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INTRODUCCION

El desarrollo de la presente tesina de maestria denominado “LA IMPARCIALIDAD OBJETIVA EN EL
PROCESO PENAL CONTRA ADOLESCENTES. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y PROCESALES.
ESPECIAL REFERENCIA A LA SENTENCIA DE COMPETENCIA 27-COMP-2011", se orienta al estudio
analitico de los fundamentos y el fallo que fueron emitidos por la Corte Plena de la CSJ en la resolucion
del incidente de competencia con referencia 27-COMP-2011, al tratar por un lado, el significado y alcance
de las exigencias del régimen juridico especial que regula el proceso penal juvenil en cumplimiento a la
garantia del debido proceso, y por otro lado, el analisis critico de la procedencia de crear competencia
funcional para los jueces/zas de menores evitando concentrar el conocimiento de las distintas fases del
proceso en un mismo juez, cuestionandose si ello es posible a partir de la reforma de la ley, tal como lo
dice la Corte Plena, o bien, si es valido mediante la integracién de principios constitucionales y el
desarrollo de la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, para que proceda
a la configuracién de competencia funcional dentro de un proceso, apartandose de lo que desarrolla la
LPJ.

Se ha fijado como objetivo general de la investigacion, analizar si la resolucién emitida por la Corte Plena
de la CSJ., en el incidente de conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011 configura la
prérroga de la inobservancia de la garantia de imparcialidad objetiva en el proceso penal contra
adolescentes, al negar la aplicacion del impedimento del juez penal consistente en haber conocido el
asunto en las fases previas del proceso y posteriormente concurrir a emitir sentencia, o si por el contrario,
dicha decision tiene sustento en los principios de especialidad y legalidad que son citados por dicho

tribunal.

Fue en el afio de 1998 cuando entra en vigencia el cddigo procesal penal, que con el propdsito de
armonizar las normas procesales que rigen el proceso penal con la configuracién que se imponia desde
la Constitucion de 1983, proceso de constitucionalizacién que ya habia iniciado con la vigencia de la LMI

en el afo de 1995, que surgen cuestionamientos por la concentracion en un solo juez, del conocimiento



de las diferentes etapas procesales en los procesos penales de adolescentes, por considerar que se
confieren mayor garantia al adulto sujeto a un proceso penal, ya que al emitir sentencia el juzgador no
se ha pronunciado por su parte, resolucion que implique valoraciones de probabilidad sobre la existencia
del delito y la autoria o participacion del inculpado en el mismo, que hagan previsible cual seria el sentido

de la sentencia que se pronunciaria en la vista publica.

Con el fin de guardar la garantia de imparcialidad respecto de ausencia de prejuicios del juez que
pronuncia sentencia, se fracciono la competencia de los diferentes funcionarios judiciales que en atencion
a la fase del proceso, correspondera a unos el pronunciamiento de la procedencia de la medida cautelar
que se impone a un imputado para luego remitirlo a instruccion y a otro que corresponderia el control de
la fase de instruccién y el pronunciamiento de la resolucion de apertura a juicio, para que sea el
sentenciador, que no ha tenido contacto con el objeto del debate ni tampoco ha emitido valoraciones
previas al juicio, que impliquen un temor fundado, que éste ya se ha predispuesto con la teoria de una
de las partes, por lo que se crea la competencia funcional que distingue el rol del Juez de Paz, de

Instruccién y de Sentencia.

El proceso penal contra adolescentes que regula la LPJ, desde su inicio hasta la fecha, continua
concentrando el conocimiento de todas las fases del proceso en un solo juez de menores, sin sufrir
reformas significativas, viéndose ello agravado cuando en el mes de enero del afio 2011 entra en vigencia
un nuevo codigo procesal penal, con el que parte de la jurisdiccion penal juvenil estimo que la estructura
del proceso penal de adolescentes lesionaba la imparcialidad del juez que pronuncia sentencia, pues
ahora de forma literal se protege en la legislacién comun la garantia de imparcialidad del Juez frente al
caso, al establecerse que no podria concurrir a pronunciar sentencia aquel Juez que ha conocido el
asunto en las fases previas, habilitando las excusas y recusaciones como mecanismos para separar a

los funcionarios que se encuentren en esa situacion.

La ruptura del criterio que en la jurisdiccion penal juvenil se habia mantenido hasta la llegada del codigo
procesal penal vigente —~Las Camaras de Menores de la Seccion del Centro y de la Seccion de Occidente,

declaran procedente separar del caso al juez de menores que ha pronunciado resolucién de medida



provisional y pronunciado auto de mérito, acogiendo el impedimento del art. 66 1) CPrPn- respecto de
ser conocido el proceso por un solo Juez, trasciende de los tribunales penales especiales de
adolescentes, en tanto por via del conflicto de competencia el asunto fue conocido por el Pleno de la
CSJ, quienes al pronunciarse fallan dando razén a los que sostenian que el incidente de excusa y
recusacion que se funda en el conocimiento del Juez de Menores, en las etapas o fases previas del juicio,
no es aplicable al proceso penal en contra de adolescentes, pues ello significaba una transformacién de

las competencias que solo debia hacerse mediante reforma de la ley.

La resolucion emitida por la Corte Plena de la CSJ, si bien aporta una solucién inmediata que nuevamente
lleva a asumir, sin que la jurisdiccion penal juvenil diere muestras de resistencia para separarse de un
criterio que se impone via jurisprudencia de conflicto de competencia, que el conocimiento de todas las
fases o etapas del proceso penal corresponderian a un solo Juez de menores, no obstante ello con fines
tedricos y de aplicacion, es necesario que los motivos que generaron el pronunciamiento del pleno de la
CSJ, asi como la argumentaciéon que se expone por este, sean analizados para arribar a las
correspondientes conclusiones respecto del cumplimiento de la garantia de imparcialidad objetiva en el

proceso penal contra adolescentes que desarrolla la LPJ.

Para ello sera necesario tener una definicion clara del proceso penal juvenil como una categoria especial
de los procesos penales, asi como los alcances de la garantia de imparcialidad dentro de este en
particular y lo que se ha dicho por los tribunales internacionales de derechos humanos sobre el tema,
para que luego sean cotejados con lo dicho por la jurisprudencia interna, pues sélo asi sera posible
realizar un abordaje analitico de los diferentes argumentos expuestos en la ya citada resolucion que se
pronuncié en la causa 27-COMP-2011 por la Corte Plena de la C.S.J., sin que sea una limitante que la
resolucion provenga de éste Ultimo, en tanto con méas razon, se espera que se aporten argumentos
razonables y uniformes con sus precedentes, por consiguiente se exige un analisis critico de ellos, dado
que las resoluciones de ese tribunal de justicia, influyen en la orientacién de la jurisprudencia que se

asume por el resto de tribunales del pais.



La estrategia metodoldgica que se desarrolla en este trabajo de investigacion es de tipo tedrico-
documental, en tanto que la informacién recolectada y obtenida que se somete a analisis, proviene de
los diferentes criterios que se han fijado por los tribunales internos en materia penal y por la SCn.,
especialmente lo que se ha dicho por la Corte Plena de la CSJ en conflictos de competencia, asi como
de fuentes electrénicas confiables, las que aportan insumos que posteriormente son comparados con
interpretaciones que se han venido desarrollando por la doctrina procesal y por los tribunales de derechos
humanos en lo que respecta a la imparcialidad en su vertiente objetiva, lo que ha requerido que la
investigacion sea de caracter cientifico-descriptivo, comprendiendo no solo la referencia del surgimiento
de la categoria de infancia y del derecho de menores, sino también la identificacion de las diferentes
fases del proceso penal contra adolescentes, con la puntualizacién de las valoraciones que se deben
realizar previas al juicio por el mismo Juez que luego concurrird a emitir sentencia, volviendo
indispensable que esa situacion sea considerada desde la exigencia de la estructura constitucional de

todo proceso penal.

Para sentar las bases del tema principal, el primer capitulo esta referido a un breve repaso histérico sobre
el surgimiento y evolucion de la infancia-adolescencia, resaltdndose la ausencia de una concepcion
propia de nifiez y adolescencia, que como categorias con su propia identidad, son de reciente
reconocimiento, pues ha sido a partir del sometimiento a las diferentes formas de control social que se
les ha aplicado caracterizados por su violencia y marginacidn, en particular al someterlos a un sistema
de control social formal, en donde destacan los modelos de justicia penal juvenil tutelar, permisivo y de
responsabilidad, para arribar finalmente a realizar un analisis de la llamada justicia restaurativa, que debe

considerarse como el futuro de los sistemas o modelos de justicia penal juvenil.

El segundo capitulo desarrolla las generalidades de la instauracion del modelo de responsabilidad que
se impone con la vigencia de la CSDN y el desarrollo de la configuracidn constitucional del proceso penal,
que fueron recogidos en la LMI, describiéndose la estructura que se da al proceso penal, en el que se
distinguen las etapas preparatorias, de juicio, impugnacion y ejecucion, para cerrar con el analisis de los
principios del debido proceso y de especialidad que rigen en el proceso penal contra adolescentes,
desarrollado en la LPJ, asi como una breve aportacion sobre la represién penal en contra de

adolescentes, en particular la afectacion de la libertad ambulatoria de éstos.



Cotejando con las diferentes concepciones e interpretaciones de la imparcialidad, particularmente la
llamada imparcialidad objetiva, que se ha venido desarrollando por la doctrina y por la jurisprudencia de
los tribunales internacionales de derechos humanos, en el capitulo final, se aborda la garantia de
imparcialidad en general, asi como la llamada imparcialidad objetiva, las que serian el fundamento para
el analisis critico de la resolucion pronunciada en conflicto de competencia con referencia 27-COMP-
2011, iniciando con los antecedentes del incidente de conflicto de competencia, asi como las diferentes
motivaciones que fueron consideradas por las sedes judiciales involucradas, para que luego de la
delimitacion de la competencia de la Corte Plena de la CSJ, y cerrar con la valoracion de la

argumentacion que se expone al pronunciar esas resoluciones.

La presente investigacion ha permitido arribar a conclusiones referidas al proceso que precedid el
reconocimiento de la infancia como categoria social titular de derechos especificos, asi como las
observancia del debido proceso en el proceso penal contra adolescentes, sin que pierda vigencia la
exigencia de la especialidad como repercusidn de los principios de proteccion integral e interés superior,
aportandose simultaneamente, propuestas de solucion que podrian ser llevadas a la practica, ya sea
aplicandose directamente por los operadores del sistema de justicia penal juvenil, o bien ser un
instrumento al cual acudir como insumo, para superarse las falencias o inobservancias del proceso penal
contra adolescentes, por la inadecuada interpretacion y aplicacion de la LPJ que se observa en practica,
tal como se verifica en el pronunciamiento de la Corte Plena, cuando se acude al principio de especialidad
para negar la optimizacion del derecho a un juez imparcial en el proceso penal de adolescente que si se

observa en el proceso penal coman.



CAPITULO |
TRATAMIENTO DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
CONFLICTO CON LA LEY PENAL

SUMARIO 1- Surgimiento y Evolucion de la Infancia y Adolescencia. 2- Proceso Penal de Adultos Aplicado a Nifios, Nifias y
Adolescentes. 3- Los Modelos de Justicia Penal Juvenil y 4- Modelo de Justicia Penal Juvenil en El Salvador y La Justicia
Restaurativa.

1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA

Se inicia con un abordaje breve y concreto del desarrollo de la categoria infancia-adolescencia’,
puntualizando en las formas que fueron valoradas y reprimidas las conductas consideradas como
indeseables cuando las mismas eran exteriorizadas por éstos nifios y adolescentes, a quienes se les
considerd y se les dio un trato que correspondia a un ser humano adulto, para sentar las bases dentro
del recorrido histérico del tratamiento que se ha dado a nifios, nifias y adolescentes, que configura el
proceso llamado descubrimiento de la infancia?, que permita comprender la actual situacion de ese
sector vulnerable en la sociedad y a la vez predecir la trayectoria que se espera para el tratamiento de

comportamientos subsumibles en delitos realizados por aquellos.

Desde la vision del desarrollo historico del control social aplicado a la infancia-adolescencia, se evidencia
el caracter sancionatorio que se ha dado como respuesta a la exteriorizacién de comportamientos
considerados lesivos por la sociedad, adelantandose que la infancia tal como es percibida en la

actualidad, es una categoria de reciente aparicidn, cuyos primeros antecedentes se encuentran no mas

1 GARCIA MENDEZ, Emilio y Elias Carranza, Del Revés al Derecho. La condicion Juridica de la Infancia en
América Latina. Base Para una Reforma Legislativa, Buenos Aires, Argentina, p. 5 y ss., disponible en
http://new.pensamientopenal.com.ar/01022010/ninez03.pdf, (sitio consultado el 27 de febrero del 2012). Postulan
los autores, que el camino mas adecuado para la comprension de los problemas vinculados a la cuestion criminal
y control social, es el analisis de su historia, por lo que se reconstruye la historia de la infancia a partir del estudio
de los mecanismos punitivos-asistencialistas que la inventan.

2 BISIG, Nidia Eleonor del Carmen, La Relacion Estado Familia e Infancia en la Argentina -EIl Proceso de
Construccion de la Infancia, p. 2, disponible en http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/grupos/bisig.pdf, (sitio
consultado el 1° de marzo del 2012). Se liga el proceso de construccion de la infancia, con el cambio historico de
la apreciacion de la nifiez como entidad biologica para insertarlo en la existencia social, tomandose dicha transicion
como punto de surgimiento de la infancia.


http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/grupos/bisig.pdf

alld del siglo XVI, como bien se ha sefialado cuando se afirma que: “....la concepcion tradicional de la

infancia, tal como se entiende y representa modernamente, no se visualiza antes del citado siglo™.

Es dificil la percepcion de la infancia-adolescencia en la historia de la humanidad como una categoria
diferenciable y mas aun cuando se trata del control juridico penal que se les ha dado a estos?,
asumiéndose como justificaciones, que al nifio, nifia y adolescentes no se la ha visto como un ser humano
en proceso de formacion, sino mas bien se le concibid sin existencia plena respecto de una persona
adulta, o en el mejor de los casos, como adultos en pequefio®, de ahi que la responsabilidad penal que
se ha asociado con el discernimiento, ha transitado desde la plena irresponsabilidad, pasando por
consideraciones de simple atenuacion de la pena hasta llegar a dar un trato y respuesta penal igual que

la que corresponderia a una persona adultas.

En la época antigua los romanos se esforzaron por categorizar a nifios, nifias y adolescentes?, siguiendo

un criterio estrictamente cronolégico, es decir, en atencion a su edad, asi diferenciaban entre infantes,

3 GARCIA MENDEZ, Emilio, Prehistoria e Historia del Control Socio-Penal de La infancia: Politica Juridica y
Derechos Humanos en América Latina, disponible en: http://primerainfancialac.org/documentos/
all/documentos/pdf/Prehistoria-e-historia-control-sociopenal-infancia-LAC-Garc-a-M-ndez.pdf, (sitio consultado
25 de febrero de 2012). Manifiesta que la infancia, tal como hoy es entendida y representada en su acepcion
moderna, no existe antes del siglo XVI.

4 FERNANDEZ MARTINEZ, Ana Cristina, et al., Justicia Penal Juvenil Salvadorefia. La Experiencia Desde los
Operadores, 12 edicion, San Salvador, El Salvador, 2001, p. 29. Se caracteriza dentro del ambito interno, como
“pocos” a los esfuerzos histdricos, socioldgicos y juridicos que se han realizado para identificar los controles
sociales para los nifios y adolescentes, tal como ha ocurrido en general en el resto de paises, lo que refleja el
desinterés que la misma ha tenido a través del tiempo por las diferentes sociedades.

S CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, Antecedentes, origenes y evolucion de los modelos de justicia penal minoril,
et al., Justicia Penal de Menores, 12 edicidn, Talleres Graficos UCA, San Salvador, El Salvador, 1999, p. 8. Se
sefiala que la inexistencia de informacion sobre infancia en la historia de la humanidad, se debe a que no se
visualizaba a la infancia como categoria distinta del adulto, pues se trataba de una categoria sin reconocimiento
formal.

6 CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, EI Menor Infractor y Justicia Penal Juvenil, tesis doctoral en Derecho,
Universidad Catdlica de Santa Maria, Arequipa, 2009, p. 15, disponible en http://www.eumed.net/libros/2011a/
913/indice.htm, (sitio consultado el 25 de febrero del 2012). En cuanto a los modelos o tipo de tribunales de
menores menciona que a nivel mundial dentro de la historia de los sistemas de justicia juvenil se pueden distinguir
los tribunales de menores siguiente: a) Los inspirados en el modelo de proteccion de fines del siglo XIX y
principios del siglo XX, que son los primeros tribunales penales juveniles, b) Los que dieron comienzo al modelo
educativo, de la década de 1960, inspirados en la politica del Welfare, y c) el modelo garantista de la década de
1980.

7 COUTINO CASTRO, Matilde, El Derecho de los Menores: Una Perspectiva Nacional e Internacional, en
Revista de Posgrado en Derecho de la UNAM, Vol. 2 nimero 3, 2006, p. 292. Se atribuye a la jurisprudencia haber
determinado que la infancia - que llega hasta los siete afios- , el individuo tenia incapacidad plena para realizar
cualquier acto juridico sin generarle responsabilidad alguna, y luego en la época de Justiniano se hace la distincion
entre impuber y puber, considerandose que ésta Ultima fase del desarrollo se alcanzaba a los catorce afios, en la
que ya tenian capacidad para realizar actos con relevancia juridica.


http://www.eumed.net/libros/2011a/913/indice.htm
http://www.eumed.net/libros/2011a/913/indice.htm

impuberes y puberes, vinculando la edad cronoldgica con el desarrollo mental de aquellos, llevandoles a
considerar que todo nifio o nifia de hasta siete afios, era inimputable por asimilarseles a un adulto loco,
mientras los comprendidos desde los siete hasta los diez afios y medio para el varén y nueve afios y
medio para la hembra, eran irresponsables de sus actos ya que a su favor operaba una presuncion iuris
tantum de inimputabilidad, y a partir de estas ultimas edades la inimputabilidad debia probarse,
entendiéndose que después de los catorce afos en el varon y doce afios en la hembra, se tiene
discernimiento, estableciéndose una cuarta categoria que denominaron menores, que llegaba hasta los
dieciocho afios de edad, caracterizado porque a estos se les imponian penas de caracter atenuada,

respecto a la que le correspondia a una persona adulta®.

Ese periodo de la Roma antigua®, la responsabilidad del menor generaba como consecuencia penas
atenuadas, siendo esa tendencia imperante durante largo periodo de la historia, por lo que no resulta
extrafio que la influencia del derecho romano, gesté que en el derecho canénico se mantuviera la
presuncion de irresponsabilidad de los infantes y que la responsabilidad se considerara sélo a partir de
la denominada pubertate proxima que vinculaba la estratificacion a la capacidad de descernimiento para
aplicar penas que se fijaban segun el arbitrio judicial, pero siempre considerando la minoridad como una
circunstancia genérica de atenuacion de la pena'®, persistiendo hasta nuestros tiempos algunos criterios

que se originaron en aquellas épocas, tal es el caso del criterio cronoldgico, es decir la edad del sujeto

8 CARRANCA y TRUJILLLO, Radl, citado por Elba Cruz y Cruz, El Concepto de Menores Infractores, p. 338,
disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt17.pdf, (sitio consultado el
26 de febrero de 2012). Se sostiene que la edad hacia variar las consideraciones que se le daban a cada uno, asi el
infante que comprendia hasta los siete afios, se le equipara al loco (furiosus), la segunda categoria la conformaban
los impuberes, que llegaba a los diez afios y medio en el varon y a los nueve y medio en la hembra, siendo
normalmente considerados como irresponsables de los ilicitos, salvo demostrarse lo contrario, la tercer categoria
formada por “pubertate proxima”, que se extendia a los 14 afios en los nifios y 12 en las nifias, no se les imponia
pena de muerte, sino sanciones atenuadas y en algunos caso se les eximia de sancion, y finalmente la categoria de
los menores, que comprendia etapas de entre 12 a 18 afios, a quienes se le imponian penas mitigadas.

® GUTIERREZ HERNANDEZ, Alejandro, El Delincuente Infantil, El nacimiento de su tutelaje en San Luis
Potosi, Siglos XIX-XX, p. 4, disponible en: http://amoxcalli.leon.uia.mx/epikeia/numeros/09/epikeia09-
el_delincuente_infantil.pdf., (sitio consultado el 10 de julio del 2012). El autor manifiesta que durante este periodo
fueron creadas normas especiales aplicables a menores, cita La Ley de las XII Tablas que distinguia entre
impUberes y puberes, y que a los primeros se les sancionaba con una medida benévola: la castigatio o la verberati,
mientras a los segundos con pena atenuada, pues se les consideraba responsable de los actos que exteriorizaban
ampliandose la responsabilidad, incluso sobre actos que ejecutaban sus progenitores.

1 CRUZ Y CRUZ, Elba, EI Concepto de Menores de Infractores, disponible en: http://www.juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/posder/cont/5/cnt/cnt17.pdf, p. 339, (sitio consultado el 27 de febrero del 2012).
Sefiala que el derecho candnico siguid los mismo criterios fijados por el derecho romano imperial en lo que respecta
a la presuncion de irresponsabilidad, manteniéndose las diferenciacion en los grados de responsabilidad segun la
situacion especifica del menor, valorandose la capacidad de discernimiento para determinar si era atribuible el
dolo y una atenuacion genérica de las penas que se dejaba a criterio judicial.
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para separar nifios y nifias, adolescentes y personas adultas, que ha perdurado hasta la legislacion
vigente!!, excluyéndose de responsabilidad para aquellos que no han cumplido doce afios y fraccionando
al grupo de adolescentes, que segun la LPJ, se encuentra un grupo que parte de los doce afios hasta
los dieciséis y otro que va desde esta Ultima edad hasta los dieciocho afios'?, a quienes se les imponen

limites diferentes en el término maximo de la medida de internamiento.

Podemos concluir, que el discernimiento entendido como la capacidad de diferenciar el bien del mal'?,
fue un criterio que se utilizé desde el derecho romano para equiparar a los infantes e impuberes con una
persona adulta mentalmente incapaz de comprender sus actos, siendo dicho criterio retomado en el
derecho candnico y transferido con sus variantes a la época posterior al humanismo, donde se gestd
incluso como postulado por la escuela penal clasica, en términos mas o menos similares a los que se

consideraba en la época romana.

Es ineludible citar los estudios sistematizados por ARRIES'4, a quien se le tiene como pionero y referente
en el tema de la historia de la infancia, en tal sentido se debe destacar que éste se propuso descubrir la
influencia que ejerce la actitud de los adultos sobre la infancia, puntualizando que la educacion se
convierte en el elemento vital de la construccion de la identidad infantil, no sélo por el aprendizaje para
el nifio que ha sido una funcién encomendada a la familia, sino por fijar los limites entre el mundo de la
infancia y el mundo del adulto, siendo asi que el autor al buscar los origenes de la infancia como categoria

hoy entendida, se auxilia del analisis del arte medieval, donde no resulta casual la falta de representacion

11 Con la suscripcién y ratificacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, salvo el caso de Estados Unidos
y Somalia, es vinculante para los Estados, en ese sentido se adquirié el compromiso de fijar la edad a partir de la
cual se tiene responsabilidad penal por los nifios, tal como lo dispone el articulo 40.3.a) CSN.

2 La LPJ, estipula que a los adolescentes entre las edades de 12 a 16 afios, el limite maximo de la medida extrema
de internamiento no podra exceder de cinco afios, ademas de ser procedente que sean ordena en su contra otro tipo
de medidas diferentes a las que enumera la Ley Penal Juvenil, mientras que a los adolescentes entre 16 y 18 afios,
la privacion de libertad tiene como techo quince afios, y Unicamente pueden ser ordenas en su contra, las medidas
gue enumera la citada ley.

13 CRUZ Y CRUZ, Elba, Los Menores de Edad Infractores de la Ley Penal, tesis Doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2009, p. 30, disponible en http://eprints.ucm.es/11218/1/T32137.pdf,
(sitio consultado el 23 de febrero del 2012). Se relaciona que el discernimiento como criterio especifico para
menores infractores no fue sistematizado sino hasta el proceso de codificacion de mediados el siglo XIX.
ARIES, Philippe, El Nifio y la Vida Familiar en el Antiguo Régimen, p. 1, disponible en
http://201.147.150.252:8080/jspui/bitstream/123456789/1346/1/Texto%2015.pdf, (sitio consultado el 25 de
febrero del 2012). A partir del arte medieval, afirma que durante el siglo XVII, por no estar representada en la
pintura las figuras de infantes, en la sociedad de esa época no habia espacio para la infancia, que se evidencia con
la deformacion de las imagenes que representaban a los nifios, siendo esto compatible con la idea que se tenia en
dicho periodo.



de la infancia, observando que dentro del arte de esa época, no se tenia espacio para la infancia, pues
para ilustrarlo se deforman sus cuerpos creando imagenes de personas adultas a quienes se les reducia
de tamafio, proyectandose imagenes que anatdmicamente corresponden a un adulto, representando de
ese modo a un infante, lo que de forma simultanea simboliza el significado que se tenia de la infancia en
esa fecha, llevando al autor a concluir, que hasta antes de la edad media, no se tenia una concepcion

de lo que hoy se entiende por infancia.

También se ha afirmado que la historia de la infancia no ha pasado de ser la historia del control social?,
en virtud de la cual se ha negado su reconocimiento como categoria ontoldgica, al no diferenciarse entre
seres humanos que se encuentran en la fase de infancia, de quienes se encuentren en su fase de adulto,
ilustrando elocuentemente, auxiliado del trabajo de ARIES sobre la pintura, con la que destaca a nifios
con caracteristicas fisioldgicas, ropas y en actividades propias de un adulto, a lo que el autor califica
como deformacion “miniaturista de la infancia™®, para destacar que los rasgos fisicos como musculatura
abdominal y pectoral se mantienen, proyectando el cuerpo que corresponde a un adulto, con la diferencia

que para representar al nifio o nifia, se reduce su tamaro.

A partir del siglo XIIl se vuelve perceptible en imagenes recreadas en las pinturas y esculturas del siglo
en referencia, la distincion de prototipos de nifios que representan una aproximaciéon a lo que
corresponderia con la imagen real de un nifio'?, por lo que siguiendo a ARIES'® respecto de esa nueva

visualizacion de las caracteristicas de la infancia se distinguen: a) EI Nifio Angel, aqui se representa por

15 GARCIA MENDEZ, Emilio, La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio: Del Menor como Objeto
de Compasion-Represion a la Infancia-Adolescencia como Sujeto de Derechos en: Derecho de la
Infancia/Adolescencia en América Latina: De la Situacion Irregular a la Proteccion Integral, disponible en:
http://lwww.iin.oea.org/La_convencion_internacional.pdf, (sitio consultado el 25 de febrero del 2012). Refiere que
la historia de la infancia es la historia de su control, que parte de rechazar como categoria propia, con su propio
proceso de construccion, remitiéndose al trabajo de Philippe Ariés, que utilizando como fuente documental la
pintura, demuestra que la infancia es integrada totalmente al mundo adulto.

16 ARIES, Philippe, Op. cit. Fundado en la representacion de los nifios en la pintura, sefiala que estos son
hombrecitos caracterizados por su reduccién de talla respecto de imagenes que representan a individuos adultos.
17 ALVAREZ CHUART, Jorge, Primera Infancia: Un Concepto de la Modernidad, p. 2, disponible en
http://www.sename.cl/wsename/OBS7/Observador-7-marzo2011-articulo-jorge-alvarez-chuart.pdf, (sitio con-
sultado el 3 de marzo del 2012). Se hace mencién que en la época medieval en Europa, no se tenia una
representacion socialmente significativa sobre la infancia, fundando dicha afirmacion por la representacion de la
pintura de esa época, limitandose la definicién de infancia a la referencia de un periodo muy breve en la vida de
las personas, en el que una vez transcurrida la dependencia materna, el nifio era integrado totalmente al mundo del
adulto.

18 ARIES, Philippe, Op. cit, pp. 2 - 3. Se distingue en las pinturas del nifio angel, representadas por medio de un
hombre joven, un adolescente: monaguillo, la segunda era la del nifio JesuUs o la virgen nifia, vinculadas al misterio
de la maternidad y al culto mariano, y en la época gética aparece la representacién del nifio desnudo.
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medio de las imagenes pintados o esculpidas, a un hombre muy joven, caracterizando a un adolescente
monaguillo, como en el caso del Angel de Reims?9, en el cual el artista recrea a un jovencito con rostro
redondeado y gestos agraciados, que incluso orientan las caracterizaciéon afeminada de la imagen, lo
que evidencia el abandono de la tendencia que hasta ese momento se observaba con la miniaturizacion
de una persona adulta, percibiendo a un adulto joven. Esa percepcion de la infancia como el angel similar
a un pequefio nifio, desnudo y con alas, perdura hasta el siglo XV; b) El Nifio Jesus o de Virgen Nifia, se
vincula la idea de infancia al misterio de su maternidad y al culto mariano, estampandose al nifio modelo,
que refleja la inocencia, santidad, fragilidad-omnipotencia y divinidad, rasgos que son perceptibles aun
en el arte de nuestros dias; c) El Nifio Desnudo, que surge cuando el arte gético ejerce su influencia,
destacandose que el nifio Jesus no aparece desnudo, sino como nifios de su edad, cubiertos en pafales,

siendo hasta la conclusion de la edad media, donde aparecera desnudo.

En los siglos XV y XVI, de las representaciones iconograficas religiosas de la infancia se derivan las
representaciones pictdricas laica que vincula la figura de la infancia a las edades de la vida, estaciones
del afio 0 a los sentidos, sin que sea considerada como una exclusiva representacion de un nifio como
figura principal del arte, lo que permite sostenerse que dentro de las diferentes escenas tienden a ser
mas recurrente?0 |a tendencia que perdura incluso durante el siglo XIX, en tal sentido ARIES manifiesta
que con anterioridad al citado siglo, se pensaba que el nifio no era un ser humano completo, lo que
resultaba compatible con la creencia cristiana de la época que condicionaba la inmortalidad del alma de

los nifios al bautizo, por lo que ésta no se alcanzaba cuando se fallecia sin ser bautizado.

La separacion de la infancia y adultez se produce por un lado, con la llegada de la revolucién industrial?!,
que al poner en crisis el modelo de produccion feudal, requiere concentracién de poblacion joven que

proporcione la fuerza y capacidad fisica necesaria para el nuevo modelo de produccion, haciendo surgir

19 | a escultura de piedra de El 4ngel de Reims, se ubica en la Catedral de Nuestra Sefiora de Reims, en la ciudad
de Reims, Francia, caracterizada por la calidad de la sonrisa de la imagen, que llevan a considerarla como la
expresion méas acaba del arte gético Frances.

20 ARIES, Philippe, idem, p. 4. El autor sefiala que durante los siglos XV y XVI, aparece la iconografia laica, sin
gue hasta ese momento aparezca la representacion del nifio solo, sino mas bien como accesorio a la escena principal
en la cual aquel era incluido.

21 MARTINEZ PENA, Leandro, Los Inicios de la Legislacion Laboral Espafiola: La Ley Benot, en revista
Aequitas; Volumen 1, pp. 25-26, disponible en http://revistaaequitas.files.wordpress.com/2011/11/25-70.pdf,
(sitio consultado el 5 de marzo del 2012). Se atribuye al proceso industrializador la incorporacion de la nifiez al
mundo laboral, concibiéndose la infancia como la etapa de la vida humana en que a las capas trabajadoras
conforman el paso previo de su incorporacion de la vida laboral.
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con ello, los llamados cinturones de pobreza que persisten hasta nuestros dias??, lo que conjuntado con
la intervencion del Estado a través de la escuelaz’ que se produce a inicios de la era industrial, con la
que se brinda a la infancia un tipo de socializacién para uniformar y disciplinar la potencial mano de obra,

que fueron factores determinantes para su visualizacion.

El enfoque de la historia de la infancia que postula que para arribar a la concepcidn actualmente de ésta,
es necesario comprender que: “La historia de la infancia es la historia de su control?4, identifica los
mecanismos € ideas que crean el control social de esa infancia, en el que se destaca la escuela que
pasa a ocupar un lugar esencial, en tanto ha sido el instrumento que ha permitido la reproduccién y
ampliacion de la categoria infancia, hasta la segunda mitad del siglo XIX, sostiene asi mismo, que con la
consolidacion del surgimiento de cddigos penales y sus referencias a la exigencia de imputabilidad, que
se gestd a partir del cambio que se produce en la revolucidn francesa en lo relativo a la humanizacion y

juridificacién del control social, se da por concluida la prehistoria del control socio/penal de la infancia.

Adiciona con razén, que por el estado de cuestiones penitenciarias y la condiciéon de la infancia-
adolescencia, hacen surgir en los Estados Unidos a finales del siglo XIX, a los reformadores, que es un
movimiento de corte moralista integrado por mujeres de la clases social media y alta, que fue utilizado
como método de ascenso e interaccion social, habiendo dado visibilidad a los problemas relacionados
con lainfancia, que al segregar a aquellos nifios, nifias 0 adolescentes que eran excluidos en la institucion
escolar, o por razones de conducta o condicion social pasaban a ser parte del grupo de menores a
quienes se les sometia al mecanismo de proteccion caridad-represion, ante un Juez con amplias

facultades discrecionales, que inician con el primer tribunal de menores de lllinois en 189925,

22 CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, Op. cit, p. 12. En lo medular sefiala que al llegar la revolucién industrial

se generd la crisis en el sistema de produccion en relacién al campo y la ciudad, surgiendo nuevos polos industriales

gue necesitan la concentracion de poblacion joven.

23 BISIG, Nidia Eleonor del Carmen, Op. cit, p. 2. El Estado y la escuela son consideradas por la autora, como dos

grandes instituciones que tuvieron incidencia en el desarrollo del concepto de infancia, en tanto con la intervencion

del Estado al efectivizar la escuela se pretendia brindar una nueva socializacion para la infancia con el propdsito

de uniformarla y disciplinarla.

24 GARCIA MENDEZ, Emilio, Prehistoria e Historia del...Op. cit, p. 1,. Aborda el analisis de la categoria
infancia-adolescencia desde la perspectiva de los diversos mecanismos y teorias utilizados a lo largo de la historia
para su "control social" especifico, afirmando que el concepto control social deja en evidencia la ambigiiedad del
instrumento socio-penal, relacionando que los mecanismos e ideas creadoras de la infancia corresponden a los
mecanismos e ideas que gestan el control de la infancia.

%5 CORTES MORALES, Julio, et. al., A 100 Afios de la Creacion del Primer Tribunal de Menores Y 10 afios de

la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio: El Desafio Pendiente, en “Justicia y Derechos del Nifio”,

N°. 9. Andros Impresores, Santiago, Chile, 2007, p. 145, disponible en http://www.unicef.org/argentina/
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Con la aparicién de los primeros procesos europeos de codificaciones del siglo XIX también aparecen
las primeras referencias especificas a los menores como una categoria diferenciable, al haberse
incorporado la categoria juridica de discernimiento como condicion que el Juez debia tener en cuenta
para determinar si el sujeto que realiz6 el acto ilicito tenia 0 no conciencia para comprenderlo, siendo
destacable que en ese periodo, en lo que se refiere a los fines de las respuestas penales y el cumplimento
de pena, no existia diferencia relevante entre las penas que se imponian a una persona adulta y las que

se imponian a los menores26.

2- PROCESO PENAL DE ADULTOS APLICADO A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Durante la mayor parte de la historia de la humanidad se ha negado u ocultado la categoria de la infancia,
permaneciendo imperceptibles como sujetos a quienes se le debia reconocer derechos que atendieran
sus propias caracteristicas, sin que se ignore en general, que los nifios, nifias y adolescentes han sufrido
maltratos en la antigliedad?’, siendo reciente su aparicion como titulares de derechos que implique un
tratamiento penal especializado?8, tomando como punto de partida la creacién del primer tribunal juvenil

de Chicago lllinois de 18992%, Antes de ésta fecha, los menores eran equiparados a una persona adulta

spanish/Justicia_y_derechos_9.pdf, (sitio consultado el 27 de febrero del 2012). A propo6sito del primer tribunal,
con acierto se manifiesta que desde varias décadas antes de 1899 ya existian normas especiales para el
procesamiento y privacion de libertad de personas menores de edad, aplicables tanto en Illinois, como en los deméas
Estados de la Union, estableciendo régimen penal mitigado con el que se aplicaban las mismas disposiciones
penales que a los adultos, agregando algunas reglas o excepciones especiales que atendian la condicion de
inmadurez propia de su edad, pero fue el impulso que aportaba el proceso de reformas de los llamados salvadores
del nifio, la que culminaria con la creacion de un régimen especial de control social para nifios, excluyéndolos
formalmente del derecho penal de adultos.

%GARCIA MENDEZ, Emilio. Prehistoria e Historia del..., Op. cit, p. 2. El autor puntualiza que con la
codificacion del siglo XIX aparecen las primeras disposiciones especificas para menores, no obstante el
cumplimiento de la pena de prisién como regla, no establecia ninguln tipo de distincion si era aplicable adultos o a
menores.

21 POLLOCK, Linda, citada por Zoila Santiago Antonio, en Los nifios en la Historia. Los enfoques historiograficos
de la infancia, p. 35, disponible en: http://148.202.18.157/sitios/publicacionesite/pperiod/takwa/
Takwall12/zoila_santiago.pdf, (sitio consultado el 28 de febrero del 2012). Se puntualiza por la autora, que la
relacion entre padres e hijo era formal, y que el maltrato fisico era el método utilizado para quebrantar la voluntad
de los hijos.

2 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos, De un Derecho Tutelar a un Derecho Penal Minimo/Garantista: Nueva Ley
de Justicia Penal Juvenil, p. 1, disponible en: http://www.unicef.org.co/Ley/Al/01.pdf, (sitio consultado el 27 de
Febrero del 2012). Para SOTOMAYOR el derecho de menores es de reciente creacion, circunscribiendo su historia
a mas 0 menos cien afios.

2 GIMENEZ SALINAS, Esther, et. al., Prevencion y Teoria de la Pena. Justicia de Menores y Ejecucion Penal,
Talleres de Editorial Juridica conoSur Ltda., Santiago, Chile, 1995, p. 214. Se concretiza que las jurisdicciones
especializadas para menores tiene una historia muy breve, al haber nacido a finales del siglo X1X en Chicago,
Estados Unidos en el afio 1899.
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mentalmente incompleto, en consecuencia sus actos no le generaban responsabilidad, mientras en otros
supuestos, se les atribuia discernimiento que a su vez implicaba recibir el mismo trato que un adulto,
existiendo diferencia Unicamente respecto a la cuantificacién de la pena, concluyéndose que los nifios/as

y adolescentes fueron tratados bajo condiciones analogas a un adulto.

Para sistematizar el tratamiento penal de la infancia-adolescencia se ha dicho que al fraccionar la historia
del derecho de menores, se distinguen dos fases, la primera que comprende desde el surgimiento de la
disciplina hasta la promulgacion de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, y la segunda fase que
se inicia con la Convencién Sobre los Derechos del Nifio hasta la fecha3?, fraccionamiento que si bien es
atendible, se debera anteponer un primer periodo que va de la edad antigua, edad media y que concluye
con el surgimiento de la disciplina de menores, caracterizado por la ausencia de un reconocimiento

especializado de la adolescencia.

La influencia del derecho romano se transmitié durante los siglos posteriores al imperio, siendo esto
visible en el predominio de las formas de control social sobre la infancia y adolescencia de caracter
retributivo, indiscriminada, arbitraria y desproporcionada, que en principio venia del mismo grupo familiar
al que pertenece el infante 0 adolescente, en otros supuestos, ante la insatisfaccion de los perjudicados,
se procedia a entregarse para que se hiciera justicia por los afectados, lo que evidencia el trato como

objeto de represion que se ejercid sobre aquellos3’.

La similitud de los procedimientos y penas aplicables a una persona adulta y a los infantes-adolescentes
en el derecho antiguo, se observan maltratos y castigos que se imponian a estos, como también la
existencia de medidas de proteccion a favor de aquellos, asi en el caso de los egipcios que obligaban a
los padres a permanecer al lado de sus hijos cuando estos fallecieren a consecuencia de maltrato, o en
sentido contrario, el surgimiento de nuevos derechos que se les reconocian a los adultos, luego eran

ampliados a los infantes y adolescentes, configurando limitacién a los castigos, tales como la ley del

30 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos, De un Derecho Tutelar..., Op. cit., p 1. Distingue dos fases dentro de la
evolucidn historica de la rama del derecho de menores: antes y después de la convencidn sobre los derechos del
nifio.

31 SAJON, Rafael, Derecho de Menores, S.E., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1995, p. 25. La institucion
de Pater Familiae en Roma, es la representacion para el autor, del extremado autoritarismo del padre sobre el resto
de la familia, particularmente los hijos, sobre quienes ejercia una especie de propiedad, donde el poder de
negociacion por las faltas cometidas por el infractor, podian incluso llegar a permitir que el padre entregara a su
hijo al perjudicado.



talion o la exigencia del principio de nullum crimen, nulla poena, que por derivacion se volvié aplicable a

los menores32.

En la edad media, tras la caida del imperio romano y el surgimiento del predominio barbaro, entre quienes
se destacan los germanos, permitié que éstos ultimos enriquecieran su propio derecho al conjuntarlo con
las instituciones del derecho romano, dando lugar a que durante la época anterior a las invasiones, se
de una prevalencia de la iglesia y la venganza privada, mientras en la época de las invasiones se
caracterizd por el predominio de leyes a cargo del poder publico, en donde aun sin legislarlo, a los
menores se les tenia como inimputables, segun el derecho candnico hasta los siete afios, y entre los
siete a catorce afios se les imponia pena disminuida, resultando mas refinada la doctrina parens patrice
en Inglaterra medieval®, que implicé una evolucidn de los cimientos del derecho de menores, ya que
para atender la responsabilidad por los asuntos que involucrara a quien todavia no era adulto, se le
conferian al rey de Inglaterra la representacion y asuncion de tal responsabilidad, correspondiéndole dar
tratamiento, supervision y control sobre el menor infractor, con el consecuente efecto de privar los

jovenes del derecho a un juicio y sentencia justa.

Es dificil rastrear en nuestro continente, antecedentes historicos de las culturas americanas
precolombinas que contaban con mayor grado de desarrollo, como los mayas, incas o aztecas, en lo que
respecta a la regulacion de comportamientos equiparados a lo que hoy entendemos como delitos
cometidos por menores, ocurriendo lo mismo respecto de la época colonial, a lo que se agrega que en
el periodo republicano posterior a la independencia de las colonias, durante la creacion de las
constituciones y codificacién de las republicas independientes, la criminalidad no tenia como objeto
particular de tratamiento a la criminalidad juvenil34, no obstante, se suelen mencionar generalidades

respecto de la sancion que aplicaban a los jévenes en los periodos prehispanicos y durante la colonia,

32 CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit., pp. 11- 12. Menciona que la norma juridica no varia en su aplicacion
para menores o para adultos.

3 CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit., p.13. La doctrina de Parens Patrice (padre de la patria) indicaba
que corresponde al rey de Inglaterra asumir la responsabilidad por todo asunto que involucre a los nifios y jovenes,
sobre quienes ejercia proteccion, supervision y control cuando sus padres no lo proporcionaban apropiadamente.
3 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos, Derecho Penal de Menores y Derechos Humanos en América Latina, p.74,
disponible en http:// www.ibdh.org.br/ibdh/revistas/revista_do_IBDH_numero_01.pdf, (sitio consultado el 27 de
febrero del 2012). Manifiesta que no existe duda sobre la existencia de un derecho penal precolombino, como por
ejemplo el de los pueblos Aztecas, Mayas, Incas, o de Mesoamérica, pero que se desconoce la existencia de
regulacion especial para delitos cometidos por nifios o jovenes, ocurriendo lo mismo en la época del derecho
colonial americano.
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caracterizandose por la crueldad que se imponia en general, para todo aquel que infringia normas
penales, aunque se atenuara la intensidad de sancion para los jovenes respecto de la que se imponia a

una persona adulta3.

Del fraccionamiento de los nifios, nifias y adolescentes, que por un lado integran el grupo formado por
los que no tienen responsabilidad alguna asimilados con adultos mentalmente defectuosos y por otro
lado, incluir a los nifios, nifias y adolescentes en el grupo de los adultos con capacidad para discernir,
con quienes eran sometidos a los mismos procedimientos, con el Unico privilegio que se atenua la
respuesta penal de sus actos, permite afirmarse que la referencia a los nifios, nifias y adolescentes se

ha encontrada vinculada a la suerte de las personas adultas sujetas a esa misma situacion.

FRANCISCO CARRARA3¢ como principal exponente de la escuela penal clasica, postuld “...que los
principios de libre albedrio3’ y la imputacion moral del hombre, son las causas que podrian neutralizar la
inteligencia...”, con lo que se reafirma que cuando se carece de tales condiciones no se le debe aplicar
penas, sefialando como generador de tal estado la edad de la persona que lleva a no acarrear
responsabilidad alguna, o bien producir responsabilidad ya sea condicionada, plena o modificable en sus
resultados®, postulados fuertemente influenciados tanto por la tradicién del derecho romano como por

la teologia de la época, en donde el libre albedrio y la responsabilidad moral, eran aplicables de forma

$JUAREZ GONZALEZ, Ciro, La Nueva Ley de Menores Infractores y Los Delitos Graves, Tesis Doctoral,
Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo, México, 2005, p. 51 y ss., disponible en http://www.uaeh.
edu.mx/docencia/Tesis/icshu/doctorado/documentos/La%20nueva%20ley.pdf, (sitio consultado el 10 de
noviembre del 2012). En relacion al derecho precortesiano de las culturas olmeca, maya, zapoteca, etc., que
florecieron en territorio mexicano, afirma que si bien es un sistema penal con sus propias caracteristicas y
especialidades, presentaba la constante de comprender trato cruel e inhumano que se aplicaba a las personas que
infringian las normas penales, comprendiendo a los menores a quienes se les atenuaba el castigo.

% CARRARA, Francisco, citado por ERMO QUISBERT, en Historia del Derecho Penal a través de las Escuelas
Penales y sus Representantes, La Paz, Bolivia, Centro de Estudios de Derecho, 2008, p. 54, disponible en
http://www.avizora.com/publicaciones/derecho/archivos_varios/historia_derecho_penal_representantes.pdf,
(sitio consultado el 27 de febrero del 2012). Propone el estudio del delito bajo la base de libre albedrio y la
imputabilidad moral.

3" GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal. Parte General, Tomo I, 12 edicion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 2001, p. 168. Como uno de los principios fundamentales de la doctrina clasica, cita que “el sujeto
responde de su acto porque es libre, puede determinar sus comportamientos, esta en posibilidad de escoger entre
actuar o no conforme a la norma penal”’, acogiéndose la doctrina de libre albedrio.

% CRUZ Y CRUZ, Elba, EI Concepto...,Op. cit, p. 341. En referencia a la postulacién del principio de libre
albedrio y la imputabilidad moral de FRANCISCO CARRARA, manifiesta que la doctrina penal de la época
considero que la edad es una primer circunstancia que perturban la inteligencia que influye sobre la imputacion, y
que a partir de ello se obtiene un criterio juridico que permite para efectos penales, dividir en cuatro periodos: 1)
periodo de irresponsabilidad absoluta; 2) de responsabilidad condicional; 3) de responsabilidad plena; 4) de
responsabilidad modificable en sus resultados.
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universal a todo ser humano adulto, pues con ello se lograba distinguir lo justo, bueno, honesto y licito,
pero que también podia ser alcanzada por menores, por lo que a estos también se les debia aplicar el

castigo como consecuencias de sus actos.

En la regidn centroamericana, como resultado de la herencia colonial Espafiola, tuvo vigencia la
postulacion del cédigo penal Espafiol de 18223, que declaraba inimputables exentos de responsabilidad
penal absoluta a los menores de siete afios, mientras los comprendidos entre las edades de siete a
diecisiete afios se sometian a la previa determinacién de haber obrado o no con discernimiento,
dejandose habilitada la posibilidad de imponérseles penas de carcel, en similares términos que a una
persona adulta, mientras los menores de siete afios, o los mayores de esa edad, pero menores de
diecisiete que se declara que no tenian discernimiento, el Juez podia declararlos peligrosos ordenado su

ingreso en casas de correccion cuando lo consideren conveniente.

Se ha sefialado que: “.....aun en nuestros dias la especializacion de un derecho penal juvenil no deja de
ser un simple enunciado de garantias y principios especificos que producen una readecuacion
organizacional con una perspectiva eminentemente procesal, permaneciendo a la fecha inmutable el
derecho penal sustantivo, en tanto las categorias de analisis de la teoria del delito son formuladas
tomando como parametro a una persona adulta....."9, sin que se tenga un derecho penal juvenil en su
sentido estricto#!, por lo que al precisarse la vinculacién entre derecho penal y la infancia, resulta
perceptible que el castigo penal para los jovenes es caracterizado tanto por su indiferencia como por la
arbitrariedad de quienes lo imponian, interpretandose que sin importar el empefio para disfrazar la

respuesta penal mediante procedimientos especializados que observan la garantia del debido proceso,

3 cODIGO PENAL ESPANOL DE 1882, disponible en  http://www.cienciaspenales.net/portal/page/portal/IDP/

Dosier/la%?20constitucion%201812/codigoPenal1822.pdf, (sitio consultado el 27 de febrero del 2012). La

inimputabilidad legal de los menores de siete afios, asi como la declatoria de inimputabilidad para los mayores de

esa edad, hasta la edad de diecisiete afios, se desarrollaba en los articulos 23, 24, 25y 26.

4CHAN MORA, Gustavo, Adultocentrismo y Culpabilidad Penal Juvenil, 12 edicién, Editorial Investigaciones
Juridicas S.A., San José, Costa Rica, 2010, p. 25 y ss. Menciona que tanto en Costa Rica como en el resto de
Latinoamérica, el llamado a la especializacion de la practica y del discurso penal juvenil ha tenido como su limite
la enunciacion de ciertas garantias y principios, con un enfoque procesal, mientras que el derecho penal juvenil
sustantivo, a excepcion de las sanciones, se ha mantenido pasivo, trasladandose de forma automatica las categorias
de anélisis de la teoria del delito del derecho penal de adultos.

4 MUNOZ CONDE, Francisco y Garcia Aran Mercedes, Derecho Penal. Parte General, 22 edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, Espafia, 1996, p. 383. En esa misma linea, el autor lamenta la falta de un derecho penal especifico
para jovenes delincuentes.
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la sancion sigue siendo una pena atenuada para adolescentes*?, que en su base ha partido de la misma

consideracion que se hace para una persona adulta que ha cometido un ilicito penal.

Al hacer este breve recorrido historico de los mecanismos con los que se ha dado respuesta a las
acciones inmorales o ilicitas de los nifios, nifias y jovenes, tenemos que este grupo de personas
vulnerables, se les ha explotado y tratado de forma cruel en el pasado, siendo la historia de la infancia
una pesadilla que recién se ha iniciado el despertar, esto ultimo relacionado no sélo al reconocimiento
de lainfancia como tal y a su doloroso pasado, sino también al reconocimiento para los adolescentes del
conjunto de derechos y garantias que en un proceso penal ya se reconocen a una persona adulta, que
configura en la actualidad el minimo de derechos y garantias que deben ser observado en un proceso

penal en contra de un adolescente en conflicto con la ley penal.

La influencia sobre la LPJ, desde la perspectiva penal sustantiva como procesal, ha configurado en las
ultimas décadas las oscilaciones legislativas de los diferentes paises de la regién que no pasan de ser
meros discursos*3, pues en ciertos puntos, tal seria el caso de los afios posteriores a la promulgacion de
la CSDN, en el plano formal se hacen esfuerzos que se concretaron en leyes especializadas que
disciplinaban el proceso penal contra adolescentes#, siendo evidente que desde la misma creacion,
como ejemplo en nuestro pais, se postuld un tratamiento especializado y el reconocimiento de derechos
que consideran en concreto las caracteristicas de los adolescentes, lo que provocd importantes

confrontaciones, no sélo en el seno de la sociedad salvadorefia, sino incluso entre funcionarios de

42 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, tomo I, 22 edicion, Editorial Civitas, S.A., 1997, Madrid, Esparia,
pp. 46 y 118. Al referirse al derecho penal juvenil, manifesté que las consecuencias de los delito cometidos por
jovenes son “solo parcialmente penales”, entendiendo que el derecho penal juvenil forma parte de una de las
disciplinas que integra la ciencia global del derecho penal, al considerar que la pena se complementa con medidas
que tienen un fin educador.

“ TIFFER SOTOMAYOR, Carlos. Derecho Penal..., Op. cit, p. 74. El autor manifiesta: “Muy lamentablemente
hay que reconocer que la tradicion juridica latinoamericana descansa en una dicotomia flagrante entre el
discurso y la préactica. Por un lado se nos presenta un derecho liberal, democratico y garantista, el cual es
rapidamente desvirtuado y distorsionado en la realidad por los factores verdaderos del poder. EI derecho penal
de menores no es la excepcion en este divorcio entre lo teorico y lo practico”.

4 BELOFF, Mary, Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, p. 2, disponible en
http://enj.org/portal/biblioteca/penal/penal_juvenil/34.pdf, (sitio consultado el 29 de febrero del 2012). A pie de
pagina, la autora respecto de los cambios que se producen con la ratificacion de la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio, manifiesta que en los paises de América Latina se ha caracterizado como un proceso de triple via, asi
en algunos paises la ratificacion de la convencién no produjo impacto alguno, mientras en otros casos solo ha sido
una adecuacion meramente formal o eufemistica de las normas de derecho interno al instrumento internacional y
finalmente algunos paises han realizado una adecuacion sustancial de su orden juridico interno al instrumento
internacional.

13


http://enj.org/portal/biblioteca/penal/penal_juvenil/34.pdf

diferentes 6rganos, sefialando por un lado el reconocimiento de las garantias especiales del proceso
penal contra adolecentes, mientras otros exigian tratamiento igualitario entre adolescentes y adultos, lo
cual desembocé en que las esperadas transformaciones unicamente fueran de caracter legislativa, pues

los proyectos de insercion que requerian de inversion estatal, fueron poco a poco dejandose en el olvido.

La atraccion que se ejerce por el derecho procesal y penal comun respecto del derecho penal juvenil,
que busca equiparar a los adolescentes con los adultos, se ha orientado en la aplicacién de un trato
desfavorable asociado a la restriccion de derechos*, mas no respecto de la aplicacion favorable de
derechos y garantias que como parte del debido proceso si son reconocidos para otros grupos*s, tal
como se ha observado en nuestra legislacion juvenil como ejemplo en materia de impugnacion, donde
permanecen inmutables los medios con cuenta un adolescente para recurrir de una resolucion con la
amplitud del recurso que ya se ha modificado en el proceso penal de adulto cuando se trata de una
sentencia condenatoria4’, por lo que la velocidad con se transfieren las restricciones o relajamiento de
los derechos y garantias del proceso penal comun hacia el proceso penal de adolescentes, asi como el
endurecimiento de las condiciones e incremento del tiempo de duracion de las sanciones penales, difiere
con la lentitud en que se produce la optimizacion de los derechos y garantias incorporados al proceso

penal comun.

4 Dentro de las ultimas reformas que se le hacen a la ley penal juvenil, mediante Decreto Legislativo 309,
publicado en diario oficial N° 64, Tomo N° 387, de fecha 9 de abril de 2010. Destaca el incremento del techo limite
de la medida extrema de internamiento, que paso de siete a quince afios, todo ello asociado a la percepcion de la
falta de retribucién con las respuestas penales aplicadas a los adolescentes, vistas respecto de la penas para adultos.
% AGUIRRE, Eduardo Luis, La influencia del positivismo criminoldgico y del derecho penal del enemigo en el
sistema de justicia juvenil, disponible en: http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/ninez0
7.pdf, (sitio consultado el 12 de noviembre del 2012). Explica el autor como el modelo econdmico capitalista es
capaz de crear sus propias estructuras e instituciones, generando temor respecto de un grupo social excluido a
quienes se les presenta como enemigos, justificAndose que sobre estos se impongan penas mas graves, mayor
dureza policial y severidad jurisdiccional, con carceles deshumanizadas, encontrandose dentro de estos grupos que
representan un peligro, a hombres jévenes, provenientes de sectores sociales pauperizados, con escaso nivel de
instruccion formal, que son los clientes del sistema penal juvenil, destinatarios de un retribucionismo extremo, a
los que se debe aplicar el sistema penal relajando la exigencia de la observacion de derechos y garantias
fundamentales generales, manifestando que “los grandes pilares de las concepciones punitivas clasicas no se han
alterado: una justicia penal para adultos varones, un sistema tutelar para infractores juveniles y un plexo de
baterias asistenciales para casos de crisis familiar o para mujeres y nifias”.

47 C.I.D.H., Caso BARRETO LEIVA Vs. VENEZUELA, sentencia del 17 de noviembre del 2009, parrafo 89,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf, (sitio consultado el 12 de
agosto del 2012). Se fundamenta que la doble conformidad judicial, se expresa mediante la revision integral del
fallo condenatorio, lo que le da mas credibilidad al acto jurisdiccional del Estado y le brinda mayor seguridad y
tutela a los derechos del condenado. Este precedente junto con lo resuelto en el caso Herrera Ulloa Vs Costa Rica,
motivo que la legislacion en materia procesal penal de nuestro pais se adecue la exigencia de la revision integral
en segunda instancia, tal como se cumplié en el cédigo procesal penal vigente, al regularse la apelacion en segunda
instancia, como un requisito previo del recurso de casacion.
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Ha sido en este orden de ideas, que la llamada originalmente Ley del Menor Infractor, ahora Ley Penal
Juvenil, regul6 el proceso penal contra adolescentes segun la estructura constitucional y convencional
que entrd en vigencia en 1995, permaneciendo a la fecha sin mutaciones relevantes, mientras la
regulacion del codigo procesal penal aplicables a adultos, no sélo fue reformado casi en su totalidad
durante los aproximadamente doce afios de su vigencia, sino que hoy ya fue sustituido por una nueva
legislacién procesal®, que ha retomado las nuevas concepciones de la doctrina procesal y jurisprudencia

acumulados a nuestro tiempo.

Esto sienta las bases para concluir, que en los antecedentes historicos del tratamiento penal de las
conductas ilicitas, antisociales o inmorales que se les atribuye a nifios, nifias y adolescentes, ha
predominado una vision adultocentrista4®, en consecuencia para imponerle la respuesta penal se parte
de supuestos de similitud de una persona ya desarrollada®, siendo reciente la aparicion de
procedimientos penales especificos para adolescentes, agregandose que las respuestas penales segun
el modelo de justicia penal vigente en nuestro pais, tiene formalmente un fin eminentemente educativo,
en tal sentido que se le conceptualice como medida y no como pena, lo que no quita que sea verdadera
restriccion o afectacion de derechos a los adolescentes a quienes se les declara responsable, existiendo
similitud entre las precarias condiciones de los centros penitenciarios de adultos y los centros de

internamientos de adolescentess?, siendo evidente que tanto el legislador como los mismos operadores

48 El cadigo procesal penal vigente, dentro de sus considerandos sefiala que ante la multiplicidad de reformas que
sufre el codigo procesal penal del 1998, es necesario sistematizarlo, reafirmando el rol que corresponde al érgano
persecutor y buscar equilibrio entre los derechos del inculpado y de la victima.

49 CHAN MORA, Gustavo, Adultocentrismo..., Op. cit., p. 43 y ss. Entiende que el derecho penal juvenil no ha
construido sus propias categorias de analisis del delito, sino que las transfiere del derecho penal de adultos,
agregando que es necesario un concepto penal juvenil de culpabilidad que no sea adultocentrico.

5% SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, Sobre la Responsabilidad Penal de los Menores, en AA.VV.
“Responsabilidad Sancion Y Justicia Penal Juvenil”, 12 edicion, Procesos Graficos, San Salvador, El Salvador.
2011, p. 42. La vision de prevencion general propias de los fines de la pena del derecho penal de adultos, son
consideradas por SANCHEZ ESCOBAR como reducidas en el derecho penal juvenil, ello en razon del interés del
menor, gque por sus propias caracteristicas personales, exige que se privilegie la prevencion especial como fin
béasico de las respuestas penales.

51 Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad de la Comision Interamericana de Derechos
Humano. Comunicado de prensa N° 104/10, disponible en: http://www.cidh.org/ Comunicados /Spanish /2010/
104-10sp.htm, (sitio consultado el 15 de marzo del 2012). La relatoria sobre los derechos de las personas privadas
de libertad en su visita a El Salvador del 5 al 9 de octubre del 2010, que incluy® visitar in situ el centro de insercion
social Senderos de Libertad de llobasco, manifesto su preocupacion por las deficiencias estructurales constatadas
en el sistema penitenciario salvadorefio, debido a la ausencia de politicas publicas para lograr que el sistema
penitenciario cumpla con los fines que establece la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: la reforma
y la readaptacién social de los condenados.
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asocian las consecuencias penales al castigo, persistiendo una vision retributiva del proceso penal de

adultos®2.

3. LOS MODELOS DE JUSTICIA PENAL JUVENIL

Para fijar como punto de partida, conviene aclarar por una parte, que los modelos de justicia penal juvenil
no han existido, ni existen en forma pura, en tanto se produce una especie de coexistencia pero con el
predominio de un determinado modelo33, y por otra parte, se continuara con la separacién de los modelos
de justicia penal considerando los anteriores a la promulgacion de la CSDN y los modelos de justicia
penal posteriores a la misma, cerrando con una breve referencia a la llamada justicia restaurativa, que

aparece como el horizonte para la justicia penal juvenil.

En cuanto a los modelos de justicia juvenil que se han tenido en el derecho comparado, no obstante la
corta historia del tratamiento legislativo de los adolescentes en conflicto con la ley penal, fundados en las
doctrinas de la situacion irregular y mas recientemente, a partir de la CSDN, en la doctrina de la

proteccion integral, se distinguen tres modelos de justicia juvenil:

3.1. MODELO TUTELAR, ASISTENCIALISTA, CARITATIVO O DE PROTECCION

Los origenes de este modelo podemos encontrarlos de la interrelacion de ideas iluministas que se
heredan con la revolucién francesa®* y el surgimiento de la sociedad industrial, que fomentd la apertura
de la desigualdad social, en la que el Estado asume una postura apatica respecto del adolescente que

delinque, haciendo surgir en la clase alta a los filantrépicos, quienes buscaron que los menores que

52 BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal, Parte General, 2% edicidn, editorial Hammurabi SRL Buenos Aires,
Argentina, 1999, p. 23. Se atribuye a las teorias absolutas o retributivas legitimar la pena s6lo si son justas, y lo
cual se produce cuando el culpable de un hecho recibe como respuesta un mal que compense el mal que él ha
causado libremente.

5 CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit, p. 64. En la tesis citada, la autora hace referencia que la justicia de
menores surge de una convergencia de modelos, en tanto estos se transforman a través del tiempo, en los que
coexisten elementos de varios modelos pero con predominio de alguno de ellos.

% CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, Op. cit, p. 13. El autor hace referencia que con la consolidacion de la
concepcion de libertades que se expresaron al dignificar la persona humana, se produce una reformulacién sobre
el ejercicio del poder politico, en particular el poder punitivo del Estado, que ya dio paso a tutela de los sectores
necesitados y desprotegidos.
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cometian delitos no fueran sometidos al sistema penal, sino que junto con mendigos y pobres se les diera

proteccion®.

Desde la perspectiva filoséfica de este modelo, al menor abandonado, en vagancia, en extrema pobreza,
dedicado a la mendicidad o que cometiere un ilicito penal se le concebia como enfermo a quien hay que
curar, acudiéndose a la institucionalizacion para dar el tratamiento correctivo que aquel necesitaba, por
lo que la realizacion de conductas ilicitas o la previa declaratoria de culpabilidad en un proceso no eran
condicionantes para que se ordenara medida en contra de aquel, pues los jueces que gozaban de una
amplia discrecionalidad, intervenian no por el acto realizado, sino para la proteccion fisica y moral de los

nifios, nifias y adolescentes que se encontraren en situacion de riesgo®.

Este modelo fundamento las legislaciones que en Latinoamérica dieron origen a los tribunales llamados
Tutelares, que concebia al Juez como el buen padre de familia que debia suplir la responsabilidad que
correspondia a los padres bioldgicos, transforméndose en una funcion paternalista y protectora, que
implicé reconocer en éste, la concentracién de diferentes roles, tales como los de acusar, defender e
imponer medidas de proteccién, en consecuencia se ejercieron facultades discrecionales que por
ausencia de limites no se diferencian de arbitrariedades®, en tanto no existian garantias procedimentales
aplicables en tales procesos, por lo que se ordenaban verdaderas medidas de seguridad fundadas en

peligrosidad pre-delictual.

Fue con el primer tribunal de menores creado en Chicago en el afio de 1899, con el que proliferaron

tanto la creacion de normas especificas, como de los tribunales para menores, siempre inspirados en

5% CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit., p. 64. Postula que el Estado al permanecer indiferente ante el
cometimiento de delitos por menores, la clase alta con propdsitos filantropicos luché por sacar a los menores del
sistema penal, para que estos fueran incluidos junto con mendigos y pobres, dentro de un sistema de proteccion.
% COY, Ernesto y Torrente Ginesa. Intervencion con Menores Infractores: su Evolucién en Espafia. p. 39,
disponible en www.http://www.um.es/analesps/v13/v13_1/04-13-1.pdf, (sitio visitado el 3 de Marzo de 2012).
Senala que la filosofia del Modelo Tutelar considera al menor como enfermo al que es necesario curar, siendo ese
el fin de las medidas de tratamiento que debian imponerse para corregir al menor que se encontraba en riesgo, en
consecuencia no hace falta la declaratoria de culpabilidad por el cometimiento de delito para que se imponga una
medida, pues la funcién del Juez en el tribunal tutelar es paternalista.

5 GARCIA MENDEZ, Emilio, Legislaciones Infanto Juveniles en América Latina: Modelos y Tendencias, Serie
N° 3, disponible en http://www.inau.gub.uy/biblioteca/garmendez.pdf. (sitio visitado el 15 de marzo del 2012).
Sintetiza que la doctrina de la situacion irregular sirve de fundamento al modelo tutelar, lo que “no significa otra
cosa que legitimar una potencial accion judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y adolescentes en situacion
de dificultad”.
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postulados del positivismo criminologico®® que debia corresponder con el modelo econémico de la
época® y en la doctrina de la situacion irregular, que percibe la criminalidad de nifios y nifias, como el
mal funcionamiento de las instituciones o como una enfermedad social, que no se corrige mediante la

imposicién de penas, sino curando la enfermedad de los necesitados de ayuda.

Se postulan como principales caracteristicas de este modelo® “que el menor de edad se le tiene como
sujeto que debe soportar la intervencion juridica, pues es un objeto, a quien no se le reconocen ni las
garantias comunes de los adultos sujetos a un proceso penal, ni las propias que atendieran su minoridad’,
la figura del Juez se asimila a la de un buen padre de familia, a quien corresponde solucionar la situacion
irregular del menor, aportandole alternativa para que éste se pueda resocializar e insertarse en la
sociedad porque se le considera incompleto, inadaptado, siendo la inimputabilidad inherente a todo
menor, por lo que queda exento de responsabilidad penal, en tanto las medidas dictadas en su contra,

son valoradas como favorables para aquel.

Es por ello que se busca solucionar la situacion irregular del menor; en primer lugar, confiriéndose
amplias facultades discrecionales al Juez tanto para determinar los supuestos que configuran la situacion
irregular como la medida a adoptar para ayudar al menor; lo que se verifica en ausencia de garantias
que si eran reconocidas en el derecho penal para adultos; en segundo lugar, concentrando la funcién de
investigacion y decision en el Juez, siendo este una caracteristica del sistema penal inquisitivo, aunado
a las funciones administrativas fusionadas con las funciones jurisdiccionales; en tercer lugar, al conferir
como fin de las llamadas medidas de proteccion, el lograr la adaptacién del menor a la sociedad; en

cuarto lugar, al considerar que la medida de internamiento es indeterminada, cumpliéndose en centros

% ELBERT, Carlos Alberto, Manual Basico de Criminologia, 12 edicidn, editorial Universitaria de Buenos Aires,
Argentina, 1998, p. 48. Se concibe el positivismo como: “una postura filosofica agnostica que tuvo enorme
influencia en el campo cientifico, merced a la consagracion del método experimental, que se liga con la bisqueda
metddica sustentada en lo experimental, rechazando nociones religiosas, morales, aprioristicas o conceptos
abstractos, universales o absolutos”.

5 CONTRERAS LOPEZ, Rebeca Elizabeth, El Pensamiento Criminoldgico, p. 3, disponible en http://www.
letrasjuridicas.com/Volimenes/4/rcontreras4.pdf, (sitio consultado el 15 de marzo del 2012). Se considera por la
autora, que el positivismo se configura como el instrumento legitimador del nuevo orden politico y social,
necesario en los nuevos espacios que se crearon con la revolucion industrial, que Ilevaban a percibir como
criminalidad, todas aquellas manifestaciones de descontento y agitacion social.

8 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos, La Convencién Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Nifios y su
Influencia en el Modelo de Justicia, disponible en www.dniu.org.uy/Public/Revistal/Tiffer.pdf, p. 2. (Sitio
consultado el 3 de marzo de 2012). El autor sefiala en doce literales, las principales caracteristicas de este sistema
de justicia penal, y puntualiza que este tiene en su base la peligrosidad, afirmando que los efectos disuasorios y
reeducativos de los sistemas penales, solo son aplicables a personas adultas.
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de reclusion sin condiciones para alcanzar fines educativos, con la agravante de no atender la gravedad

del hecho realizado, sino la peligrosidad del autor.

En este modelo de justicia penal conviene hacer dos acotaciones: en primer lugar, se manifesté como
un derecho penal de autor, en el cual las circunstancias de pobreza, abandono o marginacion social®",
se tomaban como justificantes para la intervencion del Juez de Menores Paternalista, y en segundo lugar,
que la influencia de este modelo ha logrado sobrevivir no s6lo en paises en los cuales aln es dominante,
sino incluso, en aquellos que se supone que al haber reconocido en su ordenamiento interno la CSDN,

deberian implementar el modelo de responsabilidad®2.

Como antecedente del modelo tutelar en nuestro pais, podemos mencionar que al igual que otros paises
de la region, la proteccion de los nifios desamparados surge como iniciativa de piedad de sectores
altruistas o bien de grupos religiosos de nuestras sociedades, asi desde el afio 1921, la congregacion
religiosa Somascos, fundaron la correccional de menores con el nombre de Instituto Emiliani, y tres afios
después fundaron el centro para proteccion de nifias La Obra del Buen Pastor. El 15 de julio de 1966 se
promulga la Ley de Jurisdiccion Tutelar con la que surgen los tribunales tutelares de menores y los
centros de orientacién Rosa Virginia Pelletier y el Centro de Observacion de Menores, que puntualiza
limites para la proteccion y jurisdiccion de menores hasta los dieciocho afos de edad a quienes se les

podia dar tratamiento®3.

61 CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, et. al., Op. cit, p. 16. Se considera que el modelo de justicia tutelar se
transformd en un medio de control social manifestindose como un derecho penal de autor, con el que se persiguio
circunstancias personales como la pobreza, marginacién social o abandono, que se consideraban como detonantes
para habilitar la intervencion de ayuda para los menores.

2 BELOFF, Mary, Los sistemas de Responsabilidad..., Op. cit, p. 1, Sostiene que mas alla del cambio legislativo
en los paises de la region, la falta de claridad en lo que se debe entender por interés superior, sujeto de derecho o
proteccién integral, ha llevado a que se continle reproduciendo con distinto nombre, lo que ya hacia el viejo
modelo de justicia penal juvenil, es decir, el modelo tutelar sustentado en la situacién irregular.

68 INSTITUTO SALVADORENO PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA NINEZ y LA
ADOLESCENCIA, Antecedentes Historicos del ISNA, disponible en: http://isna.elsalvadormultimedia.info/ISN
Al/index.php?option=com_content&view=article&id=49&Itemid=84, (sitio consultado el 14 de febrero del 2012).
Con la promulgacion de la Ley de Jurisdiccion Tutelar de Menores, que limitaba la proteccion y jurisdiccion a los
menores de dieciocho afios, se generan las pautas para la creacion de los primeros establecimiento para atender a
los menores con fines de observacion y tratamiento, surgiendo de forma paralela el primer Juzgado Tutelar de
Menores y se fundan los Centros de Orientacion Rosa Virginia Pelletier y el Centro de Observacion de Menores.
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Pero fue con el codigo de menores del 1974%4, que de forma especifica se legislo la proteccion a los
nifios, nifias y adolescentes, implementandose en El Salvador el modelo tutelar, el cual recogia la
doctrina de la situacion irregular, con la creacion de los centros correccionales para nifios, nifias y
adolescentes a quienes se les imputare ilicitos penales, o que se encontraren ante los supuestos de
situacion irregular, que se mantuvo vigente hasta la llegada de la actual Ley Penal Juvenil con la creacion

de los Juzgados de Menores, que incorporaba el nuevo modelo de justicia penal de Responsabilidad®®.

3.2. MODELO EDUCATIVO O PERMISIVO

Se vincula el surgimiento de este modelo, con el Estado de Bienestar Socialf® que fue influenciado con
las doctrinas socialistas democraticas y demdcratas cristianas que aparecen en Europa inmediatamente
después de concluir la segunda guerra mundial y ejerce su influencia desde el afio 1948 hasta 197567,
En lo fundamental, este modelo busca que las politicas de asistencia social excluyan a los menores de
la justicia penal mediante soluciones alternas, otorgandoles a los operadores del sistema facultades que
le permitan resolver conflictos sociales que involucran a menores, sin que la respuesta sea obtenida

dentro de un proceso penal.

Siendo que este modelo de justicia surge en el seno del “Estado de Bienestar’8, que concibe al Estado
como guardian de la seguridad y el gestor de la eliminacién de la pobreza, correspondiendo a este,
dignificar condiciones de trabajo, salud y ensefianza, por lo que era de esperarse que no se visibilizaran

las acciones realizadas por menores que tendrian efectos penales, en tanto se tenia como objetivo, evitar

84 El codigo de menores, aprobado mediante Decreto Legislativo N° 516 de fecha 8 de enero de 1974; publicado
en el Diario Oficial Nimero 21, Tomo 242, de fecha 31 de enero de 1974. Que desarrollaba la doctrina de la
situacion irregular.

8 CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, et. al., Op. cit., p. 19. Tanto el codigo de menores como la legislacion
desde el afio de 1945 son consideradas como normativas que encuadran de forma “fiel al modelo tutelar”.

% HUERTA LARA, Maria del Rosario, Los conceptos de Estado Social de Derecho, Bienestar Social e Interés
Colectivo, p. 3, disponible en http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/18/huertal8.pdf. Distingue tres
interpretaciones de Estado de bienestar: el primero que hace relacion a la provision de servicio de bienestar por el
Estado, el segundo a la asuncién por parte del Estado de responder ante las necesidades primarias de sus ciudadanos
y el tercero a que se identifica con sistemas generales de bienestar social.

67 CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit., p. 66. Hace referencia que el modelo educativo comienza a finales
de la segunda guerra mundial y llegé aproximadamente hasta 1975.

88 Se trata de un concepto utilizado en economia y finanzas publicas, que relaciona la obligacion del Estado para
se busque bienestar tanto econdmico como social a sus ciudadanos, partiendo que estos tendrian igualdad de
oportunidades, con una equitativa distribucion de la riqueza, en la cual el Estado garantiza una base minima para
la subsistencia de sus connacionales, acudiendo a la redistribucion de la riqueza mediante la imposicion de
impuestos.
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la intervencion del sistema penal, privilegiandose el interés superior de aquellos, para que bajen las
estadisticas de casos penales y se cumpliese con el deber de brindar educacion al adolescente que ha

infringido la ley penal®®.

Dentro de las principales caracteristica de este modelo tenemos’0: a) Tanto policia, como trabajadores
sociales y educadores entre otros, debian evitar que el problema que involucrara a menores, llegara al
sistema de justicia penal, lo cual se comprendia como una disminucién de la criminalidad juvenil, en tanto
se tendia a ocultar las cantidad reales de ilicitos que involucraban a menores; b) La finalidad principal del
modelo es lograr en consideracion al beneficio del menor, una minima intervencion del sistema de
justicia, limitado aquellos casos en donde no se logre dar otra solucidn al conflicto generado con la accidn
ilicita del menor; c) El tratamiento de los menores no se veia como una respuesta represiva por la accidn
realizada, ya que se tenia como proposito, una finalidad educativa para el menor; d) Se sustituyen los
reformatorios por medidas alternativas como casas de familia, residencias, familias sustitutas o centros
de medios abiertos entre otros, con lo que se buscaba dar excepcionalidad o erradicar la privacién de
libertad de los menores, incluso en aquellos caso mas graves, e) La actividad del Juez es accesoria,
siendo el rol de los educadores y trabajadores sociales como funcién administrativa, prioritaria,
independiente y desvinculada de la funcién jurisdiccional, pues esta es vista como el ultimo eslabdn del
trabajo social; f) Al igual que en el modelo tutelar, no se diferencia el tratamiento de los menores en
conflicto con la ley penal y los menores abandonados, huérfanos o en situacién de peligro o riesgo; y g)
Es un modelo que aparenta efectividad, en tanto se potencia la intervencion administrativa que reduce la

remision de casos al sistema de justicia juvenil.

La implementacion de este modelo de justicia no se visualiza con claridad en El Salvador, pues si bien
es cierto fueron recogidas las ideas principales de un asistencialismo por parte del Estado, debido al

predominio que se ejercié por el modelo tutelar del cual pasé sutilmente a formar parte, lo que generd

GIMENEZ-SALINAS, Esther, La Justicia de Menores en el Siglo XX Una Gran Incégnita, p. 4, disponible en
www.iin.oea.org/La_justicia_de_menores.pdf, (sitio consultado el tres de marzo del 2012). Se relaciona que el
modelo educativo se basaba en evitar que los jovenes ingresaran al sistema de justicia penal, por lo que todo
operador contribuye en la blsqueda de ese objetivo, ya que se habia abandonado los métodos represivos que
sustituyeron acciones educativas.

0 CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, et. al., Op. cit, pp. 20-21. Se sefialan por el autor, las principales
caracteristicas del modelo permisivo, que destacan su orientacion al evitar a toda costa, la intervencidon represiva
para ilicitos penales que se cometan por menores, logrando con ello el beneficio de bajar las estadisticas de
criminalidad.
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como consecuencia, que la influencia del modelo permisivo no tuviese la identidad suficiente para
sostener, al igual que el caso Espafiol™, que si ha estado vigente por sobre los otros modelos, tal como
si ocurre en el caso de Holanda, Bélgica y paises nordicos donde se complementd con aportacion de

organizaciones privadas.

3.3. MODELO DE RESPONSABILIDAD

La sentencia Gualt de 1967, que se dicta por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, como
el resultado de la crisis constitucionalidad por las medidas que privativas de la libertad que se decretaban
por los jueces de menores inobservando el debido proceso’?, en tal sentido se exige en estos procesos:
una inmediata comunicacion entre adolescentes institucionalizados y sus padres; que se informaran los
hechos imputados, con el tiempo suficiente para preparar su defensa; que se le diera al procesado,
asistencia juridica por un letrado; que cumpliera el derecho a la no autoincriminacion y el derecho a
ejercerse la contradiccion. Estas garantias fueron expresamente recogidas en la CSDN’3, formando el
nucleo de la modificacion o transicion al nuevo modelo de justicia o responsabilidad4, por lo que hoy es
posible afirmar que este modelo se desarrolla en los afios ochenta’, alcanzando su consolidacion en el

plano normativo, con la vigencia de la citada convencion.

Es destacable en este punto, que el modelo de responsabilidad no abandona los fines de educacién para

el adolescente, en tanto si bien se le reconocen derechos y garantias procesales, de forma simultanea,

I GIMENEZ-SALINAS, Esther, Op. cit., p. 4y ss.. Con relacién a la implementacion del modelo permisivo en
Espafia, se afirma que por la tradicional postura inmovilista que se observa en el ambito legislativo, no se dieron
cambios significativos que afecten el modelo tutelar vigente, tal como ocurre en EI Salvador.

2 BELOFF, Mary, La aplicacién directa...,Op. cit. A proposito de la peculiar implementacion de derechos y
garantias que eran violentado en el proceso tutelares contra menores, fue la propia Corte Suprema de los Estado
Unidos la que “disparo el proceso de reformas”, y no la entrada en vigencia de la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio, como si ocurrid en el caso Latinoamericano.

3 QUINTANILLA MOLINA, Salvador Antonio, Introduccion al Estudio del Derecho de Menores, 12 edicion,
Talleres Graficos UCA, San Salvador, El Salvador, 1996, p. 42. Se sefiala que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio recoge los Derechos Humanos de la Nifiez mas importantes comprendiéndose los derechos civiles,
sociales y culturales.

* MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Aspectos Procesales de la Nueva Ley Reguladora de la Responsabilidad
Penal del Menor, en REVISTA XURIDICA GALEGA, p. 32, disponible en //www.rexurga.es/pdf/COL169.pdf,
(sitio consultado el 4 de marzo del 2012). En referencia al nuevo modelo de responsabilidad afirma que este se
desmarca de los postulados ideoldgicos del movimiento positivista y correccionalista que fundaban a los tribunales
tutelares de menores, a los que les puntualizaba una funcidn mas bien administrativa que jurisdiccional.

S CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit., p. 17. Considera que la Convencion General de los Derechos del
Nifio en 1989, es un hito en el desarrollo histdrico del derecho de menores, la que al entrar en vigencia permitio
que en los afios 90 iniciara un proceso de reforma y ajuste legislativo en varios paises de la region.
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también se le exige responsabilidad por sus actos, surgiendo como fin de la respuesta penal: educar en
responsabilidad’, al punto de concebirse que el nifio a pesar de encontrarse en situacion de
vulnerabilidad, las acciones ilicitas que realiza son el resultado de su propia decision, en la cual se supone
que ha valorado las consecuencias, por lo que debera asumirlas mediante la respuesta penal que se le

imponga para corregir su comportamiento futuro?”.

Dentro de las caracteristica de este nuevo modelo de justicia penal juvenil destacan’s: a) Las garantias
generales del proceso penal de adultos son transferidas al nuevo modelo de justicia de responsabilidad?;
b) El adolescente pasa a ser sujeto de derechos, en tanto se le reconocen derechos y garantias
vinculados a su situacién juridicad?; c) La intervencion del modelo de justicia juvenil, se condiciona a la
existencia de un hecho punible, es decir, se reconoce unicamente la responsabilidad por el acto; d) Se
busca la desjudicializacion de los conflictos en los que intervienen los adolescentes; e) La exigencia de
responsabilidad para los adolescentes se asocia con el proceso de educacion al que se someten
aquellos, en consecuencia las medidas como respuesta penal, tiene como fin primordial el de educar; f)

Las consecuencias juridicas del delito son por regla medidas no privativas de libertad ambulatoria de los

6 GIMENEZ-SALINA, Esther, Op. cit, p. 42. Se atribuye al modelo de Responsabilidad, la adopcion del castigo
y la sancion como respuestas privilegiadas para la prevencién de la delincuencia propugnandose por un aumento
de la dureza y de la represion ante la comision de un delito, en donde el caracter educativo de las medidas se torna
necesario para la reinsercion del menor.

7 CARDENAS DAVILA, Nelly Luz, Op. cit, p. 42. En referencia al nuevo paradigma que surge con la
implementacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, que pasa a considerar que el nifio es un sujeto de
derechos, en consecuencia encontrdndose dotados de capacidad para ser titular de derechos, los que pueden ser
amenazados o vulnerados por medio de sanciones penales.

8 GIMENEZ-SALINA, Esther, Op. cit, p. 7. Como caracteristicas del modelo de responsabilidad son citados: Un
mayor acercamiento a la Justicia penal adulta, en lo que se refiere a derechos y garantias individuales, refuerzo de
la posicién legal de los jovenes, mayor responsabilidad de los mismos, limitar al minimo indispensable la
intervencion de la Justicia, amplia gama de medidas como respuesta juridica al delito, basadas en principios
educativos, reduccion al minimo de sanciones privativas de libertad, atencién a la victima, bajo la concepcion de
la necesidad de reparacién de la victima, o de la sociedad, conservar para los jovenes los principios educativos que
en teoria han presidido las legislaciones juveniles.

" DE LA CUESTA, José Luis e Isidoro BLANCO, El enjuiciamiento de menores y jovenes infractores en Espaiia,
disponible en http://www.penal.org/IMG/MenoresJLCIB.pdf. (sitio consultado el 23 de mayo del 2012). El nuevo
sistema de justicia de responsabilidad tanto en el caso Espafiol que fue precedido de la declaratoria de
inconstitucionalidad del modelo tutelar, como en nuestro caso que obedece a un proceso legislativo, tienen un
mismo origen: la violacidn de derechos y garantias en los proceso tutelares, siendo en ese sentido que bien sefialan
los autores para contraponer el modelo a sustituirse que: “el nuevo proceso garantiza plenamente la presuncién
de inocencia, el derecho a la defensa, el derecho de recurso y ciertas matizaciones las demas garantias procesales
fundamentales reconocidas para los adultos”.

80 ACUNA GONZALEZ, Guillermo y Quesada Andrea Milla, Tendencias actuales en Seguridad y sus impactos
en la Justicia Penal Juvenil, S.E., San José, Costa Rica, Julio 2009, p. 20, disponible en
http://viasalternas.dnicostarica.org/v2/documentos/633899447412097500.pdf, (sitio consultado el 23 de mayo del
2012). Se caracteriza el modelo de responsabilidad al sustituir los procedimientos inquisitivos por procedimientos
que resguardan la privacidad y confidencialidad, afianzando las garantias de los adolescentes acusados.
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adolescentes, por lo que previo a que se ordene un internamiento, se deben haber considerado y
descartado otro tipo de medidas; g) La victima tiene una mayor participacién en el conflicto social que la
involucra; h) Se separan los grupos de nifios y nifias que quedan exentos de toda responsabilidad penal
y los adolescentes que si entran al sistema de justicia penal juvenil; i) Exige especialidad del régimen
juridico para adolescentes®!, asi como la especializacion de operadores del sistema que intervengan en

el proceso que se sigue contra el adolescente en todas sus etapas.

Recientemente se ha dicho que la implementacion de la CSDN en paises Latinoamericanos durante las
ultimas décadas, se ha caracterizado por lo que ha llamado como “Reduccionismo Legal™?, observable
en una doble dimensién, por un lado los paises de la region se han limitado a la derogacién de leyes
tutelares clasicas, suprimiendo el soporte juridico de ese modelo, y por otra parte, se ha asociado la
vigencia de la CSDN con la creacién del modelo de justicia penal juvenil, es decir que la CSDN se cumple
solo con la creacion del nuevo modelo de justicia penal contra adolescentes, quedando satisfecho con
alcanzar el proceso de criminalizacion con garantias para los adolescentes, negandose que también
exige con caracter mas relevante, el cumplimiento de derechos relacionados a la proteccion especial e

integral de la nifiez y adolescencia, situacién a la que El Salvador no ha escapado.

Se concluye entonces, que el ofrecimiento de los expertos de la época cuando inicia la implementacion
del modelo de responsabilidad que pretendia instaurar un sistema de justicia penal que permitiera la
desjudicializacion de los conflictos sociales en los cuales se involucrara a adolescentes buscando salidas

alternas de un proceso penal8?, desinstitucionalizacion de los adolescentes, apostandole a medidas que

8L LAINO PEREYRA, Silvia E., et. al., Manual para la Defensa Juridica de los Derechos Humanos de la Infancia.
12 edicién, Gréafica Mosca, Montevideo, Uruguay, 2012, p. 53, disponible en http://www.unicef.org/
uruguay/spanish/Manual_Defensa_derechos.pdf, (sitio consultado el 24 de mayo de 2012). Se toma como
caracteristica basica del Derecho Penal Juvenil la especialidad, que “se manifiesta por el uso predominante de
sanciones de caracter educativo y por la estructuracion particular del proceso, siendo la especialidad la que:
“confiere a menores de edad mayores atenuantes y garantias que las utilizadas para adultos” .

8 BELOFF, Mary, La Traducciéon Latinoamericana de la Convencion Sobre Derechos del Nifio, p. 4 y ss.
disponible en http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/21022012/dp-beloff_homenaje_minyersky.pdf,
(sitio consultado el 10 de mayo del 2012). Reduce la traduccién de la CSDN en los paises Latinoamericanos, al
proceso de derogacion de leyes de corte tutelar y a la creacion del nuevo modelo de justicia penal juvenil.

8 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos y Javier LLOBET, La Sancién Penal Juvenil y sus alternativas en Costa Rica:
con jurisprudencia nacional, 1% ediciéon, EDISA, S.A., San José, Costa Rica, 1999, disponible en
http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/icap/unpan029762.pdf. Se propone que el ndcleo de la
desjudicializacién se vincula con las ideas de una despenalizacion y un derecho penal minimo, limitando la
intervencion judicial a casos necesarios y graves, aplicables a aquellos supuestos que no fue viable medidas para
desjudicializar el conflicto social.
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no requieran la privacion de libertad del adolescente®, descriminalizacion de conductas que fueren de
poco relevancia penal8®, y debido proceso llevando las garantias y derechos que son reconocidas ya
para los procesos penales de una persona adultass, siendo el cumplimento de estas exigencias las que

permitirian superar el modelo tutelar que antecedia, siguen siendo una meta no alcanzada.

4. MODELO DE JUSTICIA PENAL JUVENIL EN EL SALVADOR Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Se debe anticipar, que la regulacion especializada de los menores en conflicto con la ley penal en El
Salvador, al igual que en los paises del area Centroamericana, es relativamente reciente, encontrando
los primeros antecedentes en el art. 153 Cn. de 1945, que hace referencia que las conductas delictivas
realizadas por los menores, se sujetaran a un régimen juridico especial, disposicion que permanece
inmutable en las siguientes constituciones hasta la fecha. Sin embargo dicho mandato no fue cumplido
por mas de veinte afios, pues no obstante la influencia que se expandié por el mundo con la creacion del
primer tribunal de menores en Chicago en el afio de 1899, que fue seguido en Suramérica con la
denomina Ley de Agote en Argentina de 1919, que se considera como la primer ley especifica de

minoridad en américa latina®’, en el caso de El Salvador se concretd hasta el afio de 1966 con la Ley de

8 ROTEILLI, Franco, et al., Desinstitucionalizacion: otra via (la reforma psiquiatrica italiana en el contexto de la
Europa Occidental y de los “paises avanzados”). Traducida por JOSE GARCIA GONZALEZ, en Revista de la
Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria. Vol. VII. N° 2/1987, p. 166, Se relaciona que como resultado de las
medidas neoliberales y reajustes del estado de bienestar, se produce la desinstitucionalizacion en los hospitales
psiquiatricos, que buscaban ante la crisis financiera de la época, la reduccion de camas en dichos centro,
puntualizando que ello podria ser llevados a otras areas del servicio de salud. Esa ideas originarias para los centros
siquiatricos también se transfiere a los centros de internamientos tutelares, que consideraban al menor en riesgo
social, como un enfermo al que se debia dar un tratamiento al asemejarlo con un enfermo mental, por lo que el
nuevo modelo de justicia al considerar que el menor es sujeto de derechos, propugna por no acudirse a su
institucionalizacion para dar respuesta a sus actos ilicitos.

8 FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO Y RED POR UN SISTEMA
PENAL DEMOCRATICO, Propuesta de Politica Criminal y Seguridad Ciudadana para El Salvador, p. 61,
disponible en http://www.comunidadesegura.org/files/active/1/PPCPES2005.pdf, (sitio consultado el 12 de mayo
del 2012). En relacion a la despenalizacion o descriminalizacién en la justicia penal juvenil, en la propuesta de
politica criminal que se formulé por FESPAD vy la Red por un Sistema Penal Democrético, se manifiesta que es
necesario establecer criterios politicos criminales para suprimir tipos penales aplicados a los menores en razén que
ello conlleva un mayor perjuicio en el proceso socioeducativo de los jévenes infractores, proponiendo que no se
apliquen las faltas, los delitos de posesion de droga y el caso del aborto por representar obstaculos a los jévenes
para su insercion social.

8C.1.D.H., Opinion Consultiva con referencia OC-17/2002 de 28 de agosto de afio 2002, parrafo 95. La Corte
Interamericana manifiesta que las garantias establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se reconocen a todas las personas por igual, por lo que deben ser aplicadas en los procesos
administrativos o judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio.

8 FERNANDEZ HASAN, Alma, Reconsideraciones en torno de los derechos de la nifiez y la adolescencia, en
KAIRO revista de temas sociales, afio 11, N° 20, noviembre de 2007, p. 2, disponible en http://www.revistakairo.
org/k20-archivos/FHassan.pdf, (sitio consultado el 2 de febrero del afio 2013). Tras sefialar que la Ley de Patronato
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Jurisdicciéon Tutelar de Menores y luego fue sustituida por el Codigo de Menores de 1974, siendo

legislaciones que en esencia respondian al modelo de justicia tutelar.

La sentencia Gault en el Estado de Arizona del 1967 y la adopcién de la CSDN en la Asamblea General
de las Naciones Unidas del 20 de Noviembre de 1989, suscrita8® y ratificada® por El Salvador, impulsaron
la implementacion del modelo de responsabilidad en los diferentes Estados del mundo, siendo asi que
ante la influyente tendencia de reformas legislativas en materia de menores en conflicto con la ley penal
y especialmente por la flagrante violacion a derechos y garantias fundamentales en el modelo de
proteccion tutelar, tales como la ilimitada competencia de los tribunales tutelares de menores, que
concentraba tanto los casos de nifios y nifias en situacion de riesgo, como a aquellos a quienes se les

imputaban acciones delictivas, sin que existieran mayores reparos en diferenciarlos.

Se agrega que la inexistencia de la calidad de sujeto de derecho de los adolescentes dentro de un
proceso penal, fueron circunstancias que llevaron a la creacion de competencias delimitadas, por un lado
la situacion de riesgo para el nifio, nifia y adolescente que se sujetaria a la competencia del Juzgado de
Familia y del Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor, hoy a las Juntas de proteccion de la nifiez y
adolescencia respectos de las medidas administrativas y al Juez de la Nifiez y la Adolescencia en cuanto
a las medidas judiciales, y por otro, los casos en que se impute delito que seran competentes los
Juzgados de Menores, que fueron creados mediante la LMI®0, con la cual se inici6 al modelo de

responsabilidad vigente hasta la fecha.

Merece acotarse de forma puntual los aspectos de mayor relevancia de la justicia restaurativa, en tanto

esta se percibe como el horizonte de la justicia penal juvenil®!, o por lo menos debe verse como una seria

de Menores “es la primera legislacion especifica de minoridad en América Latina”, le atribuye que con ella
también se consolido “la intervencion del Estado en la vida de los nifios pobres, otorgando facultades a los jueces
para disponer arbitrariamente de cualquier nifio que hubiera cometido o sido victima de contravencién o delito
y/o se encontrara material o moralmente abandonado”.

8ACUERDO EJECUTIVO N° 237, de fecha 18 de abril de 1990.

8 DECRETO N° 487, de fecha 27 de abril de 1990, publicado en D.O. N° 307 del 9 de mayo de 1990, disponible
en: http://lwww.law.yale.edu/rcw/rcw/jurisdictions/amc/elsalvador/el_sal_decree487.pdf, (sitio consultado el 15
de mayo del 2012).

% La LMI por una parte viene a constitucionalizar la configuracion del proceso penal para adolescentes, iniciando
con ella la llegada de los juicios penales orales, siguiéndose la exigencia que respecto del debido proceso se
establecian en el articulo 40 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

%1 LLOBET RODRIGUEZ, Javier, Justicia Restaurativa y La Proteccion de la Victima, p. 2, disponible en
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/08/32llobet.pdf, (sitio consultado el 22 de abril del
2012). Al comentarse sobre las peculiaridades de la justicia restaurativa, sefiala que en los Gltimos afios se ha
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aspiracion de toda sociedad democratica que ha madurado para comprender que los modelos de justicia
juvenil que tienen en su base la retribucién como respuesta® al imponer un castigo que le otorgaban el
valor disuasivo y reformador®, poco o nada contribuyen a reparar el dafio causado a la victima, sociedad
e incluso al propio inculpado, ni a la insercion del infractor en su comunidad, ni tampoco a la prevencién

de la reiteracion delictiva.

La justicia restaurativa, més que un mecanismo de control social 0 modelo de justicia, es una filosofia de
vida, que se enfoca en dar respuesta a comportamientos indeseados que trastornan la armonia social,
no como sancion entendida como respuesta tradicional de caracter retributiva, sino desde una
perspectiva integral que exige la adopcion de una nueva visidn de proceder en los diferentes &mbitos de
la vida, por ello, al tomarse la justicia restaurativa como filosofia de vida%, resulta ineludible que para
alcanzar niveles de violencia tolerables, se debe considerar como principales factores a cambiar, todos
aquellos comportamientos del conglomerado social que son verdadera fuentes de violencia, tales como
la marginacién social, ausencia de empleo para los jovenes, en otros, modificando la idea que las
respuestas represivas ante los conflicto sociales deben ser expresadas mediante la pena, pues ello se
transforma en el cierre de las puertas para la busqueda de otro tipo de solucion alternativa que daria una

mejor probabilidad de evitar la reincidencia delictiva y lograr una verdadera solucién al conflicto social.

Con acierto se ha postulado, que en el funcionamiento practico de la justicia restaurativa, al tener una

vision integral que trasciende mas alla de la relacion de medir el dafio causado por el delito con la

ampliado el marco en que esta 6pera, al lograr involucrar en sus programas, no solo a la victima y al autor, sino
también a sus familiares y hasta la comunidad a la que aquellos pertenecen.

% CORREA GARCIA, Sergio José, Justicia Restaurativa y Menores en Conflicto con la Ley Penal, en AA.VV.
“La Situacion Actual del Sistema Penal en México, XI jornada Sobre Justicia Penal”, 1* edicion, México, D.F.,
2011, p. 472, disponible en http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortalICBF/Especiales/SRPA/JR-y-men-
confli-conley-penal.pdf, (sitio consultado el 10 de agosto del 2012). Se considera que histéricamente, la justicia
de menores ha sido de caracter represiva, no siendo cierto que la justicia especializada para adolescentes sea la
contraparte de esa represion, en tanto lo Unico que se garantiza es la represién, siendo la contraparte de esos tipo
de modelos la justicia restaurativa que busca resolver el conflicto que subyace a la infraccion penal y devolver o
restituir el estado de cosas previas a momentos previos al delito.

B PLATT, Anthony, Los “Salvadores de los Nifios” o la invencion de la delincuencia, 4* edicion, 2001, México.
p. 42. Al abordar el valor que se otorga al castigo por los teéricos de los siglos XVIII y XIX, se apunta que este
produce un efectos disuasivo y reformador, el cual debia ajustarse al delincuente y no al delito.

% BRITTO RUIZ, Diana, Justicia Restaurativa. Reflexiones sobre la experiencia de Colombia, Editorial de la
Universidad Técnica Particular de Loja, Ecuador, 2010, p. 14. disponible en: http://www.justiciarestaurativa.org/
news/Justicia%20Restaurativa.%20Reflexiones%20sobre%20la%20experiencia%20en%20Colombia%20%20Di
ana%?20Britto.pdf, (sitio consultado el 9 de septiembre del 2012). Se tiene que la justicia restaurativa tiene una
dimension social, buscando restaurar el lazo que dafia con la accién criminal, permitiendo reparacion y
reconciliacion entre victima e infractor con la mediacion de la comunidad.
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cantidad de retribucion que debe imponerse con la pena o medida, se expresa mediante la
compensacion, la reintegracion, el encuentro y la participacion o inclusion, lo que permite que la reaccion
ante un comportamiento ilicito que se estructure a partir de la participacion de los principales
involucrados: menor, victima y la comunidad a la que aquellos pertenecen, sea la solucion al caso que

Se conoce.

La justicia restaurativa ve los actos criminales en forma mas amplia, reconociendo que los infractores
dafian a las victimas, comunidad y a ellos mismos, que no se trata de la simple infraccion de la ley, como
lo plantea la justicia retributiva®, por consiguiente la justicia restaurativa mide en forma diferente los
éxitos, en atencion al dafio reparado o prevenido, y no a la cantidad de la pena que se impuso al infractor,
siendo la gran innovacion al lograr trascender del acto criminal, pues por un lado se da plena relevancia
tanto a la persona que directamente ha sufrido por la conducta lesiva, como a la comunidad que
igualmente de forma indirecta, soporta el trastorno social que aquella ha provocado, por lo que hay un
renacer en la solucion del conflicto social, al pasar la busqueda de la solucién de los mismos, desde el
Estado que monopoliza las reacciones ante tales hechos, a la solucion que se busca por todos los

afectados®.

Asi, ante un ilicito penal de hurto, no sélo se considera Unicamente que el agraviado recupere el objeto
que le fue sustraido o su valor, por un lado, y por el otro que el imputado reciba su sancién, tal como se
esperaria en los modelos de justicia retributiva, sino que se enfoca en una reparacién integral, buscando
el restablecimiento de relaciones entre victima, victimario y comunidad que se pudieron afectar con el

hecho realizado®, lo que permite sefialar, que para la justicia restaurativa, la concepcién de justicia no

% BRITTO RUIZ, Diana, idem., p. 13. Se sostiene que Justicia Retributiva tiene como presupuesto el castigo a la
infraccion de la ley, dejando en el olvido a la victima.

% MARQUEZ CARDENAS, Alvaro E., La Justicia Restaurativa Versus La Justicia Retributiva en el Contexto
del Sistema Procesal de Tendencia Acusatoria, Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia
y Portugal, p. 203, disponible en http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87602012, (sitio consultado el 25 de abril
del 2012). La justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la justicia penal la cual se concentra en
reparar el dafio causado a las personas y a las relaciones mas que en castigar a los delincuentes.

97 ORDONEZ, Jorge, et. al., Justicia Restaurativa, Un Modelo Para Construir Comunidad, p. 230, disponible en:
http://criteriojuridico.puj.edu.co/archivos/09_229 jordonez_justicia_restaurativa.pdf, (sitio consultado el 27

de abril del 2012. Se manifiesta que la justicia restaurativa como modelo de justicia comunitaria hace énfasis en
la dimension social del delito, para restaurar el lazo social dafiado por la accion criminal en un proceso de
reconciliacion, reparacion y perddén entre la victima y el infractor con la mediacion de la comunidad,
diferenciandose del modelo penal por no buscar el castigo y el encierro del infractor, sino la reparar del dafio y la
rehabilitar al delincuente.
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se agota con el castigo que se le impone al infractor mediante la pena, afirmandose que la consecuencia
penal del delito llamese pena o medida, no debera ser ni la primer alternativa a considerar, ni la mejor,

en tanto tiene mucho mas interés restablecer materialmente la armonia social.

Es previsible que el transito de un modelo de justicia de caracter retributivo a una justicia restaurativa,
implique un verdadero reto semejante al vivido cuando se abandona el modelo tutelar en la década de
los noventa, pues los Salvadorefios hemos sido educados bajo la reproduccién de la asociacion de
justicia en materia penal, con la cantidad de mal o dafio que se regresa al infractor por el hecho que este
realiz6%, por lo que debemos enfrentarnos a un cambio de paradigma que permita la transformacién de

esa vision trascendiendo a una verdadera solucién de un conflicto social.

Tomando como parametro la realidad, resulta facil argumentar que al ser el sistema de justicia penal
juvenil de corte retributiva®, abonado por una parte por la ausencia de politicas criminales responsables
que no pasan de incremento punitivo que nos han llevado a neutralizar la diferencia entre procesos
penales comunes y de menores, y por otra parte, la falta de claridad del nuevo rol de los operadores
dentro un Estado de Derecho Constitucional, que exige la construccién del derecho a partir de los
principios y valores que establece la Cn., para concluir con ello que es inviable por ahora implementar la
Justicia Restaurativa en sustitucion del modelo penal, pues este tipo de justicia requiere de aplicadores
de la ley primaria con vision democratica que le permita superar la interpretacién literal de la norma
secundaria, para alcanzar una resolucion justa con la participacion de victima, comunidad e incluso el
propio agresor, asegurandose un mayor nivel de la reparacion del dafio causado con la accion ilicita que

configure la real solucién al conflicto social, garantizando a su vez que éste no se repetira.

% BARATTA, Alessandro, et. al., Justicia y Derechos del Nifio. Democracia y Derechos del Nifio, N° 9, 12 edicion,
Andros Impresores, Santiago de Chile, 2007, p. 20. A propdsito de la incomprensién del nuevo modelo de justicia,
BARRATA manifiesta que la concepcién del menor como objeto de compasién-represion se ha mantenido
afectando a todo el proceso hasta los Ultimos afios, primero porque no se le ha dejado de considerar al nifio como
objeto de proteccion y de control, y no como sujeto de derecho, y en segundo lugar, por la superposicion del
concepto de menor infractor al de menor en situacion irregular, lo que genera la persistencia de la teoria positivista
de la peligrosidad social que se expresa en la llamada teoria de la situacion irregular.

% La Gltima reforma que se hace al limite maximo de la medida de internamiento que pasa de siete a quince afios,
vinculado con el abandono de los centros de internamientos, que se han convertido en verdaderos corrales para
concentrar a los adolescentes en conflicto con la ley penal, evidencia que los fines educativos son meros discursos
politicos, pues la privacién de libertad es la retribucién que debe soportar el adolecente por el delito cometido.
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Dentro de las soluciones alternas o medidas con las que se cuenta en la LPJ tenemos la remision,
conciliacion'® y servicios a la comunidad, que podrian ser reconvertidos si es que ya no lo son, en
verdaderos instrumentos que permitan implementar la justicia restaurativa con todas sus
caracterizaciones, pero que los operadores han tendido a transformarlas en normas sin positividad,
influenciados por la predominante concepcidn del modelo retributivo, que asocia el hecho punible con la

respuesta penal, en contra del espiritu del modelo de responsabilidad que surge desde la CSDN01,

El reconocimiento formal de los derechos de la victima en el modelo tradicional de justicia penal'%2, s6lo
ha sido capaz de crear la sensacion y expectativa que su intervencion procesal permitira alcanzar la
justicia, vinculada ésta ultima con la cantidad de retribucion que se le imponga a su agresor mediante la
consecuencia penal ordenada, por lo que el sistema se reproduce asi mismo cuando identifica la justicia
con la retribucion, dejando que la participacién de la victima por regla sea limitada al ambito formal'03,
sin que realmente tenga incidencia material su decision, en tanto se concibe que el Estado monopoliza

la resolucion de los conflictos que se subsumen en delitos'% y de igual forma sélo a este corresponde

100 GONZALEZ BALLESTEROS, Alejandra Mera, Justicia Restaurativa y Proceso Penal Garantias Procesales:
Limites y Posibilidades, en Revista lus Et Praxis, afio 15, N° 2, p. 172, disponible en
http://lwww.cnj.gob.sv/images/stories/Documentos/PDFS/JusticiaRestaurativaleyPenalJuvenil/Parte2/Gonz%C3
% Allez-Ballesteros,%20A%20M.pdf, (sitio consultado el 27 de abril del 2012). Son citados como programas de
justicia restaurativa la mediacién victima-ofensor y la conciliacion, que son instituciones procesales que si estan
recogidas en nuestro derecho interno.

101 GUBERMAN, Flavio, et al, Adolescentes En El Sistema Penal. Situacion Actual y Propuesta para un Proceso
de Transformacién, 12 edicion, Buenos Aires, Argentina, 2008, p. 31, disponible en http://unicef.org
[argentina/spanish/Adolescentes_en_el_sistema_penal.pdf, (sitio consultado el 27 de abril de 2012). Se cita como
caracteristica del sistema de justicia penal para adolescentes, el amplio abanico de opciones a las cuales se puede
acudir dentro del proceso penal, puntualizdndose como una de ellas, la conciliacién.

102 | | OBET RODRIGUEZ, JAVIER, Justicia Restaurativa y La Proteccion de la Victima, disponible en:
http://www.cnj.gob.sv/images/stories/Documentos/PDFS/JusticiaRestaurativaLeyPenalJuvenil/Parte2/L1obet%2
O0Rodr%C3%ADguez,%20J.pdf, (sitio consultado el 27 de abril del 2012). Considera como antecedente histérico
de la justicia restaurativa, la admisién que el derecho penal neutraliza la participacién de la victima y se
monopoliza la justicia penal por el Estado, para contraponerlo con la justicia restaurativa que pretende regresar el
protagonismo de la victima en la solucién del conflicto.

103 FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO Y RED POR UN SISTEMA
PENAL DEMOCRATICO. Op. Cit, p. 61. Respecto de la participacion de la victima en el proceso penal en
general, se relaciona que: “A pesar de su reconocimiento normativo y un catalogo de derechos, la victima sigue
siendo objeto de marginalizacién o instrumentalizacidn en el marco de los procesos penales, en ausencia de
instancias de atencion directa a sus necesidades y demandas”.

104 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto y Martin Alexander MARTINEZ OSORIO, La Victima y El Derecho
de Acceso a la Justicia Penal Juvenil, 18 edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, El Salvador, 2013, p. 109.
Al analizarse el rol de la victima dentro del proceso penal juvenil salvadorefio, se califica que esta tiene la calidad
de un sujeto procesal sui generesis, en tanto su participacion en razén del privilegio que se confiere al intereses
superior del adolescente contra quien se sigue el proceso penal, se limita “a aportar pruebas, contradecir la que
ofrecen otros sujetos procesales, efectuar alegaciones relativas a la gravedad del hecho delictivo causado en sus
intereses, etc”, ello es asi, en razon de privilegiar la finalidad educativa de las medidas sancionatorias.
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determinar la consecuencia penal'%, con independencia de las pretensiones de la victima o la
comunidad, es decir, la victima tiene un rol irrelevante dentro de los procesos penales de accidn publica,
en tanto la persecucion y resolucion del conflicto social, es facultad de las instituciones estatales, que al

fin de cuentas no dan relevancia a los intereses y pretensiones de la victima',

El actual modelo de justicia o de responsabilidad al tener en cuenta Unicamente al agresor contra quien
debe seguirse un debido proceso, abonado con la deficiencia y miopia de los operadores que forman
parte de actual sistema de justicia juvenil, no tienen la capacidad de implementar y proponer otro tipo de
alternativas ante la criminalidad, por lo que no se logra por el momento, ver mas alla de las respuestas
penales de corte retributivo, lo que nos lleva a excluir la verdadera solucion del conflicto que se sufre por

victima, inculpado y la comunidad'07.

Los Foros Regionales Sobre Justicia Juvenil, realizados en los afios 2008, 2009 y 2011 por instituciones
y organizaciones con incidencia en las politicas de los Estado de la Region, marcan paso para una
transicion a la llamada Justicia Restaurativa, en tanto son percibidos como los primeros intentos de
instaurar la justicia restaurativa en el fendmeno de la criminalidad que involucra a adolescentes, prueba
visible de ello es el primero de estos foros'%8, de fecha 21 de noviembre del 2008, que en la redaccion

del documento final recomienda a nivel normativo en el numeral 5:

15CARVAJAL PARDO, Alejandro, Justicia Restaurativa: Construyendo un Marco Englobador Para la Paz,
disponible en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3732993, (sitio visitado el 4 de marzo de 2012). En
lo fundamental hace mencién el autor, que el Estado administra la venganza de las acciones delictivas de sus
ciudadanos, monopolizando el ejercicio legitimo de la violencia, para evitar con ello que se genere un circuito de
violencia privada, que no tendria ciclo de cierre.

106 En la exposicion de motivos que acompafiaba el proyecto de la Ley del Menor Infractor, presentada por el
Ministerio de Justicia, en alusion a la participacion de la victima u ofendido en los procesos penales contra
adolescentes manifesto que: “la victima u ofendida es parte procesal, con funciones limitadas especificamente en
la ley, en razén del caracter educativo y formativo de la responsabilidad del menor infractor, respecto de
comportamiento antijuridicos y por ende reprochable; por ello, s6lo se le faculta para conciliar, desistir o
presenciar la vista de la causa. Art. 51 del proyecto”.

107 SAVENIJE, Win, Definicion y Categorizacion de las Pandillas. Informe de El Salvador, Departamento de
Seguridad Publica, de la Secretaria de la Organizacion de los Estados Americanos, 2007, p. 3, disponible en
http://www.oas.org/dsp/documentos/pandillas/AnexolV.E1%20Salvador.pdf, (sitio consultado el 10 de septiem-
bre del 2012). Con la implementacién del plan mano dura en El Salvador, durante el periodo comprendido entre
el 23 julio 2003 a 30 agosto 2004, fueron realizadas 19,275 detenciones, de las cuales el 91% fue sobreseido, en
razén que ante el desborde de la arbitrariedad en las detenciones que no soportaban un control jurisdiccional, casi
en su totalidad las detenciones no se fundaban en exteriorizacion de un acto ilicito, sino en las apariencias de los
detenidos, sin que el auge delincuencial se lograre controlar.

108 PRIMER FORO REGIONAL DE JUSTICIA PENAL JUVENIL, documento de Tegucigalpa, 21 de noviembre
de 2008, disponible en: http://www.alatinoamericana-naf.com/index.php?option=com_content&view

=article&id = 134 : primer — foro — regional-de-justicia-penal-juvenil-documento-de-tegucigalpa&catid=61:foros
internacionales&Iltemid=92, sitio consultado el 4 de marzo del 2012).
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“Que los Estados promuevan la incorporacion de un Enfoque de Justicia Restaurativa a los actuales
Modelos de Justicia Penal Juvenil presentes en la region, dirigido hacia la desjudicializacion de los
procesos, la determinacion de la responsabilidad en la autoria, la restitucion de la victima y la reparacion
del dafio. Se recomienda la conformacion de espacios o procesos en los que se puedan dar a conocer
modelos presentes en los Sistemas de Justicia Penal Juvenil en Latinoamérica y los resultados de su

implementacion, los cuales a su vez puedan generar propuestas concretas a nivel nacional y regional’.

El Segundo Foro Regional de Justicia Penal Juvenil nominado "Hacia una Justicia Restaurativa en
Centroameérica", realizado los dias 23 y 24 de noviembre de 2009 en San Salvador, El Salvador, en cuya
declaracion hace un llamado a implementar un enfoque sistémico de restauracion, reconociéndose
entre otros aspectos: “1. Que tiene como objetivo la reparacion directa o indirecta e incluso simbolica a
las victimas y a la sociedad, con o sin su participacion, 2. Que genera espacios, aportes y condiciones
de oportunidad activa y participativa para el normal desarrollo del joven infractor, 3. Que al promover la
desjudicializacion, resulta menos costosa en términos humanos y también econémicos para los Estados,
4. Que proporciona la diversificacion de las respuestas penales y genera a su vez mayor proporcionalidad
a dichas respuestas, 5. Que promueve y prioriza en lo posible la aplicacion de las medidas alternativas

contempladas en los respectivos Cadigos y Leyes de la Nifiez y Adolescencia”.

Se concluye que la justicia penal juvenil en El Salvador, debe ser reorientada a la Justicia Restaurativa,

en tanto con la percepcion integral del problema'?, de las soluciones'!" y de los fines!12 que se persiguen

109 E| 11 Foro Regional de Justicia Penal Juvenil “Hacia una Justicia Restaurativa en Centroamérica”, fue
inaugurado este el dia 23 de noviembre, en San Salvador, El Salvador. Disponible en: http://www.sica.int/
busqueda/Noticias.aspx?1DItem=43360&IDCat=3&IdEnt=1&Idm= 1&IldmStyle=1, (sitio consultado el 4 de
marzo del 2012).

110 pJNEYROA SIERRA, Carlos, Justicia Restaurativa: Una Oportunidad para el Cambio Cultural, Politico y
Social a través de la Administracion de Justicia, disponible en: http://www.seipaz.org/documentos/PINEYROA _
FSIP2011.pdf, p. 5, (sitio visitado el 4 de marzo del 2012). Se manifiesta: “que cada conflicto en el que
intervenimos tiene un calado mucho més profundo que el puro y simple andlisis de las lesiones, robo o hurto en
el que en un determinado momento, por ejemplo, estemos trabajando. Cada uno de esos sucesos concretos nos
conecta con el nivel del subsistema penal, del sistema social y comunitario y lo hace a su vez con todos los
operadores juridicos y con todos los operadores politicos y sociales que tengan algo que decir o posibilidades de
intervenir sobre esa dimension mas amplia del conflicto que nosotros abordamos en lo concreto y particular”.
HMBRIGH, Christopher, Justicia Restaurativa, disponible en: http://www.justiciarestaurativa.com/ Documentos/
JusticiaRestaurativa.pdf, (sitio consultado el 4 de marzo del 2012). El autor manifiesta que el proceso es el
mecanismo de solucién de conflicto, vinculando la solucidn a la concepcion de justicia, que para la justicia
restaurativa se enfoca en la reparacion integral que se hubiere causado con la accién criminal, que incluye a
victima, comunidad y victimario.

112 RODRIGUEZ ZULETA, Patricia y Vasco Ospina, Aura Maria, Justicia Restaurativa:¢Solucion o Conflicto?,
disponible en http://www.monografias.com/trabajos-pdf4/justicia-restaurativa/justicia-restaurativa.pdf, (sitio
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con este tipo de justicia, provocara un impacto de relevancia cualitativa y cuantitativa para disminuir los
niveles de violencia en el pais, aunque se debe reconocer, que para ello se requiere de un cambio de
paradigma generacional, en tanto deberd modificar las actuales concepciones de justicia en materia
penal, vinculadas a la retribucién3, lo que significara que la implementacion de la justicia restaurativa
sera obstaculizada y rechazada por lo menos a corto plazo, por la mayoria de la poblacion salvadorefia,
y por otra parte, no olvidarse, que el sistema de proteccion integral que se pretendia instaurar por la
CSDN, no se limita a dotar de garantias el proceso penal contra adolescentes, criminalizando las
conductas con respeto al debido proceso, sino que su proposito siempre ha sido trascender de la vision
simplista de un sistema de justicia penal juvenil para llegar a dar una verdadera proteccion integral a todo
nifio, nifiia y adolescente que por su situacién de vulnerabilidad debe hacérsele cumplir sus derechos
economicos, sociales y culturales que le corresponden, siendo ello también aplicable con mucha mas

razon, a aquellos nifios, nifias y adolescentes que se enfrentan a un proceso penal''4,

consultado el 4 de marzo de 2012). Los autores sefialan “que la reparacion no debe ser aparente como en el
sistema de justicia penal tradicional, sino integral, buscando que se incluya la reparacion del dafio causado a las
victimas, a la sociedad, asi organizaciones sociales y politicas nacionales e internacionales o comunidades que
de forma indirecta recibieran perjuicios con los crimenes cometidos™.

113 TAPIA PANAMERO, Jaime, La Determinacion de la Penay La Elaboracion de la Sentencia en la Jurisdiccion
Penal Juvenil, 12 edicién, imprenta y offset Ricardone, San Salvador, El Salvador. 2006, p. 92. En relacion al
arraigo de la vision retributiva de las leyes penales, el autor sostiene “que es dificil erradicar de una ley que se
asume como penal, la finalidad de retribucién y de prevencion general, por mucho que se afirmen los fines
especiales y rechace otro tipo de fines”.

114 BELOFF, Mary, La Traduccién Latinoamericana...Op. cit., p. 11. Después de hacer referencia a la
interpretacion de los tratados de derechos humanos, en particular la CSDN que ya hacen mencién a la especial
proteccion que debe darseles a los nifios, nifias y adolescentes, considera que los Estados deben “garantizar
derechos fundamentales de nifios y nifias”, para ello incorpora una nueva concepcion al rol paternalista que debe
asumirse, diferenciando que en la actualidad se trata de un “paternalismo justificado” que se contrapone al
paternalismo injustificado del modelo tutelar.
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CAPITULOII
EL PROCESO PENAL JUVENIL Y LA REPRESION
PENAL CONTRA ADOLESCENTES

SUMARIO 1. El Proceso Penal Juvenil en El Salvador. 2. Estructura del Proceso Penal de Adolescentes. 3. Debido Proceso
en Contra de Adolescentes. 4. El Proceso Penal de Adolescentes y El Principio de Especialidad. 5. Represion Penal y la
Afectacion de la Libertad en el Proceso Penal Juvenil. 5.1. Represion Penal. 5.2. Represion Penal y la Afectacion de la Libertad
en el Proceso Penal Juvenil. 5.2.1. Detencién de Adolescentes en el Término de Flagrancia. 5.2.2. Detencién por Inquirir en
el Proceso Penal Juvenil.

1. EL PROCESO PENAL JUVENIL EN EL SALVADOR

Con la vigencia el primero de marzo de 1995, de la llamada en aquel momento Ley del Menor Infractor's,
surge un nuevo proceso penal aplicable a adolescentes en conflicto con la ley penal, debiéndose
mencionar que ello se debid en primer lugar, a las exigencias en la configuracion de los procesos penales
que se imponian en la Cn''6, que eran inobservadas en el proceso de menores que regulaba el codigo
de menores de 197417, en segundo lugar, para cumplir con el estandar del proceso penal que nace con
la suscripcidn y ratificacion de la CSDN''8, en tercer lugar, para seguir el paso de las tendencias del

derecho comparado en justicia juvenil®, y en cuarto lugar, de forma menos revelada, para abrir paso al

115 Decreto Legislativo N° 863 de 27 de abril de 1994, publicado en D.O. N° 106, Tomo N° 323, del ocho de junio
del 1994.

116 UMANA LUNA, Eduardo, EI Menor de Edad, 12 edicion, Bogota, Colombia, 1991, p. 43. Para sentar bases en
el abordaje del menor de edad en el proceso penal, sostiene que “cualquiera que sea el tipo de relacion juridica
que se quiera precisary comentar, tiene que partir de los preceptos constitucionales importantes”.

117 CASADO PEREZ, José Maria, El Proceso Penal de Menores, Analisis Juridico-Procesal de la Ley del Menor
Infractor, S.E., El Salvador, 2001, p. 7. Se relaciona que la Ley del Menor Infractor es la consecuencia de la
adaptacion de la legislacién salvadorefia a los principios que fueron recogidos en la Constitucion, que obviamente
no se observaron en la legislacion que le precedian.

118 Sobre este punto, el Ministro de Justicia de la época, Dr. René Hernandez Valiente en la exposicion de motivos
gue acompana el proyecto de Ley del Menor Infractor que fue posteriormente aprobada, manifiesto que el citado
anteproyecto recoge los imperativos constitucionales salvadorefios, la vigente normativa internacional y las
tendencias modernas del derecho de menores.

119 GARCIA MENDEZ, Emilio, Legislaciones...,Op. cit, p. 20. En relacion a la tendencia legislativa, el experto
sostiene que con la vigencia de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se dio comienzo a las llamadas leyes
de segunda generacion inspiradas en la doctrina de la proteccion integral, aunque actualmente no sea observada
por todos los suscriptores de la convencion.
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nuevo modelo de proceso penal que se implementaria contra personas adultas, cuya vigencia tras

continuas prorrogas fue tres afios después, con el codigo procesal penal de 1998120,

Por la influencia en el codigo de menores de la doctrina de la situacion irregular'?!, las garantias
procesales eran neutralizadas bajo la idea que el Juez Tutelar debia proteger a los menores, obrando
como un buen padre de familia que toma decisiones para beneficiarlo, en consecuencia las facultades
de éste para restringir derechos sobre los menores era amplia, tornandose irrelevante la presencia de un
defensor o de las alegaciones que pudiesen realizarse incluso por el propio menor, al punto que lo
esencial no era la accion con relevancia penal que se hubiere realizado, sino su situacion de abandono,
pobreza o vagancia que configuraban supuestos de situacion irregular y que merecian la adopcién de
medidas de proteccion, todo lo cual resultaba contrario a la configuracion que desde la Constitucién se
imponia para todo proceso penal, fundamentalmente los derivados de la presuncién de inocencia a que

se refiere el articulo 12 Cn'22,

Por ello, uno de los principales argumentos para sostener la necesidad de implementacion de un nuevo

proceso penal que desarrolle el régimen juridico especial que manda el articulo 35 inc. 2° Cn'23, pasa

120 AMAYA COBAR, Edgardo A, Informe de Seguimiento de la Reforma Procesal Penal en El Salvador, en
Revista Centroamericana “Justicia Penal y Sociedad” N° 19, Junio-Diciembre 2003, p. 335. Se sefiala que el codigo
procesal penal transité por un prolongado proceso de reforma judicial, habiendo ingresado el anteproyecto a la
Asamblea Legislativa el 25 de mayo de 1994, aprobado el 13 de diciembre de 1996, y finalmente su vigencia que
fue hasta el 20 de abril de 1998.

121 BELOF, Mary, Modelo de la Proteccion Integral de los Derechos del Nifio y de la Situacion Irregular: Un
Modelo Para Armar y Otro para Desarmar, en AA.VV., “Justicia y Derechos del Nifio”, 12 edicion, Nuevamerica
Impresores, Santiago, Chile, 1999, p. 13. Al generalizar las caracteristicas del sistema de situacion irregular, refiere
que dicho sistema es reflejo de criterios criminolégicos del positivismo que se derivé en justicia de menores que
justificaba las reacciones estatales coactivas disfrazadas como medidas de tratamiento, a las que les otorgaban
fines de resocializacion y de defensa de la sociedad ante los peligrosos, agregando como segundo rasgo
caracteristico, que éste sistema tiene como argumento la tutela con la cual se omite reconocer a los nifios y jovenes
los derechos fundamentales que son reconocidos a los adultos, fomentando la produccién de violencia y
marginacion para aquellos a quienes se supone protegian, siendo esa caracterizacion transferibles al proceso que
establecia el derogado cédigo de menores.

122 MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino, 22 edicién, editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires,
Argentina, 1989, p. 256 y ss. Sefiala que las repercusiones de la presuncidn de inocencia: son el In dubio pro reo,
la carga de demostrar la culpabilidad corresponde a quien acusa, y la reglas de trato de inocente mientras no se
encuentre firme la sentencia que diga lo contrario.

123 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst., con referencia 52-2003 acum. de fecha 1/04/2004,
p. 99, disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2004/04/
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por la realizacion de una proceso penal en contra de adolescentes, en el cual sean recocidos y aplicados
los mismos derechos y garantias que son exigibles en el proceso penal en contra de una persona
adulta’4, los que conformarian el piso 0 base minima a la que se le afiadira aquellos derechos y garantias
que de forma especial atiendan las condiciones biologicas, psicolégicas y sociales de un adolescente, lo
cual venia siendo inobservado de forma sistematica en los tribunales tutelares de la época, no obstante
ya desde la citada constitucion vigente en el afio 1983 se establecia una configuracidn para todo proceso

penal'2s,

Es asi que LMI'?6, no sélo abandonado el modelo de justicia penal fundado en doctrina de la situacion
irregular, para transitar al modelo de responsabilidad, sino que también allan6é el camino para la
constitucionalizacion del proceso penal comun, desarrollando derechos y garantias que ya establecia la
Cn'27 al incorporar en particular, tanto el principio acusatorio como la oralidad, que eran inobservados
dentro del proceso penal al concentrar en el Juez tanto la funcion oficiosa de la persecucién penal e
investigacion del hecho, como la funcién juzgadora, dandose un predominio de escritura aun en la fase
contradictoria, siendo ello caracteristicas propias de un modelo procesal penal de corte inquisitivo, que
fueron superadas con la vigencia de la mencionada LMI. En ese momento de transicion, fueron realizados

importantes esfuerzos de capacitacion para los operadores del sistema’? orientados a favorecer el

202E.PDF, (sitio consultado el 12 de agosto del 2012). Se fundamenta en desarrollo al régimen juridico especial
que establece el articulo 35 Cn. que la regulacién del régimen penal de adolescentes es distinto al de adultos, en
razén que para los primeros se establecen “mayores garantias” de cara al ejercicio de jus puniendi del Estado.
124 | BANEZ, Perfecto Andrés, et. al, La Responsabilidad Penal de los Menores. EI Proceso Penal con Menores,
12 edicién, Graficos Cuenca, S.A., Espafia, 2001, p. 17. Con razon sostiene PERFECTO ANDRES IBANEZ, que
el proceso penal se caracteriza por sus tramites agiles, desburocratizados y transparentes, sustentados en los
mismos valores del proceso penal en general, sin que se conviertan en “un marco experimental de modalidades de
intervencion que por razén de garantias no son admisibles” en el proceso penal comuin.

125 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst. con referencia 15-96 acum., de fecha 14/02/1997.
Se sostuvo por la SCn. que: “(...) la garantia consagrada en el art. 11 Cn. (que en un intento de englobarla bajo
una expresion omnicomprensiva se ha recurrido, ain por la jurisprudencia, a nociones propias de otros
ordenamientos, como debido proceso o garantia de audiencia), no se limita al "simple oir" al gobernado que ha
de ser afectado por la resolucion sancionatoria, sino que supone también una serie de garantias procesales o
procedimentales, segun sea el caso”.

126 DL, N°. 863 de fecha 27/04/1994, D.O. 106, Tomo 323 de fecha 08/06/1994.

127 BELOFF, Mary, Los Nuevos Sistemas de Justicia Juvenil en América Latina (1989-2006), en AA.VV., “Justicia
y Derechos del Nifio N° 8, 1, edicion, Impresion: Andros, Santiago, Chile, 2006, p. 40, disponible en
http://www.unicef.org/argentina/spanish/JusticiayDerechos08.pdf, (sitio consultado el 2 de septiembre del 2012).
Manifiesta respecto de la Ley del Menor Infractor en El Salvador, que por primera vez se establecia un proceso de
tendencia acusatoria, que otorgaba garantias procesales para los infractores de la ley penal.

128 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, NACIONES UNIDAS, segundo informe periédico que los
Estados partes correspondiente al afio 1997, presentado por EI Salvador, p. 99, disponible en
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/abfae10ald32e0c4c1256df0003bc8fd/$FILE/G0344560.pdf, (sitio consulta-
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cambio de paradigma que requeria el nuevo modelo de justicia, aunado a las inversiones en
infraestructura, tanto de los florecientes Juzgados de Menores, como de los principales centros de
internamiento, pudiéndose afirmar que durante los siguientes tres afios la recién fundada jurisdiccién de
menores, Vivid sus mejores momentos ilusionando a los operadores del sistema en una segura eficiencia

del modelo de justicia juvenil.

Por otra parte, con la vigencia de la CSDN, en sus articulos 37 y 40 se configura el debido proceso que
debe ser observado en un proceso penal en contra de adolescentes, que en esencia son derechos y
garantias que ya eran reconocidas en los procesos penales contra una persona adulta y que con la
orientacién e influencia que se recibia de organismos internacionales relacionados con el respeto a los
derechos humanos de nifios y nifias, ya habia iniciado su implementacion en otros paises, lo que implicd
que a nivel de normativa internacional vigente para nuestro pais, aun antes de la llegada de la Ley del
Menor Infractor, ya existian normas legales que eran de vinculante aplicacién en el proceso penal en

contra de adolescentes.

Asi mismo, en la segunda edicién del informe general de la infancia y sus derechos en el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos'?®, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos, al conceptualizar el corpus juris, como el
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos distintos que comprende:
‘tratados, convenios, resoluciones y declaraciones’, que aportan las herramientas que permiten la
interpretacion de las normas para resolver los asuntos que involucren a adolescentes en sus diferentes

ambitos'30, agregando que “el marco juridico de proteccion de los derechos humanos de los nifios no se

do el 4 de Septiembre del 2012). Se informa por El Salvador, que entre las medidas adoptadas en cumplimiento al
parrafo 3 del articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, estdn la “Capacitaciones de
especializacion a operadores del sistema, auspiciados por el PNUD, en las instalaciones de la Escuela de
Capacitacion Judicial del Consejo Nacional de la Judicatura”.

129 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe General de la Infancia y sus
Derechos en el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanados, disponible en: http://cidh.oas.or
g/countryrep/Infancia2sp/Infancia2capl.sp.htm. (sitio consultado el diez de septiembre de 2012).

130 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE
LA NINEZ...Op. cit, p. 5. En éste informe, la relatoria hace mencion al concepto de un “corpus juris”, que en
materia de nifiez se refiere al reconocimiento de la existencia de un conjunto de normas fundamentales que se
encuentran vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifias, los nifios y adolescentes.
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limita a la disposicion del articulo 19 de la Convencién Americana o a la del articulo VII de la Declaracion
Americana, sino que incluye para fines de interpretacion, entre otras, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 1989, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad,
las Reglas para la proteccion de menores privados de libertad y las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, ademas de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos de alcance general”, con lo que se sentencia la indiscutible existencia de un marco

normativo que tornaba inaplicable el codigo de menores.

La LMl al armonizarse con la Cn. y el corpus juris de los derechos humanos, estructura un nuevo proceso
penal contra adolescentes que se caracterizd entre otras cosas: por el acercamiento respecto a los
derechos y garantias que se dan en el proceso penal contra adolescentes, con relacidn al proceso penal
contra adultos, en el cual ya eran observados tales derechos y garantias'3!, bajo la premisa que ante una
misma situacion, un nifio sujeto a un proceso penal, no quedaria en desventaja respecto de un adulto;
porque siendo un proceso penal el que se seguia contra un adolescente, se asume que este es
responsable de sus actos, generandole respuestas penales con fines especiales’?, es decir, el
presupuesto de la imposicion de una medida como respuesta penal, ya no es la situacion de riesgo, sino

la realizacidn de un ilicito penal que se comprueba dentro un proceso legal.

Por ello, las instituciones procesales se regiran por el derecho procesal comun, en donde la adecuacién

a particularidades del procesado exigen que se cree un sistema de justicia especializado'33 para que los

131 La Ley del Menor Infractor, en su articulo 5 postul6 que la basé minima de los derechos y garantias del menor
serfan los mismos que la constitucion, tratados, convenciones, pactos y demas instrumentos internacionales
suscritos y ratificados por El Salvador, y en las demas leyes aplicables a los mayores de dieciocho afios edad.
12CAMARA ARROYO, Sergio, Derecho Penal de Menores y Centros de Internamiento, Tesis Doctoral,
Universidad Alcald, 2011, p. 641, disponible en http://dspace.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/9821/04-
%20Tesis%20-%20Sergio%20C%C3%Almara%20Arroyo.pdf?sequence=1, (sitio consultado el 10 de
septiembre del 2012). Considera que las medidas en el proceso de menores, se orienta a eliminar la retribucién que
caracteriza la pena en adultos, buscando ejercer sobre el adolescente una vigilancia y asistencia que permita la
reparacion del delito, infraccion o dafio causado, asi como la reorientacion y sobre todo la reeducacion del menor
implicado.

133 BARBIROTTO, Pablo A., El Principio de Especialidad en la Justicia Penal Para Nifios y Adolescentes.
Necesidad de Respetar el Derecho a un Juzgamiento Especializado en los Procesos de Reforma y Modernizacion
de la Justicia Penal Juvenil, disponible en: http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/defaul/files
/2011/08/ninez05.pdf (sitio consultado el 11 de septiembre del 2012). Se sostiene por el autor, que la
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operadores del sistema que conocen de los procesos penales que se siguen en contra de adolescentes,
tengan en cuenta sus peculiaridades?®4, al observarse un proceso legal que respete los derechos y las
garantias del acusado, permitiendo la contradictorio frente a un tercero independiente e imparcial, por un
hecho ilicito que se le atribuya; porque potencia los principios de intervencion minima de la justicia

penal%,

Para ello se crean instituciones procesales que permitirian la desjudicializacion del conflicto social que
se generaba por las acciones de adolescentes!3®; por ser las respuestas penales ante la declaratoria de
responsabilidad, después de haberse seguido un debido proceso, con fines de caracter educativos
confiriéndose al Juez de Menores, facultades amplias para ponderar el grado de afectacion de la libertad
del adolescentes, en las que la privacion de libertad seria excepcional y por el menor tiempo posible'37,
destacandose que el Juez de menores cuenta con facultad discrecional en la seleccién de la medida a

imponer'38 ademas de no sujetarse a marcos penales minimos que si se fijan para adultos, (salvo el

especializacion de la justicia penal juvenil es una exigencia supra nacional, que implica ver al adolescente como
sujeto de derechos que debe ser tratado con respeto a las garantias constitucionales, mas un plus que se genera en
razon del peculiar proceso de formacién, especialmente cuando el déficit cultural y educativo lo han colocado en
contacto con el sistema penal.

134 El articulo 40.3 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se establece que los Estados deberan: “promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes”.

135\VASCONCELOS MENDEZ, Rubén, La Justicia Para Adolescentes en México. Analisis de las Leyes Estatales.
12 edicion, talleres de Offset Universal, México D.F., México, 2009, p. 246, disponible en
http://www.unicef.org/mexico/spanish/Libro_justicia.pdf, (sitio consultado el 12 de septiembre del 2012). Al
sistematizar el mandato del régimen juridico especial que establece el articulo 35 inciso segundo de la
Constitucion, con la Ley Penal Juvenil y el articulo 40 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se configura
un proceso penal contra adolescentes, que privilegia la desjudicializacion de los conflictos sociales que siendo
ilicitos penal sean inculpados a adolescentes, en ese sentido el autor manifiesta: “Asi, ha elegido la
desjudicializacién como opcién politico-criminal en la forma de reaccionar ante la delincuencia de jévenes
tomando como base los principios de Gltima ratio e intervencion minima y la necesidad de racionalizar la
persecucién penal y, en general, el sistema penal, en torno al interés superior del nifio”, siendo dicha reflexion
aplicable al caso de nuestra legislacion en materia de adolescentes.

136 E] articulo 36 de la Ley Penal Juvenil, dentro de las instituciones para la terminacion anticipada del proceso,
recogio la conciliacion, la renuncia de la accidn penal y la remision, las cuales favorecen la desjudicializacion de
los procesos penales en contra de adolescentes.

137 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, NACIONES UNIDAS. Observacion General N° 10, 2007.
Respecto de la excepcionalidad de la privacion de libertad dice: “Los principios fundamentales relativos a la
privacion de libertad son los siguientes: a) la detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a
cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda”.

138 FERNANDEZ OLMO, Isabel, La Instruccion en el Procedimiento de Menores por el Ministerio Fiscal, p. 26,
disponible en: http://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1254394349963.pdf, (sitio consultado el
ocho de enero del 2013). En referencia a la imposicion de medidas a los adolescentes y con el propdsito de
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supuesto de la libertad asistida, que se fija en seis meses); y porque con la entrada en vigencia de la
LMI, se establece como edad minima de doce afios de edad's®, siguiendo como criterio la edad
cronoldgica, quedando la inimputabilidad legal para todo nifio o nifia que realice un hecho que configure

delito¥, que no hubiere alcanzado dicha edad.

Es de reconocer que los procesos penales en contra de adolescentes sometidos a control jurisdiccional
si han cumplido con sus plazos formales predeterminados, sin encontrarse mora, no logrando ello
subsanar el lamentable abandono que se observa en la fase de ejecucion de las medidas impuestas de
forma definitiva, particularmente la medida extrema de internamiento, donde los centros de reclusion de
los adolescentes dejaron de ser centros de insercion para convertirse en simples centros de detencién41,
sin programas de inclusion para los adolescentes, lo que ha incidido en la eficacia que se esperaba del
modelo punitivo-garantista respecto de la disminucion de la criminalidad y la reincidencia de los

adolescentes que ingresan al sistema penal.

diferenciarlas de la imposicion de penas en adultos, se relaciona que las primeras no son manifestacion del “ius
puniendi” sino ejercicio de una facultad sancionadora encaminada a educar y socializar al menor, en tal sentido
al Juez de Menores no se limita que tipo de medida debera ordenar en un caso concreto, esto en razon a la influencia
que ejerce el interés superior del propio adolescente, que conjuntado con la gravedad del hecho, son las directrices
que reglamentan la discrecionalidad al momento de seleccionar la medida.

139 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Relatoria Sobre los Derechos de la Nifiez.
Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, 2011, p. 13 y ss, disponible en:
http://lwww.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Justicialuvenil.pdf, (sitio visitado el primero de septiembre de
2012). En el informe, el comité de los derechos del nifio recomienda a los Estados partes, fijar edad a partir de la
cual se tiene responsabilidad penal, determinandose entre los catorce a dieciséis afios y no los doce como ha sido
recogido en los paises de la regién.

140 En desarrollo de la exigencia que la edad minima que referia la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, el
art. 2 de la Ley Penal Juvenil, fija como edad a partir de la cual se tiene responsabilidad penal por los adolescentes,
serén los doce afos.

141 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS, informe especial sobre las
condiciones de los centros de internamiento para menores infractores de fecha 14 de octubre del afio dos mil dos,
disponible en: http://www.google.com.gt/search?g=informe+de+los+centros+de+internamiento+en-+el+Salvador
&rlz=1C1GGGE_esSV4535V453&sugexp=chrome,mod=8&sourceid=chrome&ie=UTF-8, (sitio consultado el
25 de octubre del 2012). Se concluye que a los internos de los centros de menores, se les violan los derechos a la
vida, por falta de atencion médica oportuna, a la integridad personal, por la préctica de la tortura y por malos tratos
fisicos y psicoldgicos, a la reeducacion y reinsercion social y familiar, por la ausencia o ineficacia de programas
educativos y ocupacionales de calidad, y por falta de personal técnico y especializado en el area de educacion y
orientacion.
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Pasados mas de dieciséis afios de la entrada en vigencia de la L.P.J., con la que en nuestro pais se abrio
paso el nuevo sistema procesal penal con marcada tendencia acusatoria’#2, que recogid la oralidad como
su forma de desarrollo del juicio, abandoné la escritura y potenciando la adversidad entre las partes
procesales que someten un conflicto social al conocimiento de un tercero que lo debera resolver con
independencia e imparcialidad, siendo retomada no sélo su marco normativo, sino también sus
experiencias acumuladas, que luego son transferidas al modelo del derecho procesal comun interno del

resto de areas del derecho aplicables a personas adultas.

Con la entrada en vigencia del C.P.Pn. de 1998, seguido por C.P.Pn. vigente desde el primero de enero
del afio 2011, se vuelve evidente que algunas instituciones procesales, particularmente en lo referente a
la implementacion de los derechos y garantias que se debian observar en el proceso, son optimizados
en su aplicacion para las personas adultas, por lo que la L.P.J. se ha quedado rezagada en esas
actualizaciones, en tanto los avances jurisprudenciales y legislativos son llevados al régimen juridico
especial por via de la aplicacion supletoria’™3, lo que sienta la necesidad para un revisién integral y
sistematica de todo el ordenamiento legal aplicable a los adolescentes en conflicto con la ley penal, lo
que permitiria incluso, forzar una revisiéon de las escasas reformas en materia penal Juvenil en lo
referente al incremento del tiempo maximo de la medida extrema, que configurando un debilitamiento de

los fines educativos que se supone son los privilegiados en los procesos contra adolescentes, ya que al

142 BERMUDEZ BENITEZ, Maria José, Justicia de Menores Espafiola y Nuevas Tendencias Penales. La
Regulacién del ndcleo duro de la delincuencia juvenil, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, p.
6, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-12.pdf, (sitio consultado el 20 de septiembre del 2012).
Afirma que la justicia de menores es un laboratorio de practicas de insercion que luego se implementan en la
justicia de adultos, tal como ocurri6 con la Ley Penal Juvenil en nuestro pais, que pasé a ser el punto de partida de
la legislacion procesal para adultos que le sigui6 tres afios después de su entrada en vigencia.

143 pOLITICA DE PERSECUCION PENAL EN MATERIA PENAL JUVENIL. Acuerdo No. 24 de fecha dos de
mayo del 2012, publicado en D.O No. 128, Tomo 396, de fecha 11 de julio de 2012, disponible en:
http://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/2013/01/POLITICA-PENAL-JUVENIL-DEFINITIVA.pdf,  (sitio
consultado el 5 de enero del 2013). En el inciso final del articulo 5 de la Politica de Persecucion Penal en Materia
Penal Juvenil, se postula como principios rectores de la actuacion por parte de la Fiscalia General de Republica,
la busqueda de la armonizacion en la persecucion penal con la tendencia acusatoria que estructura la constitucion,
citando literalmente que “los adolescentes tienen derecho a las mismas garantias procesales de los adultos”, a los
gue se agregan las garantias que corresponde a la condicion de adolescente, lo que representa una fiel imagen de
las constantes actualizaciones que son generadas en el proceso penal comdn y que desde alli pasan por
supletoriedad al proceso penal especializado de adolescentes, sin que la Ley Penal Juvenil reciba de forma directa,
las reformas legislativas que recojan la actualizacion.
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imponerse quince afios de internamiento se esta equiparandose a los fines de prevencion general que

son propios de las penas en los procesos penales de adultos 4.

2. ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL DE ADOLESCENTES

Atendiéndose la estructura del proceso penal moderno que propone ALBERTO BINDER'45, se distinguen
las fases de investigacion, intermedia, del juicio, de impugnacion y de ejecucion, fases que son
identificables en la estructura del proceso penal con tendencia acusatoria que recoge la LPJ, sin que su
naturaleza especial se vea afecta por tal circunstancia. Es por ello que la ley penal juvenil regula
situaciones particulares que atienden en especial la condiciéon del adolescente, encargandose a la
legislacion comun, de todas aquellas generalidades que son propias de un proceso penal estructurado

desde la constitucion.

La descripcion que la LPJ refiere de la estructura del proceso penal contra adolescentes, recoge la etapa
preparatoria que a su vez la fracciona en una primer seccion dedicada a la investigacion y una segunda
referida al tramite judicial, las que integran la fase de investigacion que postula BINDER, culminado con
la audiencia preparatoria que a su vez es compatible con la fase intermedia, para luego pasar a la etapa
del juicio, la cual comprende en su primera seccion el desarrollo de la vista de causa y en su segunda

parte a la resolucion definitiva, para continuarse con una etapa de impugnacion y cerrar con la etapa de

144 MARTINEZ OSORIO, Martin Alexander, Temas Fundamentales de la Nifiez y Adolescencia en la Justicia
Penal Juvenil, 12 edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, El Salvador, 2013, pp. 40-41. Al comentar la
reforma al articulo 15 de la LPJ, referente a las reglas de dosimetria penal que establece el legislador fijando un
techo de quince afios para el internamiento, dice que “ES advertible en el cuerpo de reforma legales, la
consecuencia de finalidades preventivo-generales mediante el uso del internamiento para estos casos”, haciendo
referencia con ello, que con el internamiento por quince afios se busca como finalidad, generar la imagen de un
tratamiento &spero ante los hechos que produzcan clamor social y que en consecuencia, deben ser castigados de
forma ejemplarizante, considerando que dicha finalidad podra implicar su inconstitucionalidad por
instrumentalizar a la persona como ejemplo para que otros no reiteren en ese tipo acciones.

145 BINDER, Alberto M, Introduccion al Derecho Procesal Penal, 22 Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1999.
Disponible en http://es.scribd.com/doc/63669229/Introduccion-Al-Derecho-Penal-Alberto-Binder. (Sitio visitado
el 21 de septiembre del 2012). p. 229 y ss.
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ejecucién, haciéndose referencia en este trabajo, Unicamente a las tres primeras etapas, que son las que

presentan utilidad para fines de comparacion entre de los procesos penales de adolescentes y de adultos.

2.1. ETAPA PREPARATORIA

La fase de investigacion que se integra dentro de la LPJ junto con el tramite judicial de los proceso
penales contra adolescentes, dentro de la etapa preparatoria, esta contenida en los articulos 66 al 69 del
cuerpo de ley antes citado, siendo las diligencias de investigacién' como resultado de esta fase, las

que se regiran de conformidad a la legislacién procesal comun, presentando como notas distintivas:

En primer lugar, que el plazo para la investigacion no excedera de sesenta dias corridos, salvo el
supuesto de autorizacién de prorroga, por lo que se califica dicho término como breve, respecto del
proceso de adultos'#, sin omitirse la referencia a la reforma del articulo 68 LPJ'48 que amplio el plazo de
la investigacién a sesenta dias, con la que se produce ruptura a la sistematizacion de los plazos
procesales de dicho cuerpo normativo, en atencidn que el plazo original de treinta dias guardaba armonia
con el plazo maximo de noventa dias de una medida provisional, que necesariamente se contabilizan en
dias continuos cuando implique la privacién de libertad, tal como lo dispone el articulo 169 C.Pr.Pn.

siendo este el tiempo que originalmente se habia previsto para que el proceso penal en contra de un

146 |_ineas y Criterios Jurisprudenciales de la Sala de lo Penal 2002-2003-2004, 12 edicién, Publicaciones de la
CSJ, San Salvador, EI Salvador, 2006, p.48. Hace referencia que dentro de la actividad que se realizan en el
proceso, en atencion a su indole, finalidades y objetivos se distinguen la actividad de la investigacion y las de
prueba, caracterizando a la primera de estas, en razon a que persigue obtener, asegurar o identificar fuentes de
informacion que permitan la elaboracién de teorias coherentes sobre la realizacion de un hecho asi como de los
autores o participes.

147 DUCE, Mauricio, El Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jovenes Infractores en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su Impacto en el Disefio del Proceso Penal Juvenil, en Revista lus et
Praxis, 2009, version on-line, apartado 3.2, disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122009000100004&script=sci_arttext, (sitio consultado el 24 de septiembre del 2012). Se plantea una
Exigencias mas Estrictas Respecto a la Extensién Temporal del Proceso, mencionandose que el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable es una garantia general del debido proceso, siendo exigible también en el proceso
penal contra nifios y jovenes imputados sin que se requiera norma especifica que asi lo establezca, en razén de
disponerlo asi la legislacion internacional, citando los articulo 40.2 de la CSDN, 20.1 de la Regla de Beijing,
acufiando que la expresion sin demora para los procesos de adolescentes, es mas fuerte que la exigencia de “plazo

razonable” del proceso comun.
148 D.L. N° 395, de fecha 28 de julio de 2004; D.O. N° 143, T. 364, del 30 de julio de 2004.
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adolescente tuviere resolucion definitiva, lo que ha motivado que Jueces de Menores se atrevieren con
razon, a fijar a los titulares de la investigacién un plazo concreto a efecto que concluyeran la fase de la
investigacion, con el propésito de evitarse la cesacion del internamiento provisional'49, sin que se hubiere

pronunciado sentencia.

En segundo lugar, que por la influencia de los principios rectores de la Ley Penal Juvenil, en particular la
reinsercion del adolescente dentro del grupo familiar, tanto los agentes de autoridad como los fiscales
auxiliares a quienes se les remita el adolescente, deben tomar las medidas para permitir la comunicacion
entre éste y sus padres, tutores o responsables, ello en cumplimiento al principio rector del interés

superior e insercion social a que se refieren los articulos 3 de la LPJ y 9 de la CSDN.

En tercer lugar, destaca como imperativo para el fiscal auxiliar de menores, acreditar en legal forma la
edad del presunto menor, esto como una de las primeras actividades dentro de la investigacion, pues la
presuncion de minoridad no libera de la obligacion de probar la edad del inculpado, ya sea con la
correspondiente certificacion de partida de nacimiento, y sélo en su defecto con el peritaje médico legal
que correspondiere, ello como consecuencia de la presuncién de minoridad a que se refiere el articulo 7
de la LPJ, pues la comprobacién de edad del presunto adolescente®0, mientras no se establezca lo
contrario, obliga a que se le trate como tal, situacién que en la practica se ha inobservado debido a los

planes de persecucidén penal orientados por las politicas de seguridad cero tolerancia 0 mano dura,

9 CAMARA DE LA SEGUNDA SECCION DE OCCIDENTE, SONSONATE, Sentencia pronunciada en el
recurso de exhibicidn personal con referencia EXH-P-40-10, de fecha 21/03/2011. En relacion a la provisionalidad
de la medida de internamiento, siguiendo a la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, se fundamenta que
mientras no esté firme una sentencia que restrinja el derecho de libertad ambulatoria de un adolescente, su
restriccion debe ser considerada provisional, en consecuencia se debera sujetar al plazo maximo de noventa dias
corridos que ha establecido el articulo 17 de la Ley Penal Juvenil.

150 LEY PENAL JUVENIL, D.L. N° 863, del fecha 27 de abril de 1994, publicado en el D.O. N° 106, Tomo 323,
de fecha 8 de junio de 1994. El articulo 69 de la Ley Penal Juvenil, al referirse a la actividad inicial que debe
observar el fiscal de menores, manda que éste “dispondrd en forma inmediata la comprobacion de la edad del
presunto menor”, interpretandose que la presuncion de minoridad solo le servird para considerarlo como tal
mientras lo corrobora o se descarta con la investigacion que realice para tal efecto, pues al integrar los articulos 7
y 69 de la Ley Penal Juvenil, todos los operadores del sistema penal, estan obligados a tener como adolescente a
todo sujeto que alegue no haber cumplido dieciocho afios al momento que ha ocurrido el hecho que se le imputa,
por lo que para desvirtuar esa presuncion legal se debera contar con la certificacion de partida de nacimiento o en
su defecto, con un dictamen médico legal, que establezca lo contrario, siendo esto una carga de prueba que
corresponde al fiscal de menores.
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motivando la resistencia por los operadores para aceptar la presuncion de minoridad de los adolescentes,

con el proposito de no dar el trato diferente que le corresponderia por esa condicidn?s1.

El estudio sicosocial que la ley penal establecid que realizaria la Fiscalia General de Republica en el
caso de adolescentes detenidos en flagrancia, con el propésito de ser el insumo, junto con las primeras
diligencias de investigacion para determinar la procedencia de una medida en forma provisional, sigue
siendo a la fecha una deuda pendiente, pues dicha institucién no contd con el personal especializado
para conformar los equipos multidisciplinarios, por lo que ante la ausencia de un estudio sicosocial
preliminar en sede fiscal'®?, fueron los equipos de los Juzgados de Menores los que realizaban y
presentaban un estudio sicosocial preliminar, que tiene importancia para la determinacion de los fines de
las medidas cautelares, aportandole al Juez de Menores indicadores que le permitan valorar la

procedencia de una medida provisional en contra del adolescente.

Como parte de la fase de investigacion LPJ también ha encomendado al fiscal de menores procurar la
conciliacion, siendo ello un imperativo vinculado a la desjudicializacion que refiere la CSDN'%3, no
obstante dicho mandato normativo, su cumplimiento se ha visto afectado por las limitaciones legales que

se incorporan al reformarse el articulo 59 de la Ley Penal Juvenil en el afio 2004, al haberse detallado el

151 COMITE PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS ADOLESCENTES Y JOVENES
EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL, Diagnostico y Plan de Accién Para Mejorar las Condiciones de los
Centros de Resguardo, octubre del 2009, disponible en: http://viasalternas. dnicostarica.org/v2/documentos/
633925159378277500.pdf, (sitio consultado el 18 de septiembre del 2012). Manifiesta que en los casos de delitos
incluidos en la Ley Contra el Crimen Organizado o la Ley de Terrorismo, a peticion de la policia se dictan érdenes
de detencion administrativas sin determinar la edad y se procede a la detencién de un adolecente, sin importar que
estos o su familiares expresen ser menores de edad, incluso llegandose a actitudes que obstaculizan la presentacion
de documentos de identidad que acrediten la minoridad a efecto de prolongar un trato ilegal para un adolecente.
152 BONILLA DE AVELAR, Emma Dinora y Oscar Alirio CAMPOS VENTURA, Ley del Menor Infractor y Ley
de Vigilancia y Control de Medidas al Menor Infractor Concordadas, Comentadas y Anotadas, AA.VV., “Justicia
Penal de Menores”, 12 edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, 1999, p. 453. Se relaciona por los autores,
que en cumplimiento al mandato dirigido a la Fiscalia General de Republica, al entrar en vigencia la Ley Penal
Juvenil, se integraron equipos multidisciplinarios compuesto por un sicologo y dos trabajadores sociales, lo que
ocurrid solo en la sede central, no asi en las regionales ni subregionales de dicha institucién, aclarandose que a
ésta fecha, no fue cumplido el mandato legal.

153 BELOFF, Mary, Los Adolescentes y El Sistema Penal. Elementos Para una Discusion Necesaria en Argentina
Actual, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, S.F., p. 111, disponible en: http://www.palermo.
edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n6N1-Octubre2005/061Juridica05.pdf, (sitio consultado el 23 de
septiembre del 2012). En referencia a las nuevas leyes sobre el proceso de menores, sostiene que las mismas prevén
soluciones alternas a la reaccidn punitiva que se genera por un conflicto juridico penal, siendo la conciliacion una
de las instituciones que se crean con tal propdsito.
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catalogo de delitos en los que no se autoriza conciliacion, excluyéndose asi mismo de conciliar, aquellos
supuestos en que el adolescente ya se le hubiere autorizado conciliar delitos dolosos, prohibiciones que
junto con la tendencia de apatia que se ha mostrado en sede fiscal, al no cumplir el deber que establece
la LPJ en el articulo 69 inciso final, cuando manda que dentro de la investigacion se deba citar a
conciliacion, ha venido a convertir dicha salida alterna del proceso en una solucién poco frecuente en el

sistema de justicia penal juvenil.

La fase de investigacion de proceso penal de adolescentes, por ser la que primero acogio la tendencia
acusatoria dentro de los procesos penales, establecia una marcada delimitacion de los roles de
investigacion y de juzgamiento'®, asi a la Fiscalia General de la Republica, por medio del fiscal de
menores, de forma exclusiva le correspondia la investigacion vy la titularidad del ejercicio de la accién
penal, actividades de las cuales debia apartarse el Juez de Menores, quien en esa etapa del proceso
intervenia sélo para la autorizacion de limitaciones de los derechos de inculpado, de la victima o de
terceros, ya sea ordenando medidas provisionales, secuestro de objetos, allanamientos o inspecciones

e intervenciones corporales entre otros.

El articulo 71 de la Ley Penal Juvenil, establece que: “Agotada la investigacion o concluido el plazo para
la misma, la Fiscalia General de la Republica resolvera en forma breve y motivada”, que no hay mérito
para promover accion penal, originado el archivo definitivo o provisional del caso, o bien resolviendo que
existe mérito para promover la accion penal, caso en el cual, se da la apertura al trdmite judicial mediante
el ejercicio de la accion penal, que también forma parte de la fase preparatoria o de investigacion, en
tanto durante el tramite judicial se debe realizar por el equipo multidisciplinario del Juzgado de menores,
el estudio sicosocial que se espera incorporar en audiencia de juicio, solicitar y recolectar los informes

de todos los Juzgados de Menores del pais, sobre procesos penales en contra del adolescente inculpado.

1% ROBIGLIO, CAROLINA L, ElI Rol Del Fiscal en el Proceso Penal Acusatorio, disponible en
http://www.aaef.org.ar/websam/aaef/aaefportal.nsf/265a97b73b9fce 7503256d59000565f6/5201388299969e1203
256f400376cd0/$FILE/Doctrina0305.pdf, (sitio visitado el 24 de septiembre del 2012). En referencia a los
sistemas de corte acusatorio, sefiala que éstos con el proposito de mantener la objetividad e imparcialidad del Juez,
dividen los roles de persecucion y el de decision.
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Verificado lo antes sefialado, se da paso a la fase intermedia’s® la que consiste en el analisis o critica
fundada, objetiva y técnica de toda la informacién que se hubiere recolectado en la fase de investigacion,
tanto por las partes procesales y materiales, como por el propio Juez, desarrollandose con tal propésito
la llamada audiencia preparatoria, que culmina con el pronunciamiento judicial sobre la ratificacién,
modificacion o retiro de cargos por parte de la representacion fiscal, admisién o rechazo de los medios
de prueba ofrecidos por las partes, y el pronunciamiento de la existencia o no de mérito para elevar el

proceso a la fase del juicio.

Destaca en la etapa intermedia, que si bien su regulacion en la LPJ se limita a los articulos 80, 81y 82,
es aplicable por la via de la supletoriedad que refiere el articulo 41 del citado cuerpo de normas, las
disposiciones del codigo procesal penal que tienden a maximizar el ejercicio del derecho de contradiccion
en la fase del juicio, citandose para el caso, la exigencia del descubrimiento de todas las diligencias de
investigacion que se hubieren realizado por parte de la Fiscalia General de la Republica’8 y que se
desarrolla en el articulo 356 inciso segundo C.P.Pn., cuando manda al fiscal a que remita al juez las
actuaciones y las evidencias que tenga en su poder, con independencia que pretenda ofrecerlas o no en
su teoria del caso, esto con el propdsito que sean conocidas por la defensa y por el propio inculpado,
para efecto que valoren si les resulta util en el juicio, sucediendo lo mismo con lo dispuesto en el articulo
359 inciso final C.P.Pn., que bajo pena de inadmisibilidad exige que el ofrecimiento de la prueba se haga
con indicacion del hecho o circunstancia que se pretende probar's’, esto para crear las bases que

favorezcan la preparacién del derecho de adversar la prueba que se ha ofrecido por la contraparte.

1% BINDER, Alberto, Fase Intermedia, Control de la Investigacion, disponible en: www.incipp.org.pe/modulos
/documentos/descargar.php?id=262, (sitio visitado el 24 de septiembre del 2012). Sostiene que la conclusién de la
investigacion queda sujeta a un control formal y sustancial por parte del juez, sefialando que los actos que ponen
fin a la investigacion, sean requerimientos fiscales o decisiones judiciales, implican un determinado grado de
acumulacién de informacion que aporta un conocimiento sobre el hecho y su autor.

15 MONTES CALDERON, ANA, et. al., Tratado del Derecho Probatorio Salvadorefio, p. 57, disponible en
http://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/2012/06/Tratado_Derecho_Probatorio.pdf, (sitio consultado el 23 de
septiembre del 2012). Se establece que el descubrimiento de lo que se hubiere recolectado en la investigacion es
obligatorio para la Fiscalia a partir del principio acusatorio, por lo que junto con el dictamen de acusacion, se
presentan las actuaciones y evidencias que tengan en su poder, esto es la totalidad de actos investigados, le
favorezcan o no a la teoria de la Fiscalia.

157 MONTES CALDERON, ANA, Op. cit., p. 68. Al momento de ofrecer los medios de prueba que se pretenda
hacer valer en juicio, se debe indicar los datos de identificacién, su localizacion y el tema de la prueba.
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Con la audiencia preparatoria culmina formalmente la segunda fase del proceso penal que regula la
LPJ158, siendo el auto de mérito la decisidn judicial de cerrar las etapas precedentes y habilitar o bien
negar la apertura de la fase contradictoria o del juicio, debiéndose cuestionar entonces: Qué tipo de
valoracion o criterios son los que se deben ponderar por el Juez de Menores para resolver sobre la
procedencia del auto de mérito. Méas alla que el correspondiente juicio de admisibilidad de la prueba
implique un control formal respecto de las exigencias de utilidad, pertinencia, idoneidad, legalidad o licitud
y fijar el objeto que seré conocido en juicio', con la resolucion de mérito, el juez debera hacer una
valoracién, fundado en los indicios o evidencias presentados en ese momento y que acreditan objetiva y
razonablemente, la probabilidad de la existencia de un delito y la autoria o participacion del inculpado en
el mismo, es decir, el auto de mérito también exige, que por el juzgador se expongan las razones 0

motivos, que sustentan la sospecha fundada sobre la existencia de un delito y de su probable autor.

Siendo que el mismo articulo 81 de la L.P.J., establece por un lado en su inciso primero, que la emision
del auto de mérito, sera en los supuestos en que fuere procedente, y por otro lado en el inciso segundo,
dice que: “Si no hubiere mérito se procedera de conformidad a lo dispuesto para la cesacion del proceso”,
lo cual permite argumentar, que la decisién de pasar o no a la fase del juicio no es automatica con solo
la peticion del titular de la acusacién, sino que dependeria de la fundamentacién que resulte de la
valoracion de las diligencias de investigacion o evidencia que se tuviere en ese momento, asi, de resultar
inviable el mantenerse una acusacion ante la ausencia de indicios que acrediten el delito y la
individualizacidn del autor o participe, el proceso no deberia pasar a la fase del juicio, debiéndose resolver
su cesacion en virtud de tenerse una investigacion concluida, excluyéndose la continuaciéon de un
proceso a su fase de juicio por carecer de fundamento que sustente la existencia de ilicito penal que se

le inculpe a un adolescente 60,

18 RIVAS GALINDO, Doris Luz y Maria Consuelo MANZANO MELGAR, La Estructura del Proceso Penal de
Menores, en AA.VV., “Justicia Penal de Menores ”, 12 edicion, Talleres Graficos UCA, San Salvador, El Salvador,
1999, p. 34. Se sostiene que la culminacién de la fase intermedia se da con la audiencia preparatoria.

15 CAROCCA PEREZ, ALEX, Manual EI Nuevo Sistema Procesal Penal, 32 Edicion, CyC impresore, Santiago
Chile, 2005, p. 216. En referencia al auto de apertura a juicio, sefiala que este tiene como principales cuestiones:
fijar el objeto del proceso penal y las pruebas que deberan recibirse en el juicio oral.

160 PEREZ MANRIQUE, Ricardo C., Sobre el Ejercicio de la Defensa de Menores Infractores, AA.VV., en
Justicia y Derechos del Nifio, N° 3, 12 Edicion, Buenos Aires Argentina, 2001, disponible en http://www.unicef.
org/argentina/spanish/ar_insumos_PEJusticiayderechos3.pdf. p. 167, (sitio consultado el 26 de septiembre del
2012). Al citarse las caracteristicas del proceso de menores son mencionados los objetivos especiales de asegurar
el interés superior del nifio, condiciondndose la intervencién penal, a que se hubiere realizado una conducta
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El vigente codigo procesal penal, contempla en el articulo 364 el denominado auto de apertura a juicio,
que dentro del proceso penal comun, pasaria a ser la resolucién con la cual se cierra la fase intermedia
y abre la fase del juicio, lo cual llevado a la estructura del proceso penal juvenil, seria el equivalente al
auto de mérito, en ese orden de ideas ya se ha dicho'6, al comentar el articulo 322 del codigo procesal
penal recientemente derogado, que pasa a ser literalmente la disposicion legal primeramente citada,
afirma que para obtenerse un pronunciamiento jurisdiccional sobre el fondo del asunto, se deben cumplir
ademas de los requisitos procesales que la condicionan, con la existencia de encontrarnos ante un hecho
con apariencias delictiva e indicios suficientes para atribuir su comisién a la persona contra la que se
dirige el procedimiento, sosteniendo que el control judicial que se ejerce por el Juez de instruccion sobre
la pertinencia de la acusacion al pronunciar la apertura del juicio oral, comprende la determinacion dentro

de las diligencias que se hubieren practicado de la existencia de hecho punible atribuible al acusado.

En similares términos se ha comentado el articulo 80 LPJ'62 al sostener que “agotada la posibilidad de
conciliacion, presentado el estudio psicosocial y recabadas las diligencias de investigacion que no se
hubieren realizado en la fase de investigacion, el juez verifica si con las diligencias de investigacion aun
mantiene un estado mental de probabilidad positiva® que seria la que habilita para pasar a la audiencia
donde formalmente se valore la prueba y resuelva el asunto, implicando con ello, que si se hace una
valoracién de los indicios que aporten los actos de investigacion que se hubieren realizado, que tienen
la suficiencia para que razonablemente se adquiera por el juzgador, el estado mental de probabilidad o
de duda sobre la existencia del ilicito penal y de sus autores o participes, justificandose la necesidad de

inmediacion del material probatorio que se hubiere admitido.

infractora, agregandose que la responsabilidad es por el acto que genera la reprochabilidad de la conductas, en tal
sentido, el presupuesto para la continuacion de las fases del proceso, es la acreditacion de la existencia de un ilicito
penal y asi como la individualizacién de su autor o participe.

161 | GPEZ ORTEGA, Juan José, José Maria CASADO, et. al., Cdigo Procesal Penal Comentado, 12 edicion,
2001, San Salvador, El Salvador, Tomo II, pp. 353 y 354. Se relaciona que para obtenerse un pronunciamiento de
fondo, no so6lo basta con el cumplimiento de requisitos procesales, sino que también se requiere que de las
diligencias de investigacion practicadas, se deduzca la existencia de un hecho punible atribuible al acusado, por lo
que las condicionantes del juicio son el resultado de la investigacion y la acusacion ejercida por la fiscalia.

162 BONILLA DE AVELAR, Emma Dinora y Oscar Alirio CAMPOS VENTURA, Op. cit, p. 510. Se tiene que la
decision judicial de pasar a juicio implica la verificacion de la objetividad de las diligencias de investigacion, las
cuales deben mantener una probabilidad positiva, a efecto que se realice la contradiccién y valoracion de la prueba
identificada.
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Otra interpretacion que podria darsele a la exigencia de procedencia del auto de mérito, es valorarse que
ante las alternativas que tiene el fiscal de menores, segun lo prevé el articulo 80 de la L.P.J., es retirando
los cargos, supuesto en el cual, si consideramos el reparto de roles en el proceso penal y las exigencias
del principio de legalidad de la accidn penal'63, resulta entendible que el juez resuelva que no hay mérito
para realizar vista de causa, quedando la resolucion de mérito, sélo para aquellos casos en que el titular

del ejercicio de la accién penal ratifique o modifique cargos.

El inconveniente de esta ultima interpretacion seria en primer lugar, la neutralizacion del control judicial,
pues el caso ya abierto judicialmente, habilita que el mismo sea conocido y resuelto por el 6rgano
jurisdiccional, por lo que ya no solo se trata del ejercicio de accion penal que corresponde a la Fiscalia
General de la Republica, sino también se hace depender la continuacion de las etapas judiciales del
proceso exclusivamente de la voluntad del ente acusador, en segundo lugar, lo dicho por la SCn164
cuando al cuestionar el monopolio de la accion penal por parte de la Fiscalia General de la Republica,
sefiala que el proceso penal se debe iniciar de forma inevitable ante la sospecha de un hecho punible,
quedando vedada la posibilidad de cesar la persecucion penal mientras subsistan los presupuestos
materiales que lo han provocado y se tenga ya descubierto a su autor, y en tercer lugar, se dejaria en
desventaja al adolescente respecto de la misma situacion que el adulto'®5, ya que en este ultimo caso se
facultaria al juez para valorar la objetividad del investigacion, existiendo la posibilidad que en ese

momento sobresea provisional o definitivamente, mientras que el adolescente debera seguir soportando

163 MAIER, Julio B., Derecho Procesal Penal Argentino, tomo 11, 22 edicion, Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos
Aires, Argentina, 1989, p. 548. Se comenta que frente a oficialidad de la persecucién penal, se impone al 6rgano
del ministerio publico, el deber de promover la persecucion penal, la cual no se puede suspender, interrumpir o
hacer cesar, sino sdlo del modo y la forma previsto en la ley procesal, haciéndose referencia a la irretractabilidad
de la accion penal.

164 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst. con referencia 5-2001 acum., de fecha 23/12/2010.
Al hacer referencia al principio de oficialidad relacionando los principios de obligatoriedad, oficiosidad y principio
de inevitabilidad e irretroactividad de la accion penal, fundamenta que el procedimiento penal ha de iniciarse
inevitablemente ante la sospecha de la comisidn de cualquier hecho punible con la correspondiente intervencion
de la Policia y de la Fiscalia General de la Republica, sin que tales 6rganos persecutores estén facultados para
hacer cesar la persecucion penal, en tanto subsistan los presupuestos materiales que la han provocado y se haya
descubierto al presunto autor.

165 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel, Derecho Procesal Penal Costarricense, tomo |1, 12 edicion, Mundo Gréfico,
San José, Costa Rica, 2007, p. 3, disponible en http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/ucs/
examenes%20fiscal/Junio2011/DERECHO%20PROCESAL%20P1%20.pdf, p. 365. (sitio visitado el 25 de
septiembre del 2012). Se comenta que las actuaciones de la investigacion al cierre de dicha fase, se inicia la
denominada fase intermedia dedicada a comprobar la procedencia de las solicitudes del Ministerio Publico y de
las victimas, haciendo referencia con ello, a que la investigacion sea objetiva para sustentar la acusacion en la fase
del juicio.
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la inseguridad que se genera por seguir sometido a un proceso penal que deberd ser resuelto

exclusivamente en la vista de causa.

2.2. ETAPA DEL JUICIO

La fase del juicio que dentro de todo proceso penal es la mas importantes de todas la etapas, en razon
a estar destinada a la practica del material oral probatorio que fue admitido, el cual se supone debe ser
adversado en ese momento, donde se produce la inmediacion y valoracion de cada medio de prueba,
tanto por las partes procesales y materiales como por el Juez, a quien corresponde pronunciar sentencia,
siendo asi en la LPJ, en la que se encuentra la etapa del juicio que desarrollan los articulos 83 al 94, en
la que aun se mantienen la inconsistencia de la vista de causa, que ya se tiene por superada en el
proceso penal comun, en tanto se estipula que una vez sea declarada abierta la vista de causa, se
procede a explicarle sobre la importancia y significado de la audiencia, dandole lectura a los cargos que
se atribuyen, luego se pasaria a la produccion del material probatorio, que de forma inadecuada inicia
con la propia declaracion del adolescente, sin que se hubiere producido prueba de cargo en su contra6s,
luego se tendria que seguir con incorporacion de los dictamenes y seguido de la prueba testimonial para
finalizar con la incorporacién de la prueba documental, clausurandose la vista de causa, con los alegatos
finales de las partes procesales y con la intervencion de la victima e inculpado si estos quisieren

manifestarse al cierre de la audiencia.

Dado que el codigo procesal penal, potencia de mejor forma la adversidad en el desarrollo de la fase del
juicio, al permitir que después de conocido y resueltos los incidentes que fueren planteados, se da la
oportunidad a las partes procesales para que expongan la teorias del caso, aunado a ello que se debe

tomar como superado, que la declaracién del inculpado en los procesos penales incluyéndose el proceso

166 SALA DE LO PENAL, sentencia pronunciada en el recurso de Casacién con referencia 11-CAS-2005 de fecha
13/07/2007. La Sala de lo Penal argumenta que la declaracién del inculpado, en lo que se refiere al ejercicio del
derecho de requerir la préctica de medios probatorios de descargo que considera convenientes para su defensa
material, son aplicables en cualquier momento que el imputado rinda su declaracion indagatoria, en tal sentido se
debe entender que éste puede acomodar su estrategia de defensa, con posterioridad a haber escuchado la prueba
de cargo, que seria lo mas coherente.
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penal contra adolescentes, es un derecho que puede ser ejercido en cualquier etapa del proceso 67 segun
convenga a la estrategia de defensa, que por regla se entenderia que seria hasta después de haberse
escuchado la prueba de cargo'®8, aunado a que el orden de la produccién de la prueba es una decisién
propia de la estrategia que se siga por la parte procesal para el planteamiento de su teoria probatoria,
por consiguiente es preferible seguir en el desarrollo de la vista de causa, los pasos que estan previstos

para la vista publica por mostrar mayor consistencia con el ideal de un juicio de tendencia acusatoria.

2.3. ETAPA DE IMPUGNACION

En cuanto a la fase de impugnacién en el proceso penal de adolescentes, también se comprende de
forma especial, ya que segun lo ha previsto la L.P.J., ante la sentencia definitiva pronunciada por el Juez
de Menores, cabe la posibilidad de interponerse el llamado recurso de apelacion especial 8, que en
razon del ambito de competencia que se abre para la Camara de Menores, se entiende que es una
especie de casacion considerandose que los motivos de ésta, se orienta a establecer la correcta
aplicacion de ley'70, siendo en tal sentido que al referirse a los motivos de procedencia de la apelacion,
la LPJ literalmente dispone en el articulo 104, que se debera fundamentar: “en la inobservancia o erronea

aplicacion de un precepto legal”, norma que se asimila a lo dispuesto en el articulo 478 C.P.Pn. que

167 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de inconst., 5-2001 acum, de fecha 23/12/2010. Al hacer
referencia a la declaracién del inculpado se sostiene por la Sala, que la presuncion de inocencia no es contraria a
la facultad de hacerse oir en cuanta audiencia participe el inculpado, pudiendo suministrar prueba de descargo para
desvirtuar la acusacion, siendo esto posible en cualquier etapa del proceso penal en que ejerza el derecho de defensa
material.

168 MONTES CALDERON, Ana, et. al., Op. cit, p. 64. Al referirse a las excepciones del ofrecimiento de la prueba,
menciona que la declaracién del acusado como parte de la estrategia de defensa, puede guardar silencio, hacer uso
del derecho a ser oido y a ofrecer su declaracién como medio de prueba que puede hacerlo durante la practica de
la prueba de defensa, resaltdndose con ello, que la declaracién del inculpado es una herramienta propia de la
defensa, que se dispone frente a la acusacion y la prueba de cargo que ya se conoce.

169 C..D.H., O.C. 17/2002, Parrafo 121, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_17_esp.pdf, (sitio consultado el 26 de septiembre del 2012). Respecto al derecho a la Doble Instancia y
Recurso Efectivo en los procesos penales contra adolescentes, la Corte manifiesta que “La garantia procesal
anterior se complementa con la posibilidad de que exista un tribunal superior que pueda revisar las actuaciones
del inferior. Esta facultad ha quedado plasmada en el articulo 8.2.h) de la Convencion Americanay en el articulo
40.b inciso v) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”.

170 BONILLA DE AVELAR, Emma Dinora y Oscar Alirio CAMPOS VENTURA, Op. cit., p. 584. Se menciona
que la apelacion especial de la resolucion definitiva opera como “una suerte de casacion”, en tanto se oriente a
establecer la correcta aplicacion de la ley.
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respecto del recurso de casacion éste procedera en proceso penal comun, al reproducir literalmente que

dicho recurso procede por inobservancia o erronea aplicacion de preceptos de orden legal.

Al agotarse el derecho de impugnacion de la sentencia en el proceso penal contra adolescentes, con la
resolucion que se emita en apelacion especial, queda suprimida la posibilidad que la revisién de la
sentencia como ejercicio del derecho fundamental de impugnacidn, trascienda del control de la correcta
interpretacion y aplicacion de la ley, es decir, que sea de caracter integral'”*, tal como ya ocurre en el
proceso penal comun, por lo que es de considerarse como urgente equiparar la plenitud del conocimiento
por el tribunal de apelacidn que se ha recogido en el vigente cddigo procesal penal, al abandonarse la
ideas de los procesos penales bajo una Unica instancia'’2, abriéndose la competencia para que el control
en apelacién de la valoracion sobre el material probatorio inmediado en juicio a efecto de ser un control
integral de la sentencia recurrida'”3, con el propésito de ajustarse a la exigencia que respecto del derecho

de impugnacion, se incorpora por la CIDH en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica'74.

1 FIGUEROA, Ana Maria, Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Penal Juvenil, en:
AA.VV., “Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Seguimiento de la Aplicacion de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifo. Conceptos, Debates y Experiencias en Justicia Penal Juvenil”, S.E., Buenos Aires, Argentina,
2007, p. 29. Respecto del derecho de revision o impugnacion de la sentencia lo sintetiza como un derecho a la
“doble instancia”, 10 que significa que “si en todo procedimiento de tipo penal se tiene el derecho, a la revision o
segunda instancia, también el nifio y nifia poseen ese mismo derecho, porque son decisorios que le incumben a su
vida”.

172 EAIREN GUILLEN, Victor, Notas Sobre el Proyectado Codigo de Proceso Penal Modelo Para Iberoamérica,
p. 100, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/70/art/ art4.pdf, (sitio
consultado el 25 de septiembre del 2012). Los cédigos procesales Latinoamericanos de las Gltimas décadas del
siglo pasado, se inspiraron en el cddigo modelo para Iberoamérica, tal como ocurre en el caso de El Salvador,
siendo estas ideas igualmente transmitidas a las leyes que desarrollaron el proceso penal contra adolescentes, por
ello al referirse al proyecto del codigo modelo el autor manifiesta que se trazé un sistema procesal ordinario para
delitos de una sola instancia que se dividi6 en dos fase, una de investigacion y otra de juicio, seguida de un recurso
de casacion, lo cual fue criticado desde su surgimiento en razdn de suprimir la segunda instancia.

173 VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, tomo I, 32 edicién, Marcos Lerner Editora Cérdoba,
Cordoba, Argentina, 1986, p. 239. Desde hace ya varias décadas se ha fundamentado que la principal dificultad
para implementar una segunda instancia ha sido la irreproducibilidad de las condiciones con que se ha practicado
la prueba en la fase del juicio, en tal sentido VELEZ MARICONDE afirma que “el tribunal de primer grado recibe
la prueba que da fundamento a su fallo, mientras el segundo se basa en un acta del debate...solo el primero
aprovecha de las ventajas que derivan de la inmediacion”.

174 C.1.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, sentencia de fecha 2 de julio de 2004, parrafo 167, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf, (sitio consultado el 27 de septiembre del
2012). La corte dice: “En el presente caso, los recursos de casacion presentados contra la sentencia condenatoria
de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron el requisito de ser un recurso amplio de manera tal que permitiera
que el tribunal superior realizara un anélisis o0 examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas
y analizadas en el tribunal inferior”.
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Y es que, al quedarse la impugnacion de la sentencia en el proceso penal de adolescentes, sélo con el
recurso de apelacion especial, que se limita a conocer sobre la observancia y correcta aplicacion de la
ley, seran reproducibles en el proceso penal contra adolecentes, los argumentos que fueron expuesto
por la CIDH, que de forma reciente en el caso Mendoza y otros vs Argentina, ya fueron concretamente
abordados en el supuesto de personas que aun son menores al momento de cometer los hechos
punibles, fallando que el derecho de impugnacién debe ser integral'’®, aunado a ello, a que en materia
de impugnacion, a una persona adulta se le habilitaria el derecho de apelar la sentencia ante las Camaras
de Segunda Instancia, y ante la eventualidad de una resolucién desfavorable, aun tiene la posibilidad de
interponer recurso de casacion, siendo esto una clara situacion de ventaja de una persona sujeta al

proceso comun, respecto de un adolescente sujeto a proceso penal, que viola el principio de igualdad?6.

Una vez queda firme la sentencia, concluye la competencia del Juez Penal de Menores, quedando el
caso sujeto a la competencia del Juez de Ejecucion de Medidas, a quien la Ley de Vigilancia y Control
de Ejecucion de Medidas al Menor sometido a la L.P.J., con el propésito de alcanzar el fin propuesto con
las medidas impuestas'??, correspondiéndole la vigilancia y control de la ejecucién de las medidas que

pueden ser impuestas por los Tribunales de Menores, en la forma que mejor se garanticen los derechos

175 C.1.D.H., caso Mendoza y Otros vs Argentina, sentencia de fecha 14 de mayo de 2013, parrafo 247. Se resuelve
por la C.1.D.H., que la legislacion que Cddigo Procesal Penal de la Nacidn y en el Cédigo Procesal Penal de la
Provincia de Mendoza, no posibilitan la revisién por un tribunal superior de aspectos facticas y/o probatorias en
las decisiones judiciales condenatorias, por lo que se viol6 el articulo 8.2.h) en relacién con el 19, 1.1y 2 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, al no permitirse que la impugnacion de sentencia condenatoria
comprenda cuestiones de hecho y prueba, reconociéndose que el derecho a recurrir del fallo también se comprende
en el articulo 40.2.b de la CSDN, detallando que “el derecho a recurrir del fallo adquiere una relevancia especial
tratandose de la determinacién de los derechos de los nifios, particularmente, cuando han sido condenados a penas
privativas de libertad por la comisién de delitos.

176 C.1.D.H, O.C. 17/2002 de fecha 28 de agosto de 2002, parrafo 45, disponible en: http://www.corteidh.

or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf, (sitio consultado el 27 de septiembre del 2012). En referencia al principio

de igualdad de los nifios, relaciona que: “la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de

naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es

incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con

privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine

del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad. No

es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica
naturaleza”.

177 HERNANDEZ ALARCON, Cristian, EI Debido Proceso y la Justicia Penal Juvenil, Tesis para optar al grado
de magister en Derecho, Universidad Mayor de San Marcos, Lima, Per(, 2005, p. 60, disponible en
http://es.scribd.com/doc/58057020/El-Debido-Proceso-y-La-Justicia-Penal-Juvenil, (sitio consultado el 24 de
septiembre del 2012). Se hace ver que La Justicia Penal Juvenil mas que generar una sancion, la medida como
respuesta penal crea un beneficio para el adolescente, en tanto se espera que este aprenda un oficio o internalice
valores éticos, siendo esto un agregado al juicio de culpabilidad.
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de éstos; con la aplicacién de las normas que regulan la ejecucion de las medidas; facultandosele para
sancionar con multa a los funcionarios que en la ejecucién de las medidas vulneren o amenacen, por

accion u omision, los derechos de los menores, entre otras facultades.

Asi observadas las diferentes etapas dentro del proceso penal de adolescentes, se concluye que éste
fue disefiado para que un solo juez conociere las fases de investigacion, en la que limita su intervencion
para determinar la procedencia de una medida en forma provisional y autorizar actos urgentes de
comprobacion que requieran autorizacidn judicial, para resolver el auto de mérito, en donde debe
valorarse la objetividad de la investigacion y el juicio de admisibilidad de la prueba ofrecida, asi como la
fase del juicio, en la que inmediada y valora la prueba, quedando la fase de impugnacion de la sentencia,
bajo competencia exclusiva de la Camara de Menores, en donde se tiene por agotado el control por un

tribunal superior, mientras la fase de ejecucion es competencia del Juez de Ejecucién de Medidas.

3. DEBIDO PROCESO EN CONTRA DE ADOLESCENTES

El debido proceso como resultado de las convenciones internacionales de derechos humanos y de las
constituciones de los paises'’®, en primer lugar es un principio que informa a todo el ordenamiento
juridico, siendo de directa aplicacion, en segundo lugar, se le reconoce como un derecho fundamental,
lo que origina consecuencias relevantes en materia penal'’9, dada la potencial restricciéon de derechos

del procesado y en tercer lugar, el debido proceso es una suerte de garantia de garantias'8, pues se

178 HERNANDEZ ALARCON, Christian Arturo, Op. cit., p 69. Se Menciona que el debido proceso esta recogido
como garantia en La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 10 y 11, en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulos 18y 26, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en sus articulos 4, 14 y 15, 8, 9,10 y 27 y en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en los articulos
37 y 40, lo que relacionado con la consagracién constitucional del debido proceso generan que este sea un
principio, un derecho fundamental y una garantia.

179 GONZALEZ BONILLA, Rodolfo Ernesto, Garantias del Debido Proceso, en AA.VV, “Ensayos Doctrinarios.
Nuevo Codigo Procesal Penal”, 12 edicidn, 1998, San Salvador, El Salvador, p. 96. Manifiesta que todo proceso
en general, recibe informacién de la Constitucion, por lo que debe hablarse de un proceso informado por la
Constitucidn, en referencia que la configuracion o estructura de los procesos deben de cumplir con las exigencias
que surgen de la misma.

180 MARTINEZ, Gema Varona, Tutela Judicial Efectiva: Derecho a un Proceso con Todas las Garantias, p. 224,
disponible  en:  http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/informacion/ivckei_libroonline/es_libro/
adjuntos/Cap_8_ Varona.pdf, (sitio consultado el 25 de septiembre del 2012). Se menciona que el derecho a un

55


http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/informacion/ivckei_libroonline/
http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/contenidos/informacion/ivckei_libro_online/es_libro/adjuntos/Cap_8_Varona.pd

transforma en la base para que tengan vida la garantia de audiencia, de defensa y deméas garantias
procesales relacionadas con el debido proceso, siendo asi, el proceso penal pasa a ser la herramienta a
través de la cual se resuelven los conflictos sociales generando consecuencias penales, por lo que se
requiere que en su tramite se le aseguren a quien se le impute un hecho punible, el poderse defender
frente al Juez que debera pronunciar sentencia, previo a haberse seguido un procedimiento legalmente

predeterminado.

Se distinguen dos acepciones del debido proceso'8!, una es de tipo adjetivo, formal o procesal que esta
formada por el conjunto de reglas y procedimientos que deben ser observadas por el legislador y el
ejecutivo en la creacidn de leyes o reglamentos que dentro de un ordenamiento juridico regulan las
conductas y restringen derechos, vistas como el conjunto de normas que recogen las formalidades que
deben verificarse previo a pronunciar resolucién de fondo, requiriéndose la presencia de un juicio previo,
frente a un 6rgano competente, ante quien se ha tenido la oportunidad de ser oido, en un plazo razonable

en el que también se le confiere la posibilidad de impugnar una decisién adversa'é2,

La otra acepcion que es de caracter sustantiva del debido proceso, exige un estandar de justicia que
limita la incidencia de los érganos del Estado en la afectacion de las libertades individuales, fijandose
dichos limites desde el marco constitucional, protegiéndose al ciudadano frente a leyes contrarias a los

derechos fundamentales, cuyas violaciones generan la invalidez o inaplicabilidad de la decision

proceso equitativo, proceso debido o con todas las garantias, es denominado por autores como derecho de
derechos.

181 MARADIAGA, Cecilia Gilardi, Acerca del Principio de Razonabilidad y el Debido Proceso, en revista juridica
uces, p. 184, disponible en http://dspace.uces.edu.ar:8180/dspace/bitstream/123456789/426/1/
Acerca_del_principio.pdf, (sitio visitado el 26 de septiembre del 2012). La acepcion adjetivo del debido proceso
es entendida como el conjunto de reglas y procedimientos que el legislador y el Poder Ejecutivo deben cumplir al
dictar leyes y reglamentos, y la acepcién sustantiva es entendida como el standard de justicia que determina a los
organos hasta donde pueden incidir en la libertad individual, en el ejercicio del arbitrio que la Constitucion les
atribuye.

1822 HERNANDEZ ALARCON, Christian Arturo, Op. cit., p. 80. Relaciona el debido proceso formal, con el
conjunto de requisitos formales que surgen de la misma Constitucion, incluyéndose el derecho a juicio limpio,
llevado ante un 6rgano competente, con prueba validamente obtenida e incorporada, en el que se ha otorgado la
oportunidad de ser escuchado y poderse adversar la prueba contraria, a fin de obtener una decision justa en un
plazo razonable.
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administrativa o judicial'83, siendo en este ultimo sentido, que también se ha dicho'® que la unitariedad
del sistema depende de los distintos principios garantistas que lo configuran como un esquema
epistemoldgico de identificacion de las desviaciones penales, encaminadas a asegurar el maximo grado
de racionalidad y de fiabilidad del juicio, que limita la potestad punitiva tutelando a las personas en contra

de las decisiones arbitrarias.

En la jurisprudencia de la C.I.D.H., al debido proceso también se le denomina como derecho de defensa
procesal'®, identificando su contenido con lo estipulado en los articulo 8 y 29 de la Convencién

Americana Sobre Derechos Humanos'88, sefialando que:

“Este Tribunal considera que el articulo 8.1 de la Convencion debe interpretarse de manera amplia de
modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto literal de esa norma como en su espiritu y debe
Ser apreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso c) de la Convencion, segun el cual ninguna disposicion
de la misma puede interpretarse con exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser humano

0 que se deriven de la forma democratica representativa de gobierno (...)".

Se precisa por la C.I.D.H., que el debido proceso consiste en el derecho que le asiste a las personas,
para hacerse escuchar con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un funcionario o
autoridad competente, independiente e imparcial, que ha sido preestablecido por la ley en cualquier

materia jurisdiccional o administrativa'®, comprendiéndose dentro de éste derecho-garantia: ‘las

18FERRAJOLLI, Luigi, Derechos y garantias. La Ley de Mas Débil., S.E., editorial Trotta, S.A., Madrid, Espafia,
1999, p. 59. Al diferenciar los derechos fundamentales de las garantias, manifiesta que con los correspondientes
derechos subjetivos que generan expectativa positivas 0 negativas, se constituyen las garantias primarias que
generan obligaciones o prohibiciones, mientras las garantias secundarias estan referidas a la obligacién de aplicar
la sancién o nulidad por la violacién de la garantia primaria.

184 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal, 22, edicion, editorial Trotta, S.A., Madrid,
Espafia, 1999. p. 34.

185 C.I.D.H., Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, sentencia de 29 de enero de 1997, disponible en
http://www1.umn.edu/humanrts/iachr/C/45-esp.html, pérrafo 74. Al debido proceso legal también le llama por
Corte Interamericana como derecho de defensa procesal.

18 C.I.D.H., Caso Blake Vs. Guatemala, sentencia de fecha 24 de enero de 1998, parrafo 96, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_36_esp.pdf, (sitio consultado el 27 de septiembre del 2012).
La Corte Interamericana aborda el andlisis del articulo 8.1 de la Convencion Americana, pronunciandose respecto
de las exigencias que surgen para el Estado de Guatemala, en investigar con forme a las reglas del debido proceso,
vistos como derecho de las victimas en caso de desapariciones forzadas.

187 C.I1.D.H., Caso Ricardo Baena y Otros Vs. Panami, sentencia de 2 de febrero de 2001, parrafos 124 y 125,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf, (sitio consultado el 25 de
septiembre del 2012). Se fundamenta por la Corte, que la garantia del numeral 2 del articulo 8 de la Convencién
es aplicable partiendo de lo estipulado en el numeral 1 de la disposicion legal citada, que comprende los ambitos
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condiciones que deben cumplirse para asequrar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u
obligaciones estan bajo consideracion judicial88, permitiéndose la existencia de condiciones que
favorezcan una adecuada defensa de los derechos de las personas frente a los actos del Estado que
podria afectarlos'®, configurando una barrera de proteccién de toda persona frente a la arbitrariedad de

los actos del poder publico.

Es asi, que la C.I.D.H., ha opinado'¥, que bajo la denominacién de Garantia Judicial el articulo 8 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, comprende “.....el conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias
judiciales segun la Convencion, se ha reconocido el llamado debido proceso legal.....", concretizando en
el caso de procesos en los que se pudiese afectar derechos de nifios, que las garantias comprendidas
en el articulo 8 y 19 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, es aplicable a todas las
personas por igual, cualquiera que sean los procesos administrativos o judiciales en los que se discuta

algun derecho de un nifio™91.

Sefiala que el debido proceso en un Estado de Derecho Constitucional®2, se configura por el conjunto
de principios, disposiciones y garantias basicas que aseguran la tutela judicial efectiva de los derechos
fundamentales que estan en juego en procesos judiciales, garantizando un juicio justo para las partes,

los que son reconocidos en pactos o convenios internacionales, asi como declaraciones y resoluciones

civiles, laboral, fiscal u otros caracteres, lo que permite afirmar que el debido proceso que se entiende en los
términos de la norma legal citada, es también aplicable a la materia penal.

18 C.1.D.H., O.C. 9- 87, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, de fecha 6 de octubre de 1987, parrafo
28, disponible en www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.doc, (sitio Consultado el 26 de septiembre del
2012).

18 C.I.D.H., Caso Ricardo Baena y Otros Vr. Panama, sentencia del 2 de febrero de 2001, parr. 124, disponible
en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf, (sitio consultado el 25 de septiembre del
2012). Se argumenta que el articulo 8.1 de la Convencidn debe interpretarse de manera amplia de modo que
dicha interpretacién se apoye tanto en el texto literal de esa norma como en su espiritu, ello con el propoésito que
las garantias y derechos que son recogidos en dicha norma, tenga una mayor cobertura.

1% C.I.D.H., O.C. 9-87, Resoluciéon de fecha 6 de octubre de 1987, parrafos 27 y 28, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf, (sitio consultado el 23 de septiembre del 2012).

191 C.I1.D.H., Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, sentencia de fecha 2 de septiembre de 2004,
parrafo 209, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf, (sitio consulado el
24 de septiembre del 2012).

192 MELENDEZ, Florentin, El Debido Proceso en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, p. 209,
disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2562/15.pdf, (sitio consultado el 27 de septiembre del 2012).
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internacionales sobre derechos humanos, siendo estos derechos y garantias comunes para las partes
de un proceso penal, citando entre tales principios, derechos y garantias que conforman el debido
proceso: el principio de publicidad procesal, acceso a jurisdiccion, a juez competente, independiente e
imparcial predeterminado por la ley, derecho a la tutela efectiva, a juicio justo, celeridad y recurso efectivo,
agrega el autor'93, que en el derecho internacional se comprende un catalogo de garantias inderogables
del debido proceso, que contiene disposiciones y prohibiciones para los Estados orientadas a la

proteccion de los derechos fundamentales de las personas.

Al conceptualizar el debido proceso’® se ha dicho que “éste configura un limite que se fija a la actividad
estatal en la potencial afectacion de derechos de las personas, en tanto debera observarse en los
procedimientos todos los requisitos procesales que permitan a las personas, ejercer una defensa de los
derechos que se le pretendan afectar’, siendo exigibles como minimo en materia penal, lo que establece
el articulo 8 de la Convencién Americana, a la que adiciona la igualdad procesal y el derecho a ser oido
con las debidas garantias, siendo esto ultimo, una guia para la interpretacion de que se debe tener

presente en todo momento.

En la misma linea también se ha considerado que el debido proceso engloba no las garantias que
reconoce la ley interna de un Estado, sino que también comprende las que son recogidas en los
convenios internacionales que conforman un bloque de constitucionalidad, que tienen como titular a toda
persona dentro de un Estado de Derecho, sosteniendo ademas, que el debido proceso es un derecho
fundamental que forma parte del ntcleo duro de los derechos humanos, en consecuencia no pueden ser

restringidos ni limitados'9>.

198 MELENDEZ, Florentin, Instrumentos Internacionales Sobre Derechos Humanos Aplicables a la
Administracion de Justicia, 62 edicion, San Salvador, EI Salvador, 2008, p. 52.

1% GARCIA RAMIREZ, Sergio. EL DEBIDO PROCESO EN LA JURISPRUDENCIA. DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS, disponible en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/ cursosesp/2012/
jornadasitinerantes/procesoSGR.pdf, p. 19, (Sitio consultado el 26 de septiembre del 2012). El expresidente de la
CIDH, fundado en los precedentes que fueron sustentados en la jurisprudencia de la CIDH, hace referencia a las
caracterizaciones de la version sustantiva y adjetiva del debido proceso y lo conceptualiza como: conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”, aclarando que
en materia penal también deben integrarse otros derechos recogidos en el articulo 8 de la Convencién Americana.
195 HERNANDEZ ALARCON, Christian Arturo, Op. cit., p. 78 y ss.

59


http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2012/jornadasitinerantes/procesoSGR.pdf

La C.1.D.H., ya se ha referido en concreto al debido proceso para los adolescentes en la O.C. 17-20021%,
cuando a proposito se le solicitd por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la interpretacion
de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, a fin de determinarse la compatibilidad de dichas
disposiciones en los procesos relacionados a nifios, habiéndose pronunciado que: “Las garantias
consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencion se reconocen a todas las personas por igual, y
deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19, en forma que
se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se discuta alguin derecho de
un nifio, y Las garantias Judiciales son de observancia obligatoria en todo proceso en que la libertad
personal de un individuo este en juego. Los principios y actos del debido proceso legal constituyen un

conjunto irreductible y estricto que puede ampliarse a la luz de los avances de los derechos humanos”.

Por ello, en el caso de procesos que pudiesen afectar derechos de nifios, las garantias comprendidas en
los articulos 8 y 19 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos son aplicables a todas las
personas por igual, en procesos administrativo o judicial que se refiera a la afectacion de derechos de un
nifio, siendo ello también sefialado por el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, respecto a las
garantias que configuran el debido proceso en materia de adolescentes en conflicto con la Ley Penal,
cuando manifiesta citando el articulo 40.2 de la CSDN'97, que: “todas las garantias reconocidas en el
parrafo 2 del articulo 40, constituyen normas minimas, es decir, que los Estados Partes pueden y deben
tratar de establecer y observar normas mas exigentes, por ejemplo en materia de asistencia juridica y

con respecto a la participacion del nifio y sus padres en el proceso judicial’.

La jurisprudencia de la SCn. respecto del debido proceso, hace referencia al proceso constitucionalmente
configurado, en relacién al debido proceso a que se refiere el articulo 14 de la Cn."98, en virtud del cual
el derecho de audiencia abre la posibilidad para que cualquier persona, previo a que se le afecten sus

derechos, tenga la oportunidad real y eficaz de ser oida, haciendo énfasis en que la garantia de audiencia

1% C.1.D.H., O.C. 17/2002, parrafo 95 y 115 respectivamente.

197 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS,
Observacion General N° 10, 2007, p 14, disponible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.
GC.10_sp.pdf, (sitio consultado 27 de septiembre del 2012).

19 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de amparo con referencia 35-2004 de fecha 12/04/2005, p. 10.
Se exige que el derecho de defensa integrado al derecho de audiencia, deben permitir de forma real y efectiva la
oportunidad a toda persona, a ser oida, estableciéndose que todo proceso o procedimiento se tiene que posibilitar
de acuerdo a la ley o en aplicacion directa de la Constitucion, una oportunidad razonable para oir sus alegaciones,
esto como parte del principio contradictorio.
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que consagra el articulo 11 Cn'% no se satisface con la oportunidad formal de ser escuchado, sino que
requiere ademas, de formalidades esenciales que por un lado establezca un proceso previo que permite
al afectado y los participantes de un proceso, la plena posibilidad de exponer sus razonamientos y de
defender sus derechos, y por otro lado, que la autoridad que decide sobre la afectacion de un derecho,
tome su decision fundado en el conjunto de actuaciones en que se plasma el proceso y que fueron

propuesta por los intervinientes, sometidos a contradiccion.

Sostiene la SCn.”200 que el derecho de audiencia implica la exigencia para limitar o privar de un derecho
a las persona, que previo a la resolucion se debera dar tramite a un proceso o procedimiento que permita
razonablemente “asegurar al ciudadano la observancia de las reglas constitucionales procesales, cuyas
finalidades son por una parte, el respeto de los derechos fundamentales basicos que no pueden ser
limitados sin justificadas razones, y por ofra, la obtencion de una sentencia ajustada a derecho’,
agregando de forma reciente?0!, que el derecho a la proteccion jurisdiccional?%? conlleva la posibilidad
que el titular o interesado de un derecho, al tener acceso a los 6rganos jurisdiccionales, tanto para
plantear su pretension u oponerse a la de otro, como para la obtencion de respuesta fundada en derecho,
como resultado de un proceso justo y equitativo, amparado en la Cn. y el derecho vigente, siendo una

de sus manifestaciones, el proceso constitucionalmente configurado o debido proceso?2%, que es

19 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst. con referencia 15-96 acum. de fecha 14/02/19997,
considerando XVI. Establece que la finalidad de un procedimiento con todas las garantias, funciona como
condicion a la imposicién de una pena en un doble sentido, por una parte, el proceso previo da al acusado o
infractor, seguin sea el rubro juridico sobre el que se estd conociendo, la plena posibilidad de exponer sus
razonamientos y de defender sus derechos, y por otra parte, la finalidad que la autoridad decisora disponga de
todos los elementos de juicio necesarios para dictar su resolucion.

200 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia en proceso de habeas corpus con referencia 334-99, de fecha
25/04/2000. Se acude por la Sala Constitucional a dar al derecho de audiencia o debido proceso, una connotacién
de garantia, al manifestar que el debido proceso: “asegura al ciudadano la observancia de las reglas
constitucionales procesales, cuyas finalidades son por una parte, el respeto de los derechos fundamentales basicos
que no pueden ser limitados sin justificadas razones”.

201 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Incont. con referencia 5-2001 acum. de fecha 23/12/2010,
p. 161, disponible en: http://www.csj.gob.sv/Comunicaciones/Boletin_informativo/2010/Diciembre%202010
/Sentencia%2052001.pdf, sitio consultado 27 de septiembre del 2012). Se concretiza la conexidn existente entre
el debido proceso con otros derechos, citandose la vinculacion con el derecho a la proteccion jurisdiccional y el
derecho de audiencia.

202 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Amparo con referencia 469-2009 de fecha 1/02/2012, p. 6.
En relacion a las manifestaciones del derecho a la proteccion jurisdiccional menciona cinco grandes aspectos: el
derecho de acceso a la jurisdiccion; el derecho a un juez previamente establecido por ley, independiente e
imparcial; el derecho a que se siga un proceso constitucionalmente configurado o debido proceso; el derecho a una
resolucién de fondo motivada y congruente; y el derecho a la ejecucion de las resoluciones, vinculados tales
aspectos a lo que conocemos como debido proceso legal.

203 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de amparo con referencia 825-2006 de fecha 3/02/2009, p. 20,
disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/weblj/Constitucional/Amparos2009.pdf, (sitio consultado el 27 de
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concebido como garantia procesal fundamental y como un principio de orden constitucional, vinculante

para todos los 6rganos del Estado.

La singularidad con que El Salvador ha seguido la tendencia de América Latina en la implementacién de
la adecuacion de los procesos penales en contra de adolescentes que surgieron con la vigencia de la
CSDN., se caracteriz6 por un lado, por permitir mayor participacion de los diferentes actores involucrados
en el sistema de justicia penal juvenil?04 lo que favorece una vision holistica del fendmeno social de la
delincuencia juvenil y por otro lado, un cambio de paradigma al construirse un nuevo marco teérico y
legal que sustenta la estructura del proceso penal al codificacion el debido proceso, generando un
abandono de la doctrina de la situacion irregular para abrir paso a la doctrina de la proteccion integral20,
dejando en el pasado a los procesos penales sin garantias2%® y desarrollando en la LPJ el debido proceso
que es un derecho fundamental, una garantia, un principio y principalmente como un derecho humano

de obligatoria observancia en todo proceso penal207.

septiembre del 2012). Para la Sala de lo Constitucional, el contenido de audiencia exige el derecho a ser oido y
vencido en juicio, tramitado en proceso o procedimiento que cumpla con todas aquellas garantias que posibiliten
a la persona la exposicion de cada uno de sus razonamientos y la defensa de sus derechos de una manera eficaz.
204 En la exposicion de motivos de la LPJ del proyecto de la llamada en esa fecha Ley del Menor Infractor, se
manifestd en su tercer parrafo que: “(...) ha sido sometido a amplias consultas y debate por lo que la comision
redactora tuvo la oportunidad de enriquecerlo con valiosas observaciones y sugerencias”, con lo que se parte de
una difundida discusion entre diferentes actores que ya tenian participacion dentro del sistema de justicia penal
juvenil de ese tiempo.

205 BELOFF, Mary, Modelo de la Proteccién Integral...Op. cit., p. 16 y ss. La configuracion del sistema de la
proteccion integral como derecho de los nifios surge no sélo del reconocimiento de los derechos y garantias que
recoge la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sino también de instrumentos regionales y universales de
proteccion de derechos humanos, que estipulan para el Estado partes, obligaciones en la medida en que se
conviertan en costumbre internacional, encontrando dentro de estas a las reglas de Beijing, Directrices de Riadh,
y Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad.

206 JUAREZ GONZALEZ, Ciro, Op. cit., p. 24. Después de explicar lo que debemos entender por garantismo,
siguiendo a Luigi Ferrajoli el autor concluye que la Ley de Menores Infractores es clasificada como garantista,
que surgid por la necesidad de adecuar la normativa de menores, a los instrumentos internacionales obligatorios,
siendo dicha afirmacién también aplicable en lo que respecta a la Ley del Menor Infractor en El Salvador.

207 CHAN MORA, Gustavo, Rosaura CHINCHILLA y Rosaura GARCIA, Violacion de Derechos Fundamentales
y Criminalizacion Secundaria en el Sistema de Justicia Penal Juvenil, 12 edicién, Editorial Investigaciones
Juridicas, San José, Costa Rica, 203, p.69. Manifiesta en referencia al debido proceso: “a la ley procesal
corresponde receptar y desarrollar todas las garantias esenciales del ser humano que serd objeto de juzgamiento,
asegurandole la presuncion de su inocencia, el respeto del principio de culpabilidad, de la inviolabilidad de su
defensa, del principio “pro libertate”, de proporcionalidad, su derecho general a la justicia, a la legalidad, a una
sentencia justa, al juez regular, a la deber instancia, la cosa juzgada, etc. , dando relevancia con ello, por un lado,
que el debido proceso es exigible a todos los procesos, y por otro lado, la amplitud de garantias que se encuentran
conexas con la exigencia del debido proceso.
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4. EL PROCESO PENAL DE ADOLESCENTES Y EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

El principio de especialidad dentro del proceso penal de adolescentes que vincula la edad y la condicion
del éste208, presenta una doble dimension20%, por un lado hace referencia a la exigencia de las
idoneidades que se requieren a los distintos operadores que intervienen durante las fases del proceso,
desde el momento en que se inicia hasta su conclusién con el cumplimiento de una medida definitiva, y
por otra parte, este principio también hace referencia al tratamiento especial diferenciado que se les hace
a los adolescentes?'0, ya que frente a la ley penal es una persona que no esta en igualdad de condiciones
que un ser humano adulto?!!, esto en razdn de sus peculiares caracteristicas biolégicas y sicolégicas que

lo distinguen.

La especializacion de operadores del sistema de justicia penal de adolescentes que la CSDN2'2 y que
desarrolla las Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
articulo 12.1'y 22.1, Directrices de las Naciones Unidades Para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
en el articulo 9.i)., Reglas Minimas de las Naciones Unidades Para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad en los articulos 81, 82, 85, 86 y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas Para la
Administracion de Medidas No Privativas de Libertad en el articulo 15.2, se sintetizan al requerirse para

los Estados partes de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, que deben seleccionar el personal

208 BERMUDEZ BENITEZ, Maria José, Op cit., p. 4. Se relaciona que los planteamientos propios del proceso
penal de adulto no pueden ni deben imponerse en la justicia de menores, pues “la edad de los sujetos y su condicion
de nifios son los que determinan la especialidad de la jurisdiccion de menores”.

209 C.I1.D.H., caso Mendoza y otros vs Argentina, sentencia de fecha 14 de mayo del afio 2013, parrafos 146,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_260_esp.pdf, (sitio consultado el 22 de julio
del 2013). Al referirse a la justicia especializada aplicable a menores de edad, manifiesta que se trata de un sistema
de justicia que comprende la especializacion de todas sus fases, que requiere “tanto a la legislacién o marco
juridico como a las instituciones y actores estatales especializados en justicia penal juvenil”, agregando que la
especializacion también comprende “la aplicacion de los derechos y principios juridicos especiales que protegen
los derechos de los nifios imputados de un delito o ya condenados por el mismo”.

210 MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN, Op. cit., p. 382. Se atribuye el problema de la
criminalidad juvenil, no a la simple atenuacién de la pena, sino la adecuacion de un tratamiento diferenciado para
delincuentes menores de 18 afios.

211 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Derechos Humanos Para los Menores de Edad. Perspectiva de la Jurisdiccion
Interamericana, 12 edicion, México D.F, México, 2010, p. 59. Para precisar el principio de especialidad GARCIA
RAMIREZ condiciona su existencia a la presencia del principio de igualdad y de no discriminacion, afirmando
gue la jurisprudencia interamericana ha evolucionado en el examen de la igualdad y no discriminacion, como en
la especialidad, y que no todo trato desigual implica inobservancia al principio de igualdad, sino mas bien por el
contrario, es decir, que sélo mediante el trato desigual se cumple con la exigencia de igualdad.

212 E] articulo 40.3 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o0 a quienes se acuse o declare
culpables de haber infringido esas leyes(...)".
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interviniente en el procedimiento o proceso contra adolescentes, teniendo en cuenta la aptitud, idoneidad

y formacion profesional para tratar a los adolescentes que sean sometidos al sistema penal.

La C..D.H. ha hecho alusiéon a la exigencia del principio de especialidad referido al particular
conocimiento que se debe poseer por los drganos e instituciones que deben intervenir en el proceso
contra adolescentes, habiendo sostenido en el caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay?'3,
que como consecuencia de la atencion que de forma diferenciada y especial debe darsele a los nifios a
quienes se les relacione con conductas ilicitas, es necesario que se establezcan 6rganos jurisdiccionales
especializados para conocer conductas con relevancia penal que se les impute a aquellos, lo que disipa
cualquier duda respecto de la exigencia de personal especializado que dentro de estandar del derecho
internacional resultando de obligatorio observancia para el sistema de justicia penal juvenil de El

Salvador.

En desarrollo de la exigencia del principio de justicia especializada, la LPJ contiene un conjunto de
normas con las que se busca conformar un cuerpo especializado de abogados que dentro de la estructura
del proceso penal, asuman sus roles como jueces, fiscales o defensores, sin dejarse de lado la exigencia
para las demas autoridades que participan en la persecucion, investigacion del delito, asi como la
ejecucion de una medida que se hubiere ordenado como resultado de un proceso penal en contra de
adolescentes, siendo asi que los articulos 42, 43 y 125 establecen la competencia de los Jueces y
Magistrados de Menores a quienes les otorga de forma exclusiva, la competencia para conocer los
hechos punibles imputables a adolescentes asi como de la ejecucion de las medidas, el articulo 49 en
su parte final2'4, otorga al Procurador de Menores, el deber de asumir la defensa técnica de adolescentes

sometidos a un proceso penal, el articulo 50 en su parte final2> relaciona las atribuciones que de forma

213 C.1.D.H., Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs Paraguay, sentencia de fecha 2 de septiembre de 2004,
parrafo 210, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf, (sitio consultado el
29 de septiembre del 2012). Dijo que: una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma
diferenciada y especifica las cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con la conducta
ilicita, es el establecimiento de érganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas
penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el cual se conozcan estas infracciones
a la ley penal”.

214 | a especializacion que se exige para el abogado defensor que se debia nombrar por la Procuraduria General
dela Republica, paso a ser incumplida por directrices internas de dicha institucion, durante la administracion del
Dr. Miguel Angel Cardoza Ayala (1996-2003), que continud por los siguientes procuradores, quienes suprimieron
en mayoria de subregionales, la figura del procurador de menores, en tanto se tom¢ la decision que la defensa de
los adolescentes se prestaria por medio de cualquiera de los defensores publicos que se encontrare disponible.

215 politica de Persecucion Penal en Materia Penal Juvenil, acuerdo N° 24 de fecha dos de mayo del 2012,
publicado en D. O N°. 128, Tomo 396, de 11 de julio de 2012, disponible en: http://escuela.fgr.gob.sv/wp-
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especial le confieren al Fiscal de Menores, a quien correspondera vigilar por la legalidad del proceso,
procurar la conciliacion, la titularidad de la accidn penal, y dirigir la investigacion entre otras, y el articulo
120 que hace referencia a capacitacién del personal de los centros de internamientos en las areas

sociales, pedagogicas y legales?'s.

La otra vertiente de la especialidad dirigida a considerar las caracteristicas propias del adolescente
sometido al proceso penal?'?, es decir, aquellas circunstancias que teniendo su origen en la condicion de
adolescente como tal, generan que el principio de especialidad se entrelaza en la ley penal juvenil con la
aplicacién de los principios rectores de la proteccidn integral, interés superior y la insercion del
adolescente en su familia y en la sociedad a que se refiere el articulo 3 LPJ., conlleva la creacion y
aplicacién diferenciada de las leyes que conformandose un plus de derechos y garantias?'® que estan

enfocados a cubrir de forma particular esas exigencias de su proceso de desarrollo.

content/uploads/2013/01/POLITICA-PENAL-JUVENIL-DEFINITIVA. pdf, (sitio consultado 28 de septiembre
del 2012). La especialidad de los operadores de la justicia penal juvenil ha sido ignorada por parte de la Fiscalia
General de la Republica, pues si bien estos nunca han desarticulado la unidad que como institucion fiscal investiga
y ejerce accién penal en los procesos en contra de adolescentes, si se ha llegado a desconocer la facultad preferente
que los fiscales de menores deberian tener, habiendo relegado a estos ante la participacion de fiscales
especializados de unidad de crimen organizado y de la unidad Anti-Extorsiones, que le otorgan prioridad a la
naturaleza del delito antes que a la calidad de procesado, situacion que se agrava con la creacion y publicacion de
la politica de persecucién penal en materia penal juvenil, pues si bien el articulo 12 del acuerdo que crea la
mencionada politica hace referencia a la especialidad, luego en la parte final del articulo 14 asume que tratdndose
de delitos de crimen organizado o complejos: “podrdn ser asumidos por las unidades especiales de adultos”, 10
que significa que la flagrante violacion a la especialidad continuara por parte de la institucion fiscal.

216 BURGOS MATA, Alvaro, Manual de Derecho Penal Juvenil Costarricense, Tomo |, 12 edicion, artes gréficos,
poder judicial, 2009, Heredia, Costa Rica, p. 58. En referencia al principio de especialidad que desarrolla la Ley
Penal de Costa Rica, que sigue una misma tendencia que la Ley Penal Juvenil de El Salvador, se manifiesta que
ello constituye uno de los aspectos fundamentales que desarrolla la ley, al proponerse una jurisdiccion penal juvenil
gue se integra por juzgados penales juveniles y un Tribunal Superior Penal Juvenil, creandose un cuerpo
especializado de fiscales y abogados defensores especializados en la materia penal juvenil, lo mismo que una
policia especial para menores de edad para la etapa de investigacién, creandose para la fase de ejecucion un
Juzgado de Ejecucion de las Sanciones.

217 DUCE, Mauricio, EI Derecho a un Juzgamiento Especializado de los Jovenes Infractores en el derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su Impacto en el Disefio del Proceso Penal Juvenil, Op. cit., pp. 103-
104. Después de relacionar las diferencias de proceso especial de adolescentes respecto de proceso de adultos,
sefiala como primer eje el reforzamiento del Debido Proceso y agrega que el principio de especialidad tiene un
impacto relevante en el area procesal que son propios de la justicia juvenil, citando como ejemplos los principios
educativos o el resguardo de la privacidad de los nifios, que son valores que generan consecuencias procesales
trascendentales, identificandose tres elementos que estructuran el proceso contra adolescentes: La flexibilidad del
proceso, la proteccion a la privacidad y el énfasis en el joven.

218 BARBIROTTO, Pablo, El Principio de Especialidad en la Justicia Penal para Nifios y Adolescente. Necesidad
De Respetar el Derecho a un Juzgamiento Especializado en los Procesos De Reforma y Modernizacion de la
Justicia Penal Juvenil, en revista pensamiento penal, disponible en http: //free. Interlap. com.ar/articulos/principio-
especialidad-justicia-penal-para-ninos-adolescentes-necesidad-respetar-derecho, (sitio consultado el 1 de octubre
del 2012). Hace relacion que la justicia penal juvenil es especializada por asi establecerlo el orden supranacional,
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Con lo dicho se debe interpretar que el principio de especialidad configura todas aquellas garantias y
derechos que favorecen la aplicacion de los principios de proteccion integral, interés superior € insercion,
dando esto sentido a que toda norma que busca favorecer el proyecto de vida del nifio2'9, en atencion a
la fase de desarrollo en que aquel se encuentra, difiera del trato que se observa de una persona adulta
en similar situacion, pues el proceso penal de adolescentes implicara un reforzamiento doble de los
derechos y garantias — pues se trata de una doble situacion de vulnerabilidad, por un lado la de ser
adolescente que se encuentra en situacion vio-Sico-social que difiere a la de un adulto, y la de ser
adolescente sujeto a un proceso penal que podria estar en privacion de libertad provisional- por lo que
la LPJ para desarrollar ese trato diferenciado que se manifiesta mediante la finalidad primordialmente
educativa y de insercion de las medidas a que se refiere el articulo 9, asi como en la diversidad de
alternativas con las que dota al Juez de Menores para dar respuesta a ilicitos penales cometidos por
adolescentes a que se refiere el articulo 8, quedando como excepcion de la privacion de libertad para
todo delito de los articulos 5 literal €) en relacion con el articulo 15, la garantia de discrecion del articulo
25, efc.

Dentro de las caracteristicas de modelo de justicia penal para adolescentes comparado con el derecho
penal aplicable a adultos, destaca la especialidad del derecho penal juvenil?20, en el que las
consecuencias por haber realizado un ilicito penal por el que ha sido declarado dentro responsable, son
de caracter educativo, desterrandose los fines retributivos o de prevencién general propios de las penas

del proceso penal comulin22!, agregandose que la especialidad transfiere a la estructuracion del proceso,

ya que el adolescente como sujeto de derecho le asisten todas las garantias constitucionales, a las que se le agregan
un plus que atienden su peculiar proceso de formacion.

219 C.I.D.H., Caso “Los Nifios de la Calle”, sentencia pronunciada el 19 de noviembre de 1999, parrafo 196,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf, (sitio visitado el 6 de octubre del
2012). La corte sefiala que las medidas de proteccién a que se refiere el articulo 19 de la Convencién Americana,
hace referencia a la no discriminacion y asistencia especial de los nifios privados de su medio familiar, a quienes
deben garantizarseles su supervivencia y su desarrollo como un derecho a un nivel de vida adecuado y a la
reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacion, brindandoles un proyecto de vida.

220 TIFFER SOTOMAYOR, Carlos, Décimo Tercer Aniversario de la Ley Penal de El Salvador y Diez Afios de la
Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, en AA.VV., “Justicia y Derechos del Nifio N° 107, S. Ed., Santa Fe de
Bogota, Colombia, 2008, p. 139, disponible en: http://www.unicef.org/argentina/spanish/Justicia_y_Derecho_10
_finalweb2008_arreglado.pdf, (sitio consultado 29 de septiembre del 2012). Puntualiza que dentro de las
caracteristicas esenciales del modelo de justicia o responsabilidad se ubica en primer lugar la especialidad, que
representa tanto atenuacion del derecho penal en sus respuestas, como mayores garantias para los menores de edad
sujetos a un proceso penal.

221 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 52 edicién, TECFOTO, S.L., Barcelona, Espafia, 1998,
p. 610. En esa linea afirma el autor, que la concepcion clésica de corte retributivo no concibe que se realice un
hecho punible y que éste quede sin castigo, en contraposicion a ello, las actuales concepciones politico-criminales
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sus propias peculiaridades al establecerse a favor de los adolescentes mayores atenuantes respecto de
las respuestas penales, asi como mayores garantias que las reconocidas para una persona adulta
sometida a un proceso penal, de tal suerte, que el derecho penal juvenil tiene como minimo, los mismo
principios del derecho penal comun, recogiéndolo asi la ley penal juvenil de El Salvador al establecer en
su articulo 5 inciso primero, que: “El menor sujeto a esta Ley gozara de los mismos derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion, tratados, convenciones, pactos y demas instrumentos internacionales
suscritos y ratificados por El Salvador, y en las demas leyes aplicables a los mayores de dieciocho afios”,
lo que configura un piso de derechos y garantias aplicables en los procesos penales en contra de
adolescentes a los que se suman los derechos y garantias que desarrollan los principios que atienden la

condicion de adolescente?22.

Por ello, al conjuntarse las condiciones que son inherentes a la minoria de edad de una persona, con las
exigencias politicas-juridicas que deben ser observadas para este grupo de nuestra poblacion, es
ineludible que el interés superior configura un eje transversal del proceso penal contra adolescentes?2?
que le otorga sus propias caracteristicas, cuya efecto de diferenciarlas proyeccion son mas visibles en la
naturaleza de las respuestas penales?24 llamadas a propésito medidas, a de las penas del proceso penal
comun, sin que ello implique ignorarse por mucho que se les llame de esa forma, siguen siendo
respuestas penales en los procesos en contra de adolescentes en conflicto con la ley penal, que también
conllevan restriccion de derechos de los adolescentes a quienes se les declara responsables por un licito

penal2s,

aceptan que no siempre que concurra culpabilidad debera imponerse castigo, siendo en el ambito de menores donde
se deja de acudir al derecho penal y se habilitan otros tipos de medidas de tutela especificas.

222 ACUNA GONZALEZ, Guillermo y Andrea MILLA QUESADA, Op. cit., p. 26. Al entender que la justicia
penal juvenil es un area especializada aplicable a menores que hubieren infringido la ley penal, generan sanciones
gue en atencion a las particularidades del sujeto, son de contenido socioeducativo.

22 SALA DONATO, Cristina, Proceso Penal de Menores. Especialidades Derivadas Del Interés Superior de los
Menores y Opciones Politicas Criminales, Tesis Doctoral, Universidad de Girona, octubre 2002, pp. 33 — 38,
disponible en http://tdx.cat/bitstream/handle/10803/7683/tcsd.pdf?sequence=1, (sitio visitado el 2 de octubre del
2012). Al abordarse el interés superior de los menores, relaciona la influencia que éste ejerce en el proceso penal
de adolescentes, tratando de darle contenido a dicho concepto para luego afirmar, que en el derecho penal de
menores el interés superior configura la premisa para el resto de los derechos de aquellos.

224 SALA DONATO, Cristina, idem., p. 46 y ss. Relaciona que las medidas en materia de menores configuran una
nota distintiva de la especialidad del proceso penal en contra de adolescentes, aunque comparten algunos fines de
las penas del proceso penal comun, puntualizando que las primeras también son “sanciones penales”, por mucho
gue se pretenda configurar un fraude de etiqueta al llamarles medidas de correccion o medidas de tratamiento.

225 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, sentencia de Amparo nim. 8031-2006, de fecha 16/05/2011,
disponible en http://www.boe.es/boe/dias/2011/06/11/pdfs/BOE-A-2011-10187.pdf, (sitio consultado el 3 de
octubre del 2012). En referencia a la especialidad de las sanciones penales en los procesos en contra de
adolescentes, dice que se observa una peculiar combinacion de elementos sancionadores y reeducativos, que
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Se ha reiterado por la SCn., tanto en la sentencia de inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y Crimen Organizado26 como en la sentencia de inconstitucionalidad
de la Ley Antimara??7, la relevancia del tratamiento diferenciado de los adolescentes, fundamentando en
la primera de las sentencias citadas, desde la interpretacion y alcance que le confiere al principio de
igualdad en el articulo 35 inciso 2° de la Cn, el constituyente configuré un supuesto de diferenciacion
natural, para distinguir a los menores de edad de aquellas personas que han alcanzado su plenitud
existencial, siendo ello lo que otorga racionalidad al establecimiento de un régimen especial para
sancionarse las conductas antisociales que se hubieren realizado por adolescentes228, puntualizando
que: “constitucionalmente esta prohibido prescribir el mismo régimen sancionatorio para menores que

para mayores de edad”.

Agrega en similares términos la segunda de las sentencias, que desde el art. 35 inc. 2° Cn., se instaura
un supuesto especial de igualdad por diferenciacién, acreditando que la desigualdad natural en razon
de la edad fue acogida por el constituyente para que se diese un trato distinto a las conductas con
relevancia penal que se exteriorizaren por adolescentes, quedando estos sometidos a un régimen juridico
especial, que implica la prohibicion constitucional de prescribir el mismo régimen sancionatorio para
menores que el aplicado a los mayores de edad, por lo se concluye, respaldado en la jurisprudencia
constitucional citada, que la igualdad por diferenciacion del art. 35 inc. 2° Cn., establece un régimen
juridico especial que se traduce en mayores garantias para el adolescente frente al poder punitivo del

Estado, esto como resultado de la influencia del interés superior del adolescente, sin que “...en ningun

responde al predominio de la perspectiva preventivo-especial, en la que se atiende, primordialmente al interés
superior del menor, tal y como reclama el art. 3.1 de la Convencion de derechos del nifio

226 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst. con referencia 15-96 acum. de fecha 14/02/1997,
declarandose la inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia y Crimen
Organizado, p. 89 y ss,. Se inicia el analisis de la inconstitucionalidad, con la precisién del principio de igualdad,
concluyendo que la diferenciacion frente a la ley es valida desde la perspectiva constitucional, cuando la misma
se sustenta en un motivo razonable surgido de naturaleza de la realidad, llevando esa misma interpretacion cuando
la ley omite diferenciar aquellos casos que no deben ser tratados como iguales, tal como el constituyente establecid
respecto del trato diferenciado entre menores de edad y personas ya adultas que se encuentren sometidos a un
proceso penal.

221 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst. con referencia 52/2003 acum. de fecha 1/04/2004,
pp. 94y ss. Después de justificar el trato diferenciado por las condiciones de minoridad, sostiene que las exigencias
del control de la constitucionalidad también se extienden a la normativa internacional de derechos humanos, en
ese caso, lo que refiere la CSDN., que al ser integrado con el mandato de diferenciacion que establecié el articulo
35 Cn., vinculan dar a los adolescentes en conflicto con la ley penal un trato diferenciado respecto de una persona
adulta en esa misma situacion.

228 ALEXIS Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, imprenta fareso, S.A., Madrid, Espafia, 1993, p. 396
y ss. En relacion al tratamiento desigual para lo desigual se concluye: “que el principio de igualdad, prima facie,
exige un tratamienzo igual, y sélo permite un tratamiento desigual si puede ser justificado con razones opuestas”.
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caso el menor quedara en desventaja frente al proceso penal de adultos”, so pretexto de la especialidad
del proceso penal en contra de ellos?2® al realizar una interpretacién perversa del interés superior que

debe ser observado a favor del adolescente30.

5. REPRESION PENAL Y LA AFECTACION DE LA LIBERTAD EN EL PROCESO PENAL JUVENIL

Con el propésito de contraponer a la generalizada percepcion de la criminalidad como un simple
incumplimiento de normas legales que producen como reaccion la aplicacion privilegiada al control social
formal23!, en particular al derecho penal?32, se deben hacer dos acotaciones, la primera de ella orientada
a un breve recorrido y andlisis de las politicas criminales de corte represivas que durante las ultimas
décadas se ha observado en El Salvador, negéndole la importancia que dentro del fenémeno social de la
delincuencia, se merece la prevencion, para luego cerrar con el analisis de los supuestos que permiten la

privacion de la libertad de los adolescentes en el proceso penal salvadorefio, centrando la atencion en

229 CHAN MORA, Gustavo, E! Principio de “Interés Superior”, Concepto Vacio o “Cajéon de Sastre” del Derecho
Penal Juvenil? Precisiones conceptuales y una propuesta sobre su incidencia en el juicio de reproche penal
juvenil, en AA.VV., “Cuadernos de Justicia Juvenil”, Edicion Especial, San Salvador, El Salvador, 2009, p. 48,
disponible  en  http://www.csj.gob.sv/JUJU/BOLETINES/PDF/Cuadernos_JuJu_Ed_Especial.pdf,  (sitio
consultado 4 de octubre del 2012). A proposito de la perversion del concepto de interés superior en el proceso
penal de adolescentes, CHAN MORA con razén sefiala que se suele utilizarse el “interés superior” como insumo
para la legitimacion del poder punitivo en contra de adolescentes, justificando cualquier acto de represion, pues se
asume una concepcion que es acomodada a conveniencia del interprete u operador del sistema, lo cual genera que
bajo ese discurso, un adolescente sea tratado en peores condiciones que una persona adulta que se encuentre en la
misma situacion.

230 BELOFF, Mary, Quince afios de Vigencia de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio en Argentina, en
AA.VV., “Justicia y Derechos del Nifio N° 107, S. Ed., Santa Fe de Bogota, Colombia, 2008, pp. 13 y 14,
disponible en http://www.unicef.org/argentina/spanish/Justicia_y _Derecho_10 finalweb2008_arreglado.pdf,
(sitio consultado el 4 de octubre del 2012). BELOFF utilizando la expresion pour la galerie para ilustrar la
indeterminacion del contenido de la CSDN, en la que encontramos el concepto de interés superior que ha sido mal
interpretado al ser instrumentalizado para desmejorar la situacién del adolescente.

231 Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, otorga relevante
connotacion a las politicas sociales estatales para la prevencion de la delincuencia juvenil, estipulando en su
articulo 45 que “Los organismos gubernamentales deberan asignar elevada prioridad a los planes y programas
dedicados a los jovenes y suministrar suficientes fondos y recursos de otro tipo para prestar servicios eficaces,
proporcionar las instalaciones y el personal para brindar servicios adecuados de atencién médica, salud mental,
nutricion, vivienda y otros servicios necesarios, en particular de prevencion y tratamiento del uso indebido de
drogas y alcohol, y cerciorarse de que esos recursos lleguen a los jévenes y redunden realmente en beneficio de
ellos”.

22 CORREA GARCIA, Sergio José, Op. cit, p. 471. Destaca que el transito al modelo de responsabilidad para
adolescentes, que opera en México en el afio 2005, se inclina por el endurecimiento de las respuestas penales,
calificandolo de eufemistica y simuladora, en tanto otorga garantias procesales a los adolescentes, pero no deja de
ser justicia penal represiva que agudiza la construccion de la selectividad entre infractores y no infractores,
seflalamientos que igualmente tienen vigencia para nuestra realidad nacional.
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las dificultades que en la practica se observan por una inadecuada interpretacion del marco normativo del

sistema penal juvenil por los diferentes operadores que intervienen en éste.

5.1. REPRESION PENAL

Tomando como punto de partida que el fenémeno social de la delincuencia es multifactorial2®3, es decir,
existe pluralidad de circunstancias que favorecen la realizacién de hechos que son calificados como
delictivos, que en el supuesto de la delincuencia juvenil es asociado entre otros factores a la
desintegracion familiar234, escasa oportunidad de mantenerse dentro del proceso de educacién formal,
marginacion, pobreza, ausencia de programas para tratar las adicciones a drogas y la dificultad para
integrarse a un mercado laboral digno, en ese sentido se esperaria como respuesta estatal responsable,
no sélo ante las necesidades de seguridad de la sociedad en general, sino ante las propias obligaciones
que se tiene frente a los adolescentes, que la politica criminal se oriente a la erradicacion o neutralizacion
de esos factores, lo que requiere una importante inversion social que a mediano plazo se transformaria

en un eficaz mecanismo de prevencién de la delincuencia2®.

233 \VASQUEZ GONZALEZ, Carlos, Predicciones y Prevencion de la Delincuencia Juvenil segun las Teorias Del
Desarrollo Social, en Revista de Derecho, Vol. X1V, Julio-2003, 141, disponible en http://mingaonline.uach
.cl/pdf/revider/v14/art08.pdf, (sitio consultado el 22 de septiembre del 2013). Sostiene que en la literatura de la
criminologia reciente, citando a los autores Seydlitz y Jenkins, Hawkins; Kazdin y Buela-Casal y Wasserman,
consideran como factores de riesgo que ejercen mayor influencia en los comportamientos antisociales y
delincuencia de los jovenes, son la familia, la escuela, el grupo de amigos, el consumo de drogas y la comunidad.

234 En el Juzgado de Menores de La Union se contabilizan durante el afio dos mil doce, once casos de adolescentes
contra quienes fueron ordenadas de forma definitiva la medida extrema de internamiento, encontrandose siete casos
en los que se impone la misma medida en el transcurso del primer semestre del corriente afio, destacandose que en
dichos adolescentes se presenta la peculiaridad de tener hogares desintegrados, pues Unicamente dos de los casos
citados cuentan con ambos progenitores, agregandose que todos ellos abandonaron o fueron excluidos del proceso
de educacion formal sin que ninguno sobrepasara noveno grado.

235 Informe Anual sobre la Justicia Penal Juvenil EI Salvador 2005, presentado por FESPAD., p. 49, disponible en
http://historia.ihnca.edu.ni/ccss/dmdocuments/Bibliografia/CCSS2007/temad/adicional/FESPAD _Informe_Justic

ia_Penal_Juvenil_2005_1 .pdf, (sitio consultado el 26 de septiembre del 2013). La inversion social focalizada en
factores con incidencia criminal, no son atendidos con la inversién que se merece, siendo en ese sentido que en el
informe presentado por FESPAD en el afio 2005, respecto de la atencion de nifios, nifias y adolescentes en riesgo,
asimilando las condiciones que se observan en el ya derogado modelo tutelar, manifestando que “...en la practica
la situacién en la que se encuentran los menores es muy parecida al viejo sistema de la situacion irregular, en
donde existia un trato cruel, inhumano y degradante para todo menor que fuera considerado por el sistema como
indeseable, ya sea por resultar un infractor de ley o bien por encontrarse deambulando en las calles”.
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En sentido inverso, los gobernantes con poder de incidencia, lejos de optar por decisiones responsables,
siguen la tendencia dominante en la region, al instaurar politicas de “mano dura o cero tolerancia”
enfocadas con la visidn represiva y no de caracter preventiva23, pues la inversién durante las Ultimas
décadas, es mas visible en medios de represion al aumentar el numero y recursos para la Policia
Nacional Civil, asi como las reformas legislativas de endurecimiento de las penas en el derecho penal
sustantivo y las limitaciones a las garantia del debido proceso, que ha rendido los frutos esperados dentro
del llamado populismo punitivista?3?, creando la sensacién en el conglomerado social, que se realiza un

trabajo adecuado frente el fendémeno social de la delincuencia.

Es de traer a cuenta, que al sistematizar las disposiciones de la Cn., el corpus juris de derechos humanos
aplicables a los adolescentes del que habla la jurisprudencia de la CIDH2%8 y |a LMI, nuestro pais ha
contado desde la instauracion del modelo de responsabilidad, con un marco legal pionero, adecuado y
suficiente para haber logrado que el mismo fuera implementado de forma eficiente, respetandose las
garantias de un debido proceso, que se ha visto obstaculizado con las politicas publicas sociales y de

seguridad, pues de forma incoherente se reiterada en los Ultimos quince afios, al no asignarse el

23 FERNANDEZ MOLINA, Esther y Pilar TARACON GOMEZ, Populismo Punitivo y Delincuencia Juvenil:
Mito o Realidad, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010, nim.12-08, p. 20, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-08.pdf, (sitio consultado el 17 de septiembre del 2013). En la investigacion
criminoldgica realizada, califican de evidenciada la asociacion de la opinién publica y del propio legislador, entre
los hechos de naturaleza violenta y la adopcion de medidas severas en contra de los adolescentes, privilegiando el
caracter sancionatorio y no las circunstancias psicosociales de inculpado, siendo esa valoracién perceptible también
en El Salvador.

Z'BLASCO, Bernardo del Rosal, ;HACIA EL DERECHO PENAL DE LA POSTMODERNIDAD?, en Revista
Electronica de Ciencias Penales y Criminologia, 11-08, p. 11, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/11/
recpcl1-08.pdf, (sitio consultado el 17 de septiembre de 2013). Se sefiala que desde la década de los ochenta se ha
observado en las politicas penales de los paises desarrollados, un giro al punitivismo con el que se pretende generar
la impresion que la tolerancia frente a conductas antisociales ha finalizado, iniciando la era de imposicion de
represion mediante la carcel por tiempos prolongados, que son presentadas como las respuestas para el control de
criminalidad, que deja de lado un enfoque criminoldgico integral del fenémeno social de la delincuencia,
justificandose ese cambio de estrategia en que: “...por una parte, en un mensaje alarmista acerca de la situacion
de "inseguridad" en la que la delincuencia ha puesto a los pacificos y honrados ciudadanos, victimas reales o
potenciales de los comportamientos criminales, y, por otra, en la ineficacia que los planteamientos indulgentes del
pasado han demostrado para contener una delincuencia creciente, o que ha provocado un crecimiento y una
glorificacion del estado penal que, aparte de ser impensable en los momentos inmediatamente anteriores, ha
generado unas cifras de encarcelamiento de las poblaciones inéditas en la Historia”, esas politicas son retomadas
en nuestro pais, en tanto se da prioridad a la reaccion penal y no a una respuesta racional al factor criminolégico.
2% C.IDH., O.C. 16-1999, de fecha 1° de octubre de 1999, parrafo 115, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf, (sitio consultado el 14 de septiembre del 2012).
Manifestd la Corte Interamericana que El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones).

71


http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpc12-08.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/11/%20recpc11-08.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/11/%20recpc11-08.pdf

porcentaje adecuado dentro del presupuesto general de la nacion, que posibilite la implementacion de la
ley que entra en vigencia, agregandose que hasta en el ambito legislativa se ha reflejado la resistencia
para instaurar el nuevo modelo de justicia penal juvenil, lo que ha dificultado la evaluacién del impacto
que éste pudiese haber tenido en la disminucion del fenémeno de la delincuencia juvenil?3, basta
recordar para corroborar lo antes dicho, que en contraposicion a los principios de la Ley del Menor
Infractor, a tan solo un afio de su vigencia, se aprob6 la Ley Transitoria de Emergencia Contra la
Delincuencia y Crimen Organizado?40, que dentro de las normas aplicables para los adolescentes

establecia en su articulo 22:

“Los Tribunales de Menores aplicaran las disposiciones penales de esta ley a aquellos que
individualmente o en grupo cometieren los delitos contenidos en la presente Ley, y cuyas edades
estuvieren comprendidas entre los catorce y los dieciocho afios de edad sujetos a la Ley del Menor
Infractor, de acuerdo con las siguientes reglas: a) No procedera ningun tipo de conciliacion en los delitos
a que se refiere esta ley, excepto el hurto calificado; b) La medida aplicable en los delitos contemplados
en esta ley; excepto el hurto calificado, sera preferentemente la de internamiento, que se cumplira en
centros especiales diferentes de los de adultos, y, ¢) En el caso de los incisos segundo y tercero del Art.
53 de la Ley del Menor Infractor, el plazo de conduccion del menor al juez de menores competente, no
excedera de setenta y dos horas. La Policia Nacional Civil, bajo la direccion del Fiscal General de la
Republica, efectuara las diligencias de investigacion. Transcurrido dicho plazo la Fiscalia remitira al
menor al juez de menores respectivo, con certificacion de las diligencias instruidas y continuara la

investigacion”.

Seguidamente en el afio 2003 la Ley Antimaras?41, con la que se inician los hoy declarados fallidos planes

de cero tolerancia 0 mano dura242, que de forma similar a su precedente antes citado, pretendié modificar

239 CHAN MORA, Gustavo, EI Principio de...Op.cit. p. 48. Se cuestiona por el autor, que en la préctica se utilizan
los mismos conceptos o instituciones recogidos en el ordenamiento legal, en este caso “el interés superior” para
configurar trampas que son utilizados para justificar procedimientos arbitrarios que se apartan de la tendencia
garantista y especializada del proceso contra adolescentes.

240 Decreto Legislativo N° 668, de fecha diecinueve de marzo del afio dos mil doce, publicado en el Diario Oficial
N° 58, Tomo 330.

241 D,L. N° 158, publicado en D.O. N° 188, tomo 361, de fecha nueve de octubre del dos mil tres.

242 AGUILAR VILLAMARIONA, Jeannette, Los efectos contraproducentes de los Planes Mano Dura, disponible
en: http://dspace.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017//7848/efectos_aguilar QUORUM_2006.pdf?
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el proceso penal que se regulaba en la Ley del Menor Infractor, comprendiendo en su capitulo 1V, bajo
el titulo “DE LAS MODIFICACIONES AL PROCESO DE MENORES CUANDO SEAN MIEMBROS DE
MARAS O PANDILLAS”, que se conforma por los articulos 23 al 28, que significaban un retroceso para
la vigencia del régimen juridico especial para adolescentes, en tanto con dichas leyes se buscaba
equiparar el trato que corresponderia a éstos, con el que se daba a una persona adulta a quien se le
imputare un delito. Dichas leyes originaron sendas resoluciones de inconstitucionalidades, que mas alla
de la inconveniencia de haber sido pronunciadas cuando las leyes cuestionadas ya no se encontraban
vigentes, sientan rescatables precedentes tanto en lo que respecta a la configuracion constitucional del

proceso penal como respecto del régimen juridico especial.

Durante los afios 2004 a 2009, la atenciéon que se dio a la criminalidad juvenil no paso de ser mas
represion, continuandose con la nueva version de los planes cero tolerancia denominado Plan Sdper
Mano Dura?*3, acompafadas de reformas legales?#4, que en el caso de la LMI, con propiedad se afirma
su caracter meramente cosmético, pues la esencia del proceso penal contra adolescentes no presenta
mayores transformaciones, en tanto se establece entre otras, las modificaciones en el cambio de nombre
de la ley, que paso a llamarse Ley Penal Juvenil, regular la excepcidn a la garantia de discrecidn24s,

autorizar registros de adolescentes en sedes policiales, regulaciéon expresa de la audiencia para

sequence= 1. (sitio consultado el 20 de septiembre del 2012). Se sostiene que al medir el impacto de los planes de
mano dura y sus versiones, tanto para lograr un efectivo combate contra la criminalidad como el control sobre el
fendémeno de las pandillas, generaron efectos adversos al haber transformado la organizacion pandilleril, quienes
reaccionan ante las politicas represivas y de persecucion penal, mediante un recrudeciéndose la violencia.

243 GUTIERREZ, Raul, Impacto de las Politicas Publicas Sobre el Tratamiento y Prevencion de la Violencia en
El Salvador, p. 15, disponible en: http://www.fundacionquetzalcoatl.org/DOCUMENTO%20SISTEMA
TIZACION%200K%20mf%20COMPLETO.pdf, (sitio consultado el 20 de septiembre del 2012). Se sefiala que
al llegar el gobierno del presidente Antonio Saca en junio de 2004, se continua con el enfoque heredado de su
antecesor, habiéndose promocionado mayor represion en el mismo, lo cual agudiz6 la persecucion policial contra
miembros de pandillas, siendo este uno de los principales componentes del plan de seguridad del gobierno,
realizandose capturas masiva y fichaje de miles de miembros de pandillas, que conforman medidas represivas, que
lejos de resolver la problemdtica, agudizaron los niveles de violencia y dispararon las tasas de homicidios.

244D L. N° 395, de fecha 28 de julio de 2004; D.O. N° 143, T. 364, de fecha 30 de julio de 2004, que reforman los
25, 27, 30, 39, 51, 53, 55, 58, 59, 68, 72, 73, 74, 80, 81, 90, 93,103, 114, 117, 119 y 132-A de la LPJ.

245 SALA DE LO PENAL, Sentencia pronunciada en el recurso de casacion con referencia 74-CAS-2006, de fecha
24 de septiembre del 2008, Considerando 1V, p. 5 y ss. La Sala de lo Penal ha manifestado que la garantia de
discrecionalidad que se recoge en los articulos 5 literal b) y 25 de la Ley Penal Juvenil, configura un limite al
poder penal del Estado, que restringe la vigencia del Principio de Publicidad que por regla rige en los procesos
judiciales, ya que el legislador establecio en favor del menor de edad, a quien se le ubica en un plano diferente de
desarrollo psiquico y emocional de una persona adulta, con el propdsito de evitar estigmatizacion del proceso al
prohibir extenderse certificaciones, cumpliéndose con la regla de la reserva de las actuaciones.
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imposicion de medida provisional, ampliar el término de la investigacion, sistematizar el pronunciamiento

del auto de mérito y el sefialamiento de la vista de causa, entre otras.

El incremento de los indices de criminalidad en general y la mayor participacion de los adolescentes en
los mismos, favorecida por la implementacién de politicas de seguridad publica inadecuadas que se
focalizan en la utilizacion del derecho penal como principal recurso ante el problema social de la
delincuencia?46, ha inducido en el clamor ciudadano por una pronta solucién que se traduce en la
exigencia del incremento de penas, que han traspasado limites constitucionales?4’, lo cual es la
manifestacion mas clara del influyente Derecho Penal del Enemigo?*8, que se transfiere al proceso penal
contra adolescentes mediante la eliminacion de la especialidad, que ha venido desconfigurandose al
equiparar el rato del adolescente al trato que se impondria a una persona adulta en condiciones similares,
pasando el limite méximo de la medida extrema de privacién de libertad para adolescentes sin que

precediera estudios o debates sobre su conveniencia, desde los siete afios a los quince afios?49,

La atraccidn que se ejerce por el derecho procesal y penal comun respecto del derecho penal juvenil,
que busca equiparar a los adolescentes con los adultos, se ha orientado en la aplicacion de un trato

desfavorable asociado a la restriccion de derechos20, mas no respecto de la aplicacién favorable de

246 7 AFFARONI, Eugenio Radl, EI Enemigo En El Derecho Penal, 12 edicion, EDIAR Sociedad Anénima Editora,
Buenos Aires, Argentina, 2006, p. 80. Se sostiene que en América Latina, la prision encuentra su fundamento en
la peligrosidad presunta, que se aplica a los enemigos que son individualizados en el proceso de criminalizacion
secundaria, siendo ello la utilizacion indiscriminada del poder punitivo.

247 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Incont. con referencia 05-2001, acum., de fecha 23/12/10.
Se argumenta por la SCn, que las penas perpetuas chocan frontalmente con la funcién de la pena privativa de
libertad propia de una concepcién personalista 0 humanista del Estado Constitucional y Democratico de Derecho,
en la medida que no permiten la reeducacién y reinsercién del condenado, habiéndose declarado inconstitucional
el articulo 45 del codigo penal, que permitia la pena de prision hasta por setenta y cinco afios, con lo que se deja
en evidencia que el incremento desproporcionado de la pena de prision rifie con el marco constitucional.

248 MUNOZ CONDE, Francisco, De Nuevo Sobre el “Derecho Penal del Enemigo”, 12, edicion, editorial hamurabi
s.r.l., Buenos Aires Argentina, 2005, p. 17. El autor manifiesta que para el derecho penal del enemigo que plantea
JAKOBS, el Estado para tener eficacia en la lucha contra el enemigo, procede a imponer penas desproporcionadas
y draconianas, criminalizando conducta alejada de la puesta en peligro de bienes juridicos, eliminado y
restringiendo garantias y derechos de los imputados.

29 MENDOZA BUERGO, Blanca, El Derecho Penal en la Sociedad en Riesgo, 12 edicion, Civitas, Madrid,
Espafia, 2001, p. 33. Se perciben como uno de los problemas comunes dentro de la politicas estatales en materia
de intervencidn para conseguir la seguridad, el caerse de forma irreflexiva en el aumento de la incriminacion tanto
cualitativo como cuantitativo, considerandose que no es adecuado responderse ante la criminalidad con penas cada
vez mas graves, lo que se pone de manifiesto con el incremento de mas del doble del término de internamiento que
opero en el caso de El Salvador, que paso de siete a quince afios de internamiento.

250 Dentro de las dltimas reformas que se le hacen a la ley penal juvenil, mediante Decreto Legislativo 309,
publicado en diario oficial N° 64, Tomo N° 387, de fecha 9 de abril de 2010, disponible en
http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-documentos-legislativos/reformase-la-
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derechos y garantias que como parte del debido proceso si son reconocidos cuando el hecho punible se
imputa a un adulto?>!, tal como se ha observado en nuestra legislacién juvenil como ejemplo en materia
de impugnacion, donde permanecen inmutables los medios con que cuenta un adolescente para recurrir
de una resolucién con la amplitud del recurso que ya se ha modificado en el proceso penal de adulto
cuando se trata de una sentencia condenatorias?, por lo que la velocidad con se transfieren las
restricciones o relajamiento de los derechos y garantias del proceso penal comun hacia el proceso penal
de adolescentes, asi como el endurecimiento de las condiciones e incremento del tiempo de duracién de
las sanciones penales, difiere con la lentitud con que se produce la optimizacion de los derechos y

garantias incorporados al proceso penal comun.

Lo mismo ha ocurrido en la actual gestion de gobierno, ya que si bien es cierto genero la expectativa de
definir una linea de politica criminal, poco tiempo hizo falta para que se retornara a las practicas y
discursos que antes ya habian sido utilizadas en las administraciones anteriores, mereciendo en igual
forma reconocer que si se ha designado un leve incremento en inversién social, en los rubros salud y
educacion, ello no basta para erradicar la critica por la ausencia de una politica criminal planificada,
transparente y fundamentada, en tanto el fenémeno pandilleril, no sélo ha incrementado el nivel de

violencia, sino también se ha fortalecido, siendo considerado como organizacion criminal transnacional,

ley-penal-juvenil/archivo_documento_legislativo, (sitio consultado 10 de noviembre 2012). Destaca el incremento

del techo limite de la medida extrema de internamiento, que paso de siete a quince afios, todo ello asociado a la

percepcion de la falta de retribucion con las respuestas penales aplicadas a los adolescentes, vistas respecto de la

penas para adultos.

21 AGUIRRE, Eduardo Luis, La influencia del positivismo criminoldgico y del derecho penal del enemigo en el

sistema de justicia juvenil, Op. cit. Explica el autor como el modelo econémico capitalista es capaz de crear sus

propias estructuras e instituciones, generando temor respecto de un grupo social excluido a quienes se les presenta

como enemigos, justificandose que sobre estos se impongan penas mas graves, mayor dureza policial y severidad

jurisdiccional, con carceles deshumanizadas, encontrandose dentro de estos grupos que representan un peligro, a

hombres jovenes, provenientes de sectores sociales pauperizados, con escaso nivel de instruccién formal, que son

los clientes del sistema penal juvenil, destinatarios de un retribucionismo extremo, a los que se debe aplicar el

sistema penal relajando la exigencia de la observacion de derechos y garantias fundamentales generales,

manifestando que “los grandes pilares de las concepciones punitivas clasicas no se han alterado: una justicia

penal para adultos varones, un sistema tutelar para infractores juveniles y un plexo de baterias asistenciales para

casos de crisis familiar o para mujeres y nifias”.

252 C.I1.D.H., Caso BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA, sentencia del 17 de noviembre del 2009, parrafo 89,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf, (sitio consultado el 12 de
agosto del 2012). Se fundamenta que la doble conformidad judicial, se expresa mediante la revision integral del
fallo condenatorio, lo que le da mas credibilidad al acto jurisdiccional del Estado y le brinda mayor seguridad y
tutela a los derechos del condenado. Este precedente junto con lo resuelto en el caso Herrera Ulloa Vrs Costa Rica,
motivo que la legislacion en materia procesal penal de nuestro pais se adecue la exigencia de la revision integral
en segunda instancia, tal como se cumplié en el codigo procesal penal vigente, al regularse la apelacion en segunda
instancia, como un requisito previo del recurso de casacion.
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lo que ha motivado que a la fecha sean ya cinco ministros de seguridad los que fungieron como tales,

sin que el periodo de la actual administracién hubiere finalizado.

Es de afiadir, que la utilizacion de las fuerzas armadas en funciones de seguridad publica3, solo se
deberian realizar de forma excepcional, siendo ese el espiritu del articulo 168 ordinal 12°) Cn., cuando
confiere esa facultad al Presidente de la Republica, por lo que la participacion de éstos deberia quedar
enmarcada temporalmente, al desarrollo de un plan de politica criminal que en un plazo razonable,
retorne los indices de criminalidad a niveles socialmente tolerables. En el caso de El Salvador, la
utilizacion del ejército en funciones de seguridad publica dejo de ser de caracter excepcional, pues son
ya dos administraciones presidenciales que la han mantenido, que inicia con decretos ejecutivos?54 en el
que se asigna el rol de colaboracién en los llamados patrullajes conjuntos, asumiéndose la funcion de
seguridad publicaz5®, quedando como protagonistas principales de los procedimientos policiales a cargo
del agente de autoridad de la PNC responsable del patrullaje, advirtiéndose que a la fecha, ya se
observan en el interior del pais, que las actividades de patrullaje, retenes de control vehicular e incluso
requisas personales de caracter preventivas, son realizadas por miembros de las fuerzas armadas, sin
que les acompafien agentes de autoridad de la PNC, siendo dicho actividad constitucionalmente
cuestionable, tanto por el exceso temporal de la utilizacién de las Fuerzas Armadas, como por la

extralimitacion al marco legal que se fija en el decreto ejecutivo que autoriza la intervencion de éstos2%6,

253 El art. 112 de la Constitucion literalmente establece: “La Fuerza Armada tiene por mision la defensa de la
soberania del Estado y de la integridad del territorio. El Presidente de la Republica podra disponer
excepcionalmente de la Fuerza Armada para el mantenimiento de la paz interna, de acuerdo con lo dispuesto por
esta Constitucién”, en consecuencia se delimita las funciones que corresponden a la Fuerza Armada y las que
corresponde a Seguridad Publica.

24 Decreto Ejecutivo No. 138, de fecha 22 de diciembre de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 241, Tomo
No. 381, disponible en http://www.diariooficial.gob.sv/diarios/do-2008/12-diciembre/ 22-12-2008.pdf. Este
decreto aparece como la primer prorroga a la utilizacién de la fuerza armada en apoyo a la PNC, prorrogandose esa
decision hasta el vigente afio.

25 os articulos 159 inciso 2 y 168 17) de la Cn. no solo diferencia expresamente los ministerios de defensa y
seguridad publica, sino que también limita las funciones que corresponde a cada uno de estos.

2% CAMARA DE MENORES DE LA SECCION DE ORIENTE. Sentencia pronunciada en apelacion especial en
el proceso con referencia 30-ApE-2012, de fecha veintiuno de junio del dos mil doce. La delimitacion de las
funciones seguridad publica y defensa nacional, asi como los alcances de la autorizacion del presidente de la
Republica para utilizar la fuerza armada, son abordas en el pronunciamiento que se emite por la camara de menores
de la seccién de oriente, afirmando en lo medular que: “Le parece a esta CAmara, que el criterio emanado del Juez
de Menores de La Unidn, debe ser compartido, pues al darle lectura al decreto ejecutivo, en ninguno de sus
apartados o parrafos, se establecen que los miembros de la Fuerza Armada, pueden actuar de manera autonoma
e independiente, como para implementar un retén a efecto de revisar la documentacion de transito, tal fueran
agentes de transito terrestre, y mucho menos requisar a las personas que se transportan en dichos vehiculo, pues
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Se concluye entonces, que con el modelo de responsabilidad que fue incorporado por la LMI, la practica
ha privilegiado no la prevencion que se origina en la visién democratica de una politica criminal integral2>7,
sino en la represion que consiste en la desnaturalizacion los fines educativos de las respuestas penales
que en los procesos penales por fines de caracter retributivo, tal como se asociado tanto por el
conglomerado social y los mismos operadores del sistema de justicia juvenil, generando como efecto
concomitante, que la medida de internamiento, disefiada originalmente con caracter excepcional y por el
menor tiempo posible, se convierta en la regla general destinada para aquellos que por factores sociales
como pobreza, desintegracion familiar, falta oportunidad para educacién y de empleo, son los clientes
del sistema?58, cuando ello pudo haberse evitado cumpliendo con el deber que como Estado se tiene

frente a la nifiez cuando su grupo familiar no tiene la capacidad de satisfacer sus necesidades basica.

5.2. LA AFECTACION DE LA LIBERTAD EN EL PROCESO PENAL JUVENIL

Se debe diferenciar que la afectacion de la libertad de los adolescentes puede limitarse por un lado como

consecuencia de la coercidn procesal, es decir, como medida de caracter provisional que persigue los

no es su funcién, ya que claramente lo establece el decreto en mencién, que su funcién es Gnicamente apoyar o
actuar conjuntamente con la Policia Nacional Civil, es decir que la coordinacion de las actividades de seguridad
ciudadana, deben estar bajo la responsabilidad de la Policia Nacional Civil...”.

257 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Proceso de Inconstitucional con referencia 4-2012, sentencia de fecha
diecisiete de mayo de dos mil trece, considerando IV.I, disponible en http://www.observatoriojudicial.org.sv
/attachments/article/6905/Sentencia%204-2012%20Munguia.pdf, (sitio consultado el 20 de septiembre del 2013).
Se sefiala la importancia que dentro de la prevencion de la criminalidad tiene la adopcién de las medidas sociales,
manifestando que “Un enfoque integral de politica criminal comprende la formulacion de medidas de caracter
preventivo, represivo y de rehabilitacion y reinsercion delincuencial, pues no se puede desconocer que las primeras
tienden a generar un mejor resultado para la reduccion de los crimenes, en la medida que se asuma que el control
de la criminalidad es posible también mediante medidas sociales, sin tener que recurrir exclusivamente a medidas
penales excepcionales que se aplican como ultima ratio”.

2% C.I.D.H., caso “Nifios de la Calle” vrs Guatemala, sentencia de fecha 19 de noviembre de 1999, parrafo191,
disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf, (sitio consultado el 29 de
septiembre de 2013). 191. A propésito de los nifios en situacion de riesgo, la C.1.D.H. ha interpretado que el art.
19 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, se viola cuando “los derechos de los nifios en situacion
de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados
no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e
impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio tiene derecho a
alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en
su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica,
psiquica y moral, y hasta contra su propia vida”.
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fines del proceso, garantizando que éste no se vea afectado en su normal desarrollo2%9, o bien puede ser
el resultado de la resolucién definitiva, con la que se afecta la libertad del inculpado como respuesta penal
por el hecho en el que se le ha encontrado responsable, asociado a los fines de caracter educativo y de
prevencion especial, no obstante compartir las caracteristicas de excepcionalidad, subsidiariedad,

temporalidad, brevedad y celeridad?260,

En cuanto a la privacion de libertad como manifestacion de la coercion procesal, por la exigencia del
debido proceso que también es vinculante en el proceso penal contra adolescentes, debe cumplir con los
presupuestos de las medidas cautelares de provisionalidad, instrumentalidad?6!, excepcionalidad y la

jurisdiccionalidad?62, pues de no ser asi, concurre la misma critica que se formula en el caso de la

29 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de Habeas Corpus con referencia 256-2012, sentencia de fecha
cinco de abril del 2013, considerando IV. Al referirse a los limites de temporalidad legal de la medida de
internamiento provisional, relaciona que la afectacion de la libertad es de naturaleza cautelar, manifestando que
“De acuerdo a la jurisprudencia constitucional construida en torno al tema de decision, la superacion del término
maximo sefialado en la ley para la duracion de la medida cautelar de detencién provisional o, en este caso, del
internamiento provisional implica una lesion al derecho a la presuncién de inocencia, pues al sefialar el legislador
un limite que no puede superarse, impide que la libertad personal sea restringida mas alla de lo estrictamente
necesario para lograr los fines que se propone y evitar desnaturalizar la medida, que cautelar y no punitiva”.

260 CANO LOPEZ, Francisca, et al, Situacion de los Centros de Internamiento para Jovenes en Conflicto con la
Ley Penal, 12 edicién, San Salvador, El Salvador, 2009, p. 15, disponible en http://www.csj.gob.sv/juju/boletines/
pdfisituacion_cto_internamiento_joven.pdf. Se caracteriza a toda forma de privacion de libertad por:
“Excepcionalidad: debe ser de caracter excepcional, nunca la regla general, Subsidiariedad: debe aplicarse como
ultimo recurso luego de valorar otras opciones, Temporalidad: debe adoptarse por tiempo determinado, Brevedad:
debe aplicarse por el menor tiempo posible, Celeridad: las decisiones sobre su aplicacion o inaplicacién deben
ser adoptadas con rapidez y con respeto a las garantias del debido proceso”.

BIMARIN GONZALEZ, Carlos, Las Medidas Cautelares en el Nuevo Cddigo Procesal Penal Chileno, en revista
de Estudios Juridicos, N° 1, afio 2002, p. 13, disponible en http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/
recejl/archivos/MedidasCautelares_personales%20(5).pdf, (sitio consultado el 21 de septiembre del 2013). Se
considera que por la caracteristica de instrumentalidad de las medidas cautelares, éstas no constituyen un fin en si
misma, sino mas bien son el medio para asegurar otros fines, que seran la aplicacién del derecho sustantivo, al que
resguardan de forma provisional.

%2 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de Habeas Corpus con referencia 259-2009, sentencia de fecha
diecisiete de septiembre del dos mil diez, considerando V1.1, disponible en http://escuela.fgr.gob.sv/wp-
content/uploads/2011/03/Sentencia_Sala CN_HC_Art_6_CPP.pdf. Son citadas por la SCn como caracteristicas de
las medidas béasicas de la detencion provisional, en primer lugar la Jurisdiccional, en referencia a la competencia
que determina la ley para que la autoridad judicial la decrete, en segundo lugar la Excepcionalidad, con la “se alude
a la necesidad de su aplicacion solamente en aquellos casos donde no existe otro mecanismo menos gravoso para
lograr los mismos fines que se persiguen con la detencion provisional”, en tercer lugar. Provisionalidad, en virtud
de lo cual, las medidas cautelares tienen limite en su duracion, sin que aspiren “jamas a convertirse en definitiva”,
por ello estan sujetas a la variabilidad y revocacion, ello como consecuencia de la regla "rebus sic stantibus"; y en
cuarto lugar, la Instrumentalidad, que se traduce en que no son un fin en si mismas, sino el “mecanismo del que se
sirve el proceso penal para garantizar la vinculacion del imputado al mismo y asegurar la eficacia de la decision
definitiva que ponga fin a este”.
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detencién de adultos, al calificarlas como penas anticipadas?63, aunado a que las condiciones sociales o
situacion de riesgo, no deben ser fundamento para la afectacion de la libertad, ya que ello significaria el
retorno a la ya superada situacion irregular que motiva la institucionalizacién de los nifios en el modelo

tutelar.

En el caso de la privacidn de libertad como consecuencia de una declaratoria de responsabilidad por un
delito realizado, la medida de internamiento que igualmente afecta la libertad de los adolescentes, es
radicalmente diferente, en tanto los fines eminentemente educativas y no sancionatorias, o mismo que la
dosificacion de la medida, conforman la columna vertebral que diferencia el trato que frente al realizacién
de delitos recibe el adolescente respecto de una persona adulta, siendo mas restrictivo el régimen juridico
especial en contra de adolescentes, en autorizar la afectacién de su libertad, pues la gravedad del delito
es unicamente uno de los criterios que se deben tomar en consideracidn para adoptar la medida de
privacion de libertad, que en todo caso sigue siendo una medida excepcional que sélo se impondra en

aquellos casos que se hubiere descartado otras medidas menos gravosas.

Dentro de la configuracion de las distintas fases que conforman el proceso penal en contra de
adolescentes, que preceden a la resolucidn definitiva, encontramos que la libertad de éstos puede verse
afectada: por producirse en flagrancia; mediante resolucion judicial que decreta la medida provisional de

internamiento; dandose cumplimiento a la orden de localizacion de los adolescentes ausentes y cuando

263 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de Habeas Corpus con referencia 256-2012, sentencia de fecha
cinco de abril del 2013, considerando 1V.2, disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/
Documento/Documento.aspx?Data=EOh3B0QxMPzEQW6CaxfikMZslU7cY 1XWBRgzyEGkxQXZ7/J/hcebVj7
SM37HbzLr2/McqSMPnvaAOKyI1XCCTMI+vSAg4nQwITIV6rVORFLAfQIEgCEtVITIOKtpjiEBWLIfR2J9T8
W5EzZBWVTj TuwwuTAFVEK+Gku618X+7jBmXsOednkGsInbAVRezHokRgAA==, (sitio consultado el 24 de
septiembre del 2013). Auxiliandose de su propia jurisprudencia asimila la medida provisional de internamiento con
la detencién provisional, manifestando que: "...tanto la detencion provisional, como el internamiento dispuesto
para el proceso juvenil son medidas homogeéneas al consistir en privaciones de libertad que deben ejecutarse en
centros de reclusion, con el objeto de asegurar las resultas de un enjuiciamiento por la comision de un hecho
tipificado por la ley penal; de manera que el cumplimiento de unay otra no puede verse, en cuanto a su duracion,
de forma diferenciada, toda vez que se hayan ordenado para garantizar el procesamiento por un mismo o unos
mismos hechos delictivos”.
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sea ordena la detencion por el término de inquirir264, por lo que corresponde abordar ahora el analisis de

los caso problematicos.

5.2.1. DETENCION DE ADOLESCENTE EN EL TERMINO DE LA FLAGRANCIA.

Se toma como punto de partida, que en cumplimiento a la excepcionalidad de la afectacién de la libertad
de los adolescentes a quienes se les priva su libertad?6s, la LPJ desde su vigencia se ha mantenido
inmutable al establecer en su articulo 52, que la libertad de los menores “solo podra” afectarse: “cuando
sea sorprendido en flagrancia o por orden escrita del Juez”, agregando luego en su siguiente inciso, los
supuestos que el legislador considero existe la misma, comprendiéndose en primer lugar, cuando la
detencion es realizada en el acto de cometerse el delito, en segundo lugar, cuando la misma se produce
inmediatamente después de haberse cometido, en tercer lugar, cuando fuere perseguido por la autoridad,
el ofendido o grupo de personas y finalmente, cuando se le encuentren objetos o rastros que permitan

presumir que acaba de participar en un hecho delictivo.

264 En sentido mas amplio se considera en el monitoreo que se realizo por FESPAD (“Monitoreo de la Situacion

de los Menores de Edad en los Centros de Resguardo e Internamiento en El Salvador”, 18, edicion, FESPAD
ediciones, San Salvador, El Salvador, 2009, p. 16, disponible en http://centroamericajoven.org/
sites/default/files/Diagnostico_Justicia_Juvenil-FESPAD.pdf, (sitio consultado el 24 de septiembre del 2013). que
la Ley Penal Juvenil de El Salvador permite la afectacion de la privacion de la libertad en supuestos de: “La
detencion administrativa, que no debe exceder de setenta y dos horas; internamiento provisional, mientras el
menor de edad es procesado y; medida de internamiento definitivo, cuando se ha determinado responsabilidad
penal”, siendo esta forma de detencion adaptables a la clasificacién que se postulan, pues la administrativa
comprende la detencion en flagrancia, mientras que la judicial comprende los supuestos de internamiento y
localizacion.

265 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS
DE LA NINEZ, Informe sobre JUSTICIA JUVENIL Y DERECHOS HUMANOS EN LAS AMERICAS, parrafo
277, disponible en http://www.cidh. org/pdf%20files/JusticiaJuvenil.pdf, (sitio consultado el 25 de septiembre del
2013). Se recomienda por parte de la Comision Interamericana, que los Estados partes garanticen un sistemas de
justicia juvenil que permita la vigencia de la excepcionalidad de la privacion de libertad, determinado los limites
de duracidn de detencion provisional, haciendo un Ilamado para la adopcion medidas cautelares alternativos al
internamiento, en cumplimiento a los estandares minimos para toda persona privada cautelarmente de su libertad,
garantizando el ejercicio de derechos que ademas le corresponden de forma especial a los nifios por su condicion
de tal.
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Al estar delimitado con aceptable claridad los supuestos de procedencia de flagrancia2%, se esperaria
que su aplicacion practica no genere afectaciones a la libertad de los adolescentes al margen de los casos
expresamente facultado por la ley, pero ello no ocurre asi debido a la incidencia de dos variables que aun
no han sido erradicadas ni con el control de la legalidad que se supone se ejerce por el fiscal de menores,
ni por los precedente jurisprudenciales de los juzgados y cdmaras de menores, ya que por una parte, en
cumplimiento al principio de especialidad se supone que por parte de los agentes de autoridad se formaria
un cuerpo especializado para tratar de forma exclusiva2s los casos de adolescentes contra quienes se
imputen delitos, situacion que no se ha operativizado, pues respecto de seguridad publica e investigacion
de los delitos, no existe distincidn en sede policial, entre aquellos que tratan los asuntos de adultos y los
de adolescentes, agregandose a ello, que con la reforma que fue realizada en el articulo 288 del derogado
C.P.Pn. del afio 1998268, que interpretaba la flagrancia de similar forma que el articulo 52 inc. 2°. LPJ,
excluyéndose las cuestionables 24 horas que siguen al cometimiento del hecho, que luego fue

incorporada en el proceso penal comun.

Las dos circunstancias antes citadas —ausencia de agentes de autoridad investigadores con
especializacion para tratar los casos contra adolescentes y la inclusion del término de 24 horas posteriores
al hecho como presupuesto para la detencion- originan que la privacion de libertad de los adolescentes,
no se rija segun el tratamiento del régimen especial que es desarrollado en la LPJ, sino que se sigan las

misma reglas en que se procede a la detencidn en el término de flagrancia de una persona adulta, pues

266 CACERES, Jorge Vitar, La Detencion por Flagrancia y las Modificaciones de la Ley 20.253, p. 1, disponible
en http://www.cejamericas.org/congresol0a_rpp/JVITAR_ladetencionporflagranciaylamodificacionley20253.
pdf, (sitio consultado el 15 de septiembre del 2013). Se atribuye a la detencion flagrante, ser una atribucion
eficientista dentro del derecho procesal, que configura una excepcion a la exigencia de jurisdicionalidad de la
afectacion de la libertad individual de una persona, conceptualizandola como “aquella detencion que se produce
en los momentos en que un sujeto lleva a cabo la comision del delito”, y que encuentra su fundamento “en el
favorecimiento de la persecucién e investigacion de un delito con proyecciones exitosas, por lo que el ordenamiento
permite a las policias y a cualquier particular sustituir a la autoridad jurisdiccional y les habilita en determinados
supuestos para privar de la libertad a una persona”.

267 Politica de Persecucion Penal en Materia Penal Juvenil, Acuerdo N° 24 de fecha dos de mayo del 2012,
publicado en D. O N°. 128, Tomo 396, de 11 de julio de 2012, disponible en: http://escuela.fgr.gob.sv/wp-
content/uploads/2013/01/POLITICA-PENAL-JUVENIL-DEFINITIVA.pdf, (sitio consultado el 16 de septiembre
del 2013). En el art. 12 del acuerdo suscrito por el Fiscal General de la fecha, Romeo Barahona, al referirse a la
especialidad de los agentes de autoridad investigadores, sefiala que la fiscalia actuara: “...con la colaboracion de
la Policia Nacional Civil quien también debera actuar a través de un cuerpo especializado de investigadores...”,
evidenciando que formalmente si es reconocida la obligacion de designacion de operadores especializados, peros
estos a la fecha no existen en la delegaciones policiales del pais.

268 D .. 904, del 4 de diciembre de 1996, publicado en D.O. N°. 334 del 20 de enero de 1997, que adquiere vigencia
el 20 de abril de 1998.
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el agente de autoridad ante dos normas procesales se enmarca en la que por él se conoce, violentandose
con ella no sélo la aplicacion de un proceso especial contra adolescentes, sino también el caracter

excepcional de la afectacion de la libertad de aquellos.

Es asi, que la validez de la detencidn en flagrancia surge a partir de la autorizacidn que en el articulo 13
Cn. estableci6 el propio constituyente, cuando refiere que la libertad de una persona podré ser afectada
cuando sea sorprendido infraganti2s?, por lo que cabe reflexionar, en primer lugar, que por exigencia del
principio de jurisdiccionalidad, la afectacion de derechos fundamentales, en particular el derecho a la
libertad ambulatoria, requiere la autorizacion del funcionario judicial correspondiente, es decir, en principio
la lesién al derecho de la libertad de una persona sera valida cuando fuere ordenada por el juez
competente, y en segundo lugar, se debe interpretar que con caracter excepcional también podria
adoptarse la privacién de libertad por otros funcionarios o autoridades, supeditada su validez al marco
legal que desarrolle la autorizacién que confiera la Cn. en esa materia, quedando el control judicial para
un segundo momento, tal como ocurre en los casos de la detencion en el término de la flagrancia o en

los casos de las detenciones administrativas.

El fundamento de habilitarse la validez de la detencidn que es realizada por agentes de autoridad tiene
un doble fundamento, por un lado para garantizar eficacia de una persecucion penal que se entiende da
inicio con el cometimiento del ilicito penal, en tanto se garantiza que el autor del hecho no se evada del
proceso que debera enfrentar en su contra, y por otra parte, que ante el caso de encontrarse en ejecucion
el hecho punible, sus efectos sean evitados. Es por ello, que no existe ningun tipo de cuestionamiento
para la detencion que se realiza sin control judicial previo, cuando el agente de autoridad o en los casos

de la llamada detencion ciudadana?’®, se detiene a una persona, pues se entiende que en tal supuesto,

269 SANCHO, Montserrat de Hoyos, Analisis Comparado de la Situacion de Flagrancia, en revista de Derecho,
Vol. XIlI, diciembre 2001, p. 139 y ss., disponible en http://mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v12n2/art09.pdf, (sitio
consultado el 27 de septiembre del 2013). Se asocia con la necesaria intervencion de un tercero en la captura del
autor de un hecho, en que éste ha tenido un contacto sensorial de la comision del delito, siendo en ese sentido que
se dice por el autor que: “Percepcion sensorial directa por terceros de la comision de un hecho presuntamente
delictivo Las ideas de descubrimiento, sorpresa y percepcion sensorial del hecho delictivo deben ocupar y han
ocupado siempre un primer plano en la nocidn de delito flagrante”.

210 CHANG KCOMT, Romy Alexandra, Analisis Comparado del Tratamiento que se da a la Detencion Ciudad en
Pert y Espafia, 18 edicion, talleres de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, Perg, 2010, p. 13,
disponible en http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/images/documentos/CTN18.pdf, (sitio consultado el 16 de
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por la inmediacion temporal, espacial y por la urgencia de la intervencién?’!, se debe proceder
indispensablemente a la capturando del sujeto de quien se ha adquirido razén fundada para atribuirle la

calidad de autor o participe del delito.

Se debe resaltar, que por el contacto que se genera entre la realizacidn del hecho punible y la posterior
detencion del presunto autor, el captor adquiere la conviccidn para asumir que procede a la detencion de
la persona correcta?’2, en tanto por sus propios sentidos ha observado u obtenido la informacion que
permite la individualizacion de esa persona, por ello debe ratificarse que en los supuestos comprendidos
en el articulo 323 inc. 2°. C.P.Pn. vigente, que refieren a la detencion que se realiza “en el momento de
intentar o cometerlo, o inmediatamente después de haberlo consumado o cuando se le persiga por las
autoridades o particulares’, - en el ultimo de los supuesto, son relevantes la exigencias de continuidad de
la persecucidn, pues sélo con ella se acredita la individualizacién fisica del sospechoso-, no representa
mayores reparos en su analisis de constitucionalidad, ya que son comprendidos dentro de la expresion
infraganti que autoriza la constitucion, siendo estos argumentos reproducibles en la interpretacion que el

legislador refiere para el caso de los adolescentes en el articulo 52 LPJ.

septiembre del 2013). Se justifica la intervencion de los ciudadanos en la detencion de los delincuentes que son
sorprendidos en flagrante delito, manifestando que “La detencion efectuada por particulares tiene como objeto
reducir la inseguridad ciudadana de un Estado y contribuir con la Administracion de Justicia del mismo”, siendo
ello compatible con lo que estipula nuestra Constitucion en su art. 13 inc 1°. parte final, cuando literalmente faculta
a “cualquier persona”, para que detenga al delincuente sorprendido en flagrancia, condicionando la misma a la
inmediata entrega del detenido a la autoridad competente, que obviamente sera la policia nacional civil.

211 SANCHO, Montserrat de Hoyos, Op. cit., p. 141 y ss. Cita como presupuestos de la detencion en flagrancia, en
primer lugar la inmediatez temporal, en referencia a que “es necesario por tanto que haya apreciado a través de
los sentidos la comisién de un delito, bien la totalidad o una parte del proceso de ejecucion del acto, o al menos
la produccién ya consumada de un delito que tuvo lugar instantes antes, siempre y cuando en este caso exista
conexion material directa e inmediata —huellas, instrumentos— entre el hecho producido y la persona o personas
a quienes se imputa su comisién, de tal forma que tales circunstancias evidencien su participacién en el hecho
punible”, en segundo lugar, postula el presupuesto de la inmediatez personal o especial, con la que hace alusion
conexion que se infiere entre el delincuente a quien se le detiene por habérsele sorprendido en el lugar donde ocurre
el hecho, en situacion tal que razonablemente se le debe tener como sospecho del mismo, en tercer lugar se exige
la necesaria intervencidn, segun la cual si se suprime la intervencion de un tercero captor, el imputado se fugara u
ocultara, frustrando la investigacién para identificarlo, y en cuarto lugar, sefiala la proporcionalidad que debe
guardarse entre el ilicito penal que se ha cometido y la afectacion de la libertad, en tanto por hechos punibles que
no tienen como consecuencia penal la privacion de libertad, se debe excluir la detencion.

272 SALA DE LO PENAL, Casacion con referencia 421-CAS-2004, sentencia de fecha 14/12/2004. Se vincula la
definicion de flagrancia con el descubrimiento del delincuente a quien se le sorprende en acto de cometer el hecho,
lo cual a su vez fundamenta la sospecha que adquiere el captor, manifestando en ese sentido que “La definicion de
flagrancia o infraganti es "algo que esta resplandeciendo”, es decir, cometido piblicamente y ante testigos; siendo
descubierto en el acto de la perpetracion del hecho delincuencial, lo que es manifiesto; en sintesis lo que se ve,
esta es la vision propia de la flagrancia”.
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El problema en particular se presenta con la incorporacién dentro del proceso penal comdn, como
supuestos de cuasiflagrancia?’®, con la detencion que se produce dentro de las “veinticuatro horas
siguientes al hecho”, en primer lugar, porque con ello los agente de autoridad o los particulares que
carecen de una formacion especializada, se enfrentan con dos normas que de forma distinta segin sea
un adolescente o un adulto, regulan el proceder ante en la existencia de flagrancia, que obviamente les
lleva a valorar que no existe impedimento legal cuando se procede aplicando la norma procesal comun y
no la especial como deberia interpretarse adecuadamente, y en segundo lugar, por el hecho que la
facultad de la afectacion de la libertad de una persona, sin el previo control judicial que lo autorice, debe
quedar restringido a los limites que fija la constitucidn, sin que el legislador secundario dentro de su
facultad de configuracion de la ley, pueda habilitar la afectacion de libertad mas alla de lo establecido por
el constituyente, es por ello que cuando la ley primaria permite con caracter excepcional la detencion
infraganti, se debe unicamente comprender los supuestos en que el agente de autoridad, siguiendo las
exigencias que fija la jurisprudencia, se convierte en una fuente de prueba no sélo de la detencién, sino
de la realizacion del hecho mismo y de la individualizacion e identificacion del autor de tal hecho, siendo
un exceso que escapa al limite constitucional, cuando se pretende incluir el termino de veinticuatro horas
como presupuesto para interpretar que si existe flagrancia, cuando dicho término se desvincula de la

sospecha fundada que debe adquirir quien procede a la captura2’4,

273 SALA DE LO PENAL, Casacion con referencia 421-CAS-2004, sentencia de fecha 14/12/2004. Se interpreta
gue no obstante en la ley se desarrolla lo que se debe entender por flagrancia agrega asi mismo la diferenciacion
de los supuestos de cuasiflagrancia, manifestando: “Propiamente, la flagrancia es cuando el autor es sorprendido
en el momento de la comisidn del delito; la cuasiflagrancia es cuando el autor es detenido o perseguido después
de la ejecucién sin haber sido perdido de vista por la fuerza puablica y otras personas; la sospecha o presuncion
de flagrancia cuando es sorprendido inmediatamente después de cometido el delito y lleva consigo los efectos,
objetos o instrumentos del delito y en nuestra legislacion se amplia en el tiempo que son las veinticuatro horas”,
por lo que no se pierde nocién de la percepcion sensorial entre el captor que ha identificado u obtenido informacion
de forma directa sobre el delincuente, lo que tiende a inobservarse en los procedimientos policiales, en donde s6lo
se consideran el término de 24 horas.

214 SALA DE LO PENAL, recurso de casacion con referencia 03-02, sentencia de fecha 08/11/02. No obstante se
reconoce por la Sala de lo Penal, que la definicion legal de flagrancia es mas amplio que su sentido literal, en los
supuestos que son comprendidas dentro de la misma se mantiene la exigencia de permite sospechar que el detenido
es quien ha cometido el hecho punible, manifestando que “El concepto legal de flagrancia se aparta del estricto
sentido del término para llegar a un concepto amplio en el que caben no solo los casos en los que el delincuente
es sorprendido en el acto de cometer el delito, sino cuando acaba de cometerlo, cuando es perseguido después de
cometerlo y cuando es sorprendido con efectos o instrumentos que sugieran una intensa sospecha que se acaba de
cometer un delito”
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Se debe finalizar entonces, manifestandose que al ser la privacién de libertad provisional doblemente
excepcional en el proceso penal contra adolescentes, primero porque asi lo es en el proceso penal
comun, ello como consecuencia o repercusion de la presuncion de inocencia que es una garantia
aplicable a todo proceso penal, y en segundo lugar, porque con mucha mas razon en el proceso penal
contra adolescentes, la afectacién a la libertad ambulatoria queda como ultimo recurso aun en la adopcion
de respuestas penales por el cometimiento de un hecho punible, dado los fines de caracter educativos,
siendo en ese sentido que la supletoriedad que se habilita por el articulo 41 LPJ respecto de la ley procesal
comun, no es aplicable, en tanto el articulo 52 del citado cuerpo de normas, comprendié expresamente
la regulacion de los supuestos de detencion en flagrancia, por lo que es vinculante aplicar el régimen
juridico especial desarrollado en la LPJ275, quedando excluida la procedencia de la detencién fundada
exclusivamente en el supuesto que no han transcurrido veinticuatro horas desde la comision del hecho
que se investiga, pues en esos casos, no sélo significa una potencial detencion ilegal con relevancia penal
para el que ejecute la detencién, sino también implica un desgaste para todo el sistema de justicia penal
juvenil, en tanto se proyecta la imagen de ineficacia en la persecucion penal, en donde el agente de
autoridad cuando realiza la detencién del adolescente al margen del parametro que fija el proceso penal
juvenil, genera procesos penales que no soportan un control de legalidad fiscal ni judicial, motivando la

puesta en libertad del adolescente detenido?’s.

215 Manual Unico de Investigacion Interinstitucional de la Fiscalia General de la Republica, p. 46, disponible en
http://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/2011/10/ManualUnicolnvestigacion.pdf, (sitio consultado el 21 de
septiembre del 2013). Se dice sobre la detencion en flagrancia, en su apartado 13.4. que “Los menores solo podrdin
ser privados de su libertad cuando fueron sorprendidos en flagrancia o por orden del juez. Se considera que hay
flagrancia en los presupuestos establecidos en el articulo 52 inciso 2° de la Ley Penal Juvenil”, demostrandose
con ello, que por parte de la institucion a quien corresponde realizar el primer control sobre la legalidad de una
detencién en flagrancia, se tiene en claro que la misma se rige por los supuestos que son recogidos de forma especial
en la Ley Penal Juvenil, en consecuencia se excluye los otros supuestos del proceso penal de adultos.

276 Durante los afos 2003 y 2004, en los inicios de los planes de seguridad “mano dura”, se registran
respectivamente en el Juzgado de Menores La Unidn, 194 detenciones el primero de los afios citados, de las cuales
menos del 16% concluy6 con la aplicacion de una medida provisional, mientras en el segundo de los citados afios,
se registran 110 detenciones en flagrancia, ordenandose medidas provisionales en el 22%. Esa tendencia en la
actualidad se ha revertido, principalmente por la disminucion de detenciones masivas de adolescentes, que se
fundaron en apariencias, observandose en los registros de la citada sede judicial, que en el primer semestre del
corriente afio, se contabilizan 65 detenciones por flagrancia, de las cuales 17 son puestos en libertad en sede fiscal,
en 16 casos no se encuentra merito en sede judicial para ordenar una medida provisional, mientras el resto de casos
se ordenan medidas provisionales, con lo que ya se percibe una considerable mejoria en la objetividad de la
detencién en flagrancia, realizada por agentes de autoridad.
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5.2.2. DETENCION POR INQUIRIR EN EL PROCESO PENAL JUVENIL

Situacion similar se observa en la interpretacion de la detencidn por el término de inquirir en el proceso
penal de adolescentes, pues en la practica no existe uniformidad en el criterio que los diferentes juzgados
de menores asumen frente a las remisiones de adolescentes que son detenidos en flagrancia,
moviéndose de entre algunos operadores que niegan la procedencia de la detencion por inquirir hasta
aquellos que consideran procedente aplicarse por un maximo de setenta y dos horas, por lo que a efecto
de adoptar postura es necesario tener presente, en primer lugar, que el articulo 13 inc. 3 Cn., habilita la
detencion de una persona por el término de inquirir2’?, siendo éste desarrollado en el caso del proceso
penal comun, en el articulo 328 C.P.Pn., en segundo lugar, que dentro del proceso penal en contra de
adolescentes, el procedimiento que debe ser observado cuando los adolescentes detenidos en flagrancia
son puesto a la orden del juez de menores, se disciplina en el articulo 75 LPJ, que refiere una resolucién
inmediata ordenando o descartando la procedencia de una medida en forma provisional, en tercer lugar,
que con la reforma que se incorporé en la parte final del inc. 3°. parte final del art. 53 de la LPJ, de forma
tacita se instaura la realizacion de una audiencia que tiene como propésito unico, escuchar a las partes
procesales y materiales previo a que el juez de menores pronuncie resolucion sobre la procedencia de
una medida provisional, implantando una equivalencia a la audiencia inicial que se observa en proceso

penal de adultos.

Es de agregar en ese orden de ideas, que con la implementacion de proceso penal de adultos en lo
referente al término de inquirir, si bien es ordenado por su término maximo de setenta y dos horas, tal
como lo permite la Cn., en la practica la mayoria de Juzgados de Paz programan y realizan las audiencias
iniciales en la que pronuncian resolucién sobre la situacion juridica de la detencién en flagrancia, en un

tiempo que no excede de las cuarenta y ocho horas, es decir, se toman en promedio dos de los tres dias

2T SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de Habeas Corpus con referencia 117-2008, sentencia de fecha
dos de febrero del dos mil once, considerando V1. La Sala de lo Constitucional concibe el término de inquiri, como
la restriccion de la libertad de una persona a quien se le imputa un delito, por el tiempo que comprende desde el
momento de la remision, hasta el momento que se toma la decision por el juez, sobre libertad o la imposicion de
una medida cautelar, manifestando que “esta Sala ha calificado a la detencion por el término de inquirir como una
“detencion judicial confirmatoria” de naturaleza cautelar. Lo anterior implica que la mencionada medida se
reviste — al igual que cualquier otra medida cautelar — de las caracteristicas que le son propias, especificamente
de la provisionalidad o temporalidad”
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que autoriza el marco legal, ello aunado a que dentro del sistema procesal penal vigente, el fundamento
que legitima la detencién de setenta y dos para la Fiscalia General de la Republica, precisamente se
encuentra en que estos deben realizar en dicho plazo, las primeras diligencias de investigacion con la
que sustentaran las solicitudes de aplicaciéon de medidas cautelares ante el juez competente?’8, por lo
que en sede judicial ya no se judicializan como si ocurri6 en el pasado, en donde las llamadas diligencias
administrativas eran literalmente reproducidas en la medida de lo posible, llaméandose a declarar a todos
los testigos que eran entrevistados en la investigacion dentro de las comentadas diligencias durante el
término de inquirir que decretaba el juez de paz en los procesos penales anteriores al codigo procesal
penal de 1998, por lo que la detencion por inquirir ha perdido su necesidad aun dentro del proceso penal

comun.

En tercer lugar, que ante el supuesto de detenciones en flagrancias?’® que se rige por su propia
interpretacion segun lo dispuesto en el articulo 52 de la LPJ, vinculando a la Fiscalia General de la
Republica, por medio del fiscal auxiliar de menores, a pronunciarse sobre la procedencia de poner en
libertad al adolescente en la misma resolucion donde ordena la apertura de la investigacion, ya que
expresamente el articulo 53 del cuerpo de normas antes citado al respecto dispone: “La Fiscalia debera
abrir la investigacion y resolvera de inmediato si procede ordenar su libertad”, siendo esta norma
inobservada en la practica, pues se espera que ante aquellos supuestos que por el marco penal minimo
del delito imputado, tales como Resistencias, Amenazas, Dafios y Tentativas de Hurto entre otros, el
fiscal de menores ordene en ese momento la libertad del adolescente, sin esperar que se concluyan las
primeras diligencias de investigacion dentro de las sesenta y dos horas que la ley les faculta, tal como

se procede en dicha sede.

278 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Proceso de Habeas Corpus con referencia 182-2006, sentencia de fecha
veinticinco de junio de dos mil siete. Se puntualiza la naturaleza administrativa de los actos de investigacion,
afirmandose que su objetivo es la confirmacion de la notitia criminis que son realizados en una fase pre procesal,
con las que se pretende evitar que el hecho criminal provoque efectos posteriores, ademas la obtencién la
informacion que permita a la representacion fiscal “fundar la solicitud de sobreseimiento o la acusacién penal;
identificar y, en su caso, aprender a los posibles responsables del delito, autores o participes”.

219 SALA DE LO PENAL, sentencia pronunciada en recurso de casacion con referencia 9-CAS-2005, de fecha
22/07/2005. Para la Sala de lo Penal la nocidn de flagrancia desde una perspectiva constitucional, se determina por
los requisitos de inmediatez temporal, en alusion a que el delito se estd cometiendo o fue cometido momentos
antes; la inmediatez personal, que se refiere al vinculo que se logra establecer en el acto, entre el detenido y la
realizacion del hecho y un tercer requisito que se refiere a la necesidad urgente. Estas nociones son las que inspiran
la interpretacion de flagrancia de la Ley Penal Juvenil, excluyéndose con ello la prolongacion de 24 horas que si
autoriza el articulo 323 inc. 2 C.P.Pn en el caso del proceso penal para adultos.
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Con mucha mas razén se debe afirmar entonces, que dentro del proceso penal contra adolescentes, el
legislador ha querido que a los adolescentes que les prive su libertad por una detencion en flagrancia, el
Juez de Menores emita de forma INMEDIATA la resolucién que defina la situacion juridica, quedando de
esa forma la autorizacién legal limitada por el tiempo que se requiere por un lado, para pronunciar la
resolucion de admision de la solicitud de imposicion de medida, en la que se debera convocar a la
audiencia, ordenar el estudio sicosocial preliminar que hasta la fecha se omite presentar por parte de la
Fiscalia General de la Republica y ordenar el traslado del adolescente desde el resguardo en donde éste
se encuentre2®0, siendo la realizacion de tal actividad la que vuelve razonable, que por los jueces sea
ordenada una detencion, que si bien tendria la misma designacion de “Termino de Inquirir’, validamente
puede ser disminuida a un tiempo no mayor de veinticuatros horas?8!, ya que de no interpretarse de esa
forma, al adolescente frente a una misma situacion de detencidn en flagrancia de una persona adulta,

estaria recibiendo un tratamiento mas lesivo a su libertad ambulatoria.

Carece de fundamento el argumentar que la afectacion de libertad cuando se ordena por setenta y dos
horas el término por inquirir, es licita porque la misma es realizada dentro del margen maximo que permite
la Cn, ya que ello implica ignorar que la ley primaria lo que recoge son los techos sobre la lesion de los
derechos fundamentales, es decir, pone limites al legislador secundario, en tanto los mismo no pueden
ser sobrepasados, mas sin embargo cuando la ley es menos lesiva al desarrollar la afectacion del derecho

fundamental que autoriza la constitucidn, sin discusion alguna debera entenderse que la restriccion de

280 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de Habeas Corpus con referencia 78-2012, sentencia de fecha
cuatro de mayo del dos mil doce, considerando 1V. Se sefiala que la temporalidad de la detencion por inquirir se
fija por el constituyente en el 13 inciso tercero de la Constitucion, confiriendo seguridad juridica a la persona
detenida, ello con el propdsito de erradicar afectacion de la libertad de las personas con caracter indefinida, incierta
e ilimitada, estableciéndose el término de setenta y dos horas con caracter perentorio, dentro del cual se debe
resolver sobre la libertad de la persona, la continuacion de su detencion o la imposicion otro tipo de medida cautelar,
es por ello que en el caso de los adolescentes detenidos en flagrancia y puestos a la orden del juez, el propoésito del
legislador secundario es el de reducir el término de inquirir a su minima expresion, exigiéndose que la resolucién
sea inmediata.

281 MELENDEZ REYES, Victor Manuel, La Privacion de Libertad Provisional en El Proceso Penal de Menores,
AA.VV., en “Ensayos Sobre Justicia Juvenil, a 10 afios de su Implementacion”, S.E, Seccion de publicaciones de
la CSJ, 2005, p. 204 y ss. Se sostiene en los fundamental, que con la interpretacion literal del articulo 75 de la LPJ,
gueda excluido la procedencia de la detencion por inquirir, pues la resolucion exige sea pronunciada
inmediatamente, mas sin embargo se debe contraponer a esa tesis, que desde el momento de la puesta a la orden
del juez de menores hasta el momento que se pronuncia la resolucién con posterioridad a la audiencia,
materialmente se ha mantenido restringido la libertad de un adolescente, por lo que esa solucidn de eliminar en
forma absoluta el término por inquirir, conlleva a la creacion de otra violacion quizd mas grave que la que se
pretende salvar, en tanto se mantiene de hecho la detencion de una persona sin que exista resolucion que asi lo
diga.
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ese derecho se regira en los términos que fueron recogidos en la ley secundaria, siendo en ese sentido,
que debe entenderse que cuando la Cn. permite por un maximo de setenta y dos horas la detencidn por
inquirir, este se regira por la ley que desarrolla ese término, pues lo que se establece es un maximo,
quejandose abierta la posibilidad que el legislador configure la afectacion por menor término, tal como se
hizo en el proceso penal de adolescentes, en donde se legislé que la resolucion que resuelve la

procedencia de una medida en forma provisional se emite de forma inmediata.

A ello se debe conjuntar, que la vigente legislacion procesal penal ha actualizado el sentido que debera
dérsele al termino de inquirir, pues el cddigo recientemente derogado, establecia en su articulo 291, un
mandato para que el juez ordenara la decretar por inquirir, cuando literalmente dispuso que al ser
consignada una persona a quien se le impute un delito, “...debera ordenar su detencion por el término de
inquirir’, asociando de forma automatica el acto de remision del detenido con la detencion por setenta y
dos horas para inquirir, situacién que ahora varia no sélo por la modificacion del mandato “debera” por el
‘podra”82, sino porque de la interpretacién sistematica de los articulo 328 y 298 inc. 1°. Numero 2)
C.P.Pn., el primero por dejar abierta la eventualidad que al imputado no se le detenga por inquirir y el
segundo por establecer que la audiencia inicial en la que se resuelve la situacion juridica de la persona
que le fue remitida al juez, sera realizada dentro los cinco dias habiles siguientes, ello condicionado a que
el fiscal en su requerimiento no solicite detencidn en contra del procesado, es decir, que al permitirse que
la audiencia inicial sea realizada aun fuera del término improrrogable de setenta y dos, es porque se
asume que el procesado ha sido puesto en libertad por el juez de paz?83, en la resolucién donde recibe

las diligencias de investigacion y al inculpado.

282 E| articulo 328 C.P.Pn. dispone que con la consignacion o presentacion de una persona imputada en la comision
de un delito, el juez “podra ordenar su detencion por el término de inquirir”’, con lo que deja en claro que existiran
supuestos debidamente motivados, en los que no seré ordenada dicha detencion para el imputado.

283 ALEGRIA PATOW, Jorge Antonio, et. al., El Principio de Proporcionalidad en Materia Penal, tesis doctoral
de la Universidad de San Martin de Porres, Lima, Perl, 2011, p. 35, disponible en
http://www.derecho.usmp.edu.pe/postgrado/doctorado/trabajo_de_investigacion/2011/12_EIl principio_de_propo
rcionalidad_en_el_derecho_penal.pdf, (sitio consultado el 29 de septiembre del 2013). Se debe interpretar que uno
de los supuestos en que por un lado el fiscal auxiliar del caso no pida una medida provisional restrictiva de la
libertad del inculpado, o bien que el juez al momento de valorar si decreta detencion por el termino de inquirir, sera
en aquellos supuestos en que el delito no tenga una pena restrictiva de la libertad ambulatoria del inculpado, ello
en obediencia a proporcionalidad en sentido estricto, a la que refieren los autores en su tesis doctoral manifestando
que “...la medida cautelar no puede tener como objeto la injerencia en un derecho “mas valorado” que el derecho
gue se restringe con la pena, ni por un tiempo superior al que pueda durar la misma. Para el analisis de la
proporcionalidad strictu sensu ha de entenderse como limite la pena legalmente prevista para el hecho enjuiciado
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En el proceso penal en contra de adolescentes en lo concerniente a restriccion de la libertad ambulatoria
de los adolescentes por el término de inquirir, no deberia presentar mayores problemas, pues se supone
que la legalidad de detencion de un adolescente por parte de agentes de autoridad, es controlada por el
fiscal de menores en un plazo que no debera sobrepasar las seis horas284, siendo ese el proposito que
se persigue cuando se vincula a la autoridad que ejecuta la detencion, al exigir presentar al detenido junto
con el informe sobre el hecho, lo que servira al represente fiscal para ordenar por un lado, la apertura de
la investigacion y por ofra parte, pronunciarse sobre la procedencia de la inmediata libertad del
adolescente, observando en este punto, que en la practica de forma uniforme se ha traslado esa inicial
valoracidn hasta el momento en que esté por concluir el término setenta y dos horas, burlando con ello el

espiritu de la inmediata revisién de la privacidn de libertad de los adolescentes detenidos en flagrancia.

Cuando el fiscal de menores que lleva la investigacion en contra del adolescente localizado en flagrancia,
valora que las diligencias de investigacion aportan los indicios y evidencias para tener por acreditado los
presupuestos procesales a que refiere el articulo 54 LPJ y formula la peticion de privacion de libertad ante
el Juez de Menores, en ese momento inicia la valoracion que este debe hacer en lo concerniente que se
mantenga dicha afectacién mediante la detencién por inquirir, por lo que en primer lugar debera considerar
aligual que el supuesto de adultos, si el titular de la investigacion y de la accion penal solicita una medida
no privativa de la libertad ambulatoria del inculpado, por analogia debe dejarse inmediatamente en libertad
al inculpado y regir la convocatoria de la audiencia para determinar la procedencia de una medida
provisional, en los mismo términos que para el adulto contra quien no se decreta el término por inquirir,
debiendo procederse de esta misma forma, en todos aquellos casos, en los cuales el marco penal minimo
del delito inculpado sea inferior a dos afios, ya que la proporcionalidad que debe guardar la medida
provisional de internamiento provisional con el delito inculpado, fue expresamente regula en el proceso

penal contra adolescentes.

v, ademas el limite inferior de la misma. La proporcionalidad strictu sensu no busca la decision “proporcional”,
sino evitar la claramente desproporcionada...”

284 E] espiritu del articulo 53 inc. 1° y 2° LPJ dispone que ante el supuesto cuando a un adolescente se le detenga
en flagrancia por particulares, éstos deberan entregarlo inmediatamente a la autoridad mas cercana, para que
posteriormente en un término de seis horas, se le informe a la Fiscalia General de la Republica, ello con el propésito
de controlar a legalidad de la detencion y abrir la investigacion.
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Se finaliza entonces, sosteniéndose que el término de inquirir en el proceso penal en contra de
adolescentes, por la sistematizacion del articulo 75 y 53 LPJ en relacién con los articulos 328, 298 y
especialmente el art. 320 inc. 1°. C.P.Pn, es aplicable bajo el supuesto que el mismo sélo tiene
justificacién?85 cuando se reduce al tiempo indispensable que se requiere para pronunciar resolucién
convocando a la audiencia, ordenado el traslado del adolescente, citando a la victima y realizandose el
estudio sicosocial preliminar que aporte indicadores a la adecuacion de la medida a adoptarse8¢, que
con actitud responsable por los jueces de menores, no deberia exceder de veinticuatro horas contados
desde la recepcion de la solicitud fiscal de privacion de libertad y del inculpado en sede judicial, hasta el

momento en que se realiza la mencionada audiencia.

285 EJ articulo 320 C.P.Pn. establece como regla exigible en la aplicacion de todo tipo de medida cautelar, dentro
de la cual encontramos la detencion por inquirir, que estas solo se ordenan “durante el tiempo absolutamente
imprescindibles para cubrir la necesidad de su aplicacion”, por consiguiente en el caso del proceso contra
adolescente, dicha necesidad se centra garantizar la presencia fisica del inculpado ordenado su traslado, lograr
notificar la convocatoria de la audiencia a las partes procesales, citar a la victima y responsable del adolescente y
que se presente un estudio sicosocial preliminar por parte de los integrantes del equipo multidisciplinario del
juzgado de menores.

286 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de Habeas Corpus con referencia 75-2008, sentencia de fecha
diecinueve de junio del 2009, considerando IV.I), disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/Documen
tosBoveda/D/1/2000-2009/2009/06/3676.PDF. El caracter de temporalidad del término de inquirir es resaltado por
la Sala de lo Cn, cuando lo denomina como "detencién judicial confirmatoria”, argumentando que ésta
«...comprende el tiempo en que el detenido, que ya esta a disposicion del juez, permanece privado de libertad en
tanto aquél decide sobre su situacion personal; es decir, es un mero mantenimiento de la detencion ordenada por
la Fiscalia General de la Republica o practicada por la Policia. Asi, la detencién por el término de inquirir lleva
consigo una restriccion a la libertad fisica de las personas, cuyo objeto es una suspension temporal en el ejercicio
de tal derecho en un plazo de breve duracion...”
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CAPITULO Il

ASPECTOS SUSTANTIVOS Y PROCESALES DE LA IMPARCIALIDAD.
REFERENCIA AL CONFLICTO DE COMPETENCIA 27-COMP-2011

SUMARIO. 1- La Imparcialidad, 2- Antecedentes de la Resolucién 27-COMP-2011, 3- Configuracién de la Competencia de la
Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 4- Andlisis de los Argumentos de la Corte Plena y 5- La
Imparcialidad Objetiva en el Proceso Penal de Adolescentes.

En raz6n que la resolucién pronunciada por la Corte Plena de la C.S.J. en el caso 27-COMP-2011, que
formaliz6 como conflicto de competencia un incidente de declaratoria de impedimento, configurando el
principal defecto de dicha decision, la omisidn del pronunciamiento sobre la afectacion o no de la garantia
de imparcialidad cuando todas las fases del proceso se someten al conocimiento de un solo Juez de
Menores, por lo que resulta necesario abordar las generalidades de esta garantia, como preambulo del
andlisis de los diferentes fundamentos de la resoluciéon objeto de estudio, para que a manera de
conclusion, se cierre este capitulo con las consideraciones de la afectacion a la imparcialidad objetiva en
el proceso penal contra adolescentes por la estructura legal que se recoge en la LPJ y la interpretacién

jurisprudencial dominante que se ha impuesto a partir de la interpretacion de la Corte Plena de la CSJ.

1. LA IMPARCIALIDAD

Con el propésito de sentar bases para una aproximacion del alcance de la garantia de imparcialidad, por
ser esté el asunto de fondo que debi6 conocerse en el incidente que ha generado el conflicto de
competencia, se trae a cuenta que ésta surge como una manifestacion paralela de la independencia2s?,
en tanto la imparcialidad como independencia, vista como un derecho y como una garantia, tienen como

fin el asegurar que la funcién jurisdiccional se ejerza con el pleno sometimiento al marco legal28, aunado

287 |BANEZ, Perfecto Andrés, Imparcialidad Judicial e Independencia Judicial, en AA.VV., “Etica
Judicial: Reflexiones desde Jueces para la Democracia”, S.E., Imagraf Impresores, Madrid, Espafia, p. 21,
disponible en http://www.juecesdemocracia.es/fundacion/publicaciones/AF_JU_PUBLICAC_ETICA.pdf, p. 18-
20, (sitio visitado el 23 de marzo del 2013). Al hacer referencia al Estado Liberal, citando a Montesquieu y a
Rousseau, manifiesta que el Juez es una prolongacion del poder politico, por lo tanto parte interesada en el gjercicio
del ius puniendi, por lo que al reivindicarse la independencia, también se esta pidiendo imparcialidad, que se toma
por el autor, como un valor que forma parte de un todo junto con la independencia.

28 AGUILO REGLA, Josep, Imparcialidad y Concepciones del Derecho, disponible en
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3192069.pdf, p. 30, (sitio visitado el 23 de abril del 2013). En relacién al fin
comun entre la independencia e imparcialidad, afirma que ambas responden a la exigencia de proteger el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho y tratan de preservar la credibilidad de las decisiones y las
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a que la independencia busca en el fondo, garantizar la imparcialidad del juzgador28, por ello se
distingue, que la independencia configura una proteccion respecto de injerencias de poderes o sectores
fuera del proceso, mientras la imparcialidad es enfocada a evitar la desviacién de la aplicacion de la ley
por circunstancia que afectan a un juzgador en concreto por los interés que pudiere tener directa o
indirectamente, haciendo temer que este ya tiene un prejuicio antes de valorar la prueba y emitir
sentencia, es decir, la independencia aparece frente a una dimensién politica de la justicia, en un plano
organico, cuidandose de injerencias que se podrian ejercerse desde fuera del proceso, mientras que la
imparcialidad esta enfocada a la figura del Juez, vista como un atributo de este dentro del ambito

procesal, convirtiéndose en una especie de independencia aplicada al caso en concreto2,

La imparcialidad en su sentido genérico esta referida al distanciamiento del Juez como responsable de
resolver una controversia, respecto de los interés de las partes que la han sometido a su conocimiento??1,
ubicandose como un tercero neutral?®? frente a aquellas, por lo que la primer aproximacion a la
concepcion de imparcialidad se debe relacionar a la connotacién de ser ajeno a las partes?9,
esperandose que la libre decision del juzgador se encuentre sometida exclusivamente al derecho vigente,

sin estar motivado por circunstancias vinculadas al interés de la controversia pues solo asi existira

razones juridicas, controlando los mdviles por los cuales aquel resuelve, evitando las influencias que provengan
desde fuera del proceso o bien desde el mismo proceso, al afectar la independencia del juez respecto de las partes.
289 MARTINEZ MOYA, Juan, Independencia Judicial y Justicia Como Servicio Pablico. Hacia una elaboracion
de un Diagnoéstico Eurosocial sobre la independencia judicial en América Latina, disponible en
http://biblioteca.programaeurosocial.eu/PDF/Justicia/Justicia9.pdf, p. 26, (sitio consultado el 21 de marzo del
2013). La independencia segun el autor, encuentra sentido como parte de la arquitectura al servicio de la
imparcialidad.

290 |IBANEZ, Perfecto Andrés, Imparcialidad judicial... Op. cit., p. 21. A propésito de la vinculacion entre
independencia e imparcialidad, IBANEZ dice: “En la actualidad, es patente que los valores constitucionales de
independencia e imparcialidad, centrales de la jurisdiccion, guardan entre si una estrecha relacién conceptual,
pues la independencia mira a garantizar lo que, en realidad, es una forma de imparcialidad”.

291 BALBUENA, Pedro, Luz DIAZ RODRIGUEZ y Félix Maria TENA DE SOSA, Los Principios Fundamentales
del Proceso Penal Vistos por las Cortes de Apelacion, Republica Dominicana, 2008, p. 34, disponible en:
http://es.scribd.com/doc/3930784/Principios-Fundamentales-del-Proceso-Penal, (sitio consultado el 25 de
septiembre del 2012). Se hace referencia a la imparcialidad como ausencia de la calidad de parte, entendiéndose
que el juez es ajeno a la calidad de parte, por lo que no le unen los mismos intereses que aquello, percibiéndosele
como desinteresado en el conflicto que deberé resolver.

292 \/|GO, Rodolfo Luis, Etica y Responsabilidad Judicial, 12 edicion, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe.
Argentina, 2007, p. 37. El autor aborda el deber de imparcialidad desde una vision ética, buscando que la actividad
del Juez alcance la perfeccion, en la que se exige la idoneidad ética, postulando que para efectos de alcanzar una
prestacion de servicio optimo y eficaz, el juez debe cumplir con su deber de imparcialidad, lo que le lleva a
mantener distancia de las partes y a separarse del proceso cuando esa neutralidad se vea afectada.

23 |BANEZ, Perfecto Andrés, Imparcialidad Judicial... Op. cit., p. 13. Se hace relacion al juez como extrafio o
ajeno al interés del conflicto que se conoce desde una ubicacion externa respecto de las partes.
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verdadera aplicacion de derecho?%4, presentando la definicion de imparcialidad como nota caracteristica,
el ser entendida negativamente2®, es decir, su definicion no se orienta a establecer lo que es en si la
imparcialidad, sino mas bien, a establecer cuando se lesiona o violenta la imparcialidad, especificandose
aquellos casos en los que se teme que se ha perdido o debilitado la misma dentro del proceso?2%,
generando supuestos de parcialidad?®?, desde esta perspectiva, la imparcialidad se focaliza como la
neutralidad del juzgador que ubicandose en una posicion objetiva y desapasionada, le permite pronunciar
resolucion sin estar influenciado por los intereses de las partes que le confiaron el conocimiento de la

controversia.

Teniendo por cierto que las exigencias del debido proceso dentro de un Estado de Derecho, es un
derecho humano aplicable a todo proceso penal, en donde la imparcialidad del juez es una condicién
sine qua non de aquel?%®, configurando un eje transversal de su existencia, por lo que es de anticipar,
que la imparcialidad del juez penal de adolescentes, también forma parte de las garantias que deben ser
observadas en los procesos penales en contra de éstos?%, entendiéndose que dicha garantia no es un
facultad u opcidn del juez, sino un derecho de los justiciables, por consiguiente se transforma en un deber

u obligacién para el que realiza la funcion jurisdiccional3%.

294 MARTINEZ MOYA, Juan, Op. cit., p. 26. Concibe la imparcialidad, como la actitud del Juez respecto de la
injerencia ajenas al derecho, que podria venir de las partes.

2% BIASCO, Emilio, Op. cit., p. 2. En referencia a la vision negativa de la imparcialidad se sefiala que con ella se
busca evitar desviaciones por intereses personales del agente, o intereses de grupos de presion publicos o privados,
partidos politicos, etc.

2% MONTERO AROCA, Juan, La Imparcialidad Judicial en el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, p.
797, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2562/33.pdf, (sitio visitado el 10 de febrero del 2013).
Manifiesta que el mejor camino para entender lo que es la imparcialidad es entender en que consiste la parcialidad,
haciendo uso de una concepcién negativa de imparcialidad.

27 TRUJILLO, Isabel, Imparcialidad, 12 edicién, México, 2007, p. 9, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.

mx libros/libro.htm?1=2510, (sitio consultado el 24 de octubre del 2012). Para TRUJILLO la caracteristica de la
imparcialidad desde una visién semantica, tiende a resistirse a ser definida positivamente, resultando mas facil la
individualizacién de casos de parcialidad para referirse a la imparcialidad por contraposicién.

2% CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, Los estandares del acceso a la justicia y del debido proceso en los
instrumentos internacionales y en la jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, en AA.VV., “El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia
sobre debido proceso, DESC, libertad personal y libertad de expresion”, tomo Il, S. Ed., San José, Costa Rica,
2004, p. 58, (sitio consultado el 25 de septiembre del 2012). Refiriéndose a la interpretacién que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos hace de la imparcialidad del Jurado, en el Informe No. 78/02, Caso 11.335,
Guy Malary, Haiti, 27 de diciembre de 2002, apunta que la parcialidad configura una violacion al derecho del
debido proceso que asiste a la victima del delito.

29 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon..., Op. cit, p. 540. En referencia a la garantia organica que relaciona a la
formacidn del juez, a su colocacion institucional respecto de los demas poderes, a la independencia e imparcialidad,
afirma que dicha garantia “al definir al Juez son generalmente exigidas para todo tipo de juicio”.

30 AGUILO REGLA, Josep, Imparcialidad y Concepciones del Derecho, disponible en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/sufragio/cont/2/ens/ens11.pdf, pp. 95-96, (sitio consultado el 25
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El contenido de la garantia de imparcialidad se ha venido construyendo por jurisprudencia de los
tribunales internos, quienes por regla han privilegiado una concepcion clasica de la imparcialidad limitada
a la vertiente subjetiva, vinculada a la separacion de intereses entre las partes y el juzgador, pero en
particular la vision progresista de la imparcialidad en su vertiente objetiva se debe a la jurisprudencia de
los tribunales internacionales de derechos humanos®0', especialmente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos quien ha asumido un rol protagénico al desarrollar e implementar la concepcion de la
imparcialidad objetiva, al sostener que el contenido del derecho a un juez imparcial tiene como propdsito
alcanzar la “confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democratica™2, por consiguiente para generar y mantener esa confianza el Juez realiza su labor de
administrar justicia siguiendo pautas y circunstancias que den la APARIENCIA DE SU ACTUAR
IMPARCIAL surgiendo con ello, la teoria de LAS APARIENCIAS®93 que como un criterio de interpretacion
del derecho a un juez imparcial, exige que en sus actuaciones los jueces se conduzcan reflejando la
imagen de no encontrarse comprometido con una de las tesis de las partes, debiendo obrar con

imparcialidad, pero también aparentar que lo son.

de septiembre del 2012). Manifiesta que en la independencia e imparcialidad, “Los destinatarios Gltimos
(beneficiarios) de los principios juridicos de independencia y de imparcialidad de los jueces no son los jueces
mismos, sino los ciudadanos y los justiciables. En consecuencia, la independencia y la imparcialidad se
configuran principalmente como deberes de los jueces”.

391 CASTILLO CORDOVA, Luis. El derecho fundamental al juez imparcial: influencias de la jurisprudencia del
TEDH sobre la del Tribunal Constitucional Espafiol, p. 123, disponible en: http://www:.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/dconstla/cont/2007.1/pr/pr6.pdf, (sitio visitado el 23 de octubre del 2012). Justificando las
fuentes de su investigacion, el autor después de haber sefialado que la constitucionalizacién de los ordenamientos
juridicos occidentales, ha correspondido a los tribunales constitucionales u érganos supremos de interpretacion y
decision constitucionales, asi como a los tribunales internacionales creados para garantizar la aplicacion de normas
de derechos humanos, los que han fijado criterios de interpretacion que desarrollan y optimizan las normas
constitucionales que contienen derechos fundamentales, tal como seria el caso de imparcialidad.

302 CASTILLO CORDOVA, Luis, Op. cit, p. 126. En referencia a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos manifiesta citando los casos Piersanck contra Bélgica, parrafo 30.a, caso De Cubber Contra
Bélgica, parrafo 28 y Caso Perote Pellon Contra Espafa, parrafo 45, que cuando se trata de defender el derecho a
un juez imparcial se debera tener que lo que se encuentra en juego es la confianza que los tribunales que deben
inspirar a los ciudadanos de una sociedad democratica.

303 SILVA GARCIA, Fernando. Jurisprudencia Interamericana Sobre Derechos Humanos, Criterios Esenciales,
S.E., México 2011, p. 114, disponible en: http://www.conatrib.org.mx/ html/Paneles/Paneles/PanelXI_Juris-
prudencialnteramericanaDHCriteriosEpseciales_FernandoSilvaGarcia.pdf, (sitio consultado el 11 de febrero del
2013). Al auxiliarse de la diferenciacién que ha expresado La Corte Europea de Derechos Humanos sobre la
imparcialidad subjetiva y objetiva, entiende que esta Ultima percepcion pretende determinar si hay hechos
averiguables que podran suscitar dudas respecto de su imparcialidad, afirmando que: “hasta las apariencias
podrén tener cierta importancia”, pues lo que esta en juego es la confianza que deben inspirar los tribunales a los
ciudadanos en una sociedad democratica particularmente a las partes en la controversia.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dicho que la imparcialidad en su vertiente objetiva debera
ser considerada caso a caso, valorando que la violacién al derecho a un Juez imparcial no debera
alegarse en abstracto, sino tiene que ser probada en cada caso concreto, aseverandose que este es un
principio que permite presumir que el juzgador al momento del juicio se ha encontrado exento de prejuicio
o de parcialidad, reflejando que su decision ha sido tomada con la exclusiva preeminencia del derecho,
por lo que sera la casuistica que vendra a definir los supuestos de debilitamiento de la imagen de
imparcialidad que tienen la identidad para que las partes y la sociedad, de forma razonablemente y
objetiva, valoren que la garantia de imparcialidad se encuentra comprometida por el actuar precedente

del juez del caso.

De igual forma la jurisprudencia de la C.1.D.H.3%, al manifestar que la imparcialidad del Juez o Tribunal
surge de la exigencia que para el debido proceso se establece en el articulo 8.1 de Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, requiriéndose del juzgador de un caso concreto que no lleve al
momento del juicio, opiniones preconcebidas, siendo determinante el actuar precedente del Juez dentro
del proceso, para evitar que se configure una circunstancia que de forma razonable represente un peligro
real de parcialidad, acogiendo la C.1.D.H. el aspecto objetivo3%, exigiendo que no solo basta con que el
Juez sea imparcial, sino que también debe inspirar las apariencias que lo es al momento de realizarse el
juicio, pues solo asi existird la confianza tanto del justiciable como de los ciudadanos en general, que el

caso sera resuelto respetandose la garantia de imparcialidad.

304 C.1.D.H., Informe N° 78/02 caso Guy Malary contra Haiti de fecha 27/12/2002, apartados 74 al 76, disponible
en http://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/Haiti.11335.htm, (sitio consultado el 12 de febrero del 2013). Para
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siguiendo la linea jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, dice que: “la imparcialidad supone que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas
sobre el caso sub judice”. Agregando que la Comisién Interamericana ya ha diferenciado los dos aspectos de la
imparcialidad: subjetiva y objetiva, estando referido este Gltimo a la exige que el tribunal o juez ofrezca las
suficientes garantias que eliminen cualquier duda acerca de la imparcialidad observada en el proceso, cuya
apreciacion con independencia de la conducta personal del juez, es determinar si ciertos hechos que pueden ser
verificados autorizan a sospechar la pérdida de su imparcialidad.

305 C.I.D.H., caso Mauricio Herrera Ulloa Vrs Costa Rica, sentencia de fecha 2/07/2004, disponible en
http://www.palermo.edu/derecho/centros/pdf/CasosCIDH/CIDH-Caso-HerreraUlloavCostaRica(2004).pdf, (sitio
consultado 12 de febrero del 2013). Citando a la jurisprudencia de La Corte Europea de Derechos Humanos,
diferencia el aspecto subjetivos y objetivos de la imparcialidad, afirmando que “Bajo el analisis objetivo, se debe
determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces, hay hechos averiguables que podran suscitar
dudas respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podran tener cierta importancia”,
declarando que existe violacion a la imparcialidad cuando son los mismos magistrados que al conocer un recurso
de casacién, no se separan cuando anteriormente ya pronunciaron resolucion sobre el fondo del mismo asunto.
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Por el contrario la jurisprudencia interna no ha se ha mantenido al ritmo ni de la legislacion ni de la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, asi la SCn. de la CSJ de El
Salvador ha sostenido que la configuracién del Juez natural pasa por que se tenga un juez imparcial30,
identificando el significado de la imparcialidad del Juez con la ausencia de otro interés que no sea la
correcta aplicacion de la ley, exigiendose que el juzgador carezca de interés directo o indirecto que se
originen en relaciones extraprocesales con las partes en controversia que ponga en duda la objetividad
del fallo que se pronuncie, entendiendo que la subordinacion del Juez a Ley también se manifiesta frente
a las partes mediante la imparcialidad que consagra el articulo 186 inc. 5° Cn, pues debera estar libre de
vinculos con las partes del proceso en el que ejerce potestad jurisdiccional®??, dejando con ello en
evidencia la limitada percepcion de la imparcialidad al reconocer Unicamente la vertiente subjetiva de la
imparcialidad y de forma timida la imparcialidad objetiva sélo respecto de la prohibicién que un mismo
Juez conozca el asunto en instancias diferentes308, limitdndose a la mera interpretacion literal del articulo
16 de la Cn.

En similares circunstancias se ha pronunciado la Sala de lo Penal3% al afirmar que no se lesiona la

garantia de imparcialidad cuando un mismo juez conoce en audiencia inicial en el Juzgado de Paz,

306 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconst., con referencia 6-2009, de fecha 19/12/2012,
considerando 111.2.B., disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/visormlx/pdf/6-2009.pdf, (sitio consultado
el nueve de febrero del 2013). Se considera por la Sala de lo Constitucional, que la imparcialidad significa que el
juez no se dejara llevar por ningln otro interés que no sea la aplicacién correcta de la ley y la solucién justa del
litigio. En otros términos, quien resuelve judicialmente no debe tener interés alguno directo o indirecto en el
resultado del juicio y ello se traduce en la prohibicion de mantener vinculos cercanos con alguna de las posiciones
contendientes, que para un observador razonable despierte sospechas de parcialidad.

307 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconst., con referencia 5-99, de fecha 20/07/1999,
disponible en //www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/1990-1999/1999/07/8930F.PDF, (sitio
visitado el 12 de febrero del 2013). En relacién a la imparcialidad del Juez se manifestd por la Sala de lo
Constitucional que es: “Entendida como ausencia de subordinacion del juez o magistrado a otro poder juridico o
social que no sea la ley, la independencia adquiere ciertas manifestaciones frente al mismo OJ, frente a los otros
organos estatales, frente a los poderes sociales y frente a las propias partes -en forma especifica de imparcialidad,
consagrada en el Art. 186 inc. 5° Cn.-...Finalmente, frente a las partes, la independencia se identifica con el
principio de imparcialidad, que implica la ausencia de vinculos de cualquier naturaleza entre el juez y las partes,
es decir, el hecho que el juez ejerza la potestad jurisdiccional "con toda libertad, en forma imparcial y sin
influencia alguna", como lo prescribe el Art. 186 inc. 5° Cn”.

308 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de amparo con referencia 208-2007, de fecha 20/02/2009. Al
interpretar el articulo 16 de la Cn., se argumenta por la Sala de lo Constitucional que: “Esta prohibicién se
fundamenta en el principio de imparcialidad que debe caracterizar al juzgador; porque el que ha conocido
previamente la cuestion de fondo, en sus aspectos juridicos y facticos, aportando su propia solucion sobre tales
extremos, dificilmente puede cambiar su criterio y objetividad sobre lo cual se haya pronunciado”.

309 SALA DE LO PENAL, recurso de casacion con referencia 295-CAS-2010, sentencia de fecha 12/10/2011.
Fundamenta que la intervencion de un mismo Juez en la audiencia inicial y luego en la audiencia preliminar “no
implicaron un pronunciamiento de fondo y tampoco afectaron en alguna medida su participacion en forma
personal en la decisidn condenatoria” pues en las etapas anteriores al juicio estan vinculadas a la progresividad
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ordenando medida provisional en contra del inculpado y luego también pronunciando auto de acusacion
en audiencia preliminar en un Juzgado de Instruccion, fundamentando que “no pueden considerarse
como lesivas de la garantia de imparcialidad jurisdiccional, pues la competencia funcional, segun nuestro
ordenamiento procesal penal, esta determinada a partir de las diferentes facultades concedidas a cada
Juzgado en una misma instancia procesal”, considerando que se trata de fases previas al juicio que estan
vinculadas al desarrollo del proceso y no a la valoracion del material probatorio que son propias de la

fase del contradictorio.

Agrega en esa linea la Sala de lo Penal3'°, que el conocimiento de un mismo proceso en audiencia
preliminar y luego en vista publica, no hay afectacion a la objetiva jurisdiccion, pues no hay decision de
fondo, ni produccién de prueba que son propias del juicio, revelandose con ello que la interpretacion y
alcance que se le da por dicho tribunal a la imparcialidad, se limita al aspecto subjetivo o bien al haberse
conocido por un mismo juez en diferentes instancias, excluyéndose aquellos supuestos en que se ha
pronunciado resolucion previas al juicio, que se encuentren relacionadas con la llamada competencia

funcional del proceso3!1.

No obstante la imparcialidad del Juez no aparece literalmente en el capitulo | del titulo Il de la Cn., que
se refiere a los derechos individuales y su régimen de excepcion, sino que aparece hasta en el articulo
186 inc. 5° abordandola desde la perspectiva de la funcién del juez y no como un derecho de las

personas que interviene como parte en un proceso en general, ello no excluye que se considere que la

del proceso y no respecto de la valoracion de los medios de prueba que son discutidos en el plenario auxiliandose
de lo que establecia el Art. 320 No.10 C.P.Pn.

310 SALA DE LO PENAL, recurso de casacion con referencia 730-CAS-2007, sentencia de fecha 22/07/2009. Se
argumenta que la participacion de un juez “en las anteriores diligencias, esta sede es del criterio que tales
decisiones judiciales no son lesivas a la garantia de OBJETIVIDAD JURISDICCIONAL, ya que las mismas no
pueden considerarse como decisiones de fondo, puesto que no se habia desarrollado ain el procedimiento
probatorio, el cual necesariamente tiene lugar en el debate contradictorio entre las partes, donde en forma verbal
e inmediada ha de llevarse a cabo frente al Juez o Tribunal que dictara el fallo definitivo a partir del bagaje
probatorio propuesto para tal efecto”.

311 CAMARA TERCERA DE OCCIDENTE, Incidente de recusacion con referencia APN-81-11, resolucion
pronunciada el veintiséis de julio del dos mil once, considerando Il. Al motivarse por parte de la CAmara Tercera
de Occidente, por una parte que la enumeracion de las causas de impedimento que recogia el articulo 73 del Cédigo
Procesal Penal derogado, no son taxativas, y por otra parte al interpretar que: “Para decidir sobre la posible
parcialidad objetiva de un Juez, se ha de tener en cuenta la naturaleza y extension de la intervencion judicial
anterior para ver si se dan signos o indicios que hagan legitimamente sospechar que podrian tener ideas
preconcebidas sobre la decision a adoptar”, por lo que dicha fundamentacion resulta coherente con lo expresado
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos.
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imparcialidad conforma un derecho fundamental®'2, valorandose en primer lugar, que la prohibicion del
articulo 16 de la Constitucion es la genérica manifestacion de la imparcialidad en su vertiente objetiva,
pues cuando un mismo Juez que pronuncia sentencia sobre el asunto ya tiene formado un juicio que
dificilmente abandonaria en una segunda instancia y en segundo lugar, por haberse recogido en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 40.2.b.iii) de la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio en el caso del proceso penal en contra de adolescentes, ademés de la normativa
procesal que en materia penal, comprendida en el capitulo de los principios basicos y garantias

constitucionales.

Por otra parte, no se podria hablar de igualdad en la aplicacion de la ley3'3, de Juez Natural®'4, del
principio de legalidad, de independencia del Juez o de debido proceso3’ en general, sin asumir la
presencia de un juez imparcial que se encuentre libre de influencias que puedan devenir ya sea por su
relacion o vinculo con las partes®16, o bien por su contacto con el objeto del proceso de forma previa al
momento de pronunciar sentencia, pues la configuracion del proceso penal, surge de la sistematizacién
de todas las normas constitucionales, por lo que resulta ineludible que la imparcialidad, sin aparecer en

la constitucion como parte de los derechos individuales de las personas, se incluya dentro de los

812 Principios Internacionales sobre la Independencia y Responsabilidad de Jueces, Abogados y Fiscales. Guia
para Profesionales N° 1, Comité Internacional de Juristas, Lima, Perd, 2007, p. 29. Se asocia a la imparcialidad
con el derecho a un juicio justo, que precisamente forma parte de los derechos fundamentales de toda persona.

813 BIASCO, Emilio, Op. cit., p 2. Se hace derivar el principio de imparcialidad del principio de igualdad,
afirmandose que el primero se concreta en la comparacion y la eleccién ponderada de diversos valores, ya sean
intereses pablicos o Unicamente interés privados.

314 CAFFERATA NORES JOSE |, Et. al, Manual de Derecho... Op. cit., pp. 149 y 150. En alusion al sentido
histérico del juez natural, manifiesta que era aceptado como tal por su capacidad de comprender los valores y
criterios de vida, caracteristicas y costumbres de la comunidad, agregando que ello contribuye a un juzgamiento
imparcial.

315 C.1.D.H., Sentencia Mauricio Herrera Ulloa Vrs Costa Rica, sentencia de fecha 2/07/2004, apartado 171. La
Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial conforma una parte de la garantia
fundamental del debido proceso.

316 MAIER, Julio, Op. cit., pp., 484 y 485. Se sostiene por MAIER que la imparcialidad garantiza la objetividad
de criterio frente al caso concreto que se podria ver afectada por relaciones especificas de la persona fisica
encargada de juzgar, eliminandose los temores de perdida de la imparcialidad por medio de la exclusion del juez
de quien se sospechoso parcialidad.

99



derechos fundamentales que se le confieren a una persona en todo proceso?®!” como una derivacién de

la integracion de la constitucién3’s,

Cabe distinguir que la imparcialidad presenta una vertiente subjetiva y otra vertiente objetiva3’®,
entendiéndose que la primera representa la vision originaria y clasica de imparcialidad, vinculada a que
la decision del juez no estara motivada en el acercamiento o relaciones directa o indirecta que al margen
de la ley se hubieren mantenido entre el Juez con las partes, generando razones para sospechar que su
decision se inclinaré a favorecer en el litigio a su allegado con quien comparten intereses, mientras la
segunda, es entendida como la ausencia en el Juzgador de un contacto previo con el objeto del proceso
que hubiere sido capaz de formar en éste, prejuicio que razonablemente vuelve previsible el sentido de
la resolucién que ha de pronunciar, sintetizandose entonces, que la imparcialidad subjetiva garantizar
que el Juez que conoce el asunto, no debe mantener relaciones con las partes que le lleven a pronunciar
una decision favorable, es decir, se trata de mantener una posicion e imagen de neutralidad frente a las
partes y por ello el concepto de imparcial, mientras la imparcialidad objetiva, pretende mantener la

credibilidad de la administracion de justicia, frente a toda la comunidad320,

Asi definidas las lineas principales de imparcialidad, debe aclararse ahora que ya el legislador ha

adoptado en el ordenamiento legal, tanto la vertiente subjetiva que literalmente en materia procesal penal

317 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon..., Op. cit,. p. 579 y ss. Al abordarse por el autor las caracteristicas
distintivas de la jurisdiccion y la imparcialidad del juez, se toma como punto de partida la sujecién exclusiva a la
ley, considerandose que el requisito de la imparcialidad tiene como justificantes ético-politico los valores de la
busqueda de la verdad y la tutela de los derechos fundamentales, que son precisamente valores que coexisten en
nuestro marco constitucional vigente.

318 JUAREZ, Juana, La Garantia a Ser Juzgado por un Juez Imparcial en Materia Penal, disponible en
http://www.revistaprocesopenal.com.ar/articulos-pdf/octubre-2011/garantia-juzgado.pdf, (sitio visitado el 24 de
octubre del 2012). Afirma que en su origen la garantia de imparcialidad no resulta de su incorporacién literal en
la constitucion, sino que se entendia implicitamente incorporada en bajo el concepto de debido proceso legal y del
genérico derecho de defensa.

319 SALAMANCA, Andrés Bordali, EI Derecho Fundamental a un Tribunal Independiente e Imparcial en el
Ordenamiento Juridico Chileno, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2°
Semestre de 2009, p. 272, disponible en http://www.rderecho.equipu.cl/index.php/rderecho/article/view/709/668,
(sitio consultado el 24 de octubre del 2012). Se afirma que el mayor aporte para el desarrollo del contenido de un
derecho a un tribunal independiente e imparcial proviene de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, relacionandolo al articulo 6.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las libertades Fundamentales, atribuyendo que la imparcialidad tiene una vertiente subjetiva y otra objetiva.

320 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, 252 edicion, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 41. Con razén ROXIN
en referencia a la recusacion como mecanismo de proteccion de la imparcialidad, afirma que las misma buscan
evitar que ante la duda en la objetividad del juez al pronunciarse la resolucion en ese proceso: “tanto en interés de
las partes como para mantener la confianza en la imparcialidad de la administracion de justicia”, debe estar
previstos los medios para su separacion.
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recoge en los supuestos descritos en los numerales 3) al 13) del articulo 66 CPPn32!, los impedimentos
del Juzgador que se originan en circunstancias que hagan temer una resolucion motivada por la relacion
0 vinculo que comparte con una de las partes®22, ocurriendo lo mismo, en cuanto al fundamento legal de
la imparcialidad objetiva, que surge del desarrollo del mandato constitucional que se establece en el
articulo 16, asumiéndose por el constituyente, que por haber pronunciado sentencia ya tiene un prejuicio
capaz de hacer temer que ese criterio predominaria en el animo del juzgador y que no cambiaria si ese
mismo proceso se conoce en segunda instancia, siendo esa idea ampliada en ley secundaria, tanto en
los numeros 1) y 2) del citado articulo 66 C.P.Pn., como en el articulo 52 CPCM, cuando hacen referencia
a circunstancia que genere apariencia razonables que hacen temer que por conocimientos del Juez
respecto del objeto del proceso, adquiridos de forma previa al juicio, pusiesen llevar a formarse prejuicio

que representa perdida de la neutralidad como sentenciador del caso.

Es por ello que al enumerarse los supuestos de impedimentos del juez en un proceso penal, se establece
como mecanismo procesal de proteccion el derecho fundamental de imparcialidad la excusa y la
recusacion®23, entendiéndose que la primera de estas es un mandato dirigido al propio juez como un
deberd24 para que este pida de forma oficiosa ser separado del conocimiento del proceso penal en
concreto, quedandose la decision bajo la competencia exclusiva del tribunal inmediato superior, llamando
la atencidn, que nada dice el propio legislador respecto de la responsabilidad del funcionario judicial que
conociendo la existencia de un impedimento omite seguir el tramite legal, ni tampoco se dice nada

respecto de la sancion procesal de aquellos actos que se hubieren realizado ya en el proceso, pues el

$2lVENTURA, Cesareo Duro, Op. cit, p. 298. Al comentar sobre los impedimentos que son recogidos en el numeral
1) del articulo 73 del codigo procesal penal derogado, que ahora paso a ser desarrolladas en los numerales 1) y 2)
del articulo 66 C.P.Pn. vigente, manifest6: “que el impedimento consista en haber pronunciado o concurrido a
pronunciar sentencia surge de la razonable impresion de que el previo contacto con la causa puede conllevar
prejuicios y prevenciones en el juzgador que haga quebrar la imparcialidad objetiva”.

322 | OPEZ ORTEGA, Juan José, Op. cit., p. 61. Describe la nocion de imparcialidad como la funcién del Juez que
se distingue de las partes dentro del proceso, libre de interés que pudiesen verse afectados o favorecidos con la
resolucién que deberé pronunciarse.

32 MONTERO AROCA, Juan, Imparcialidad Judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, p. 798.
Disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2562/33.pdf, (sitio consultado el 11 de febrero del 2013).
Interpreta que la regulacion de la imparcialidad no atiende el descubrimiento del animo del Juzgador en cada
proceso, sino que enumera en forma taxativa los supuestos en que se debera apartar del conocimiento del asunto
mediante la abstencién — institucion que la legislacion procesal salvadorefia es nominada como excusa- o bien ser
apartado del mismo por medio de la recusacion.

324 CALVO SANCHEZ, Maria del Carmen, La Abstencion y la Recusacion en la Ley Organica 19/2003, de 23 de
diciembre, Modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1° de julio Del Poder Judicial, p. 86., disponible en
http://www.derecho.unal.edu.co/unijus/pj21/3ABSTENCION.pdf, (sitio consultado el 14 de febrero del 2013). En
referencia a la abstencion como un deber de los jueces y magistrados, con razén argumenta que el fiel
cumplimiento a la abstencion evitaria que se ejerza el derecho otorgados a las partes para separar al juez.
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articulo 72 C.P.Pn., hace referencia uUnicamente a los efectos procesales con posterioridad a la
declaratoria de incompetencia. En cuanto a la recusacion queda a instancia de parte, para que éstas
ante la existencia de circunstancias que de forma razonable y objetiva hagan temer que el Juzgador se
ha apartado del deber de imparcialidad, para que igual al supuesto de la excusa, el tribunal superior

valore si la misma se debe declarar o no.

Con el proposito de concluir el presente apartado, es de sefialar que en todo proceso penal debera
observarse el derecho del justiciable y de la sociedad, a que el asunto sometido al conocimiento judicial,
sea resuelto por un Juez o Tribunal que debera ademas de ser imparcial, reflejar que también lo son, en
consecuencia las circunstancias tanto objetivas como subjetivas que son recogidas en el articulo 66
C.P.Pn.325 proporcionan el mecanismo procesal para la defensa y conservacion de la imparcialidad3?5,
ya sea el propio juzgador o bien sean las mismas partes materiales o formales quienes pidan la
separacion del conocimiento del caso®, quedando la resolucidén que declara la existencia o no del
impedimento bajo la competencia exclusiva del tribunal inmediato superior, siendo dicho tramite aplicable
dentro del proceso penal de adolescentes por la via de la supletoriedad, en atencién a que no se regula

en la LPJ los impedimentos ni el tramite para la excusa y la recusacion328.

325 VENTURA, Cesareo Duro, Op. cit., p. 295. Al comentar los impedimentos del Juez que enumera el articulo 73
C.P.Pn. derogado, mencionando la terminologia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Piersack,
distingue el aspecto subjetivo y objetivo de la imparcialidad, considerando que los impedimentos generados por
el aspecto subjetivo se refieren a las relaciones entre el Juez y las partes, mientras las objetivas estarian relacionadas
a la vinculacién del Juez con el objeto del proceso.

326 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y Razon...,.Op. cit, p. 581. En consideracion a los fines de la imparcialidad, se
sostiene por el autor, que Como garantia de esta indiferencia o desinterés personal respecto a los intereses en
conflicto, se hace necesaria la recusabilidad del juez por cada una de las partes interesas, todo ello con el
proposito que el juzgador sea percibido como libre para decidir con sujecion exclusiva al derecho vigente.

321 AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos, ¢Por qué el juez que discrepa del dictamen no acusatorio no puede
ser juez de la sentencia?, p. 8, disponible en : http://www.mpfn.gob.pe/ncpp/files/c3db8a_articulo%20dr.
%?20avalos%203.pdf, (sitio consulado el 10 de enero del 2013). Menciona que “los ordenamientos juridico-
procesales penales contemporaneos acostumbran prever instrumentos especificos para propiciar el apartamiento
del juez que no garantice la imparcialidad de su proceder”, en ello en referencia a impedimentos o abstenciones
dirigidas al juzgador para evitar que este entre cuestionado a pronunciar resolucion en el asunto que conoce.

328 ABALOS, Raul Washington, Derecho Procesal Penal, Tomo II, S.E., Ediciones Juridicas Cuyo, S.F.,
Mendoza, Argentina, p. 5. La incapacidad del Juez, que es equiparable al impedimento en nuestro ordenamiento
legal, para el autor significa que el Juez debe apartarse del conocimiento de la causa, bien porque no actla dentro
del proceso desde una posicion de imparcialidad o bien porque ha incurrido en circunstancias que hacen sospechar
su neutralidad, siendo la inhibicidn y la recusacidn, las vias legales para que sea apartado del proceso.
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2. ANTECEDENTES DE LA RESOLUCION 27-COMP-2011

Con la vigencia del C.P.Pn., se cuestion6 la legalidad de la estructura del proceso penal contra
adolescentes que desarrolla la LPJ, argumentandose que por concentrarse el conocimiento de todas las
fases procesales en un mismo Juez de Menores®2 se afectaba la garantia de imparcialidad, ello en razén
que la nueva normativa procesal aplicable para el proceso penal comun, modificando el contenido del
articulo 4 y 66 numero 1) C.P.Pn. referido al impedimento para el Juez sentenciador cuando ha
intervenido en las etapas o instancias previas de ese proceso, originando que en la jurisdiccion penal de
adolescencia, se emitieran interpretaciones encontradas sobre la aplicacion de la excusa o recusacion
fundada en ese impedimento, resultando que Juzgados y Cémaras de Menores dieron tratamiento

diferenciado al mismo asunto.

Asi en la zona oriental del pais de cuatro Juzgado de Menores, unicamente el Juzgado de Menores de
La Unién3%0 suscita el incidente de excusa por haber resuelto medida provisional y pronunciado auto de
mérito, solicitando que fuere otro Juez el que conociera el juicio, que fue denegada por la Camara de
Menores de la Seccion de Oriente®31, sin que los sefiores jueces de menores de San Miguel, Usulutan y

Morazan plantearan incidentes de excusa o recusacion fundado en el citado impedimento.

329 CASADO PEREZ, José Maria, El Proceso...Op. cit., p. 76. Al referirse a los sujetos procesales que citados en
la Ley Penal Juvenil, menciona en primer lugar a los Jueces de Menores quienes tienen como competencia el
enjuiciamiento de las infracciones tipificadas como delitos o falta que se atribuyen a adolescentes, asumiendo que
el proceso desde su inicio hasta el pronunciamiento de la resolucion definitiva se conoce por un solo juez de
menores.

330 En resoluciones de mérito pronunciada en el Juzgado de Menores de la Union en los proceso con referencias
19-2011 y 41-2011, fueron planteada luego de sefialar vista de causa, las excusas fundadas en el conocimiento del
mismo Juez en las fases previas al juicio, en la primera de las citadas resoluciones se argumenté que la prohibicién
constitucional del articulo 16 Cn., al desarrollarse en el CPPn., en el art. 4 también era vinculante para el proceso
penal en contra de adolescentes en razén a que los derechos de una persona adulta sujeta a un proceso penal
constituyen el piso de los derechos de un adolescente a quien se le impute un delito, mientras en la segunda de las
citadas resoluciones, se hace referencia a la jurisprudencia del tribunal Europeo al definir la imparcialidad objetiva,
concluyéndose que ésta se afecta cuando en ese proceso se pronuncia resolucion ordenado medida provisional y
ordenando celebrar vista de causa, por lo que concurria el impedimento para no conocer el mismo juez, en la fase
del juicio.

31 CAMARA DE MENORES DE LA SECCION DE ORIENTE, resoluciones pronunciadas a las once horas del
dia veintisiete de abril y a las catorce horas con treinta minutos del dia veinticuatro de mayo del afio dos mil once,
fundamentandose la primera de las resoluciones, que el régimen juridico especial a que se refiere el articulo 35
inciso 2° de la Constitucion de la Republica esta determinado por la LPJ que contiene sus propias caracteristicas
y principios, y que éste régimen juridico “no puede ser transgredido, so pretexto de que por el hecho de estar
valorando indicios o evidencias sobre determinados elementos probatorios, los cuales deben de concretizarse en
la correspondiente vista de causa, se esti adelantando criterio y por ende comprometiendo la imparcialidad del
Jjuzgado”, siendo la ley especial la que determina la competencia del juez de menores para tramitar el proceso y
pronunciar sentencia. En la segunda de las citadas resoluciones, se acude a un argumento de autoridad, en tanto se
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En la zona central que corresponde a la Camara de Menores de la Seccion del Centro, fueron planteados
durante el primer semestre del afio de 2011332, 28 casos de excusas y recusaciones, correspondiendo
21 de ellos a excusas de jueces de menores que solicitaron su separacion del caso, por haber intervenido
en las fases previas al juicio, acogiéndose la peticion por la mencionada Camara, argumentandose como
puntos centrales333, que la estructura del proceso penal juvenil salvadorefio se presta para afectar la
garantia de imparcialidad del juez al momento del juicio oral, por haberse éste ya pronunciado en fases
anteriores sobre la procedencia de una medida cautelar, sobre el auto de inicio de tramite judicial y el
auto de mérito para realizar vista de causa, realizando con ellos juicios anticipados y provisionales sobre
la calificacidn del hecho y la participacion del acusado, con lo que se deja al adolescente en situacion de
desventaja respecto del adulto, en donde se superaba el inconveniente con el establecimiento de

competencias funcional para que los jueces solo intervengan una etapa o fase del proceso.

Finalmente en la zona occidental, fueron alegadas y aceptadas por la Camara de Menores de la Seccidn
de Occidente una recusacion y una excusa que fueron generadas en un mismo Juzgado de Menores,
que luego pasaron al conocimiento de la Corte Plena de Corte Suprema de Justicia a través del incidente

de conflicto de competencia®34.

manifiesta que: “los argumentos Técnico y Juridicos, por los cuales esta CaAmara consider6 que no existe ningun
asidero legal, sobre lo sostenido en aquella solicitud de Excusa”, que fueron expuestos al resolver la excusa en la
causa 41-2011, sefialando al respecto, que no se encentra razén para que dicho “Tribunal tome una decision
diferente”.

332 Al consultarse libro de entradas y excusas del afio 2011 en la Secretaria de la Camara de Menores de la Primera
Seccion del Centro, se constato la existencia durante los meses de enero a junio, de un total de 28 casos de excusas
y recusaciones, determinandose que 21 de ellos correspondian exclusivamente a excusas que se refieren al articulo
66 1) C.P.Pn.

33 CAMARA DE MENORES DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO, resolucion pronunciada en el
incidente de excusa con referencia 3-07-2-11-EXC, de fecha 7/04/2011. Considerandos I, I11'y IV. Se manifiestan
como argumentos centrales: En Primer lugar, que la estructura del proceso penal juvenil salvadorefio establece que
el Juez de Menores intervenga no solo en fase del juicio donde dicta sentencia, sino también en la fase de
instruccion y la fase intermedia en las que se pronuncia sobre una medida cautelar y sobre el inicio del tramite
judicial y auto de mérito, lo que significa que el juzgador entra en contacto con fuentes de prueba, en segundo
lugar, manifiesta que el modelo de responsabilidad penal disefiado por el legislador colocan al Juez en situacion
de contaminacidn que puede vulnerar las exigencias derivadas del derecho a un juez imparcial, y en tercer lugar,
que al encontrarse con mayor proteccion la garantia de imparcialidad en el juzgamiento de una persona adulta en
atencion a que se establece competencia funcional para diferentes etapas del proceso, deja en desventaja a los
adolescentes, por lo que “a criterio de esta Camara debe empezar a modificarse”.

33 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resoluciones pronunciadas en
conflictos de competencia con referencias 27-COMP-2011y 31-COMP-2011, de fechas 19/05/2011 y 21/06/2011,
respectivamente. Ambas resoluciones son pronunciadas sobre incidentes de recusacion y excusa que fueron
resueltos por la Camara de Menores de la Seccion de Occidente y luego llevadas por medio de incidente de
conflicto de competencia ante la Corte Plena de la CSJ.
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Durante los meses de mayo y junio del afio 2011, uno de los medios de comunicacion escrito de mayor
circulacién en el pais, hace publica la noticia que en la jurisdiccidn de menores los jueces se estaban
separando de conocer en la vista de causa, generandose en la opinidn publica la percepcion que ante la
aceptacion de excusa y recusacion que se reconocia por la Camara de Menores del Centro y de
Occidente, se dejaban impunes los delitos por no pronunciarse resolucion definitiva en los procesos en
contra de adolescentes dentro del término de vigencia de las medidas provisional, lo que llevo a que se
pronunciara resolucion por mayoria del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, con fecha diecinueve de
mayo del afio dos once33%, quienes al conocer el conflicto de competencia que se planted por la Jueza
Segundo de Menores de Santa Ana, resolvieron que ésta no era competente para conocer el proceso
que se le habia remitido por la Camara de Menores de la Seccién de Occidente ordenando conocer la

fase del juicio, valorando que no procedia la excusa que dicha Camara habia declarado por establecida.

Con fecha quince de marzo del afio dos mil once, en resolucién pronunciada por la Jueza Primero de
Menores de Santa Ana, sobre el incidente de recusacion planteado por la defensa, al calificarlo como
apegada a derecho en lo medular argumenté tres ideas principales336: en primer lugar, que por las
caracteristicas de los procesos penales acusatorios, se distinguen las actividades encomendadas a quien
acusa y las que corresponderan a quien juzga, relacionado que el Juez que conoce del juicio se
desvincule del conocimiento de la investigacion en razén de considerar a la imparcialidad como una
garantia que genera seguridad juridica; en segundo lugar, interpretd en sentido literal el articulo 4
C.P.Pn.3%7 que refiere la garantia de imparcialidad del Juez, valorando que es “necesario e imperioso”
que tal derecho pase a formar parte de los derechos de un menor de edad sometido al proceso penal
juvenil, y en tercer lugar, que el ordenamiento juridico supranacional recoge la garantia de imparcialidad
como parte del estandar juridico que las personas adultas gozan, por lo que también debe aplicarse a
los menores en razon a que a estos les corresponden los mismos derechos que a los adultos como un

minimo.

3%5 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucion pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011.

3% CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucién pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011, resolucién pronunciada con fecha 19/05/2011, parrafo
5°.

337 CODIGO PROCESAL PENAL. D.L. N° 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el D.O. N° 20,
Tomo 382 de fecha 30 de enero de 2009. En su articulo 4 inciso 2° en lo pertinente dispone: Un mismo juez no
puede administrar justicia en diversas etapas, instancias o grados en una misma causa.
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La Camara de Menores de la Seccion de Occidente, al pronunciarse sobre el asunto orden6 a la Jueza
Primero de Menores de la Ciudad de Santa Ana, se abstuviera de llevar a cabo la vista de causa, en
resolucion pronunciada a las diez horas del dia dieciocho de marzo del afio dos mil once®38, como
motivacion de su decision dijo que del resultado del analisis del alcance del principio del interés superior
del menor y de la determinacion de la naturaleza del proceso penal juvenil, que esta impregnado de
caracteristicas que atendiendo la especificidad o especialidad, la legislacion procesal penal comun es de

aplicacion supletoria.

Agregando que ante la necesidad de diferenciar la funcion del Juez durante la fase de la investigacion y
la fase del juicio, el legislador establecié en el proceso penal comun, que la instruccion corresponda a un
Juez distinto del que debera conocer del plenario: “evitando de esa forma la concentracion de
atribuciones en la misma persona, garantizando la imparcialidad”, reiterandose como fundamento legal
el art. 4 C.P.Pn., manifestando que la garantia de imparcialidad reconocida a favor de las personas
adultas sujeta a un proceso penal “con mayor razén deben de ser aplicadas a los menores de edad en
conflicto con la ley penal”, en virtud de no verse afectado el principio de especialidad con la aplicacion

de la garantia de imparcialidad judicial.

Es asi, que al ser remitido el expediente por la Camara de Menores de la Seccidn de Occidente después
de haberse resuelto el incidente de recusacién de la Jueza Primero de Menores de Santa Ana por la
Jueza Segundo de Menores, se pronuncia resolucion con fecha veintidés de marzo del afio dos mil
once339, en la que suscita el conflicto de competencia argumentando en primer lugar: que al asumirse la
inobservancia al deber de imparcialidad en los procesos penales en contra de adolescentes por la
circunstancia de ser juzgados en todas sus etapas por un s6lo Juez, implicaria aceptar que en todos los
casos resueltos en la jurisdiccion de menores antes de la entrada en vigencia del actual codigo procesal
penal se ha violentado la garantia de imparcialidad; en segundo lugar, que la estructura del proceso penal
juvenil esta ajustado a derecho, afirmando que la LPJ fue elaborada siguiendo el procedimiento de

3% CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucion pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011, parrafo 6°.

3% CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucion pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011, pérrafo 8°.

106



formacion de ley que establece la Constitucion de la Republica; en tercer lugar, que de aceptarse la
modificacién a la estructura del proceso penal juvenil que establece la LPJ por la aplicacion de la
imparcialidad, se genera inobservancia de la aplicacion de la jerarquia de la norma en atencion a que la
ley especial debe prevalecer sobre las normas generales y estar sujeta a la Supremacia de la
Constitucion y luego a los Tratados Internacionales; y en cuarto lugar, que la Unica via para la
reestructuracion del proceso de menores es la reforma de la ley, no teniendo idoneidad que la estructura

de los procesos sean modificados mediante la jurisprudencia.

Finalmente por la mayoria del Pleno de la CSJ%40 al pronunciarse sobre el incidente que les llega por via
de conflicto de competencia, fija como punto central de debate la determinacion sobre a quién
correspondia conocer la vista de causa del proceso penal que se les habia remitido, ubicando por una
parte el punto de vista del Juzgado Primero de Menores y la Camara de Menores de la Seccién de
Occidente, para quienes con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, se inobserva el principio
de imparcialidad cuando un solo Juez conoce en distintas etapas de un proceso y por otra parte al
Juzgado Segundo de Menores de la Ciudad de Santa Ana, para quien no se vulnera la imparcialidad por
someter el conocimiento de todo el proceso de menores ante un solo Juez, por lo que la modificacion de
la estructura del proceso sdlo procede mediante reforma de la legislacidon procesal de menores,
argumentos contenidos en los considerandos IX, X, Xl, XII y XIIl de la resolucion pronunciada a las
dieciséis horas y cincuenta minutos del dia diecinueve de mayo del dos mil once341, que se sintetiza en

los puntos siguientes:

Se considero6 que la correcta administracion de justicia no permite que se dé cumplimiento a una orden
que no se adecue a los requerimientos legales — ello en alusién a la orden de la Camara de Menores de
la Seccién de Occidente para conocer del proceso penal en el que declara favorable la recusacion- a los
principios de Pronta y Cumplida Justicia, Legalidad y la Garantia del Juez Natural; Que la competencia

de los jueces en los asuntos que se someten a su conocimiento, se determina tnica y exclusivamente

340 Como firmantes de la resolucion aparecen José Belarmino Jaime, lvan Garcia, Edward Sidney Blanco, Maria
Luz Regalado, Rodolfo Gonzélez, Florentin Meléndez, Mirna Perla Jiménez, Marcel Oreste Posada y Miguel
Angel Cardoza.

31 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucion pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011. Considerandos 1X al XIlI.
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por la ley, y no por mera interpretacion que efectien los propios juzgadores involucrados, siendo asi que
el articulo 42 de la Ley Penal Juvenil es el que establece y rige la competencia para el Juez de Menores;
Que la interpretacion de la Camara de Menores al haber resuelto favorable la recusacion de la Jueza del
Juzgado Primero de Menores, a efecto de garantizar la imparcialidad de éste, carece de sustento porque
existe norma expresa en la Ley Penal Juvenil, que ya establece la competencia, creando con ello un
procedimiento sui generisis3*? que desconoce lo que dispone el legislador para el tramite especial del
proceso de menores, representando una colision con el principio de legalidad en razon que el arbitrio
judicial seria el determinante para asumir la competencia que ya da la ley, y que la modificacion para
que un Juez de Menores no sea el mismo que conoce sus diferentes fases, sdlo puede dilucidarse
mediante el correspondiente proceso de formacion de ley a que se refieren los articulos 133 y siguientes
delaCn.

3. CONFIGURACION DE LA COMPETENCIA DE LA CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE EL SALVADOR.

A partir de la exigencia del principio de igualdad y la vinculacion al principio de seguridad juridica, un juez
o tribunal debe pronunciar sus resoluciones auxiliandose de la interpretacién de su propios precedentes
sobre circunstancia analogas sobre las que ya se ha pronunciado343, trascendiendo de la visién del rol
del juzgador como boca de la Ley344, sin que quepa duda que ante situaciones similares tanto al

interpretar como aplicar el derecho seria en igual sentido que el precedente, en tanto que la arbitrariedad

342 por su etimologia sui géneris significa que es Gnica de su género, utilizado para representar la singularidad en
el caso referido, al procedimiento que fue creado, segun los fundamentos de la resolucion de Corte Plena, al margen
del marco legal.

343 LEGARRE, Santiago, Stare decisis y derecho judicial: a propdsito de las ensefianzas del profesor Bidart
Campos, p. 1 y ss. disponible en http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo57/files/stare_decisis_y dcho_
judicial.pdf, (sitio consultado el 16 de febrero del 2013). Identifica la traduccion completa del Stare Decisis con
la doctrina de “stare decisis et quieta non moveré”, que se traduce como “estar a lo decidido y no perturbar lo ya
establecido, lo que estad quieto”, diferenciando que en el sistema del anglosajon el precedente individual es de
caracter obligatorio, mientras que en el continental podria llegar a conforma jurisprudencia, adquiriendo
“Importancia cuando una determinada solucion se repite en el tiempo y genera una costumbre”.

344 VILLAMIZAR-PARRA, Miguel Antonio, ¢Stare Decisis 0 Uso Selectivo de los Antecedentes Judiciales?: Un
Anadlisis del Rol de las Decisiones Judiciales Como Fuentes del Derecho Internacional, disponible en
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/11-STAREDECISIS.pdf, p. 319, (sitio consultado el
16 de febrero del 2013). Manifiesta que “la posicion de la tradicion juridica continental sobre el rol de un juez o
tribunal que resuelve una controversia, se refleja de forma lapidaria en la famosa sentencia de Montesquieu: “el
juez es la boca de la ley”, limitando la actividad del juez al caso concreto sin efecto vinculante frente a casos
futuros.
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se erradicaria con la exigencia de una motivacién reforzada ante el supuesto de apartarse del auto-
precedente, tal como bien lo ha dicho la SCn.345, asi como la Corte Plena de la CSJ. en casos de
conflictos de competencia346, siendo en ese orden de ideas que respecto de los precedentes en conflicto
de competencia resultan indispensable por un lado, retomar lo que ya ha sostenido la misma Corte Plena
sobre la delimitacion de su propia competencia y por otro lado, citar aquellos casos en que se tengan
como precedentes situaciones similar al que se generd en la jurisdiccion penal juvenil, para que a partir
de ello se coteje con los fundamentos que fueron expuestos por dicho tribunal en la resolucién del
incidente de competencia 27-COMP-2011.

Asi tenemos, que como fundamento legal para acreditar la competencia de la Corte Plena en materia de
conflicto se sefiala la atribucion que le confiere el articulos 182 2° Cn. y 65 C.P.Pn., apuntando con razén,
que no existe normativa procedimental para dirimir los conflictos de competencia conocidos por el Pleno
de la Corte347, agregandose que el principio de legalidad dirigido a funcionarios o autoridades que refiere
el art. 86 inciso 1° Cn., establece que las atribuciones y competencias son sélo las que otorga la
Constitucion y la ley, en tal sentido, al fijarse los limites de la competencia que se expresan por la misma
Corte Plena en materia de conflictos de competencias, sea en su vertiente positiva 0 negativa, se ha
sostenido que se configura cuando dos jueces de forma simultanea afirmen o nieguen tener competencia
para conocer en un mismo proceso penal, escapando en ese orden de ideas, todos aquellos casos que
no configuren supuestos de confrontacién de dos funcionarios o tribunales judiciales que de forma

simultanea rechacen o reconozcan que les corresponde el conocimiento de un proceso penal.

35 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de amparo con referencia 80-2010, de fecha 22/06/2011,
considerando VI parrafo final. Se deja en evidencia la relevancia que tiene el precedente para la SCn., no sélo
como fundamento para que se resuelvan de la misma forma casos analogos, sino que incluso deben ser observados
en casos futuros por la autoridades contra quienes se resolvid, afirmando que: “las autoridades publicas deben
atender la ratio decidendi de aquellos precedentes jurisprudenciales en los que se ha emitido un pronunciamiento
sobre las circunstancias bajo las cuales la aplicacion de una determinada norma secundaria es inconstitucional,
con el objeto de evitar que su aplicacion contintie perpetrando la vulneracion de los derechos fundamentales en
casos analogos al discutido en el precedente”.

36 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de EI Salvador, resolucion de conflicto de
competencia con referencia 18-CON/IP-2012, de fecha 12/06/2012. Como fundamento de la resolucion se recurre
a lo que ya habia dicho el pleno de corte sobre el mismo asunto, manifestando: “Respecto al primero de los
aspectos indicados, debe decirse que esta Corte ha establecido en su jurisprudencia”, con lo que evidencia la
importancia que tiene para el maximo tribunal su propio precedente.

37 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucion de conflicto de
competencia con referencia 24-COMP-2011 acum., de fecha 8/11/2011. En relacion a la ausencia de normas
procedimentales para dirimir el conflicto de competencia ha manifestado: “(...) que no existe una norma legal
especifica que regule lo atinente al procedimiento a seguir en la tramitacion de los conflictos de competencia
planteados ante esta Corte; no obstante lo anterior, este Tribunal estima procedente aplicar la normativa procesal
comun, es decir, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil”.
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Por lo antes dicho, no configuran supuestos de conflicto de competencia, los casos que el conocimiento
del proceso para uno de los jueces, sea el resultado de sanciones procesales como el supuesto de la
nulidad que impliquen la inexistencia de actos procesales que deberan retornar a etapas procesales
anteriores a efecto que sean repuestas, o en los supuestos que el conocimiento para uno de los jueces,
sea el resultado de impugnaciones de una resolucion que genera el reenvié del proceso para un tribunal
diferente de aquel que se encontraba conociendo el proceso, y particularmente, como ya lo ha sostenido
la Corte Plena, tampoco comprende aquellos casos que el planteamiento del conflicto de competencia
conllevan un desacuerdo con la resolucidn que dentro de la competencia correspondiente, se emita por
un juez, tribunal, cdmara o salas de la CSJ en el tramite de un proceso, tal como ocurriria con el caso de
ser declarada procedente una excusa o recusacion que ha sido planteada ante la autoridad legalmente
designada, y que el funcionario judicial a quien se comisione muestre desacuerdo con los fundamentos

de dicha resolucion y se niegue a cumplirla.

En ese sentido, la competencia de la Corte Plena de la CSJ en el conflicto de competencia, no conlleva
entrar al analisis o revisiones del contenido de las resoluciones del proceso que les llega a su
conocimiento, en tanto no se trata de un andlisis de caracter impugnativo de las resoluciones dictadas
por los tribunales que declinan su competencia34é, ya que no se tiene competencia para resolver si existe
0 no un “correcto sentido de las decisiones de fondo de los juzgadores, asi como tampoco revocar
0 anular las resoluciones vinculadas con el incidente”, pues el conflicto de competencia no es medio

de control de las falencias que se cometen por los jueces que conocen una causa349, en consecuencia

%8 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién de conflicto de
competencia con referencia 78-COMP-2009, de fecha 4/01/2011. Para desligarse del control sobre el acierto o
desacierto de resoluciones pronunciadas dentro del proceso que se suscito el conflicto de competencia entre el
Juzgado Segundo de Ejecucion de Medidas al Menor de San Salvador y el Juzgado Segundo de Menores de Santa
Tecla, se afirmo que la competencia de la Corte Plena en los conflictos de competencia no comprende: “un andlisis
de caracter impugnativo de las resoluciones dictadas por los tribunales que declinan su competencia, es decir, no
corresponde a esta Corte establecer por medio de un conflicto de competencia el correcto sentido de las decisiones
de fondo de los juzgadores, asi como tampoco revocar o anular las resoluciones vinculadas con el incidente; de
hacerlo atentaria contra el principio de congruencia y de imparcialidad judicial .

39 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resoluciéon de conflicto de
competencia 28-COMP-2011 de fecha 31/05/2011, considerando V. Se fundamenta que: “esta Corte no actia
como un tribunal de instancia cuando conoce de cuestiones de competencia, sino que sus facultades
resolutivas se limitan a determinar el juez competente para conocer del caso que se le plantea. Dicha
atribucion excluye, por tanto, un andlisis de caracter impugnativo de las resoluciones dictadas por los
tribunales que declinan su competencia, es decir, no corresponde a esta Corte establecer por medio de un
conflicto de competencia el correcto sentido de las decisiones de fondo de los juzgadores, asi como tampoco
revocar o anular las resoluciones vinculadas con el incidente; de hacerlo atentaria contra el principio de
congruencia y de imparcialidad judicial, Gltimo que se erige como una garantia de la actividad jurisdiccional y
se manifiesta como una exigencia de que el juez competente para resolver el proceso sometido a su
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al omitirse los limites de la competencia en los conflictos de competencia, se desconoceria el principio
de legalidad por excederse de las facultades que el derecho reconoce, configurando un atentado contra
los principios de congruencia e imparcialidad judicial, al resolverse mas alla de lo pedido y por
entrometerse en la competencia de otro juzgado, tribunal o cdmara a quien corresponderia el

conocimiento exclusivo sobre el fondo del asunto.

La Corte Plena al pronunciarse en el conflicto de competencia con referencia 11-COMP-2011350, en este
caso tiene en claro el limite de su competencia en materia de conflictos de competencia, indicando al
Juez Especializado de Instruccion de Santa Ana, que su alegacion de falta de competencia no existia,
sino que se trataba de un desacuerdo, que de ser conocido por la via de conflicto de competencia
produciria ruptura del principio de imparcialidad y la competencia funcional que confiere el juicio de
admisibilidad de la prueba al Juez de Instruccion, pues en ese caso, al declarar el Juez Especializado
de Sentencia la nulidad parcial del proceso, ordenando reponer una audiencia preliminar, esa decision
no era objeto de analisis en el incidente de competencia, habiéndose resuelto que (...)no constituye un
conflicto que le corresponda dirimir a esta Corte, sino que tnicamente se trata de una inconformidad con

la decisién del Juzgado Especializado de Sentencia”.

También se ha manifestado por la Corte Plena, que el C.P.Pn. ya: “establece al juez y las partes los
mecanismos legales idoneos que deben incoarse cuando se considere que la imparcialidad de un
juzgador se encuentra en duda, pero tales aspectos no pueden ser resueltos por esta Corte (...)
quedando expedito a dicho juzgador la posibilidad, en caso que lo estime pertinente, de hacer uso de los
mecanismo que prevé el Codigo Procesal Penal derogado cuando advierta que su imparcialidad se vea
afectada por haber emitido en el mismo procedimiento un pronunciamiento con anterioridad”, siendo esto
ultimo una abierta invitacion para que el Juez o las partes aleguen la excusa o recusacion en ese caso,

para resguardar la garantia de imparcialidad en sede de instruccion3®!, obviamente relacionado con el

conocimiento debe hacerlo sin que su decisién se vea influida por motivos ajenos al proceso y su
contradiccién. Las referidas cuestiones de competencias constituyen entonces, por su naturaleza, asuntos
incidentales que se intercalan en el curso del proceso”, 1o cual evidencia que la competencia que se confiere a la
Corte Plena no se extiende la valoracion del contenido de las resoluciones que se pronuncian en el tramite del
proceso.

30 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucién de conflicto de
competencia con referencia 11-COMP-2011, de fecha 28/02/2011.

31 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst., con referencia 05-2001 acumulada, de fecha
23/12/2010, considerando VII. B.b(ii) parrafo tercero. Al referirse a mecanismo de proteccion de la imparcialidad
manifiesta: “En ese sentido, es obvio que, para garantizar a éstas un pronunciamiento objetivo fundamentado
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prejuicio del mismo juez de instruccién que se formé cuando realizé la audiencia preliminar que se le

manda a reponer.

Se ha precisado por la Corte Plena3®2, que: “el criterio que de manera consistente ha sostenido respecto
a la naturaleza de un conflicto de competencia, ya que éste se suscita cuando dos jueces se declaran
expresa y contradictoriamente competentes o incompetentes para conocer de un determinado proceso,
(...). En otras palabras, este tipo de contencion esta determinada por la existencia de una auto atribucion
o declinatoria por parte de dos autoridades judiciales para conocer de un determinado asunto, a partir de
la existencia de alguna circunstancia que lo habilite o impida”, lo cual resulta coherente si tomamos como
referencia la ubicacion del articulo 65 C.P.Pn, en la seccion quinta del tercer titulo, bajo el epigrafe de
CUESTIONES DE COMPETENCIA, que se encuentra después de las secciones de Extension de la
Competencia, Competencia Material y Funcional, Competencia por Territorio y Competencia por
Conexion3®3, pues sblo asi se entiende que los conflictos sobre los cuales tendria facultades de
conocerse por la Corte Plena, seran aquellos en donde existen dos jueces o tribunales que asumen o

niegan la competencia ya sea territorial, por materia o funcional3%,

Una vez establecida la idea central de la competencia de la Corte en Pleno en conflictos de competencia,
es indispensable definir a que Juez, Tribunal o Camara, le correspondera resolver las declaratorias de

las excusas y recusaciones que sean planteadas en el tramite de los procesos penales, por lo que se

exclusivamente en el ordenamiento juridico, se plasma en la normativa una serie de cautelas, mediante el sistema
de excusas, impedimentos y recusaciones; las cuales buscan en definitiva, impedir que los jueces puedan decidir
en asuntos en los que tengan algun interés mediato o inmediato; o lo que es lo mismo, evitar vinculos de cualquier
naturaleza entre el juez y las partes que puedan conducir a una reduccion factica de la libertad del juez a la hora
de resolver la pretension sometida a su conocimiento.

%2 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucion del incidente de
conflicto de competencia con referencia 74-COMP-2009, de fecha 21/12/2010, considerando I11.

$BSALAZAR GRANDE, César Ernesto, et. al., Codigo Procesal Penal Comentado, 12 edicidn, impresos maya,
2001. San Salvador, El Salvador, p. 283. Sefiala el autor que: “Los conflictos de competencia descritos se pueden
fundamentar en oposiciones por el territorio, materia y funciones. En estos conflictos se distinguen oposiciones
positiva y negativas”.

354 CAFFERATA NORES, José, et. al., Manual de Derecho Procesal Penal, S. Ed., S.F., p. 55, disponible en
http://www.profprocesalpenal.com.ar/archivos/9¢56835f-Manual.Cordoba.pdf, (sitio consultado 14 de febrero del
2013). A proposito de los criterios tradicionales de competencia que serian los susceptibles de generar un conflicto
de competencia, manifiesta que: “La tarea judicial se reparte, por obra de la ley procesal, entre diferentes 6rganos
jurisdiccionales segln varios -y clasicos— criterios, que determinan (pre—determinan) cuéles de aquellos son los
gue pueden y deben intervenir en un caso concreto. El lugar de presunta comision del delito es la base de la
competencia territorial; la clase o cantidad de la pena, la naturaleza del delito (culposo o doloso), o de la accién
gjercitada (publica o privada) y la edad del imputado, son pautas para distribuir la competencia material; la
etapa por la que transita el proceso (investigacién preparatoria; juicio) o sus grados (tramitacion de recursos)
atribuyen competencia funcional ”.
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trae a cuenta que el art. 68 C.P.Pn., al respecto dispone que: “Correspondera al tribunal inmediato
superior resolver sobre la excusa y recusacion de los jueces 0 magistrados”, guardando sistematizacion
con el articulo 58 de la Ley Organica Judicial, que en la tercer facultad conferida para las Camaras de
Segunda Instancia, se establece que les correspondera “Conocer, en su ramo, de las recusaciones,

impedimentos y excusas, de los Jueces de Primera Instancia de su Seccion”,

Es de retomar lo que con acierto ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Plena3% manifestando que la
aplicacién supletoria de la legislacion procesal comun, ya sea el codigo procesal penal, procesal de
familia o procesal civil y mercantil, a que se refiere articulo 41 de la Ley Penal Juvenil se limitara siempre
que las mismas: “sean concordante con la naturaleza especial del procedimiento penal juvenil, es asi,
que los jueces de menores se encuentran habilitados -por ley- para aplicar las normas del procedimiento
comun en el proceso penal juvenil que no contradigan los principios rectores de éste”, en tal sentido,
dentro del proceso penal contra adolescentes, al no existir referencia expresa sobre los impedimentos
del Juez y el trdmite de la excusa y recusacion, agregandose que la observancia de la garantia de
imparcialidad en el proceso penal contra adolescentes tiene como minimo lo ya observado para una
persona adulta a quien se le imputa un hecho punible, tratdndose de una garantia que produce afectacion
negativa a los principios rectores de la ley penal juvenil, por lo que es incuestionable que tanto los
impedimentos como el tramite de la excusa y recusacion, se regiran en los procesos penales juveniles
por las normas de la legislacion procesal comun, en consecuencia la resolucidn de incidentes de excusa

y recusacion de los jueces de menores correspondera a las Camaras de Menores33.

35 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, de El Salvador, resolucion de conflicto de
competencia con referencia 78-COMP-2009, de fecha 4/01/2011. En relacion a la aplicacion supletoria de la
suspension condicional del procedimiento en el proceso penal juvenil, manifestd que: “...es preciso sefialar que
si bien la Ley Penal Juvenil no regula expresamente la suspension condicional del procedimiento, si establece en
su articulo 41 la aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Penal ante las lagunas normativas de aquélla,
siempre que la disposicion que se pretenda aplicar supletoriamente sea concordante con la naturaleza especial
del procedimiento penal juvenil, es asi, que los jueces de menores se encuentran habilitados -por ley- para aplicar
las normas del procedimiento comudn en el proceso penal juvenil que no contradigan los principios rectores de
éste”.

3%6 VENTURA, Cesareo Duro, et. al,. Cédigo Procesal Penal Comentado, 12 edicion, impresos maya, San
Salvador, El Salvador, 2001, p. 312. Al comentar la competencia para resolver sobre la excusa y recusacion a que
se refiere el articulo 75 C.P.Pn derogado, ahora regulado con poca variacion en el articulo 68 C.P.Pn. vigente,
comenta en lo pertinente que: “la ley otorga a la tramitacion de la excusay de la recusacion un caracter netamente
Jurisdiccional, y no por tanto gubernativo (...) Se acepta asi en principio la atribucion legal de competencia a
quien tuviera competencia funcional para conocer de los recursos contra decisiones jurisdicciones del 6rgano
abstenido o recusado”, en ese sentido, en el caso en estudio la Camara de Menores que territorialmente le
correspondia conocer sobre las excusas y recusaciones era a la seccion de occidente, tal como ha ocurrido.
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4. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LA CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE EL SALVADOR.

Es vital abordar la argumentacién que fue expuesta por la Corte Plena para configurar la competencia
que le facultare conocer el conflicto de competencia objeto de analisis, pues de los catorce considerandos
que conforman los fundamentos de la resolucién, los primeros cinco®7 estan referidos a lo que
podriamos denominar antecedentes, los siguientes seis®*8 dedicados al esfuerzo por fundamentar que si
se trata de un conflicto de competencia, en consecuencia se tiene la competencia para conocer y resolver
sobre el incidente que se plantea, y los tres considerandos restantes destinados a determinar la

competencia del Juzgado Primero de Menores de Santa Ana.

Lo antes expuesto es muestra de la preocupacion y dificultad de la Corte Plena en configurar la
competencia para conocer el fondo sobre el supuesto conflicto de competencia —pues dedicar dos
terceras parte de sus considerandos con tal propésito, refleja lo cuestionable de la acreditacidn de la
competencia- no sélo por expresarse literalmente de forma reiterada que “...da la impresion de no
constituir un verdadero conflicto de competencia (...) aun y cuando la controversia aparenta tener
sustento legal segun han sostenido dichos juzgadores”, sino porque sus propios precedentes en materia
de conflicto de competencia han excluido el conocimiento de casos que se trate de un desacuerdo®s?
sobre el contenido de las resoluciones pronunciadas en tramitacion de un proceso, mas aun cuando se
ha pronunciado una resolucion de un tribunal superior a quien la ley le confiere competencia para

pronunciarse ante la impugnacion de las resoluciones.

357 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, conflicto de competencia con
referencia 27-COMP-2011 de fecha 19/05/2011. El considerando inicial hacen referencia a la argumentacion del
Juzgado Primero de Menores, el segundo lo que externo por la Camara de Menores de la Seccion de Occidente, el
tercero a lo que se expreso por el Juzgado Segundo de Menores de Santa Ana, el cuarto a fijar el punto del debate
sobre el incidente de incompetencia y el quinto reafirma lo ya dicho por el Juzgado Segundo de Menores de Santa
Ana, en cuanto a que la estructura del proceso sélo podria modificarse a través de una reforma de la legislacion
procesal.

3% CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, conflicto de competencia con
referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011. Inicia advirtiendo que el caso sometido a su conocimiento genera
la impresion de no configurar un verdadero conflicto de competencia, pero que ante la declaratoria de un
impedimento en el incidente de recusacion, y por desacuerdo del Juzgado Segundo de Menores que se declara
incompetente, seria incorrecto afirmar que no se ha configura un conflicto de competencia, legitimando el
incumplimiento de la resolucién de la Cadmara de Menores de la Seccidn de Occidentes, por no ser consideradas
validas las razones segun lo valoré la funcionaria que fue designada como reemplazante.

39 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de EIl Salvador, conflicto de competencia con
referencia 77- COMP-2009, resolucion de fecha 16/12/2010. Se fundamenta que la competencia de la Corte en los
conflictos de competencia no comprende revocar o anular resoluciones vinculadas con el incidente.
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En el conflicto de competencia con referencia 13-COMP-2011360 advierte la Corte Plena, que no
configura conflicto de competencia cuando “una decision emitida por la Camara Especializada de lo Penal
en la cual revoca la resolucion de incompetencia dictada por el Juzgado Especializado de Instruccion de
San Miguel y por otra parte, un proveido de esa sede judicial en el cual manifiesta que no comparte lo
resuelto por el referido tribunal de segunda instancia”, agregando que si en ese supuesto se entrara a
conocer sobre el fondo de la incompetencia que fue alegada, la Corte Plena “actuara como un tribunal
de instancia respecto de lo decidido por la Camara Especializada de lo Penal en apelacion”, dandose a
entender que no se tiene facultad para entrar a conocer el sentido de la resolucidn que no fue compartida

en ese caso por el Juez Especializado de Instruccion.

En esa misma linea la Corte Plena en el incidente de conflicto de competencia con referencia 59-COMP-
2009%1, delimita la competencia en materia de conflictos de competencia, motivando que éste surge
como una cuestion de la competencia ya sea por la materia o territorio, mientras que el caso de las
normas de reparto de la carga laboral o de turnos, al ser de caracter administrativas, no restan al juez la
facultad para que ejerzan la funcién jurisdiccional, siendo ello contrario a lo que ocurre en el caso de
menores objeto de analisis, pues no se trataba ni de conflicto de competencia fundado en la territorialidad,
ni tampoco fue un caso de conflicto de competencia por la materia, suponiéndose que por territorio y
materia, ambos juzgados eran competentes, excluyéndose de la misma forma, que se tratd de conflicto
en razoén del turno, pues con el precedente citado se entenderia que los turnos no afectan la competencia
y obligacién de los tribunales para conocer sobre procesos que les fueren remitidos, por lo que al fin de

cuentas, nada se dice respecto de circunstancia que habilitan la existencia de conflictos de competencia.

Por mucho esfuerzo realizado al pretender configurar el conflicto de competencia en analisis, resulta
innegable que se desconoce la exclusiva competencia que en ese caso concreto correspondia a la

Camara de Menores de la Seccion de Occidente para resolver la recusacion del Juzgado Primero de

%0 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién de conflicto de
competencia con referencia 13-COMP-2011, de fecha 5/04/2011. Considerando 11, parrafo tercero.

%1 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador , resolucién de conflicto de
competencia con referencia 59-COMP-2009, de fecha 25/01/2011. Al referirse a los casos susceptibles de ser
conocidos mediante el conflicto de competencia dice: “Al respecto es preciso sefialar, que las denominadas
normas de reparto tienen caracter eminentemente administrativo, de manera que su inobservancia no faculta a
los jueces que ejercen jurisdiccion penal, a utilizarlas como fundamento para declararse incompetentes agregando
gue segun lo determina el Codigo Procesal Penal derogado, articulos 58 y 61, los Unicos conflictos de competencia
que se pueden suscitar son en razon de la materia o del territorio, pero nunca en razon del turno”.
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Menores de Santa Ana, en tanto se ha revocado por la Corte Plena una decision jurisdiccional valida, sin
que se tuviera facultad, en tanto no se ha alegado falta de competencia ni por la materia, ni por el territorio,
que son los supuestos admitidos para suscitar conflictos de competencia3®2, apartandose de la propia
linea de precedentes, al haber obrado como un tribunal de instancia que se pronuncié sobre el fondo de

la resolucion firme, cuando en situaciones similares expresamente se niega esa posibilidad363.

Sélo asumiendo que se ha obrado como un tribunal de instancia adquiere sentido la resolucion
pronunciada en el conflicto de competencia 27-COMP-2011, cuando se confrontan por un lado, los
fundamentos expuestos por el Juzgado Segundo de Menores, que se negd a acatar la orden de realizar
vista de causa; y por la otra parte, los fundamentos expuestos por el Juzgado Primero de Menores
conjuntando con los fundamentos expuestos por la Camara de Menores de Occidente, siendo asi que
literalmente la Corte Plena dice que “(...) no puede tenerse por valido el tramite dado a la recusacion
invocada contra la sefiora Juez Primero de Menores de Santa Ana, por la Camara de Menores de ese
distrito judicial*®4, agregando en esa misma linea en el otro caso que literalmente comprende la misma
situacion3ss, que el conflicto no es entre dos jueces que alegan de forma simultanea ser incompetentes,
sino, por un lado la Camara de Menores junto con la Jueza Primero de Menores que consideran la
procedencia de la recusacion, y por el otro lado, la fundamentacién de la Jueza del Juzgado Segundo de

Menores que no valida ni los argumentos ni el fallo pronunciada en el incidente de recusacion.

Para consolidar el caso 27-COMP-2011, la Corte en Pleno de la CSJ. en el conflicto de competencia con

referencia 31-COMP-2011, que se trata sobre el mismo impedimento de haberse conocido por un Juez

%2 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucion de conflicto de
competencia con referencia 39-COMP-2010, de fecha 14/12/2010. No obstante reconocerse por la Corte Plena que
no cuenta con un procedimiento que establezca a quien corresponde cumplir la orden que en ese caso pronuncio
la Camara, es enfatica al afirma que la resolucidn pronunciada por la cdmara se deber& cumplir.

%3 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién de conflicto de
competencia 28-COMP-2011, de fecha 31/05/2011. Afirma que la competencia de la Corte Plena no es como
tribunal de instancia que valore el fondo de las resoluciones pronunciadas dentro de los procesos.

%4 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resoluciéon de conflicto de
competencia con referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011, considerando XIII.

35 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucion de conflicto de
competencia con referencia 31-COMP-2011, de fecha 21/06/2011, considerando Il. De forma abierta se
contrapone el criterio del Juzgado Primero de Menores y la Cdmara de Menores de la Seccién de Occidente por
un lado, y el criterio del Juzgado Segundo de Menores de Santa Ana por otra parte, confrontandose no la negativa
a conocer en la causa por parte de la funcionaria titular del Juzgado Primero de Menores, sino los fundamentos de
la excusa que se alega, asi como la argumentacion para aceptarla por parte de la Camara de Menores, que no son
asumidos como validos por la titular del Juzgado Segundo de Menores, quien concluye declardndose incompetente.
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de Menores las fases anteriores que dentro del proceso penal juvenil preceden al juicio, pero que a
diferencia del primer caso, el Juzgado Primero de Menores no es recusado, sino que de forma oficiosa
es la propia Jueza quien solicita ante la Camara de Menores se le excuse para seguir conociendo en el
proceso, siendo dicha solicitud acogida en similares términos que el supuesto de la recusacion,
designandose como juez de menores reemplazante al Juzgado Segundo de Menores, que nuevamente
niega tener competencia bajo los mismos argumentos que fueron expuestos en el caso primeramente
citado, llamando la atencién que este caso, no obstante conservar los fundamentos de fondo, se produce
una ampliacién en dos puntos centrales: fijando criterio sobre el cumplimiento de las decisiones emitidas
por tribunal de segunda instancia en el conocimiento de los incidentes que le son de su competencia, y

por otro lado, sobre el alcance de la concepcion de competencia y los mecanismo para establecerla.

Respecto del primero de los puntos abordados, de forma contradictoria sefiala su propio precedente con
referencia al caso 39-COMP-2010, reconoce la vinculacion de las resoluciones que por la via de
impugnacion pronuncian tribunales superiores en recursos o incidentes que la ley le otorga la
competencia, mientras en el siguiente parrafo dice que “Sin perjuicio de ello” la Corte se encuentra
habilitada para conocer del incidente, como una atribucion que le confiere el articulo 182 inc. 2 Cn.
referida a dirimir los conflictos de competencia, es decir, hacen referencia a que no configuran conflicto
de competencia aquellos casos que implican desacuerdos o desobediencias a resoluciones de los

tribunales superiores, sin embargo entraran a resolver el asunto que les ha llegado a su conocimiento.

En el segundo punto, en coherencia a la linea argumentativa que se venia expresando, se esperaba que
fuera destinada para establecer en ese caso en concreto, la competencia de la Corte Plena para conocer
sobre el fondo del asunto, pero luego del analisis de sus cuatro parrafos que lo conforman3é, se
mencionan las resoluciones pronunciadas por el Juzgado Primero de Menores y Camara de Menores de
la Seccion de Occidente, en las que de forma motivada plantean y declaran la existencia de un

impedimento, y en consecuencia la separacién de la jueza del citado Juzgado que se encontraba

%6 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién de conflicto de
competencia con referencia 31-COMP-2011 de fecha 21/06/2011. Sobre lo que denominaron en la resolucion los
alcances de concepto de competencia y su mecanismo para establecerla, lo desarrollan en cuatro parrafos,
manifestando que la competencia: “estard determinada por las disposiciones legales reguladoras de este aspecto
(...) Por tanto, la competencia es una materia cuya regulacion se encuentra reservada exclusivamente a 1as
disposiciones legales que sean aplicables al caso del que se conoce y como consecuencia, no puede ser
interpretada de manera distinta a las reglas contenidas en aquellas”.
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conociendo del proceso penal de menores en cuestion, de lo que se advierte que el asunto no se trata
de incidente de competencia entre dos tribunales, pues de haber sido asi, no quedaria cuestionada la
competencia de la Camara de Menores al haber pronunciado resolucién, lo cual se confirma cuando se
expone el criterio de la Corte Plena, sefialando junto a la resoluciones del Juzgado Primero de Menores,
la resolucién de la Camara de Menores, afirmando que la interpretacion de la Jueza y Magistrados de

dichas sedes, creaban competencia que sélo procedian mediante la reforma de la LPJ.

Con lo antes apuntado se concluye que en el caso 31-COMP-2011, persisten las falencias de la
fundamentacién del caso 27-COMP-2011, con la variante de haberse intentado ampliar o aclarar que no
se obra como tribunal de instancia respecto de las resoluciones del proceso, y que se tenia competencia
para conocer como conflicto de competencia el caso que se les habia planteado, lo que implicd ignorarse
una vez mas la resolucién pronunciada por la Camara de Menores de la Seccidn de Occidente por parte
de la titular del Juzgado Segundo de Menores de Santa Ana, a quien se le habia designado en ese otro

caso, como juez reemplazante para que conociera la vista de causa.

De igual manera, a la argumentacion contenida en la resolucion del caso 27-COMP-2011 conlleva una
falacia ignoratio elenchi®®’, pues desvia el objeto del debate que en el fondo no se aborda, en tanto lo
principal era determinar si la Jueza Primero de Menores de Santa Ana, habia tenido o no contacto con
el objeto del debate en juicio al haber emitido medida cautelar y pronunciado resolucién de mérito en las
fases previas de la vista de causa, y no si la declaratoria de impedimento o recusacién que a pesar de
ser bien vista, implicaban la ruptura de la estructura del proceso penal de adolescentes que sélo podria

hacerse por reforma de ley, tal como se termina afirmando y resolviendo en el citado caso.

De esa forma el debate fue llevado desde los fundamentos y declaratoria del impedimento que origina el
incidente de recusacion -que no fueron discutidos- a un conflicto de competencia inexistente referido a
considerarse que la estructura del proceso de adolescentes, por establecer que su conocimiento en
diferentes fases competen a un solo Juez, no podria ser modificado por via de interpretacion, habiéndose

concluido por la Corte Plena, que ello sélo es posible mediante el proceso de formacion de ley, lo cual

37 GARCIA DAMBORENEA, Ricardo. “Uso de Razén”, Tercera Parte: Diccionario de las Falacias, disponible
en http://www.usoderazon.com/. p. 292, (sitio consultado el 21 de febrero del 2013). Al definir la falacia de eludir
la cuestién o ignoratio elenchi manifiesta que la misma “consiste en probar otra cosa diferente de la que se
cuestiona. Quien la comete saca la discusion de su terreno, o se emperia en probar lo que nadie discute”.
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contrasta con la vision del rol de un Juez en un Estado de Derecho Constitucional368, en donde mas que
la vinculacion de las normas secundarias, las decisiones de los administradores de justicia deben ser
orientadas por los principios y valores que establece la Cn%9, pues es a partir de ella que se configura
todo proceso penal®’, siendo en ese orden de ideas, que la tendencia acusatoria®’! y las exigencias del
principio de imparcialidad, son mandatos obligatorios que conforma las garantias minimas de un proceso

penal.

El tratamiento inadecuado que se ha dado en el incidente de competencia tiene su origen real en la
confusion o equiparacion entre impedimento372 e incompetencia3’3, que son situaciones que si bien

generan como efecto comun que un juez ya no continuaré conociendo sobre en un proceso penal en

%8 SAGUES, Néstor Pedro, El Tercer Poder. Notas Sobre El Perfil Politico del Poder Judicial, 12 Edicion,
LexisNexis, Buenos Aires, Argentina, 2005, pp. 29-38. Resulta interesante como el autor caracteriza al llamado
juez legal, para luego referirse a la Transformacion del Juez Legal en Juez Constitucional.

369 BOVINO, Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo, S.E., artes gréficos candil, Buenos
Aires, Argentina, 1998. p. 50. Se concibe al derecho procesal por parte del autor, como la reformulacién o
reglamentacién del derecho constitucional, que vincula al legislador al dictar la ley procesal, que se rija por los
principios constitucionales, en consecuencia cuando ello no ocurriere, corresponderd a la jurisprudencia
inicialmente salvar la falencia legislativa mediante una interpretacion conforme a la constitucion o en su defecto
en el caso del derecho interno salvadorefio, acudir a la inaplicabilidad de la norma procesal que sea contraria al
marco constitucional.

370 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, CSJ, sentencia de Inconst., con referencia 05-2001 acum, de fecha
23/12/2010. Se argumenta por la SCn., en alusién a la configuracion del jurado, que la misma constitucion le
otorga al legislador un amplio margen para la configuracién del jurado, agregando que no obstante ello, también
es la Constitucién la que determina los parametros que deben ser cumplidos en la actividad legislativa,
correspondiendo al Juez que ha jurado someterse a la Constitucion, que ante inobservancias por el legislador en
su facultad de configuracidn legislativa, acuda a la integracion del ordenamiento legal para salvar, en el caso que
nos ocupa, la legalidad del sistema penal contra adolescentes.

871 MONTERO AROCA, Juan, La Garantia Procesal Penal y el Principio Acusatorio, p. 537, disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/836/28.pdf, (sitio consultado el 23 de febrero del 2013). Sostiene que en
cualquier tipo de proceso penal el Principio Acusatorio tiene como fundamento el Principio de Imparcialidad,
guedando fuera de discusion que la funcién de investigacion y la de enjuiciamiento, queden concentradas en una
sola persona, siendo alli donde se requiere al tercero imparcial que dirima el asunto.

372 BIASCO Emilio, El principio de imparcialidad y sus corolarios: la excusacion y la recusacion, p. 9, disponible
en http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catderpu/material/imparcialidad.PDF, (sitio consultado el 22 de febrero del
2013). Se aportan como elementos que nos permitirian diferenciar los casos de impedimentos de la incompetencia,
que la “(...) la abstencidn o excusacion consiste en la obligacién de los titulares de 6rganos o cargos publicos de
mantenerse alejado o de no ejercer sus funciones, cuando puedan surgir desviaciones a causa de sus situaciones
particulares o de una especifica relacion con los destinatarios de los actos (parentesco, afinidad, enemistad, etc.),
0 con bhienes objetos de los actos”, todo ello en referencia a circunstancias que afectan la imagen del Juez como
tercer dentro del conflicto.

378 CAFFERATA NORES JOSE 1., et. al., Manual de Derecho Procesal Penal, Op. cit., p. 54. Diferencia la
concepcion de la competencia subjetiva que la entiende como “el poder-deber de un juez de ejercer la jurisdiccion
que le es propia, con relacion a un determinado asunto penal” y la competencia objetiva que la refiere al “ambito
legislativo predeterminado por la ley, dentro del cual el juez puede ejercer la funcion jurisdiccional”.
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concreto, no obstante se trata de instituciones procesales que en términos generales se diferencian374
en que la primera se origina por la afectacién concreta a la persona del Juez, sea esta de orden subjetivo
u objetiva, sin que se discuta que éste tenga facultad jurisdiccional concreta para que la sede judicial de
la que es responsable, pueda pronunciarse sobre el fondo del caso que se esta conociendo, pues se
trata de la concurrencia de un impedimento que hace temer el fiel cumplimiento del deber de

imparcialidad.

Mientras que la incompetencia esta referida a la ausencia de facultad jurisdiccional del Juzgado o tribunal
para conocer ese caso en concreto, es decir, en este caso ya sea por razones de territorio, materia o
particularmente por conexion, la facultad de juzgar le esta vedada no al Juez como persona fisica que se
encuentre fungiendo como tal, sino para cualquier otro Juez que desempefie el cargo en ese Juzgado o
Tribunal, siendo asi que bien pudo ocurrir que el Juzgado Primero de Menores, si por razones
circunstanciales estuviere fungiendo una persona distinta a la que venia conociendo el proceso, esta
deberéa conocer la vista causa por no existir dificultad alguna, por no verse afectada por el impedimento
legalmente descrito, situacion que no es posible ante los supuestos de incompetencia, en tanto el juzgado

no tiene jurisdiccion para pronunciarse sobre el asunto.

Con la pretension de frenar la interpretacion que ya en ese momento un sector considerable de la
jurisdiccién penal juvenil venia formulando, la Corte en Plena no solo se inmiscuye al conocer sobre un
incidente de competencia sin tener facultad para ello, situacion que no es nueva3’s, sino que también
crea un nefasto precedente, abriendo puertas para que a partir de los casos 27-COMP-2011y 31-COMP-

2011, todo juez o tribunal que este en desacuerdo con los fundamentos que son expuestos tanto por el

874 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucion pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 2-2004, de fecha 29/04/2004, considerando IV. Advierte la Corte Plena,
que existe conflicto de competencia solo en aquellos casos en que dos jueces se declaran expresa y
contradictoriamente competentes o incompetentes para conocer de un determinado proceso, en consecuencia en el
caso que se conocio, no existia un conflicto de competencia se trataba por un lado de la excusa de la Jueza de
Instruccién de Quezaltepeque (no de una declaratoria de incompetencia) y por el otro lado, de la incompetencia
que se alego por el Juez de Paz reemplazante que fundamentaba no tener competencia funcional.

375 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién pronunciada en
conflicto de competencia con referencia N° 70 competencias 2008, de fecha 19/03/2009, p. 28. En razon que el
tribunal de sentencia no se declara incompetente pero si remite la actuaciones a la Corte para que diera respuesta
a lasolicitud de declararse incompetente que le formula la representacion fiscal, la Corte Plena termina resolviendo
correctamente, que no existe conflicto de competencia, mas sin embargo fundamenta y resuelve que ese caso fuera
conocido por un juez distinto del que lo estaba tramitando, agravando la situacion con la prevencién que le hacen
al tribunal de Sentencia de Santa Tecla, advirtiéndole que debe resolver las solicitudes que son presentadas, que
por la Corte Plena ya habia sido resuelta cuando correspondia al tribunal que conocia el caso.
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funcionario judicial que se excuse o el interesado que recusa, y particularmente este en desacuerdo con
los fundamentos y fallos que emita el juzgador, tribunal o cdmara que declara el impedimento, ahora
podra negarse a cumplir con la designacion que se haga en dichos incidentes, disfrazando el
incumplimiento de la orden alegando no tener competencia, para que sea la Corte Plena quienes en el
fondo procedan a REVISAR la validez el fallo del juzgado o tribunal que ha declarado la excusa o
recusacion, asumiéndose que con ello se ha creado una nueva competencia para la Corte Plena que no

se les ha conferido por ley.

En contradiccion a lo argumentado y resuelto por la Corte Plena en el caso con referencia 27-COMP-
2011 que conlleva a negar dentro del proceso penal recogido en la LPJ la existencia de fases o etapas
que tienen similitud con las desarrolladas en el proceso penal comun, que genere el mismo impedimento
referido a la prohibicion de conocer un mismo juez de las diferentes etapas dentro del proceso que ya se
estipula para el mismo, pasado poco menos de tres meses, tal como ocurrié al resolverse el conflicto de
competencia con referencial 38-COMP-2011376, la misma Corte Plena ahora sostiene que la tramitacion
del proceso penal de la LPJ es desarrollado de manera anéloga a lo regulado en el Cédigo Procesal
Penal, con ello establece el procedente, en virtud del cual, ante el supuesto de la declaratoria de
incompetencia por un Juez de Menores por desvirtuarse la presuncion de minoridad del procesado,
corresponderia continuarse conociendo eso proceso penal comun en contra del inculpado adulto, al Juez
a quien le corresponda la fase en que se encuentra dicho proceso previo a la declaratoria de
incompetencia del Juez de Menores, ello siguiendo el criterio de competencia funcional, en consecuencia
dado que en ese caso ya se habia pronunciado auto de mérito y ordenado la celebracidn de vista de la
causa, equiparandolo con el auto de apertura a juicio a que se refiere el articulo 364 C.P.Pn. segun el

cual designa como Juez competente al juez de sentencia.

376 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 38-COMP-2011 de fecha 11/08/2011, considerando I1l. Literalmente se
equipard las fases del proceso penal de adolescentes, con las fases del proceso penal de adultos manifestando: “Por
tanto, para el presente caso, el proceso penal en contra del imputado tramitado con base en la Ley Penal Juvenil,
se ha desarrollado de manera analoga a lo regulado en el Codigo Procesal Penal, habiéndose agotado la fase de
instruccion al dictarse auto de mérito y ordenarse la celebracion de vista de la causa, por lo que Unicamente
gueda por celebrar esta Gltima, que en el caso de lo prescrito en el Cédigo Procesal Penal seria semejante a la
vista publica. En ese sentido, tomando en cuenta el criterio adoptado por esta Corte, en cuanto a la improcedencia
de iniciar nuevamente un proceso cuando el tramite que se le haya dado presente similares condiciones a las
previstas en la normativa que regira la continuacion del desarrollo de aquel, debera ordenarse la remision de la
causa al tribunal de sentencia respectivo para que continiie conociendo de la fase plenaria del proceso penal”.
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Por ello se advierte por una parte, que dentro del proceso penal contra adolescentes si existen fases del
proceso que son similares a las existentes en el proceso penal de adultos, con la variante que el
conocimiento de todas ellas se concentra en un solo juez, mientras en el proceso penal comun, se
establece competencia funcional que separa el conocimiento de esas misma fases en diferentes jueces,
y por otro lado, que no obstante reconocerse la existencia de la similitud de las fases del proceso contra
adolescentes y del proceso penal comun, es inaplicable para el juez de menores, el supuesto del
impedimento literalmente recogido en la ley, consistente en haber intervenido como juez en las fases
previas al juicio, lo que ya vuelve cuestionable el respeto de la garantia de igualdad ante la ley por parte

de la Corte Plena.

Para mejor comprension de la problematica planteada, presenta utilidad lo que fue documentado dentro
del acta de la sesion de Corte Plena que comprendi6 el debate sobre el conflicto de competencia objeto
de andlisis®’’, ya que como parte de las consideraciones de los magistrados participantes se sefial6 entre
otros puntos, que para salvar que no se incurra en “desacato de la jueza segundo frente a una orden
superior que no tendria por qué controvertir’, debian configurar la competencia de la Corte Plena
retomando el articulo 76 inciso segundo del C.P.Pn378, ya derogado en ese momento — segun acta se
documenta la cita del articulo 74 C.P.Pn. derogado, que no corresponde al contenido de lo que se
manifiesta- asumiendo que la Jueza Segundo de Menores de Santa Ana, remite el caso que no es
conflicto de competencia, sino como desacuerdo de la validez del impedimento a efecto que, como lo
disponia la disposicion legal citada, la Corte Plena retome el rol que segun la norma legal derogada, le
correspondia a la Sala de lo Penal de la CSJ, para que de esa forma se conozca sobre los fundamentos
del impedimento alegado, y fue en ese sentido -sin revelarlo- que terminan pronunciando la resolucién

acogiendo el fundamento del desacuerdo.

Se agrega en dicha acta, que dentro del proyecto de resolucion comprendia en el considerando XlII un
llamado o incitacién a que se acudiera por los jueces de la jurisdiccion de menores, a declarar la

inaplicabilidad de la ley penal juvenil, siendo observado por dos de los sefiores magistrados participantes,

377 Acta de la plenaria de Corte Plena CSJ, de fecha 19 de mayo del 2011, pp. 11-15, disponible en http://www.
transparencia.oj.gob.sv/Filemaster/InformacionGeneral/documentacion/c-22/2057/19_Acta.pdf, (sitio consultado
17 de febrero del 2013).

378 El Art. 76 inc. 2° C.P.Pn. derogado, respecto de la inconformidad de los fundamentos de una declaratoria de
impedimento literalmente disponia: “Si el reemplazante estima que el impedimento no tiene fundamento, elevara
los antecedentes a la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia para que resuelva sobre el impedimento”.
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quienes solicitan que la sugerencia de inaplicabilidad fuera suprimida de la resolucion, lo cual permite
dar comprensién al mismo considerando XIII79, que precisamente recoge como valido y sustentable
legalmente lo resuelto por la Jueza Primero de Menores y por la Camara de la Seccion del Occidente,
pero solo cita como vias para que ello sea resuelto, la reforma de la ley, siendo evidente que de ese
apartado se suprimio la alternativa de inaplicabilidad®® que como mecanismo de control difuso de la Cn.

le corresponde a todo Juez.

Respecto de lo sostenido por la Corte Plena en el considerando IX de la resolucién en el caso 27-COMP-
2011, afirmando en primer lugar, que sera contrario a una correcta administracion de justicia si se permite
que se dé cumplimiento a una orden que no se adecue al marco legal, en segundo lugar, que la
interpretacion en la declaratoria del impedimento se realizd por un mero formalismo exegético y
finalmente que se ha provocado la afectacion de los principios de pronta y cumplida justicia, legalidad y

la garantia del Juez Natural, siendo cada una de dicha ideas cuestionable.

Asi en cuanto al primer sefialamiento, es notable la diferencia de tratamiento de Corte Plena al
pronunciarse en la resolucién sobre conflictos de competencias en el proceso penal de adultos, afirmando
que las resoluciones de los tribunales de segunda instancia se deben cumplir38' ya que su legalidad no
se afecta por la ausencia de un procedimiento para cumplir el fallo emitido, aduciéndose que no
corresponde a una correcta administracion de justicia, mas sin embargo a la Camara de Menores en
sentido inverso se le dice que “no puede tenerse por valido el tramite dado a la recusacion invocada (...)",

siempre haciendo referencia a una correcta administracion de justicia, bajo el entendido que la ley

379 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 27-COMP-2011, de fecha 19/05/2011, considerando XIIl. Se manifesto
que no puede tenerse por valido el tramite dado a la recusacién contra la sefiora Juez Primero de Menores de
Santa Ana, por la Camara de Menores de ese distrito judicial; pues, aun cuando la controversia aparenta tener
sustento legal segln lo han sostenido dichas juzgadores, la misma debe dilucidarse a través de mecanismos
regulados en la Constitucién, tal como seria el proceso de formacion de ley establecido en los Arts. 133 y siguiente
Cn.

380 MEJIA, Henry Alexander, La Justicia Constitucional Salvadorefia: Aspectos Generales, p. 7, disponible en
http://www.henryamejia.site11.com/docs/JUSTICIA%20CONSTITUCIONAL%20V.pdf, (sitio consultado el 24
de febrero del 2013). El control difuso es considerada por el autor como la primera manifestacion historica de la
justicia constitucional, de lo que se conoce como Judicial Review, orientada a la proteccion de los derechos
constitucionales por parte del juez o magistrado respecto de los poderes del Estado.

31 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de El Salvador, resolucién pronunciada en
conflicto de competencia con referencia 39-COMP-2010, resolucién de fecha 14/12/2010.
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procesal sdlo cabe interpretarse de forma exegética, limitando el rol del Juez de Menores a la efectiva

observancia de los preceptos constitucionales como se supone obra un Juez en un Estado de Derecho?82.

En cuanto al segundo punto, no es cierta la afirmacién que los fundamentos expuestos en la resolucién
de la Camara de Menores de la Seccion de Occidente, se trata de “mero formalismo exegético”, sino mas
bien es lo contrario83, no solo porque la resolucion pronunciada por el Pleno de la Corte implica un
direccionamiento para someter a la jurisdiccion penal juvenil con el fin de que se abstengan de aplicar la
supletoriedad del proceso penal de adultos que permite una mayor amplitud de la garantia de
imparcialidad en su vertiente objetiva al tenor literal del articulo 42 de la LPJ, sino también porque la
motivacion expuesta en la aceptacion de la recusacion por el Juzgado Primero de Menores de Santa Ana
y que se avala por la Camara competente, sefialando que se acude a la interpretacion que optimiza el
principio de imparcialidad®84, siendo ello perceptible con la cita que se hace en la Corte Plena cuando
manifiesta que la Camara de Menores “so pretexto de evitar la violacion al principio de imparcialidad’,
aplica de forma supletoria el codigo procesal penal, asumiéndose que la controversia de competencia
era entre resolucion de la Camara y de la Jueza Segundo de Menores que no estaba dispuesta a acatarla,
lo que resulta incongruente en tanto el conflictos de competencia se supone deberia suscitarse entre dos

juzgados de menores.

382 NINO, Luis Fernando, et. al., La Administracion de Justicia en los Albores del Tercer Milenio. Juez, Institucion
e ldeologia. Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 217. Atribuye al Juez la funcién de satisfacer pretensiones en
espacio y tiempo, que exigen trascender de la tradicional tarea silogistica, en donde la ley no se desatiende de la
realidad, pues los preceptos de la constitucion que se deben volver efectivos requieren de jueces que interpreten el
derecho y no la ley.

38 CAMARA DE MENORES DE LA SECCION DE OCCIDENTE, incidente de recusacion con referencia 1-2-
2011, resolucion de fecha 18/03/2011, considerando Ill. Inicia la motivacion de la declaratoria de recusacion,
precisando en el literal a) del considerando 111, el contendido del principio de Interés Superior, para luego abordar
en el literal b) la exigencias del principio de igualdad juridica del articulo 3 de la Constitucién, y el ¢) las
consideraciones del principio de imparcialidad, para cerrar dicho considerando con los literales d) y €) haciendo
referencia a las distintas funciones del Juez de Menores dentro del proceso penal contra adolescentes y a la
fundamentacion legal de la recusacidn que les fue planteada.

3% CAMARA DE MENORES DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO. Incidente de excusa con referencia
3-07-2-11-EXC, de fecha 7/04/2011. Considerando IV. Se Advierte que la fundamentacion a la que acude la
camara de menores del centro, contiene las principales ideas que también son consideras por la camara de menores
de la seccion de occidente, estableciendo que la garantia a ser Juzgado por un Juez Imparcial esta mas protegida
en el juzgamiento de una persona adulta, en ese sentido se pronuncia por apartarse de la interpretacion literal de la
normativa establecida en la Ley Penal Juvenil, y resuelve favorable la solicitud de excusa que le fue presentada,
con lo que se demuestra que la interpretacion que se sigui6 en la jurisdiccion penal juvenil no era precisamente de
corte literal como se sefiald en la resolucion de la Corte Plena.
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Agregandose a ello, que la resolucion de la Corte Plena termina afirmando que la controversia que origina
el conflicto de competencia, ello en referencia a que el impedimento que fundamenta la excusa o
recusacion solo podria ser declarado procedente en el proceso penal de adolescentes, si previamente
operaba la reforma de ley, por lo que es valido sefialar que la Corte Plena utilizé la interpretacion literal
y no de principios constitucionales, al sostener que el art. 42 LPJ era el que establecia la competencia
para que un solo Juez conociere de todas las fases del proceso penal contra adolescentes, pues ello
confiere sentido cuando en la misma resolucién del conflicto de competencia se forma expresa se
reconoce que si existe sustento legal, pero se cierra puertas para que sea tratado con criterios
jurisprudenciales, lo que configura una directriz para que la jurisdiccidn penal juvenil ignore o desconozca

el principio de supremacia constitucional®® que debe orientar toda interpretacion de las leyes.

Finalmente se sostiene que la resolucion de la Camara de Menores de Occidente afecta los principios
de pronta y cumplida justicia, legalidad y Juez Natural, sefialamiento que al tenor de la obligacién de
motivacion3® a que se refiere de forma expresa el articulo 144 C.P.Pn., pues no basta con citar que se
violenta los citados principios, sino que debe por lo menos expresarse en qué sentido los mismos se
vieron afectados, para que ello no quede a la imaginacion del destinatario de la resolucion y no se asuma
que el motivo real que no se dice, obedece a dar una respuesta a la critica mediatica que se generd
previo al pronunciamiento de la resolucién de la Corte Plena, creando la percepcion que con las
declaratorias de excusas y recusaciones, se estaba generando el vencimiento de las medidas
provisionales de los adolescentes dejandolos en libertad, por agotarse el término méaximo de los noventa

dias que se fija con plazo maximo para pronunciar sentencia.

Se tiene en cuenta que el tramite del incidente de excusa y recusacion que es recogido en los articulos

71 inc. 1° y 72 C.Pr.P. refiere un procedimiento agil y breve para que se pronuncie la resolucién de

3% SOLANO RAMIREZ, Mario Antonio, ¢Qué es una Constitucion?, 12 edicion, San Salvador, 2000, p. 192.
Considera el autor, que la interpretacidon constitucional judicial que se realiza por los tribunales judiciales se
enmarca a mantener las leyes dentro de las disposiciones constitucionales, en cumplimiento al principio de
supremacia constitucional que dispone el articulo 246 de la Constitucion.

36 ARRATE ARISNABARRETA, Ana Maria, Sobre EI Deber de Motivacién de las Resoluciones Judiciales en
el Ordenamiento Procesal Civil Peruano, disponible en http://www.icdp.co/revista/articulos/30/Ana%20Maria
%20Arrarte.pdf, sitio consultado el 24 de febrero del 2013. Asocia el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, manifestando que el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales es parte esencial de la tutela jurisdiccional efectiva.
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incidente, aunado a lo que se ha reiterado en la jurisprudencia de la Corte Plena3®’, sosteniendo que por
la naturaleza misma del incidente de conflicto de competencia, el impulso que debe observarse en el
tramite de los procesos no debe ser interrumpido por el Juez o Tribunal que suscita el conflicto de
competencia3®, sino que este debe continuar conociendo sin desprenderse del proceso penal, y para tal
efecto remitird copias certificas que seran utilizadas para resolver el incidente de conflicto de
competencia, tal como se interpreta del espiritu de la parte final del articulo 65 C.P.Pn., habiéndose
realizado llamados reiterados por parte de la Corte Plena, para que el Juez que suscite el conflicto de
competencia, no se abstenga de continuar conociendo, no resultando sostenible que en razén del tramite
de la excusa o recusacion en el proceso penal de adolescentes, se venza el plazo de la medida de

internamiento provisional.

La afectacién al principio de legalidad y la garantia del Juez Natural igualmente resulta ser un argumento
infundado, pues si bien es cierto al tenor de lo que establece el art. 2 C.P.Pn., que exige que el proceso
deberé seguirse conforme a la regulacion previa que se ha establecido con tal propésito, en ese sentido
cuando se separa la Jueza Primero de Menores, a quien le corresponderia segun lo fija la Ley Penal
Juvenil, conocer en la fase del juicio, no es menos cierto, que el mecanismo de proteccion de la garantia
de imparcialidad -sea esta excusa o recusacion- ya tienen un procedimiento preestablecido en la ley, en

consecuencia cuando se designa como Juez reemplazante a otro Juzgado de Menores, tal como se

387 CORTE PLENA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de EI Salvador, resolucion de conflicto de
competencia con referencia 55-COMP-2010, de fecha 25/01/2011. Considerando VI, parrafos antependltimo y
pendltimo. En relacion a la continuacion del conocimiento del Juez o Tribunal que suscita la cuestion de
competencia ha manifestado en lo medular que: Con fundamento en lo expresado, cuya conclusion primordial es
que el conflicto de competencia no retira el conocimiento del proceso penal del juez o tribunal que planteé dicho
incidente, debe sefialarse la inconveniencia que puede generar la remisién de los expedientes judiciales a esta
Corte, pues estos al contener los pasajes que documentan las actuaciones efectuadas dentro del proceso deben
permanecer en poder del juez o tribunal encargado de este mientras se decide el incidente de competencia
suscitado. De forma que en oportunidades posteriores, en ocasion de dirimir un conflicto de competencia,
Unicamente deberan ser remitidas a este tribunal, copias certificadas de todos los pasajes del expediente penal
gue sean pertinentes para resolver el mismo.

388 CAFFERATA NORES JOSE |, et. al., Manual...., Op. cit., p. 65. Se puntualiza que la cuestion de incompetencia
no suspende la investigacion, y sera hasta en la declaratoria de la misma que se resolveria sobre la validez de los
actos que fueron realizados con posterioridad a la alegacion de la incompetencia, lo que sirve como parametro para
sostener que las etapas del proceso podrian ser realizadas sin que se interrumpa su tramite por la espera de la
decision del conflicto de competencia.
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suele hacer ante los supuestos de anulacién de vistas publicas y vista de causas3®, no hay ninguna

afectacion para el principio de legalidad.

De interpretarse en un sentido diferente al antes expresado, implicaria que bajo ninguno de los supuestos
a que se refiere el articulo 66 1) C.P.Pn., se separaria a los jueces que conocen los procesos contra
adolescentes, es decir, seria una norma inaplicable para los jueces de menores, sin repararse que se
trata de una garantia basica, que segun lo dispone el art. 16 C.P.Pn., también debera ser observado en
el proceso penal contra menores, por ello si bien es cierto que el debido proceso que regula el art. 11y
14 Cn. debe interpretarse de modo que, todo proceso deba hacerse con arreglo a las leyes, éstas no

pueden contrariar a la Constitucion.

Se contrapone en este apartado, que con la resolucion emitida por la Corte Plena al pretender corregir
una afectacion a la legalidad, terminan provocando una vulneracién mayor a la exigencia del debido
proceso, no solo por desconocerse la aplicacion de la excusa y recusacion como los medios de proteccion
de la garantia de imparcialidad, sino por configurarse una nueva instancia de revision de las resoluciones
de Jueces, tribunales, camaras o salas que se pronuncien declarando la existencia de un impedimento,
que de forma expresa el citado art. 71 C.P.Pn. las definié como irrecurribles, creandose de hecho un

nuevo recurso o medio de impugnacion de resoluciones que no esta comprendido en la ley.

Ocurre igual con la garantia del Juez Natural, si es entendemos en su perspectiva negativa, que se afecta
con la creacion de jueces ad hoc®¥ o jueces que no estan predeterminados en la ley, no siendo el caso

del asunto conocido y resuelto por la Corte Plena, ya que la figura de la jueza reemplazante interviene

389 Dentro de las posibles resoluciones que se pronuncian por las Camaras de Menores, segin lo ha previsto el
articulo 105 inc. Gltimo LPJ., ha previsto que ante la anulacion y posterior reposicion de la vista de causa, le
correspondera conocer de la misma, a un juez de menores distinto, siendo ello una situacion similar a lo que ocurre
en el supuesto de la declaratoria de excusa y recusacion, cuando el proceso es remitido ante un juez de menores
reemplazante.

3% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de Inconst. con referencia 6-2009, de fecha 19/12/2012. Se le
atribuye al principio de Juez Natural por parte de la Sala Constitucional las exigencias de ser un drgano
jurisdiccional creado mediante una norma con rango de ley; que el régimen competencial sea anterior al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial; y que ese érgano se sujete a un régimen organico y procesal comun,
siendo tales exigencias las que prohibe la existencia de tribunales de excepcion o tribunales ad hoc.
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porque en la jueza primero de menores concurre el impedimento que debilita la exigencia de proyectar
la garantia de imparcialidad, por lo que de no darse validez al juez reemplazante, habria que asumirse
que tampoco procederia la alegacion de ninguna de las trece causales de impedimento que son
recogidas en el ya citado articulo 66 C.P.Pn., instrumentalizandose la especialidad del proceso penal de
adolescentes para negar la aplicacién de garantias que son reconocidas a una persona adulta frente a

la misma situacion.

5. LA IMPARCIALIDAD OBJETIVA EN EL PROCESO PENAL DE ADOLESCENTES

Siendo que la resolucion pronunciada por la Corte Plena en el conflicto de competencia 27-COMP-2011,
al haberse matizado como incompetencia el caso del Juzgado Segundo de Menores de Santa Ana frente
a la declaratoria de un impedimento, ello en razdn de la necesidad de configurar la competencia para
conocer el asunto como un conflicto de competencia, lo que implico ignorar que la declaratoria de la
recusacion por establecerse la existencia del impedimento a que se refiere el articulo 66 1) C.P.Pn.,
corresponderia en este apartado, determinar si la estructura del proceso de menores significa una
disminucion de la garantia de imparcialidad objetiva, en los términos que ha sido desarrollada en la

jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos.

Se toma como punto de partida, la enumeracion legal de las circunstancias de impedimento, asi como
su tramite que recoge el cddigo procesal penal, en tanto las exigencias formales del articulo 41 de la
LPJ31 se cumplen en su integridad para aplicar la supletoriedad de la legislacién comun al proceso penal
contra adolescentes, por lo que al considerarse que la garantia de imparcialidad, de la interpretacion que
se debe hacer del articulo 5 del cuerpo de leyes antes citados, asi como lo opinado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos392, forma parte del derecho al debido proceso legal que debe ser

391 BONILLA DE AVELAR, Emma Dinora y CAMPOS VENTURA, Oscar Alirio, Op. Cit., p. 440. En relacion
a los requisitos que exige el articulo 41 de la Ley Penal Juvenil, se citan: “Que la Ley del Menor Infractor no ha
regulado el instituto juridico que se trata...Que la norma supletoria a aplicar no se oponga a la naturaleza y
postulados fundamentales de la Ley del Menor Infractor, y no se oponga a la naturaleza y caracteristicas del
proceso de menores. Que la legislacién que se va aplicar en forma supletoria, no se oponga a la finalidad de la
Ley del Menor Infractor...”

392 C.I.D.H., O.C. 17/2002, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf, parrafo
ntmero 120, (sitio consultado 14 de febrero del 2013). En referencia al juez natural dice: “La garantia de los
derechos implica la existencia de medios legales idoneos para la definicion y proteccion de aquéllos, con
intervencion de un drgano judicial competente, independiente e imparcial, cuya actuacion se ajuste
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observado en todo proceso penal, ya que el interés superior que conforma el contenido especial del
proceso en contra de adolescentes, no se ve perjudicado con que dentro de este se garantice la presencia
de un Juez Imparcial, siendo un deber a cumplirse como un requisito minimo de las garantias y derechos

del adolescente sometido a un proceso penal que pudiese afectarle sus derechos.

Es asi que respecto del marco normativo que establecen la garantia del Debido Proceso,
indisolublemente vincula la garantia de imparcialidad que se reconoce en nuestro el ordenamiento
juridico vigente en diferentes cuerpos normativos, entre ellos los arts. 11, 12, 14, 15, 16 y particularmente
el 186 inc. 5°. de la Cn; 5 inc. 1°. Literal h) de la LPJ; 4, 16 y 66 1) C.P.Pn; 52 del CPCM, 40.2.b.iii) de la
CSDN, 8 y 25 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, regla cuarta de las Reglas de
Mayorga, que nos llevan a concluir la obligatoriedad de aplicar la garantia de imparcialidad con la

extencion que se interpreta y aplica dentro del proceso penal de una persona adulta3?,

La inobservancia a la garantia de imparcialidad en su vertiente objetiva, genera como consecuencia, que
ante situacion similar, a un adolescente se le trate por la ley de forma diferente respecto a una persona
adulta, en tanto la competencia funcional que dentro del tramite de un proceso penal comun permite
distinguir las fases de investigacion y del juicio, confiriendo al Juez de Paz la facultad para que resuelva
sobre la procedencia de una medida cautelar en contra del procesado3%, para que una vez realizada
dicha valoracidn remita el proceso al Juez de Instruccion, quien concluye su rol con el pronunciamiento
del auto de acusacion3® y pasa el proceso al tribunal sentenciador, mientras toda esa actividad en el
proceso penal de adolescentes, es encomendado a un solo juez de menores, lo cual deja en evidencia

que para una persona adulta se asegura que el Juez no ha tenga contacto alguno con el objeto del debate

escrupulosamente a la ley, en la que se fijara, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad y racionalidad, el
ambito de los poderes reglados de las potestades discrecionales®.

3% CAMARA DE MENORES DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO, Incidente de excusa con referencia
3-07-2-11-EXC., resolucién con fecha siete de abril del dos mil once, considerando V. Después de relacionar la
exigencia de la garantia a un juez imparcial afirma que dicha garantia “se ve mas protegida para el Juzgamiento
de las persona adultas, dejando en desventaja a las persona menores de edad” .

3% | os articulos 56 literal b) y 300 C.P.Pn. confieren al Juez de Paz el conocimiento dentro del proceso penal
ordinario, de la audiencia inicial, en la que se podra pronunciarse decretando la detencién provisional o la libertad
del inculpado con o sin restricciones.

3% CAFFERATA NORES, José I, La Prueba en el Proceso Penal, Con Especial Referencia a la Ley 23.984, 32
edicion. Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 11. Al comentar sobre los estados intelectuales del Juez en las diferentes
etapas del proceso, manifiesta que La elevacion a juicio requerird probabilidad, que se debe alcanzar como
resultado de la existencia de fundamentos del procesamiento y de la consideracion de suficiencia de la prueba que
se conoceré en la fase del juicio.
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que conocera en juicio, garantizando con ello la imagen de neutralidad ante las teorias que sostendran

las partes, negandose esa ampliacion de la imparcialidad en el proceso penal de contra adolescentes.

Es por ello, que al dar un tratamiento diferente respecto de la amplitud con que debera aplicarse la
garantia de imparcialidad, no obstante encontrarnos ante situaciones que son juridicamente similares,
se incurre en una violacién al principio de igualdad, en tanto no se encuentra la justificacion que valide
en ese caso, que la imparcialidad en su vertiente objetiva sélo se observa en el proceso penal comuin y
no en el proceso penal contra adolescente, retomandose lo que se sostiene respecto de este principio
por la SCn.3% cuando manifiesta que: “el principio de igualdad en la ley se vulnera cuando un sector
destinatario de una norma es tratado de manera distinta, en comparacion con otro que posee las mismas

caracteristicas y sin que existan diferencias que permitan justificar la desigualdad’.

Se encuentran diversos supuestos en que tanto el Juez de menores como el Juez penal comun entra en
conocimiento con los hechos que luego seran el objeto del juicio, asi en la investigacion o durante el
tramite judicial del proceso penal, e incluso antes de la vista publica o vista de la causa, el inculpado
podria rendir su declaracion sobre los hechos3%7, aportando su versidn sobre la imputacién que se le
hace, sefialando fuentes de prueba o medios de prueba que podria valorarse para corroborar su versién
de descargo, unido a ello se tiene que en el desarrollo del proceso podra también realizarse produccion
de prueba anticipada, siendo la competencia funcional que se reparten entre los jueces de paz, de
instruccion y de sentencia, una garantia para que el Juez que conoce de la vista publica evite el contacto
previo con el objeto del juicio3®, ampliacién de la garantia de imparcialidad que es negado para los

adolescentes con la interpretacion que se dio por la Corte Plena en el caso analizado.

3%6SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconst., con referencia 31-2008, de fecha 21/12/2011,
considerando 11.B.3.A Parrafo ultimo.

397 SALA DE LO CONSTITUCIONAL inconst. con referencia 05-2001-acum., sentencia de fecha 23/12/10. En
cuanto a la amplitud del derecho de declaracion del inculpado asi como de las facultad de este de ofrecer prueba
de descargo contenidas en los articulos 259 al 264 C.P.Pn. derogado, ahora en los articulos 92 y 381 C.P.Pn.
vigente, la Sala dice: “Las reglas contenidas en los arts. 259-264 Pr Pn., que rigen la declaracion del inculpado,
y especialmente lo que se refiere al derecho del imputado de requerir la practica de medios probatorios de
descargo que considere convenientes para su defensa material, son aplicables en cualquier momento que el
imputado rinda su declaracion indagatoria, ya que el legislador en el articulo 264 Pr Pn., expresamente dispone
gue dicha reglas no solo regiran para la declaracion indagatoria durante la instruccion, sino también para toda
otra declaracion del imputado™.

398 CAFFERATA NORES, José, et. al., Manual de Derecho... Op. cit., p. 64. Al conceptualizar la competencia
funcional, refiere que “Es el poder-deber que el codigo acuerda a diferentes tribunales para intervenir en un
proceso, segun sea la fase... o el grado en que el mismo se encuentre”.
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Habria que preguntarse entonces, si en el desarrollo del proceso penal contra adolescentes, el juez de
menores a diferencia del juez de adulto, se mantiene alejado de emitir resoluciones que requieran su
contacto con el objeto del debate que de forma razonable y comprobable, revelen o por lo menos generan
la percepcidn de su adhesion a la tesis de una parte. Para dar respuesta a ello debemos ratificar, que si
corresponde al juez de menores, al igual que al juez de paz, pronunciarse sobre la procedencia de una
medida, debiéndose formar en base a la suficiencia de indicios o evidencias recolectadas en los actos
de investigacion que se le presenten, un juicio de probabilidad tanto de la existencia del delito como de
la autoria o participacion del inculpado, que siguiendo el criterio jurisprudencial de la SCn., “requiere que
se verifique la existencia de elementos de juicio fundados en datos aportados por la investigacion y que
permitan concluir, de manera temporal, que el indiciado es con probabilidad autor o participe del hecho
que se le atribuye; y, que dicho cuadro factico sea constitutivo de delito y no de falta™?°, luego debera
valorar en auto de mérito4%, si con los indicios recolectados durante la investigacion, la acusacion es
sustentable en el desarrollo del juicio, pues sblo asi debera sefalar vista de causa que seré conocida por
el mismo Juez de Menores, concentrando las misma funciones que son distribuidas en el proceso penal

a efecto de garantizar la imparcialidad objetiva, entre los jueces de paz, instruccion y sentencia40'.

Para confirmar que a pesar de tratarse de juicios de probabilidad que se fundan en indicios, basta
abocarse a los fundamentos que se suelen exponer por cualquier juzgado de menores que conforman la

jurisdiccién especial de adolescentes02 para arribar a la conclusion que los mismos si implican la

39 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, proceso de habeas corpus con referencia 137-2007, sentencia de fecha
19/01/2011, Considerando V1.3., parrafo penaltimo.

40 CAMARA DE MENORES DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO, resolucion de fecha siete de abril
del afio 2011 con referencia 3-07-2-11-EXC., considerando V. Al constatar sobre la existencia del impedimento
que se alegaba por el Juzgado Segundo de Menores, refiere que por aquel se ha conocido y emitido juicios
provisional en etapa instructora e intermedia del proceso, verificando que ademas de haberse ordenado la medida
provisional de internamiento, dicho juzgado declar6 mérito para celebrar vista de causa, con lo que emitid criterios
y valoraciones respecto de probabilidad de la existencia del ilicito penal y sus autores o participes que se sefialan
en la tesis de la Fiscalia.

401 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLEP, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I. 12
edicién. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2003, p. 59. Se menciona que la separacion de las funciones
de investigar y juzgar en diferentes actores, se refuerza con la separacion de las funciones entre el denominado
Juez de garantia que debe ser distinto del juez que realizar la fase del juicio, ello con el fin de garantizar la
imparcialidad del juzgador.

402 JUZGADO DE MENORES, SAN MIGUEL, Resolucién pronunciada en la causa 260/2012 seguida por el
delito de Extorsion en Grado de Tentativa contra victima con clave 434 de fecha veinticinco de enero del dos mil
trece. En su considerando I) evidencia un criterio comun de los juzgados de menores, ya que al fundamentar el
auto de mérito sefialando literalmente que: “(...) se ha logrado establecer la existencia del ilicito, asi como la
autoria o participacion del adolescente en la comision del mismo (...) se cuenta con los suficientes elementos para
sustentar el caso y que éste pase a la siguiente etapa”, con lo que se demuestra que estamos ante un juicio de
valoracidn, no sobre medios de prueba sino indiciarios que resultan de la investigacion.
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exteriorizacion de juicios de valoracion sobre la imputacion que se le hace a un adolescente, haciendo
temer con ello, que si el mismo Juez de Menores quien ha ordenado en contra del inculpado una medida
extrema de internamiento, luego resuelve que la acusacion es sustentable en la fase contradictoria, es
obvio que dicho Juez ya tiene un prejuicio antes de iniciar la vista de causa, capaz de generar dudas

sobre su deber de neutralidad.

Con la negativa pronunciada por la Corte Plena a que se aplicase las instituciones que la excusa y
recusacion, se impidid que el disefio del proceso penal contra adolescentes fuera corregido a partir del
desarrollo y optimizacion de la garantia de imparcialidad en su vertiente objetiva que ya recoge la
legislacion procesal comun, revirtiendo la tendencia de actualizacion que via jurisprudencial se estaba
realizando, contrario al acogimiento que de esa misma forma se dio en el caso de la jurisdiccion penal
juvenil de Costa Rica o el caso de Argentina“03, dejandose de lado la trascendencia de la competencia
funcional*®, que exige que para resguardar la garantia de imparcialidad de quien debe pronunciar
sentencia, es indispensable que este no sea el mismo que antes ha fijado el contenido de la acusacion,
debiéndose puntualizar que las fases de investigacion, intermedia y del juicio que son concentradas por
la ley penal juvenil en un solo Juez, incumple con la garantia de imparcialidad, en consecuencia no se

ajusta a las exigencias del debido proceso que se configura desde la Cn.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al configurar la garantia de imparcialidad

objetiva, ha sostenido que la limitacion del conocimiento del Juez de juicio por haber participado en la

43 GARCIA, Luis M., La nocién de Tribunal Imparcial en los instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos. El caso "Zenzerovich™: Una oportunidad perdida., disponible en: http://new.pensamientopenal.com.ar
[sites/default/files/2011/10/41garcia_0.pdf, p. 23, (sitio consultado el 20 de febrero del 2013). Al analizar el caso
conocido en Argentina como “Zenzerovich”, relaciona que “La tendencia a la formulacién de una regla general
se observa también en otra jurisprudencia. Asi la sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal en el caso
"Galvan, Sergio D.", que ha declarado que "un magistrado que intervino como juez de instruccion ya ha formado
opinién, aun minimamente, sobre la culpabilidad que en el hecho le cupo a quien es perseguido penalmente,
constituyendo tal temor de parcialidad causa suficiente para el apartamiento del mismo". También de modo
anéalogo, aunque aparentemente mas acotado, se observa que se ha entendido que "el juez que ha intervenido con
poder decisorio en la instruccion preparatoria no puede, con arreglo al art. 18 de la Constitucién y a los arts.
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica, actuar en
el juicio". También la doctrina tiende a presentar férmulas generales y abstractas al sostener que el juez que ha
actuado en la instruccién no puede participar en el juicio”

404 MONTERO AROCA, Juan, La Garantia Procesal..., Op. cit,. p. 538. Al delimitar los roles de ejercer y
concretar la acusacion por un lado, y la de juzgar por otro, dice que: con referencia ya al juicio, la exigencia de
imparcialidad ha de llevar a que no sea el juzgador el que asuma el ejercicio y concrecion de la acusacion; o,
dicho de otro modo: la existencia de la acusacion y el contenido de la misma no pueden provenir ni ser fijadas
por el mismo organo que después serd el juzgador. Y la razon de ello sigue siendo la misma: garantizar la
imparcialidad de quien tiene que dictar la sentencia.
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etapa de instruccion debera ser considerado caso a caso, aun y cuando ello dificulta la formulacion de
una regla, no obstaculiza que su jurisprudencia siente criterios que permitirdn a manera de test objetivo,
determinar cuando la funcion del juez que interviene en la investigacion afecta la imparcialidad al
momento del juicio*0%, sintetizandose tales circunstancias en primer lugar: a aquellos casos en que la
decision adoptada como juez instructor implique valoracion sobre la culpabilidad del inculpado, sin que
con ello se exija estados mentales de certeza, sino analisis profundos sobre la probable culpabilidad y la
existencia del delito, en segundo lugar, la naturaleza del procedimiento en el que interviene como juez
instructor, ello vinculado con las facultades que se le confiere al Juez dentro del procedimiento y en
tercer lugar, que dentro del ordenamiento legal interno se comprendan normas que de forma directa o

anéloga tiendan a evitar la afectacion de la imparcialidad.

Los factores citados son observables en el proceso penal de adolescentes que ha seguido sus fases
ordinarias4, es decir, se cumplen en su integridad para poderse afirmar que si existe violacion al
derecho al a un juez imparcial objetivo, siendo el incidente de competencia con referencia 27-COMP-
2011 solo una manifestacién del incumplimiento a la garantia de imparcialidad, en tanto la Jueza Primero
de Menores con el pronunciamiento de la suficiencia de indicios sobre la probable autoria del adolescente
inculpado, ordend en contra de aquel la medida provisional, luego afirmé en auto de mérito que la
acusacion fiscal, en base a los fundamentos que arroj6 la investigacion, eran sostenible en la fase
contradictoria, ello debido a que la estructura del proceso penal contra adolescentes le faculta para optar
por esa decisién, fijando los hechos y realizando el juicio de admisibilidad de los medios prueba vy el

objeto del debate que luego conoceria en juicioo’.

405 GARCIA, Luis M, Op. cit., p. 23. En relacion a los factores que como test objetivo de la imparcialidad se deben
considerar menciona: a) Que el pronunciamiento que se ha emitido como juez de instruccion se asemeje al que
deberia pronunciarse sobre la culpabilidad en la fase del juicio; b) La Naturaleza del procedimiento sobre el que
se ha llamado a decidir, y ¢) Que existan disposiciones legales en cada pais cuyo objeto y finalidad sean evitar
riesgos de parcialidad.

406 BRUNOL, Miguel Cillero, De la tutela a las garantias: consideraciones sobre el proceso penal y la justicia de
adolescentes. Revista de Derechos del Nifio, N° 2, afio 2003. Santiago, Chile, p. 61. En este sentido afirma el autor,
que las corrientes de defensa de las garantias en el &mbito penal, material o procesal, poco se interesaron de los
menores de edad y que incluso el constitucionalismo se encuentra en deuda con ese segmento de la poblacién, lo
gue explica que no obstante existir las mismas razones que ya son tomadas para optimizar un derecho en el proceso
penal de adulto, no son transferidas a proceso penal de adolescentes.

407 BOVINO, Alberto, Op. cit, p. 56. Es en orden de ideas el autor, relaciona como impedimento el haber
intervenido durante la etapa de investigacién como Juez, pues ello le ha colocado en una posicién que no le
permite juzgar imparcialmente al imputado, al haber participado en el proceso con anterioridad al juicio y, de
este modo, haber adoptado determinada posicion respecto de la eventual veracidad de la hip6tesis acusatoria.
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Por ello resulta evidente la intromision que se hace por la Corte Plena de la CSJ, al haberse resuelto
como conflicto de competencia un incidente de recusacion, inmiscuyéndose de esa forma en tramites de
un proceso penal contra adolescente que son de exclusivo conocimiento de una Camara de Menores,
expresando cuestionables argumentos, que nada dicen respecto de la inobservancia a la garantia de
imparcialidad objetiva, existiendo argumentos razonables para considerar, que la estructura del proceso
penal al concentrar el conocimiento de las fases del proceso en un solo juez, vulnera el deber de
imparcialidad en su vertiente objetiva de se debe garantizar por parte del juez sentenciador408, por
consiguiente el proceso panal para adolescentes que se ha disefiado por el legislador, disminuye la

amplitud con que se protege la misma garantia respecto de una proceso penal contra una persona adulta.

408 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Op. cit, pp. 48 y ss. En referencia al andlisis del Juez de Menores en
Espafia, manifiesta que al intervenir en la fase de instruccion, y fase intermedia se aparta de su deber de
imparcialidad objetiva, en tanto la jurisprudencia del tribunal constitucional espafiol, con referencia STC 310/2000,
se modifica el precedente de constitucionalidad que respecto de la concentracion de funciones se habia declarado
la constitucionalidad, motivando que el disefio del proceso penal de menores al cuestionar la imparcialidad
objetiva, genera su inconstitucionalidad.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA: En El Salvador al crearse y entrar en vigencia la Ley del Menor Infractor en 1995, se pretendid
dar cumplimiento a las exigencias del debido proceso que ya establecia la Constitucién de 1983, asi
como acatar la vinculacién de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, con lo que se da inicio dentro
de la legislacion procesal interna, a un cambio de paradigma en la justicia penal juvenil en particular y la
justicia penal en general, acogiéndose las nuevas corrientes procesales y jurisprudenciales que
configuraban la exigencia de un proceso penal con tendencia acusatoria, en las que tiene primacia tanto
la separacién de roles de investigacion y juzgar, como la oralidad como forma de desarrollo del proceso.

SEGUNDA: La Ley Penal Juvenil ha permanecido inmutable durante sus diecisiete afios de vigencia,
habiendo quedado a la sombra de derecho penal sustantivo y procesal aplicables a adultos, al que
respecto de las interpretaciones optimizadas de las garantias y derechos, escasamente ha permeado en
la jurisprudencia pena juvenil, configurando la intervencion de la CORTE PLENA de la Corte Suprema
Justicia mediante el conocimiento de conflictos de competencia, un obstaculo para el desarrollo de la
jurisdiccién especializada cuando ha equiparado de forma abierta los procesos penales de adolescentes
y adultos sélo en la via de limitacion de derechos, mientras en sentido contrario, la equiparacién no ha
operado en ampliar derechos y garantias, tal como se observa en sentencia con referencia 27-COMP-
2011, en la que se niega la afectacion de la imparcialidad objetiva cuando se concentra el conocimiento
de todas las fases del proceso en un solo juez.

TERCERA: La falta de un desarrollo normativo procesal en las cuestiones de competencia que
corresponde a la Corte Plena, y que en materia penal esta restringido al art. 65 C.P.Pn., ha favorecido
que la intervencion de los magistrados como cuerpo colegiado, al conocerse los incidentes que le son
remitidos, se presta a arbitrariedad generando la impresion de desprenderse de criterios estrictamente
técnicos para resolver los asuntos, deducido ello de la falta de uniformidad en los criterios que fijan, los
cuales son abandonados sin que se evidencie un mayor esfuerzo en la motivacion, generando que casos
que evidentemente no son conflictos de competencias terminan siendo resuelto por esa via, o de forma
mas sutil como el caso 27-COMP-2011, donde se asimila un supuesto de recusacion resuelto por la via
legal por el funcionario competente, cuando existe negativa de acatar una orden judicial por parte de un
Juzgador, configurarse un conflicto de competencia inexistente, creandose competencia en un asunto
que se tiene, obrando como un ente jurisdiccional de instancia, que revisa la resolucion que declara la
existencia de un impedimento.

135



CUARTA: El principio de especialidad en el proceso penal contra adolescentes, como repercusion de la
igualdad por diferenciacion que fue recogida por el constituyente, genera la prohibicién dar a un
adolescente un trato similar al que recibe un adulto frente al proceso penal y la imposicion de las
consecuencias del delito, siendo ello asi, en razon a las caracteristicas propias de su etapa de desarrollo
fisicas y sicoldgicas, que se traducen en un trato dentro del proceso penal, que privilegia los principios
de interés superior, proteccion integral e insercion de aquel en su familia y en la sociedad, convirtiéndose
en principios rectores que deben cumplirse a su favor del adolescente, sin que ello signifique que la
especialidad sea un obstaculo para negar el acceso a todos aquellos derechos y garantias que se le
reconozcan a una persona adulta, en tanto estos no sean incompatibles con los citados principios
rectores, también serén exigibles en el proceso penal juvenil.

QUINTA: La garantia, principio y derecho fundamental de la imparcialidad como parte fundamental del
debido proceso, comprende tanto en su aspecto subjetivo como en su aspecto objetivo, ello como un
mandato de la estructura constitucional que exige ajustarse a la tendencia acusatoria de todo proceso
penal, en tal sentido si el ordenamiento juridico interno garantiza la imparcialidad de los jueces en
jurisdiccién penal en general, detallando como impedimento aquellas circunstancias que obedecen a la
vertiente objetiva, capaces de generar o proyectar la imagen de tenerse un prejuicio por el contacto con
el objeto del debate al pronunciarse resoluciones en las fases previas al juicio, la excusa y la recusacion
son las instituciones procesales que protegen el derecho del inculpado a que su asunto sea resuelto por
un juez imparcial, exigencia que también se debe verificar en el proceso penal contra adolescentes, por
no ser contraria a los principios rectores de la LPJ.

SEXTA: La resolucion pronunciada por la Corte Plena en la cuestion de competencia con referencia 27-
COMP-2011 configura una intromisién en la independencia judicial de la jurisdiccién penal juvenil, por
atropellar la resolucion firme e irrecurrible que de forma vélida y motivada fue pronunciada por la Camara
de Menores de la Seccion de Occidente al aceptacion de la recusacion que fue analizada, obrandose por
la Corte Plena como un ente jurisdiccional de instancia que ha revocado el contenido de la resolucion
pronunciada en un proceso contra adolescente, agregandose que también influyé en la interpretacién y
aplicacion del resto de Jueces o Camaras de Menores, para que se abstuviesen de proceder aplicando
el impedimento que el legislador estableci6 a partir de los articulos 4, 16 y 66 1) del CPPn., lo que se vio
reflejado con un pasivo acatamiento por toda la jurisdiccion penal juvenil, sometiéndose a la directriz

indebidamente establecida.
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SEPTIMA: Con el precedente 27-COMP-2011 se ha suprimido la posibilidad que los jueces penales de
adolescentes en lo sucesivo se separen del conocimiento de los procesos penales en los que han
intervenido en fases previas al juicio, no obstante hubieren pronunciando resoluciones que exteriorizan
valoraciones sobre la probable culpabilidad de los inculpados, ignorando con ello disposicion expresa
que con el fin de la proteccién a la imparcialidad se establecié por el legislador, lo que configura una
violacién al principio de igualdad, en tanto sin existir fundamento razonable, ante una misma situacién se

esta dejando en desventaja al adolescentes respecto del mismo trato que recibe una persona adulta.

OCTAVA: El proceso penal contra adolescente que estructura la Ley Penal Juvenil, al observase tanto
en la fase de investigacion e intermedia, que el Juez de Menores conserva las facultades de valorar la
existencia de indicios suficientes que determinan la existencia de un delito y la probable autoria o
participan del inculpado, la recepcion de la declaracidn del propio acusado y prueba anticipada, asi como
el pronunciamiento del auto mérito para habilitar la fase del juicio, fijando los hechos que seran objeto de
la vista de causa, que luego seran conocidas por el mismo juez, conforma una estructura del proceso
penal de adolescentes que resulta incompatible con la configuracion constitucional de un proceso penal

de tendencia acusatoria respetuoso de la garantia de imparcialidad objetiva.
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