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INTRODUCCION

El trabajo que se presenta aborda el tema del papel del juez en la instruccion y la audiencia preliminar
en el proceso penal salvadorefio, cuya importancia radica en que el actual Codigo Procesal Penal,
contiene normas orientadas a una concepcion garantista, que de alguna manera, ha modificado la
funcion jurisdiccional que tradicionalmente venia realizando el juez y que no guardaba plena
concordancia con la Constituciéon. El propdsito del estudio es analizar los aspectos doctrinarios,
juridicos, jurisprudenciales y practicos de que trata la etapa de instruccién, para identificar los avances y

modificaciones de que ha sido objeto esta parte del proceso penal.

Los estudios que se han hecho sobre este tema en la realidad salvadorefia, han perdido vigencia, pues
lo han sido sobre normas procesales ya derogadas; siendo entonces de interés el andlisis cientifico que
aqui se hace, para destacar el rol del juez en su funcién como encargado de la instruccién en la
actualidad, a fin de establecer como se ha ido superando la carga inquisitiva a la que estaba sometido
con las anteriores leyes. La seleccion del tema estudiado, fue motivada por un interés personal del
autor, de generar la existencia de un texto que trate de este tema, acorde al Cédigo Procesal Penal
vigente; ademas de una necesidad profesional, en el sentido de reforzar las bases juridico-dogmaticas
sobre topico investigado. Por esas razones, este trabajo pretende ser una contribucién para que se
disponga de informacién actualizada sobre la instruccion, la audiencia preliminar y el papel del juez de

instruccion.

Para comprender la funcién que realiza el juez de instruccion en la actualidad, se aborda la tematica
desde su evolucion, tanto en el ambito tedrico como legislativo; ello permitira conocer los cambios que
ha experimentado el proceso penal salvadorefio en tal evolucién, lo que a su vez justificara establecer la
necesidad de la existencia de la fase de instruccién y la del juez que la dirige; por ello el tema se aborda
desde las perspectivas tedrica doctrinaria, legal y de la jurisprudencia nacional, aspectos en los cuales

se basa su disefio.

En atencidn al tipo de investigacion, se trata pues, de un analisis documental de materiales impresos
como libros, comentarios, ensayos, sentencias, leyes y expedientes judiciales, en que se ha

desarrollado la fase de instruccion y celebrado audiencia preliminar; por tanto la técnica utilizada fue el



andlisis documental y de contenido; lo que de alguna manera implico la observacion directa;

incluyéndose la via tecnoldgica dentro de las herramientas de recoleccion de informacién.

Se aborda en el primer capitulo de este trabajo, el papel del juez en la evolucion histérica del derecho
procesal penal; destacandose los momentos mas relevantes del mismo; comenzando por el desempefio
que este funcionario tuvo en los procesos: a) Hammurabiano, b) Griego, ¢) Romano, d) Germano, e) La

Inquisicién del Derecho Canénico, f) Inglés, g) Indiano y h) Salvadorefio.

Enseguida el trabajo trata los distintos sistemas procesales, en los cuales la figura del juez ha tenido
roles diferentes, como son: solo juzgar, juzgar e investigar, asi como juzgar y controlar la investigacion
(guardian del respeto de los derechos y garantias del justiciable). Los sistemas que se desarrollan en
este bloque, por la importancia que han tenido en el derecho procesal penal y la figura del juez, son: El
Sistema Acusatorio, el Sistema Inquisitivo, el Sistema Mixto o Inquisitivo Mitigado y el Sistema segun la
Constitucion. La labor al desarrollar estos sistemas, esta orientada a conocer como es que cada uno de

éstos influyen en el modelo de proceso penal que tiene El Salvador.

Es muy importante que luego de haber desarrollado los modelos de sistemas procesales, se conozca
que un derecho procesal penal contemporaneo tiene sus propias caracteristicas distintivas y principios
que lo sustentan; asi es que, el capitulo segundo de este trabajo se enfoca precisamente en el
tratamiento de la instruccién formal y en la audiencia preliminar. Se parte de un concepto de derecho
procesal penal, haciendo la diferencia entre proceso y procedimiento penal; enseguida la labor se
orienta a resaltar sus caracteres, como lo son: a) el pertenecer al derecho publico; b) ser su funcién
accesoria o instrumental respecto del derecho penal material; y ¢) su caracter autbnomo y cientifico.
Esta parte del trabajo es aprovechada también para ocuparse de temas esenciales como lo son los
principios fundamentales que rigen el proceso penal y por ende aplicables en la instruccién formal y la
audiencia preliminar, siendo estos los principios de: Oficialidad o Estatalidad, Juicio Previo, Legalidad,
Acusatorio, Oralidad, Publicidad, Inmediacién, Concentracién, Contradiccién, Igualdad, Inviolabilidad de

la Defensa, Presuncion de Inocencia, Juez Natural, Independencia e Imparcialidad.

En el capitulo tercero de la investigacion, se aborda reflexivamente el contenido tedrico y generalidades
del papel del juez en la instrucciéon formal y la audiencia preliminar, pero se aprovecha para

relacionarlos con aspectos legislativos e inclusive con la practica judicial; siguiéndose con la



determinacion de los sujetos que intervienen en su desarrollo, entre los que encontramos: al juez, que
es el funcionario del Estado que ejerce el denominado “poder jurisdiccional”; estando facultado en virtud
del mismo para contralar que las actividades desarrolladas por los demés sujetos se cumplan
respetando los derechos y garantias que rigen en el proceso penal; al fiscal, como acusador estatal y
encargado de ejercer la accion penal publica; al querellante, como sujeto acusador privado; al defensor,
como asesor juridico del imputado; al actor civil, como el perjudicado por el delito. Finalmente, dentro de
este grupo de sujetos procesales se encuentran los sujetos materiales, conformados por el imputado y
la victima; ésta ultima ya no se contempla como simple sujeto pasivo, sino que asume el protagonismo

procesal que le es debido.

A su vez, en el capitulo tercero, la investigacion también se centra en la audiencia preliminar;
estableciéndose una definicién tedrica conceptual de ella; ademas se estudia el antecedente que de la
misma institucion existe en el derecho procesal penal salvadorefio; asi como sus caracteres, finalidad y
que como fase intermedia constituye el mecanismo para ejercer el control de la apertura a juicio; por lo
que en cada uno de estos aspectos se deja ver el papel del juez, en funcién de la intervencién de los

sujetos procesales.

El desarrollo medular de este trabajo se encuentra en el capitulo cuarto; aqui se resalta lo principal de la
tematica, pues se trata en esencia de las funciones practicas que desempefia el juez y los demas
sujetos procesales, en el desarrollo de la instruccion formal y la audiencia preliminar; abordandose
aspectos teorico-doctrinarios, asi como lo relativo a la legislacion y la jurisprudencia nacional sobre el

tema; ademas de otras cuestiones de indole procesal.

La piedra angular del presente trabajo la encontramos precisamente en el capitulo cuarto, porque es
donde se desentrafian las funciones del juez de instruccién; en tal sentido, se parte de la primer
actividad que éste realiza en el proceso, siendo la de dictado y control sobre el contenido del auto de
instruccion formal, donde debe indicar los actos necesarios para la investigacion del hecho; un tema de
mucha importancia, por los efectos que puede ocasionar en el tramite sano del proceso; para luego
pasar a los de control sobre el plazo de instruccion, la prorroga de la instruccion, la autorizacion de los

actos urgentes de comprobacién, del anticipo de prueba y de la aplicacion de medidas restrictivas de



derechos fundamentales, otro tema de vital importancia por su trascendencia, ya que a partir de ahi se

analiza si su rol principal es de ser juez de garantias.

Ahora bien, en ese mismo capitulo, por su utilidad practica, se analiza la audiencia preliminar en cuanto
al control que realiza el juez sobre su desarrollo, pues, constituye la division del camino procesal de
decisiva importancia en su curso; se abordan los temas que comprenden la fase critica del proceso,
comenzando por el dictamen fiscal y del querellante, su contenido, el plazo para su presentacion y los

efectos que produce su ausencia en el proceso.

En ese mismo apartado, el trabajo de investigacion contiene la informacién necesaria e importante
sobre las resoluciones que el juez de instruccién adopta luego de finalizada la audiencia preliminar, que
comprenden: la admision total o parcial de la acusacion fiscal o del querellante, cuya significancia radica
en que la acusacion es la base del juicio; ordenar la apertura a juicio, tanto en el orden penal como en el
civil; y la admisién o rechazo de la prueba ofrecida para la vista publica que cobra significado, pues
constituye el fundamento del juicio, ya que con ella se confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacion.
También se explica lo relativo a la pertinencia, utilidad y legalidad de la prueba, que son los requisitos
que la legislacién exige para que el juez pueda admitir la prueba ofrecida para el juicio oral; y por ultimo,
se abordan las demas decisiones que puede adoptar el juez finalizada la audiencia preliminar,
haciéndose énfasis en el auto de apertura a juicio, que es la orden del juez de instruccién que habilita el

juicio oral.

Culminando el trabajo con las conclusiones que genera el estudio de los temas abordados.



CAPITULO |
EL PAPEL DEL JUEZ EN LA EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO
PROCESAL PENAL

SUMARIO: 1.1. El Juez en el Proceso Hammurabiano. 1.2. El Juez en el Proceso Griego. 1.3. El Juez en el
Proceso Romano. 1.4. El Juez en el Proceso Germano. 1.5. El Juez en el Proceso de la Inquisicion del Derecho
Candnico. 1.6. El Juez en el Proceso Inglés. 1.7. El Juez en el Proceso Indiano. 1.8. El Juez en el Proceso
Salvadorefio. 1.9. El Juez y los Sistemas Procesales. 1.9.1. Sistema Acusatorio. 1.9.2. Sistema Inquisitivo. 1.9.3.
Sistema Mixto o Inquisitivo Mitigado. 1.9.4. Sistema Procesal Penal Segun la Constitucion.

1.1. EL JUEZ EN EL PROCESO HAMMURABIANO

Los cadigos religiosos tienen muchas disposiciones de derecho penal, pero no de derecho procesal,
como ocurre con el Cédigo de Hammurabi'. Los jueces eran dependientes del templo de Schamasch,
Dios del Sol, que era el Dios de la justicia, por lo que aquellos eran simples funcionarios. Schamasch,
entrego las leyes al rey para que las administrara, siendo por tanto éste el supremo juez. Es asi pues,
que los hebreros siguieron criterios consuetudinarios: un proceso oral y publico ante un tribunal llamado

Sanedrin que presidia el Sumo Sacerdote?.

Para los delitos se tenia un procedimiento sencillo, la presentacion de la causa era una iniciativa
privada, no hay existencia de ministerio publico para la investigacién; pero en algunos casos muy
excepcionales, por mandato del rey, se realizaba alguna investigacion. Las sentencias y sus
correspondientes penas estaban estipuladas para cada delito. Se recurria mucho al juicio divino para la
valoracion de la prueba; asi por ejemplo, cuando se trataba de un asesinato se llevaba el reo al rio, se

sumergia en las aguas y si sobrevivia, era demostrada su inocencia3.

! LEVENE (h), Ricardo, Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo I, 22 edic., Ed., Depalma, Buenos Aires,
1993, pp. 27 y 28. Dice ademas, que el libro de Josué en la Biblia, distingue los tribunales superiores e inferiores.
En Egipto, la escritura caracterizaba los actos de procedimiento, el que tenia escasa importancia. Entre los
hebreos, el tribunal supremo se Ilamaba Sanedrin y lo componian 71 jueces, a quienes presidia el sumo sacerdote;
actuaban con un procedimiento publico, sumario y oral.

2 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Derecho Procesal Penal, Tomo |, Santa Fe, Argentina, Ed., Rubinzal-culzoni
editores, 1998, p. 117.

® ABALOS, Raul Washington, Derecho Procesal Penal, Tomo |, 12 edic., Ed., Editorial Universitaria, Santiago
de Chile 1993, p. 389. No obstante ser sencillo el procedimiento, este autor sostiene que existen algunos puntos
oscuros, pues el caudal jurisprudencial que ha llegado a nuestros dias surge que los jueces, sobre todo en
provincia, manejaban muy poco esta legislacion o directamente no la conocian.



1.2. EL JUEZ EN EL PROCESO GRIEGO

En sus inicios la justicia tiene un contenido eminentemente moral, pues quien atentaba contra ella,
atentaba contra la divinidad. La justicia en los hechos estaba en manos de la nobleza, por lo que la
venganza privada era el unico modo de castigo. Hubo necesidad de reformar el sistema, el Estado
asumid la responsabilidad de implementar el castigo de los crimenes utilizando la ley de Talion. En el
afo 487 a. de JC., se instauro el tribunal de las conchas, el que a través de un sistema de propuestas y
votacién condenaba al ciudadano, catalogandolo como sospechoso politico, castigandolo al destierro de
diez afios*. En Atenas surge un régimen de procedimiento penal aunque limitado a los ciudadanos

libres y para algunas transgresiones®.

Cuando la accion era publica, cualquier ciudadano podia iniciarla ante un Arconte, que era un
funcionario estatal encargado de dar inicio al proceso; si no habia conciliacion, se apelaba a los
Heliastas®, que se trataba de un tribunal popular conformado por varios ciudadanos, con lo cual se daba
cabida al principio de ser juzgado por sus pares, pues eran quienes conocian y entendian las
circunstancias que rodearon al ambiente en que se cometid el delito. Conforme a su organizacion
politica y como consecuencia de la concepcion de que el poder reside en la soberania ciudadana, “el
régimen ateniense establecio la participacion directa de los ciudadanos en la tarea de juzgar y acusar™.
En Grecia, los ciudadanos tomaban parte en el proceso penal, que era oral y publico y la asamblea del

pueblo tenia poderes sobre los demas tribunales e intervenia especialmente en los delitos politicos?.

* ABALOS, Ratl Washington, op. cit., p. 402. El destierro era una pena que consistia en expular a una persona de
un territorio determinado, para que temporal o perpetuamente resida fuera de él.

°> CLARIA OLMEDO, Jorge A., op. cit., p. 117. También dice este autor, que el rito penal se caracteriza por la
intervencion del pueblo, tanto para integrar el tribunal, como para producir la acusacion dentro de un tipo
acusatorio puro. Quedan a salvo de este régimen las causas por hechos gravisimos, en las que se daba
intervencion a la Asamblea. La jurisdiccion se distribuia entre el Tribunal de los Ephetas, el de los Heliastas (muy
numeroso) y el Aredpago; para los delitos publicos, la acusacién era popular, pues correspondia a cualquier
ciudadano libre, quien asumia fuertes responsabilidades. S6lo subsidiariamente la acusacién popular era
reemplazada por un embrién de acusador publico.

® MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal Argentino, Tomo II, 22 edic., Ed., Hammurabi s.r.I., Buenos Aires,
1989. p. 30. Da conceptos de Heliastas: tribunal compuesto por un minimo de 500 ciudadanos honorables,
mayores de 30 afios, que juzgaban la mayoria de los delitos. Se les Ilamaba también Helién, por que juzgaban en
plaza puablica y bajo la luz del sol.

” Ibidem.

® LEVENE (h), Ricardo, op. cit., p. 28. Este autor sobre la conformacién de los Tribunales griegos, dice: “El
Aredpago, cuyos miembros eran mas o menos 50, deliberaban de noche y tenia competencia limitada a pocos
delitos sancionados con pena de muerte: homicidio premeditado, envenenamiento, incendio, etc. Cincuenta y una



En este proceso, el acusador era un ciudadano particular, le correspondia ofrecer o aportar las pruebas;
el juicio era oral y publico, ante el pueblo en general, el cual fungia como testigo activo de todo el
proceso. El debate se daba entre acusador y acusado, enfrentados en términos de igualdad; se daba
tiempo para que el acusado preparara su defensa, la cual podia ejercer en forma personal o a través de
un patrocinante; podia el acusado dar caucion para obtener su libertad, mediante un sistema de fianza,
que consistia en que tres ciudadanos se responsabilizaban de la presencia del acusado en el juicio.
Segun RAUL WASHINGTON ABALOQS, “el dia del juicio, tanto el acusador, el acusado y los testigos de
ambos acudian, un magistrado leia la causa por la que les convoco, luego cada parte interrogaba a sus
testigos. Amén a las pruebas, se solia recurrir a las ordalias o juicios divinos e igualmente se utilizaba la
tortura como medio valido”. Los jueces actuaban como arbitros pasivos, limitindose a observar el
desenvolvimiento de los hechos, votaban colocando habas blancas o negras en una urna y la decision
se tomaba por simple mayoria. Esta era una forma de procedimiento acusatorio oral y publico, que
adolecié de graves defectos, la mayoria provocados por la intromision de posturas politicas en las
actuaciones judiciales. Pero, el sistema griego “ha pasado a la historia, por ser uno de los mejores

gjemplos del sistema acusatorio™.

En el sistema de persecucion penal ateniense se hacia una division entre delitos publicos: “Los que
interesaban al orden, la tranquilidad y la paz publica, perseguibles por cualquier ciudadano; y delitos
privados, los que afectaban sélo a un interés privado, perseguibles sélo por el ofendido, sus padres,
tutor o persona que lo tenia a su cuidado™°. Se distinguian los delitos publicos y privados. La acusacion
de los primeros correspondia a todos los ciudadanos, predominaba el sistema acusatorio y la de los

segundos, al ofendido o sus parientes!".

personas sorteadas anualmente entre los senadores, componian el tribunal de los Esphetas, para homicidios
voluntarios y no premeditados. En la plaza publica, bajo el sol, de donde derivaba su nombre, funcionaba el
tribunal de los heliastas, compuesto por ciudadanos mayores de 30 afios de edad, buena reputacion y que no
fuesen deudores del tesoro publico, que anualmente eran elegidos a la suerte y que se dividian en diez secciones
para las distintas clases de causas. Los Heliastas intervenia en los juicios criminales no reservados al Are6pago
0 a los Esphetas, asi como en los juicios civiles; el tribunal lo integraban 500 jueces .

® ABALOS, Radl Washington, op. cit., p. 407. Las instituciones fundamentales del sistema acusatorio griego han
servido de mucho para los posteriores desarrollos de los demas sistemas que conocemos.

19 MAIER, Julio B.J., op. cit., p.30. El prestigio del régimen de persecucién penal ateniense, se debe a su sistema
de acusacion popular, facultad acordada a cualquier ciudadano para perseguir en nombre del pueblo los delitos
publicos

Y LEVENE (h), Ricardo, op. cit., p. 28. En cuanto al sistema predominante, expresa este autor: que el acusador
garantizaba sus acusaciones con juramento o caucion y tenia derecho a una parte de los bienes del acusado si éste



1.3. EL JUEZ EN EL PROCESO ROMANO

En el derecho Romano primitivo'2, la jurisdiccion se centraba en la figura del rey; ya que el juicio podia
ser tratado directamente por el rey o delegar la jurisdiccion a un magistrado, nombrado directamente o
por sorteo. Habia otros funcionarios nombrados de antemano, que ejercian el ministerio publico para
averiguar los crimenes. A la indagacion sobre los hechos se le denominaba cognitio. La prision era la
regla general y la defensa cabia Unicamente si el magistrado la admitia en juicio; luego de desarrollado
el juicio, el rey o el juez, en su defecto tomaban la opiniéon de sus asesores o lictores y dictaban
sentencia. “Se practicaba la citacion (vocatio) del acusado, el que subsidiariamente podia ser detenido
(prehensio) y su prision preventiva constituia un medio comun que siempre dependia del arbitrio del

magistrado™3. La cognitio, rigié durante la Monarquia, cuyo tramite era sumario y no ofrecia garantias'+.

Vino la época de la Republica, en la que se dio la codificacion, que se volc6 en diez tablas y al afio
siguiente se agregaron otras dos, para su publicacion en el Forum; son conocidas como la Ley de las
Doce Tablas. Trajo a los Romanos esta codificacion, la posibilidad de integrar mas equidad en su

sistema, que permiti® como consecuencia una mayor regularidad en la justicia'®. La Acusatio o

era condenado, pues de lo contrario, él era castigado con graves penas. La tortura era un medio ordinario de
prueba.

2 MARTIN y MARTIN, José Antonio, La Instruccién Penal, 22 edic., Madrid, Espafia, Ed., Marcial Pons, 2004,
p. 44. Dice este autor que: “en el Derecho Romano hay que destacar, junto al mantenimiento de un inicial
sistema acusatorio, con la cognitio tras la acusatio, a cargo de un ciudadano romano; la aparicion, ya en la
época del Imperio, de acusaciones a cargo de funcionarios del Estado (primero por delitos de traicion y luego
para los mas graves y flagrantes) y la posibilidad de iniciacion de oficio (partiendo de la Lex Julia); con ello se
producia el primer embrién del sistema inquisitivo, al asumir el juzgador iniciativas investigadoras, mezclandose
ademas en él, junto a esas funciones de hacer la pesquisa o investigar, el cometido de acusar y juzgar
(completado ademas todo ello con la aplicacion del tormento, no ya a los esclavos, sino a los acusados con
Tiberio, y hasta a los testigos con Septimio Sebero)”.

¥ VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Tomo I, 32 edic., Cérdoba, Argentina, Ed., Cérdoba
SRL, 1982, p. 35. En el sistema griego, la indagatoria constituia el alma del proceso y la defensa se ejercia en la
medida que el magistrado tenia a bien concederla.

 CLARIA OLMEDO, Jorge A., op. cit., p. 118. Sostiene este autor, que en la cognitio el Rey acusaba y juzgaba,
a veces con el auxilio del Senado. En algo se mejoré el sistema cuando se introduce la provocatio ad populum,
especie de revision o de pedido de clemencia concedido a los varones ciudadanos.

> RAUL WASHINGTON ABALOS, en relacion a las doce tablas ha comentado: “Las tres primeras tablas se
refieren a la forma del proceso; de como deben comparecer las partes y ofrecer la alternativa para los casos en
los cuales no se llegue al acuerdo en las transacciones; de cémo se deben ejecutar las sentencias; incluso del
plazo en las cuales deben llevarse a acabo y de las sanciones para su incumplimiento. Se establecen los términos
y las formas en que se ha de proceder para la citacion del imputado, como también indican los medios por los
cuales se les obliga a comparecer. Marca a su vez las causas de excepcion del comparecimiento, alude asi el
modo que han de seguir si no existiese un acuerdo del momento en que se ha de llegar al litigio y de su
sentencia; hace alusion a la existencia de fiadores en el proceso y de que clase han de ser éstos. La tabla



Quaestatio Romana. Constituyé una forma procesal que logro su apogeo en el esplendor de la
Republica, que tenia sus bases en el sistema acusatorio griego, pero que modificd y perfeccioné ya que
incluyd rasgos inquisitivos y acusatorios. El procedimiento romano, unico sometido a reglas y principio
juridicos que remplazaban la arbitrariedad para dar paso a la seguridad y equidad, “tiene su pilar
fundamental en el sistema caracteristico que adoptd para regular la funcion requirente en el

procedimiento penal'8.

La Acusatio o Quaestatio Romana, consistio: “En una etapa procesal preparatoria, en la cual un pretor,
actuando en nombre del Estado como Magistrado, recibia la denuncia penal interpuesta por cualquier
ciudadano; el pretor nombraba un acusador, el que debia probar solvencia moral y lo investia con
suficiente poder para investigar el hecho, es decir, revestido del imperium™7. Esto es lo que dio origen a
una auténtica fase instructiva, de preparacién del juicio, en principio secreta y luego publica. Al concluir
la investigacion, correspondia al pretor fijar la fecha para el juicio, el cual era oral y publico, ante un
tribunal compuesto por varios ciudadanos escogidos de listas existentes, que podian ser recusados por
ambas partes; este sistema era conocido como per sortitionem. Prevalecia el contradictorio en el
desarrollo del debate entre acusador y acusado, quienes se encontraban en una relativa igualdad. Se
incorporaban las pruebas, entre las que se admitia la tortura pero solo para los esclavos y se fallaba
mediante votacion de los jueces, en los primeros tiempos en forma oral y después se us6 el método
secreto, “mediante la incorporacion de tablillas identificada por A (absolucion), C (condena) y NL (non
liquet), esta dltima correspondia al pedido de ampliar la investigacion y ante la duda, debia abstenerse

de ser condenado el acusado, lo que dio origen al principio de in dubio pro reo™s,

segunda se refiere especificamente al proceso; hallamos en ella el monto de las penas, estableciéndose una
categoria para los litigios; trata del modo de posponer las audiencias por causas justificables y la forma de
intimacion a los testigos. En la tercera tabla se contempla la situacion del deudor confeso, otorgandosele un
plazo para el cumplimiento de dicha deuda, pero en caso de no concretarse, observamos la inflexibilidad
entregando el condenado al dominio del acreedor, quien puede disponer de él para su venta o aplicarsele la
pena capital en el comicio. La tabla octava se refiere al delito”. ABALOS, Raul Washington, op. cit., pp. 414y
415.

® MAIER, Julio B.J., op. cit., pp. 44y 45. La Acusatio Romana, se ha considerado un buen antecedente del
sistema Mixto, pero se destacan mas sus elementos del sistema acusatorio.

7 La accién. En general y lo mismo que Atenas, cualquier ciudadano (no los plebeyos) tiene derecho a acusar,
excepto los magistrados, las mujeres, los menores y las personas que por sus antecedentes no ofrezcan garantias
suficientes de honorabilidad. En VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p.38.

18 Aforismo latino que segtin Carlos Creus, su significado es: Al dictar sentencia el juez o tribunal debera estar a
lo que sea méas favorable al procesado en caso de duda sobre los hechos. CREUS, Carlos, Derecho Procesal



Durante la época del imperio, segun CARLOS BARRAGAN SALVATIERRA, aparecieron como figuras
jurisdiccionales, el praefectus urbi y el praefectus vigilum, administradores de justicia en Roma; (el
prefecto del latin praefectus y praeficere, es decir, estar delante de, era un oficial del Imperio Romano y
de la Republica Romana; sus atribuciones abarcaron tanto el ambito militar como el civil). El cargo tenia
un rango variable y normalmente era ocupado por una persona procedente del orden ecuestre. En el
ambito civil, el prefecto no era un magistrado, sino un sustituto del mismo. Recibidos los datos del delito,
el magistrado actuaba de oficio, llevando adelante la causa; aqui nace lo que se llamé el sistema
inquisitivo. La Cognitio extra ordinem, consistia en que la instruccion preliminar se realizaba por escrito
y las investigaciones previas eran secretas y el acusador era un simple denunciante, por lo que el
magistrado de la causa tenia un rol activo, era un protagonista; esta etapa era realizada por el
praefectus urbi, se ordenaba la detencién del acusado durante el proceso, pero en una época, se
ordenaba la detencion no solo del acusado, sino que también del acusador, con el fin de evitar
acusaciones infundadas y venganzas personales. “El juicio oral se llevaba a cabo por el mismo
magistrado que realizo la investigacion secreta, quien a su vez era el que dictaba la sentencia; y en la
valoracion de la pruebas y la critica, era obligacion de iudex, no solo de las pruebas incorporadas en la
instruccion, sino que también de las producidas en el debate, de las cuales obtenia la verdad; se
requeria la certeza para la condena, de ahi nace el non bis in idem”4, Bajo el Imperio, el procedimiento

pasa a ser inquisitivo y secreto?,

1.4. EL JUEZ EN EL PROCESO GERMANO

No poseian un derecho escrito, sino que consuetudinario; el delito era considerado una alteracién a la
paz, implicaba una ruptura al orden comunal y ademas implicaba una ofensa a la divinidad. La

persecucidn del delito era potestad del ofendido o su familia. Inicialmente, se restituia la paz por medio

Penal, Buenos Aires, Argentina, Ed., Astrea, 1996, p. 13. Su formulacion expresa la encontramos en el art. 7
CPP, el cual establece que: “En caso de duda el juez considerard lo mds favorable al imputado”.

19 Segin CARLOS BARRAGAN SALVATIERRA, non bis in idem, significa que: “nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”. BARRAGAN
SALVATIERRA, Carlos, Derecho Procesal Penal, 22 edic., México, Ed., McGraw-Hill Interamericana, 2004, p.
277.

® LEVENE (h), Ricardo, op. cit., p. 30. Dice este autor, que en los “delicta privata” solo puede ejercer la
acusacion el ofendido y en los demas hechos el denunciante debe asumir la funcion de acusador,
responsabilizandolo asi de su imputacion. Ademas, se podia aplicar el tormento al acusado y aun a los testigos.
Los poderes del juez fueron cada vez mayores e invadieron los del acusador privado, pudiendo proceder de
oficio.



del combate, que luego se transformé en una compensacion pecuniaria al ofendido conocida como la
busse y en una obligacion conocida como fredus, para recuperar la paz de la comunidad, que se
manifestaba en un pago reconciliatorio; compromisos que se adquirian ante un tribunal. El sistema

germano antiguo tiene escasa importancia como antecedente?!.

Los germanos tenian una Asamblea en la que descansaba la jurisdiccion y cuando no se alcanzaba
ningun acuerdo entre partes, el acusador realizaba la citaciéon al acusado para el juicio, expresandole
dia y hora en que se realizaria la exposicion del caso ante el tribunal. Una vez iniciado el juicio ante la
Asamblea, el actor exponia oralmente su pretension en forma sencilla, contestando el acusado palabra
por palabra, sin derecho a oponer objeciones; si el acusado aceptaba su culpabilidad, se dictaba la
sentencia; caso contrario se pasaba al desfile de la prueba. Se contaba con un sistema acusatorio
privado, ya que cada parte presentaba a sus testigos y el juez actuaba como un arbitro del debate. La
valoracién de las pruebas era subjetiva, fundada en la intima conviccién. Este sistema oral, publico y

contradictorio expresaba la voluntad del pueblo de hacer justicia.

Con la instauracién de la monarquia, el proceso germano sufri6 modificaciones, aunque el juicio sigui6
siendo oral y publico, pero se instituy6 el tribunal de los scabini, que eran jurados-creadores de derecho,
para proyectar la sentencia; surgieron ciertos funcionarios encargados de averiguar la veracidad de los
hechos, quienes actuaban de oficio, por lo que el papel del juez comienza a tener importancia, ya que
intervenian en los interrogatorios. El procedimiento penal: “Se inicia por querella del ofendido, y para
llegar a la condena bastaba, en primer tiempo, el clamor del publico y después el juramento sobre la

flagrancia del hecho apoyado por conjuradores’?,

La nota que distingue al Derecho germano? de la antigiiedad, es el tipo acusatorio privado de su
sistema de enjuiciamiento; y unido a éste el fuerte sentido subjetivo de su verificacién probatoria; mas

un procedimiento destinado a buscar la razon de alguno de los contendientes, por signos exteriores que

! CLARIA OLMEDO, Jorge A., op. cit., p. 118. Ademas, sobre el procedimiento dice: “Que el procedimiento
penal era una lucha entre dos contendores violentos; muy ritualistas, oral, publico y contradictorio; pero otros
rasgos lo separan del sistema acusatorio”.

22 |bidem.

2 MARTIN y MARTIN, José Antonio, op. cit., p. 44. Ha dicho este autor sobre el Derecho Germénico, que:
“Pese a su inicial escaso desarrollo més alla de formalismos (cargados ademas de los mas diversos ritos, como
las ordalias y juicios de Dios) y de la prevalencia de los tribunales populares, hasta quedar en gran parte bajo la
influencia del Derecho romano, seria de destacar sobre todo el mantenimiento de la instancia Unica, tan peculiar
luego en el sistema acusatorio moderno”.



revelen directamente verdad histérica?4. Los principales medios de prueba eran los conjuradores y los

juicios de Dios?.
1.5. EL JUEZ EN EL PROCESO DE LA INQUISICION DEL DERECHO CANONICO

El Tribunal de la Inquisicidn, que también se llamé Tribunal de Santo Oficio, se extendié por Europa
durante los siglos XlIl y XIV, actuaba como un tribunal criminal pontificio, cuyos jueces tenian que ser
instruidos en ciencia teoldgica y juridica, ser miembros probos de la comunidad y mayores de cuarenta
afos; actuaban por delegacion de la sede Apostolica y su objetivo era salvar por la remisién al hombre
del pecado. El acusado podia probar su inocencia a través del método de la purgacion, consistente en
el valor que adquiere el juramento realizado por éste y por un nimero variable de sujetos de la misma
clase que se denominaban compurgadores, que deponian a favor del acusado; al juramento del
acusado se le consideraba como juramento de verdad y al de los compurgadores juramento de
credulidad. Si no prestaba juramento el acusado 0 no conseguia los conjuradores, se consideraba que
habia fallado la purgacion, por lo que se le castigaba como si hubiese comprobado haber cometido el

delitoe.

Detenido el imputado, éste no conocia los motivos de la causa, por lo que comenzaba la pérdida de su
condiciéon de sujeto procesal para transformarse en objeto de persecucion, quien era indagado para
obtener su confesién y si se lograba podia sobrevenir su arrepentimiento; si esto no era asi, se le
comunicaba el contenido de la acusacion, la que contestaba jpso facto, en forma oral, luego se le
permitia hacerlo por escrito; la instancia siguiente era el proceso probatorio, el cual estuvo tefido de

crueldad, porque la batalla del bien sobre el mal, no se libraba en lo juridico, sino que se buscaba el

2 MAIER, Julio B.J., op. cit., pp. 23 y 24. En el sistema germano, la confesién aparejaba inmediatamente
condena, no se requeria de otra prueba.

» LEVENE (h), Ricardo, op. cit., p. 31. Explica este autor, que con los Ilamados juicios de Dios se suplia a la
prueba; la divinidad designaba a quien se debia considerar culpable. El juicio de Dios se llevaba a cabo casi
siempre por el duelo judicial o si no mediante el agua hirviendo, el hierro, el fuego, etc., lo que persistié en Italia
hasta el siglo XVI.

% ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 453. Sostiene este autor, que al avanza el sistema de la inquisicion del
derecho canodnico, la jurisdiccion se ejercia por jueces inquisidores, pero la forma procesal se manifestaba a
través de la delacion o la denuncia, en la que la identidad del informante permanecia en secreto para evitar
represalias, pero en la época de Inocencio 111 el proceso podia iniciarse por acusacion, denuncia y por inquisicion,
pero la ultima forma fue la que prevalecid, por que facilitaba y favorecia el objetivo buscado, que era la de
perseguir la herejia, la usura y la simonia; pero con la ampliacién del catadlogo de delitos, se fueron dando
problemas en la jurisdiccion, puesto que la Iglesia se arrogaba el derecho de perseguir los delitos, por constituir
éstos un ataque a la fe.



triunfo de la penitencia sobre el pecado; el procesado era interrogado para lograr su confesion,
utilizandose ademas suplicios fisicos acordes a cada caso, como el tormento, que cesaba hasta lograr
la confesion. “Las sanciones eran de indole espiritual, porque la motivacion era vencer el mal en lo
espiritual. Entre las penas se incorporé la pena capital por la hoguera’. Para ALFREDO VELEZ
MARICONDE, diversos factores favorecieron la expansion de la justicia eclesiastica: “El caracter
privilegiado de la jurisdiccion feudal y la endeblez de sus garantias formales; la irracionalidad del duelo
como sistema de resolver litigios, pues el derecho reposaba en la fuerza, hasta el punto de quedar
desamparado quien no podia combatir 0 nombraba un campeédn que lo representase; mientras los
débiles y los pobres oprimidos encontraban en la Iglesia su mejor asilo, el poder de ésta contaba a su
favor con el profundo sentimiento religioso de todas la clases sociales y existia una relativa confusion

entre el poder temporal y el espiritual 8.
1.6. EL JUEZ EN EL PROCESO INGLES

El derecho y la historia de Inglaterra, revelan un caso muy particular y unico. No llegaron a la cultura
juridica inglesas los procesos de romanizacion, ni el derecho Candnico, sino que conservaron la mejor
tradicion del derecho Germano y de los normandos, lo mejor de las monarquias, que produjo un
fendémeno propio y ajeno a los vecinos del continente, que tuvo la virtud de mantener en la costumbre
su fuente mas dindmica del Derecho y la mayor garantia en derechos individuales. Surge a partir de

entonces, con Enrique Il, el Derecho tradicional comun a todo el pais, que no es otra cosa que el

” MARTIN y MARTIN, José Antonio, op. cit., p. 45. Al respecto, este autor, sobre la actuacion del juez en el
proceso de la inquisicidn candnica sostiene que: “En él s6lo se acepté como suficiente para el inicio del proceso
la delacién o mera denuncia secreta, sino que incluso se posibilité una iniciacion de oficio por el propio Juez,
que practica u ordena las pesquisas, igualmente secretas, sin dar intervencion al inquisitus hasta tener
terminadas las averiguaciones. Vendrian luego las posibles excepciones y defensas, que a partir de aquella
finalizacion de las pesquisas formulase el reo, y tras ello tenia lugar la formulacién de la acusacién y
seguidamente la sentencia, en una total mezcla de las funciones instructorias, de acusacion y fallo. Tal
procedimiento hacia que en él toda se tornara asi en instruccién o, segun se mire, implicando todo un singular
proceso sin haber propiamente instruccion. La consolidacion de este nuevo sistema inquisitivo, con la nombrada
raiz romana, se desarrolla a impulso de los Tribunales de la Inquisicion de la Iglesia Catolica en su Derecho
canonico, pero pronto es seguido por los poderes seculares, que se aprovechan incluso de la legitimacion del
tormento como medio para obtener la prueba plena y las ventajas que el mismo traia para sus fines de
dominacion. Y asi lo vemos recogido en los més diversos textos legales, como es el caso de las Partidas, la
Constitucion Carolina de 1532, la Ordenanza Sajona de 1622, la Ordenanza Criminal de Luis XIV en 1680 o la
de Federico de Prusia en 1740

% \VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p. 92. En el proceso de la Inquisicion del Derecho Candnico destaca
este autor, que se utilizo la tortura, que en muchos casos era mayor que la pena. La confesion era la reina de las
pruebas, por lo que se utilizaba un sistema de prueba tasada para dictar sentencia.
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Comman Low?9; este es el conocido como el Derecho Consuetudinario inglés, que mostrd flexibilidad
para acomodarse a los nuevos tiempos y el sistema procesal sustentado en esas pautas, se condujo

siempre dentro del sistema acusatorio.

El juicio fue oral, publico y contradictorio; el derecho de defensa siempre fue reconocido, tanto para la
audiencia del imputado de ser oido, como al defensor en la contienda con el acusador; el juez fue un
arbitro entre acusado y acusador, el sistema de valoracidn de la prueba fue el de la intima conviccion;
los jurados emitian su voto sin fundarlo, sin que esto significara un juicio arbitrario, sino que basado en
la critica razonada de las pruebas presentadas en el pleito. Por su puesto, el celo puesto en Inglaterra

para el respeto de las libertades ciudadanas tuvo un claro reflejo en los procedimientos penales®.

En Inglaterra, la adecuada organizacion social se reflejé en las instituciones juridicas procesales, para la
gran mayoria de los delitos el juez podia actuar solo si existia una acusacion del particular. A este
correspondia no solo el inicio del proceso, sino mantener la acusacién durante todo su curso. La
indagacion probatoria estaba a cargo de funcionarios de la Corona y de jueces de paz. El juicio se regia
por la oralidad, publicidad y contradiccidn ante un jurado popular®!. Conocieron el Habeas Corpus, como
una garantia constitucional, que fue desarrollada en una ley; este aporte se mantiene en las
constituciones actuales de la mayoria de paises; en la salvadorefa, la encontramos en el art. 11 y su

desarrollo en la Ley de Procedimientos Constitucionales a partir del art. 38.

El método de enjuiciamiento se caracterizd por la instancia de los particulares, por lo limitado de la
etapa preparatoria y por la importancia del juicio, siendo éste de tramite oral, publico, contradictorio y

tramitado ante un jurado popular, entendido como garantia fundamental de todo individuo de ser

2 ABALOS, Rall Washington, op. cit.,p.459. Deja claro este autor, que en el derecho de la Comman Low, la
jurisdiccion es y fue ejercida por los Pares, en garantia natural de sus derechos, no confiables en ningudn rey de
turno, esto es lo que explica el nacimiento del juicio por jurados, que no es otra cosa que el juicio igual de los
iguales”.

*% CLARIA OLMEDO, Jorge A., op. cit., p. 122. Para este autor, son caracteristicas de este sistema inglés, que
solo en casos muy graves puede procederse de oficio o en base a denuncia y que la acusacion corresponde a los
particulares, sin perjuicio de que se practique una investigacion preliminar por funcionarios de la Corona y jueces
de paz. Ya en 1789 se habia instituido la Direccion de Acusaciones Puablicas, la que acusaba en causas por
determinados hechos importantes o a falta de acusador particular.

1 SERRANO, Armando Antonio, y otros, Manual de Derecho Procesal Penal, 1¢ edic., San Salvador,
Publicacion del Proyecto PNUD EL S/95/L06, 1998. p. 73. Los principios oralidad, publicidad y contradiccion
que citen estos autores, no obstante que su desarrollo viene desde la antigiiedad, en el Codigo Procesal Penal
Salvadorefio tienen plena vigencia.
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juzgado por sus pares. Es de destacar que estos elementos constitutivos del enjuiciamiento de raices
anglosajonas y nérdicas, pasaron, como ley a las colonias norteamericanas, que no solo mantuvieron
tales tradiciones, sino que al independizarse de la metrdpoli inglesa, afianzaron y profundizaron el tema
de las garantias judiciales, que siempre fueron entendidas como inherentes al sistema acusatorio.
“Todo esto contrasta con lo que ocurrid en el ambito continental, lo que explica que el Derecho
anglosajon en materia realizativa haya sido valorado como un modelo en todas las circunstancias en

que se propiciaban cambios politicos de incidencia sobre lo punitivo™2.
1.7. EL JUEZ EN EL PROCESO INDIANO

El descubrimiento de América, que es el acontecimiento més transcendente y sorpresivo del siglo XV y
que causé una revolucion total en el campo cientifico, echando por tierra todas las teorias geogréficas,
astrondmicas y filoséficas con raigambre de centurias, no podia menos de ejercer influencia decisiva en
las ciencias socioldgicas y juridicas. Asi surgié un nuevo mundo y con él nuevos aspectos conceptuales
del derecho®. Las caracteristicas politicas, econdmicas y sociales de ese nuevo mundo, exigieron
pronto un derecho auténomo especial, absolutamente distinto del derecho clasico castellano. De esta
manera nace el derecho que en lenguaje de los juristas de aquella época se llamé con mucha
propiedad Derecho Indiano; siendo sus caracteristicas: “Prolijjidad reglamentaria, una notable
inestabilidad y localismo pronunciado y falta de unidad. Y su contenido estaba formado por la Real
Cédula, Real Orden, Provisién, Pragmaticas, Ordenanzas, Ordenanza de Toledo, Ordenanza de

Mineria y Ordenanza de Bilbao™.

Los territorios descubiertos por Coldn y sus continuadores, se incorporaron politicamente a la Corona

de Castillas, por lo que pasaron a ser colonias de ese reino y se llamaron Indias Occidentales, lo que

% \VASQUEZ ROSSI, Jorge E., Derecho Procesal Penal, Tomo I, Buenos Aires, Argentina, Ed., Rubinzal-
culsoni, 1995, pp. 128 y 128. Como una de las mas importantes aportaciones segun este autor de la evolucién del
Derecho inglés, se puede mencionarse la institucién del habeas corpus, cuya primera formulacion se encuentra en
la Carta Magna y que con posterioridad fue reafirmado, evidenciando la idea de implementar limites efectivos al
poder punitivo del Estado.

* VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p. 157. Este autor sostiene que: la conquista espafiola sefiala el punto

de partida, porque la época pre-hispénica no tiene repercusion en el sistema procesal penal.

% RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén, Historia de la Instituciones Juridicas Salvadorefias, Primer Tomo, San
Salvador, El Salvador, Ed., Editorial Universitaria, 1959, pp. 24 a 31. Ademas sostiene este autor, que el Derecho
Indiano al principio nace de una fuente juridica contractual, es decir, del contrato celebrado entre la Corona o las
autoridades facultadas para ello y el jefe o empresario de la expedicion. Este contrato se llamaba Capitulacion. p.
26.
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provoco la natural expansién del Derecho de Castilla. Sin embargo, ese derecho tuvo que ceder ante el
imperativo inexcusable de la realidad, lo que determind el nacimiento y la formacién creciente de un
derecho especifico, el Derecho indiano. “En efecto, la Recopilacion de Indias de 1680 establecié que en
América espafiola se aplicasen los cuerpos legales en el siguiente orden: Primero, la legislacion
indiana, constituida por las leyes contenidas en dicha recopilacion; las cédulas, provisiones y
ordenanzas dadas antes de 1680 y no revocadas para las Indias; y las cédulas, provisiones u
ordenanzas posteriores que la modificasen; y segundo, el Derecho castellano o sea las leyes de
Castilla, en orden de prelacion; primero el Ordenamiento de Alcala, después por la Nueva Recopilacion

y luego la Novisima Recopilacion™s.

El proceso estaba revestido de mucha solemnidad, era escrito y se adopt6é el sistema de doble
instancia; por su fin utilitario, se decant6 por un sistema penal de la compensacién pecuniaria, debido a
la baja densidad poblacional®. Pero como el derecho indiano no mantuvo una nota muy acentuada de
casuismo y muy poco o nada disponia sobre amplias esferas de la vida juridica, la aplicacion del
Derecho castellano, a pesar de su caracter supletorio, tuvo que ser importante y frecuente®. La defensa
estaba permitida, la ejercia el propio imputado, quien se podia asesorar de un abogado, pero en la
indagatoria éste no podia estar presente. La confesién del imputado era suficiente para la condena, si la
misma no procedia de tortura, porque si asi lo fuere, tenia que ser ratificada el dia siguiente. La
instruccion era secreta y los elementos de prueba eran contemplados por el juez para emitir su
sentencia, que podia ser apelada dos y hasta tres veces. No era un sistema uniforme ni homogéneo,

permitia para algunos casos aplicar el Derecho consuetudinario3.

¥ VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., pp. 159 y160. La Recopilacién de leyes del Derecho Indiano,
establecia un orden de aplicacién de las mismas, es decir, que debian aplicarse en forma prevalente.

% ABALOS, Rall Washington, op. cit., p. 481. La utilidad del procedimiento radicaba en que el ofendido por el
delito, tenia un interés esencial en hacer uso de él, cual era recibir una compensacion econémica, no tanto le
interesaba otro tipo de pena.

3" VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p. 160. Es importante como lo destaca este autor, que en el proceso
indiano, la accién penal la podia ejercer cualquier particular, quedando eximido de responsabilidad surgida en la
causa el ofendido y sus parientes; se admitia la acusacién de oficio, el juez investigaba per se 0 nombraba
pesquisadores; la prision preventiva se aplicaba como regla general, pero también la excarcelacion bajo fianza,
con excepcion de los delitos que tenian pena de muerte o mutilacion

% Con respecto al sistema de enjuiciamiento penal, ese fenémeno es incuestionable, la Recopilacion de Indias, en
efecto, no contenia méas disposiciones fundamentales que las relativas a la magistratura. La mayor parte de los
preceptos atinentes al derecho procesal penal se ocupa de la organizacion judicial, materia en la que se advierte,
como es légico, poco mas que una simple expansion del Derecho castellano hacia territorios que necesariamente
exigian previsiones especiales. En América encontramos, pues, las instituciones judiciales formadas desde
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En América hispana rigio, por ejemplo, el Libro de las Leyes, mas conocido como Las Partidas o Las
Siete Partidas®, codigo de leyes del siglo XIlI, debido al rey Alfonso X, apodado “el Sabio”; legislacion
mediante la cual se recibe en Espafa el Derecho Romano-canonico (Recepcion) y se introduce en su
territorio y en sus dominios la Inquisicion. Pero esas mismas Partidas segun JULIO MAIER,
“Continuaron rigiendo como Derecho Comun no solo durante toda la colonizacion espafiola, sino
también, con excepciones, una vez producida la independencia de las republicas americanas e incluso
largo tiempo después, pues, inspiraron la mayoria de los procedimientos que fijaron las leyes
procesales penales de esas republicas, atn en el siglo XX™0. El procedimiento penal era decididamente

inquisitivo*!.
1.8. EL JUEZ EN EL PROCESO PENAL SALVADORENO

La historia del proceso penal salvadorefio, la encontramos en forma codificada a partir del afio 1824,
afo en que se decreto la primer Constitucion (5 de mayo de 1824); por lo que El Salvador fue el primer
pais Centroamericano que reuniera un Congreso Constituyente y dictara su propia Constitucién, antes
de dictarse la Constitucion Federal (22 de noviembre de 1824)%2. Es asi, que la Constitucion de 1824 del
Estado Salvadorefio, establecia en el Articulo 29 que el Congreso tenia entre sus atribuciones formar el
Cadigo Civil y Criminal; de estos dos Cddigos, el que surgio pronto fue el criminal, por que el civil
esperd treinta y cuatro afios para surgir a la vida juridica. En 1843, se realizé el primer trabajo de

codificacion de las leyes procesales, que comprendia ordenar y formar colecciones de todas las leyes y

antiguo en Espafia, y el sistema establecido por Las Partidas y las Recopilaciones no sufren modificaciones
basicas que sea preciso mencionar. En VELEZ MARICONDE, Alfredo, pp. 160y 161.

% Las siete Partidas, a pesar de su fama como cuerpo juridico homogéneo que contenia todo un orden juridico,
siempre operaron como fuente de Derecho comun supletoriamente, pues asi fueron impuestas por distintos
ordenamientos positivos (Ordenamiento de Alcala, Leyes del Toro, Nueve y Novisima Recopilacién, estas
Gltimas las que mas interesan por su vigencia durante la colonizacion de América por Espafia). Comentado por
MAIER, Julio B.J., y otros, Las Reformas Procesales en América Latina, 12 edic., Ed., Ad-hoc s.r.1., afio 2000, p.
21.

“% 1bidem.

*' CLARIA OLMEDO, Jorge A., op. cit., p. 126. También comenta este autor, que el sistema de prueba legal se
aplico en forma amplia, decididamente exagerada. No habia independencia en el ejercicio de la funcion judicial
pero se propendia a que la ley fuera aplicada por funcionarios con experiencia juridica. La tortura era utilizada
con escasa frecuencia por los jueces, siendo mas comin en determinadas épocas que las pusieran en practica los
tribunales eclesiasticos. Desde el afio 1778 dejaron de fundamentarse las sentencias. Los procedimientos se
eternizaban por la falta de fijacion de plazos, por la reproductividad de incidentes, por el engorroso trdmite
impreso a las cuestiones planteadas y por las numerosas instancias. Pero un analisis particular de las préacticas
judiciales penales permite advertir una tendencia localista de adecuacidn a las circunstancias del medio y a las
necesidades politico-sociales de cada grupo.

“2 RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén, op. cit., p. 125.
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decretos emitidos por las Legislatura del Estado desde el afio 182443, Este Cddigo hacia efectivo dos
grandes principios: brevedad y sencillez en los procedimientos; pero ademas pretendia que los jueces
fueran laboriosos y honestos. A los cuatro afios de aplicacion de este Cddigo, hubo necesidad de
hacerle algunas reformas, para acoplarlo a las nuevas necesidades y progresos del pueblo. Pero, en la
época del presidente Gerardo Barrios, en 1863 entrd en vigencia otro Cédigo de Procedimientos
Judiciales, la novedad es que estaba constituido por dos Cddigos, el de Procedimientos Civiles y el de
Instrucciéon Criminal, los que al ser aplicados presentaban grandes dificultades, por lo que répidamente
fue reformado en varias ocasiones, lo que culmin6 con la promulgacién del Codigo de Instruccion
Criminal en el afio 1882. “Esta legislacion, no era muy respetuosa de los derecho de las personas con

calidad de imputados, tenia muchos elementos inquisitivos™.

La Asamblea Legislativa de El Salvador, decretd el Codigo Procesal Penal, el dia 11 de octubre de

1973; fue publicado en el Diario Oficial nimero 208, Tomo 241 del 9 de noviembre, también del mismo

** RODRIGUEZ RUIZ, Napoleén, op. cit., p. 150. Pero fue segin este historiador, hasta 1857 que entrd en
vigencia el Cédigo de Procedimientos Judiciales y de Férmulas, que era una ley procesal Unica; en ese sentido, no
existia separacién en el modo de proceder en los negocios civiles y el modo de proceder en lo criminal.

** Este Codigo minimiza casi todos los derechos del imputado tal cual los conocemos ahora, principalmente la
defensa, la forma de recoger y valorar la prueba; permite el juicio en ausencia, por tanto la condena es viable
aunque el imputado no conozca la imputacion; el contradictorio es casi nulo, ya que el mismo juez instruye y
sentencia; el proceso es secreto, escrito y lleno de presunciones legales, todas afectando la legalidad de la prueba
y del trdmite judicial. Permitia muchas condenas, la absolucion era excepcional. La prisién preventiva la regla
general. El juicio criminal desarrollado en el Cddigo de Instruccién Criminal es escrito y se divide en dos partes:
el juicio de instruccién o informativo y el juicio plenario; el sumario es verbal y solo tiene juicio de instruccién.
En este codigo, (Cddigo consultado: Cadigo de Instruccién Criminal, nueva edicién en la cual se han intercalado
las reformas posteriores hasta el afio de 1880, formado bajo los auspicios del sefior General Don Carlos Azeta,
presidente constitucional de la Republica de El Salvador, 1893), los jueces tenias roles especiales e importantes,
entre ellos correspondia el conocimiento y decision de las causas criminales, asi, los arts. 5 y 6 establecen que a
los jueces de paz en su respectiva jurisdiccion corresponde el conocimiento y castigo de las faltas de que trata el
libro 3° del Cddigo Penal, asi como la de practicar las primeras diligencias de instruccién en todos los delitos
comunes que se cometan en sus respectivas jurisdicciones, e instruir todas las causas que los jueces de primera
instancia les cometan. (Para conocer que constituyen primeras diligencias Vid Arts. 7 y 8). Los jueces de primera
instancia también podian instruir las primeras diligencias en toda causa por delito, art. 9. Los jueces de primera
instancia conoceran de todas las causas criminales por delitos comunes sustanciadas en instruccién por los jueces
de paz y las que ellos sustancien. Luego que el juez de paz termine en los doce dias que regula el art. 189, las
pasara al juez de primera instancia, quien las examinara si contiene algin vacio ¢ falta sustancial, si lo notare
devolverd la causa, de lo contrario emitird auto mandando elevar la causa a plenario y previniendo al reo nombre
defensor, Art. 195. Igualmente, si es el juez de primera instancia el que instruyere las diligencias de instruccion,
procederd terminadas la misma elevando a plenario la causa, cuyo desarrollo se encuentra a partir del Art. 202 y
siguientes, que esta a cargo del mismo juez de primera instancia. Caso de reo ausente: Cuando el reo no hubiere
sido capturado o se fugare antes de nombrar defensor, terminado el juicio de instruccion, si no procediere el
sobreseimiento, se libraran edictos, notificado el mismo, pasado el plazo del edicto, se declara la rebeldia y se
eleva la causa a plenario, nombréndole de oficio un defensor con quien se continuara la causa hasta la sentencia,
Art. 372. El papel del juez, es el de mayor relevancia, por que concentra varias funciones, principalmente la de
investigar y juzgar.
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afio y entr6 en vigencia, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 739 de este mismo cuerpo de leyes, el
15 de junio de 1974. Este Cddigo Procesal Penal derogd al antiguo Cédigo de Instruccion Criminal, que
habia sido tenido por ley de la Republica mediante Decreto Ejecutivo del 3 de abril de 1882; como
también derog6 todas sus reformas, al parecer, ascendian a la considerable cantidad de 64, contenidas
en multiples decretos legislativos; y a su vez derog6 toda otra ley o precepto legal que estuviere
comprendido en ordenamientos juridicos anteriores a su vigencia o que se opusiera a lo dispuesto en el

nuevo cuerpo de leyes®.

El nuevo Codigo Procesal Penal, establecia una fase contradictoria, oral y publica, con elementos del
sistema procesal mixto, pero contenia una carga considerable de elementos inquisitivos. Asi que, la
funcidn jurisdiccional que contenia este cddigo, comprendia la de investigar la existencia del hecho
punible, la clase de participacion tenida por el delincuente, las causas que podian excluirlo de la
incriminacién, las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, la individualizacién vy fijacion
de la pena, de conformidad a la mayor 0 menor gravedad del hecho y a la personalidad del actor, si

hubiera incriminacion y no procedia su absolucion?.

Correspondia a los jueces de primera instancia del ramo penal, conocer de todos los proceso por delitos
sujetos a la jurisdiccién comun y en su caso de las faltas sujetas a la misma competencia, segun el Art.
16; esto implicaba, que el juez conocia desde la fase de instruccion hasta la fase de ejecucion de la
sentencia, es decir, todo el tramite del proceso, tal cual estaba disefiado en el codigo de instruccion
criminal, que es una de las caracteristicas basicas del sistema inquisitivo. El Art. 19, establecia las
funciones de juez de paz*’, siendo su competencia, la de conocer de las faltas, la de practicar las

primeras diligencias por todos los delitos comunes que se cometieran y practicar también todas las

* ARRIETA GALLEGOS, Manuel, El Proceso Penal en Primera Instancia, Ed. Taurus, San Salvador, El
Salvador, 1981, p. 14. Hay que entender, que un Cddigo Instruccion Criminal, que habia tenido tantas reformas
(64), que segln este autor, necesitaba ser armonizado ante la multiplicidad de esas reformas, por lo que se tenia
que dotar al pais de una nueva legislacion procesal penal, que funcionara como un instrumento més eficaz.

“* ARRIETA GALLEGOS, Manuel, op. cit., p. 9. De conformidad al CPP vigente desde 1974, clasificaba la
jurisdiccion penal ejercida por los jueces como ordinaria, comdn y especial.

*’ Para ser juez de paz, no era requisito ser abogado, sino que fue hasta la Constitucién Salvadorefia de 1983
donde se establecieron los requisitos minimos, Art. 180: “Ser salvadorefio, Abogado de la Republica, del estado
seglar, mayor de veintiun afios, de moralidad y competencia notorias; estar en el goce de los derechos de
ciudadano y haberlo estado en los tres arios anteriores a su nombramiento ...”"
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diligencias que les competian a los jueces de primera instancias, tribunales superiores y los otros jueces

de paz.“8.

El proceso de reforma judicial en América Latina ha ocupado uno de los lugares importantes en la
agenda politica de sus paises, principalmente en las décadas de los setenta, ochenta y noventa. Esta
situacion ha sido producto de la restauracion de incipientes democracias en la regidn a partir de la
extincion de regimenes militares dictatoriales que desaparecieron por diversas vias: elecciones,
procesos revolucionarios impulsados por movimientos populares o golpes de Estado encabezados por
grupos de militares, en algunos casos actuando por presion de la sociedad civil. Segun JULIO MAIER,
“El Salvador no escapé a esa dinamica, el 15 de octubre de 1979 se produjo un golpe de Estado
impulsado por un grupo de militares con la finalidad de derrocar al presidente de turno, el General
Carlos Humberto Romero. A raiz de ello, inmediatamente se produjo un gobierno provisional de facto,
materializado en la Junta Revolucionaria de Gobiemno, integrada por tres civiles, que en teoria

representaban a todos los sectores sociales y por dos militares, lideres del golpe de Estado™®.

En 1998, el Estado Salvadorefio tomé6 la decision politica criminal mas importante, que fue la de
modernizar el sistema procesal penal; derogando como consecuencia de ello, el obsoleto e
inconstitucional sistema inquisitivo contenido en el codigo vigente a partir del afio 1974; aunque en el
nuevo sistema siguieron existiendo remanentes del sistema anterior. En su momento, este Cddigo

Procesal Penal causé impacto en las instituciones y en los operadores del sistema de justicia y de

*® ARRIETA GALLEGOS, Manuel, op. cit., pp. 64, 65 y 66. En cuando a estas funciones del juez de primera
instancia y de paz, son muy similares a las que contemplaba el cédigo de instruccién criminal, es decir, las de un
sistema inquisitivo, en las que el juez ejercia amplias funciones el desarrollo del proceso, no solo investigaba,
sino que juzgaba y ejecutaba lo juzgado; las partes tenian roles de auxiliares de la funcién judicial.

* MAIER, Julio B.J., y otros, Las Reformas... op. cit. pp. 373, 374 y 375. Ademas sostienen estos autores, que
en 1985, con el afan de mejorar el sistema de administracion de justicia salvadorefio, se crea con el auspicio de la
Agencia Interamericana para el Desarrollo (AID) del gobierno Norteamericano, la Comision Revisora de la
Legislacion Salvadorefia (CORELESAL) segun Decreto Legislativo No. 39 de fecha 13 de junio de 1985,
publicado en el Diario Oficial No. 131 tomo 288 del 12 de julio del mismo afio, instancia a la que se le da como
mandato principal la realizacion de estudios tedricos-empiricos que reflejan el estado en que se encuentra el
sistema de administracion de justicia salvadorefio. En 1987 se realiza el primer diagnostico sobre el Organo
Judicial. En 1989 se realiza un diagndstico que pone en evidencia la crisis y decadencia del sistema penitenciario
salvadorefio; y en 1990 se presenta un estudio sobre la problemética de la administracion de justicia en El
Salvador, documentos que constituyen los ejes a partir de los que se inicia el cambio en la reforma de administrar
justicia y que en materia de legislacion penal ha dado sus frutos a partir del 20 de abril de 1999, al entrar en
vigencia nuevos cddigos penal y procesal penal y la Ley Penitenciaria. Vale corregir el contenido de esta
doctrina, pues, la vigencia del CPP es a partir del 20 de abril de 1998.
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seguridad publica®; pues puso a prueba el sistema oral, que no estaba arraigado en la cultura juridica
salvadorefia; y potencié los derechos del acusado y de la victima, permitiéndoles un mayor

protagonismo.

Este Cadigo Procesal Penal, esta orientado por el sistema procesal mixto moderno, propio de la cultura
juridica continental, que se adecua a los contenidos de la Constitucion que rige desde 1983.
Principalmente en lo relacionado a la investigacion del delito y el juzgamiento; pero, en el primer rubro
repartié la funcién entre la Fiscalia y el Organo Judicial. Este Codigo, estructura la competencia penal
en la figuras del de Juez de Paz (el que en su denominacion se mantiene tal como la legislacion
derogada), de Instruccién (antes Juzgados de lo Penal), Tribunal de Sentencia, Cdmara de Segunda
Instancia, Sala de lo Penal y Corte Suprema de Justicia; las razones son varias, primero porque asi lo
contempla la Constitucion y segundo, porque suprimir alguna de estas jurisdicciones implica
consecuencias nefastas, principalmente de indole laboral, que eventualmente podria generar el caos e
impedir la entrada en vigencia de la nueva normativa. EI Cédigo Procesal Penal aprobado por D. L. N°
904, del 4 de diciembre de 1996, publicado en el D. O. N° 11, Tomo 334, del 20 de enero de 1997, sufre

sus primeras reformas en enero de 1998; en total durante su vigencia son veinticuatro reformas®’.

% SANDOVAL, Rommell Ismael, “La Necesidad de Transformacion del Sistema Procesal Penal Salvadorefio:
Del Sistema Mixto al Acusatorio-Adversativo”, Revista Justicia de Paz, Republica de El Salvador, Consejo
Nacional de la Judicatura, No. 2, 2002, p. 275. EIl cambio en el sistema de justicia penal en El Salvador, implic
también cambios en la infraestructura, el recurso humano tuvo que ser capacitado; a su vez, los mecanismos de
informacion y los procesos administrativos relacionados con el tramite del proceso penal, tuvieron que ser
adaptados a las necesidades de la aplicacidn de la nueva normativa. Implicé también la actualizacion de la ciencia
juridica y la practica forense. Los Tribunales y Juzgados con competencia en lo penal, vieron modificado su
infraestructura, ya que se incluyd salas de audiencia, para acomodarlas a las exigencias que tenia la nueve ley

>! Las reformas que sufrié que CPP vigente a partir de 1998 son las siguientes: (1) D.L. N 203, del 8 de enero de
1998, publicado en el D.O. N 5, Tomo 338, del 9 de enero de 1998. (2) D.L. N 418, del 24 de septiembre de
1998, publicado en el D.O. 198, Tomo 341, del 23 de octubre de 1998. (3) D.L. N 426, del 24 de septiembre de
1998, publicado en el D.O. N 198, Tomo 341, del 23 de octubre de 1998. (4) D.L. N 428, del 24 de septiembre de
1998, publicado en el D.O. N 198, Tomo 341, del 23 de octubre de 1998. (5) D.L. N 665, del 22 de julio de 1999,
publicado en el D.O. N 157, Tomo 344, del 26 de agosto de 1999. (6) D.L. N° 704, del 9 de septiembre de 1999,
publicado en el D.O. N° 183, Tomo 345, del 4 de octubre de 1999. (7) D.L. N° 752, del 28 de octubre de 1999,
publicado en el D.O. N° 239, Tomo 345, del 22 de diciembre de 1999. (8) D.L. N° 281, del 8 de febrero de 2001,
publicado en el D.O. N° 32, Tomo 350, del 13 de febrero de 2001. (9) D.L. N° 487, del 18 de julio de 2001,
publicado en el D.O. N° 144, Tomo 352, del 31 de julio de 2001. (10) D.L. N° 122, del 4 de septiembre del 2003,
publicado en el D.O. N° 198, Tomo 361, del 24 de octubre del 2003. (11) D.L. N° 211, del 25 de noviembre del
2003, publicado en el D.O. N° 4, Tomo 362, del 08 de enero del 2004. (12) D.L. N° 394, del 28 de julio del 2004,
publicado en el D.O. N° 143, Tomo 364, del 30 de julio del 2004. (13) D.L. N° 458, del 07 de octubre del 2004,
publicado en el D.O. N° 207, Tomo 365, del 08 de noviembre del 2004. (14) D.L. N° 488, del 27 de octubre del
2004, publicado en el D.O. N° 217, Tomo 365, del 22 de noviembre del 2004. (15) D.L. N° 500, del 28 de
octubre del 2004, publicado en el D.O. N° 217, Tomo 365, del 22 de noviembre del 2004. (16) D.L. N° 915, del
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Estas reformas pretendian facilitar la labor de investigacion de la fiscalia y policia, ademas de mejorar la
técnica del interrogatorio de testigos; pero otras limitaron las salidas alternas, de tal manera que la
conciliacion quedd reducida a escasos delitos y la prision provisional por su parte, fue perfilando su
utilizacién mas generalizada; puesto que, se prohibia su sustitucion para ciertos tipos penales; ello solo
para mencionar algunos aspectos a los que se referian las reformas. Esa constante legislativa de
reformar el Codigo Procesal Penal, ha distorsionado el sistema procesal; esto se manifiesta por
ejemplo, en areas tan sensible como es el &mbito de las medidas cautelares, donde no puede campear
la idea de la prision preventiva obligatoria; “Mas sin embargo, de manera inconsistente la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (con diferentes integraciones), con fundamentos débiles
segun algunos, ha justificado la obligatoriedad de la detencion provisional para algunos delitos,
apartandose de sus propios precedentes y de la legislacion y jurisprudencia en materia de derechos
humanos’™?; esta afirmacién la encontramos en: “La sentencia de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, dictada en proceso de inconstitucionalidad 28-2006, 33-20006, 34-2006 y
36-2006 de las 12 horas del dia 12 de abril de 2007; que declara que no es contrario a la constitucion el
Art. 294 CPP™3,

Por tales circunstancias, a fin de armonizar la multiplicidad de reformas de las que ha sido objeto el
Codigo Procesal Penal, para funcionar como un instrumento mas eficaz en la investigacion y
procesamiento de los hechos delictivo, se aprobd por Decreto Legislativo NUmero 733, de fecha 22 de
octubre de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 20, Tomo 382, de fecha 30 de enero de 2009, un

14 de diciembre del 2005, publicado en el D.O. N° 8, Tomo 370, del 12 de enero del 2006. (17) D.L. N° 1029,
del 26 de abril del 2006, publicado en el D.O. N° 95, Tomo 371, del 25 de mayo del 2006. (18) D. L. No. 190, del
20 de Diciembre de 2006, publicado en el D. O. N° 13, Tomo No. 374 del 22 de enero de 2007. (19) Decreto
Legislativo No. 386, de fecha 16 de agosto de 2007, publicado en el Diario Oficial No. 163, Tomo 376 de fecha
05 de septiembre de 2007. (20) Decreto Legislativo No. 776 de fecha 03 de diciembre de 2008, publicado en el
Diario Oficial No. 241, Tomo 381 de fecha 22 de diciembre de 2008. (21) Decreto Legislativo No. 248, de fecha
14 de enero de 2010, publicado en el Diario Oficial No. 30, Tomo 386 de fecha 12 de febrero de 2010. (22)
Decreto Legislativo No. 549 de fecha 09 de diciembre de 2010, publicado en el Diario Oficial No. 241, Tomo
389 de fecha 23 de diciembre de 2010. (23) Decreto Legislativo No. 550 de fecha 09 de diciembre de 2010,
publicado en el Diario Oficial No. 241, Tomo 389 de fecha 23 de diciembre de 2010. (24) Decreto Legislativo
No. 733 de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 20, Tomo 382 de fecha 30 de enero
de 2009.

2 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, “Los Principios y Garantias en el Nuevo Codigo Procesal Penal”,
MARTINEZ, Martin Alejandro (Coordinador), Ensayos Doctrinario Sobre el Nuevo Proceso Penal Salvadorefio,
Corte Suprema de Justicia, Seccién de Publicaciones, San Salvador, 2011, p. 9.

> Cadigo Procesal Penal aprobado por D. L. N° 904, del 4 de diciembre de 1996, publicado en el D. O. N° 11,
Tomo 334, del 20 de enero de 1997.
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nuevo Codigo Procesal Penal®, que entré en vigencia en 1 de enero de 2011. Se reafirma en este
codigo, que se establece en él, un sistema procesal mixto de tendencia acusatoria, sistematizando
adecuadamente el caracter de 6rgano persecutor e investigador del delito a la Fiscalia General de la
Republica, con la colaboracion de la Policia Nacional Civil y la funcién del Organo Judicial, de ser
garantes de los derecho de las personas sometidas a los procesos penales y la potestad exclusiva de

juzgamiento de los jueces®.

Contiene este nueve Codigo algunas novedades, como el Proceso Sumario y el Procedimiento
Abreviado para todo delito, para mencionar algunos, que buscan establecer una administracion de
justicia penal més rapida y efectiva, por medio de la cual se tutelen de manera efectiva los derechos de
la victima, en un plano de igualdad con los derechos del imputado; asi como reforzar la efectividad de
las instituciones del sistema y que su aplicacién resuelva los problemas sociales; al menos ser una

herramienta mas, que sea Util a esos fines.

1.9. EL JUEZ Y LOS SISTEMAS PROCESALES

Para ALFREDO VELEZ MARICONDE, los sistemas procesales son: “Diferentes modelos de solucion de
los conflictos sociales, que los paises han adoptado en el desarrollo historico del proceso penal, para
ofrecer a la sociedad un mecanismo adecuado a sus necesidades; y que el desarrollo histérico del
proceso penal pone de manifiesto tres sistemas de singulares caracteristicas: acusatorio, inquisitivo y
mixto™8, Siguiendo con esa linea doctrinaria sobre los sistemas procesales, el problema a resolver para

organizar de manera idénea el proceso penal se centra en la necesidad de conciliar interese dificilmente

>* Codigo Procesal Penal se aprob6 por Decreto Legislativo NGmero 733, de fecha 22 de octubre de 2008,
publicado en el Diario Oficial No. 20, Tomo 382, de fecha 30 de enero de 2009, que entrd en vigencia el 01 de
enero de 2011.

*® Se observa entre el codigo procesal penal actual y el de 1997, una diferencia sustancial en cuanto a la funcién
del juez de instruccién; pues en el cédigo derogado, el juez de instruccién coordinaba la investigacion del hecho
contenido en el requerimiento, articulo 267; mientras que en el cédigo actual esa funcién le corresponde al fiscal,
segun el Art. 304 CPP, el que establece que corresponde a la Fiscalia General de la Republica dirigir la
investigacion y al juez, realizar los anticipos de prueba, autorizar los actos urgentes de comprobacion sujetos a
control judicial, resolver sobre las excepciones y demds solicitudes y controlar el cumplimiento de los derechos y
garantias establecidos en la constitucion y las leyes, articulo 303 CPP. Esto permite hacer una afirmacion de
acuerdo a los principios que rigen los distintos sistemas procesales, que el proceso penal salvadorefio se acerca en
este punto, al proceso penal que exige la constitucién, es decir, establece roles para los sujetos procesales,
separando al juez de la investigacion del delito.

*® VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p. 19. De los tres sistemas conocidos en los que se ha desarrollado el
proceso penal, acusatorio, inquisitivo y mixto, se dice que los dos primeros nunca han sido sistemas puros; en
uno hay algo del otro.
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reductibles a una sintesis eficaz; de un lado, el interés de las personas incriminadas que debe ser
tutelado por medio de las garantias adecuadas para su defensa en evitacion de condenas injustas; y
por otro, el interés de la sociedad en ordenar una represion segura y rapida. La prevalencia de unos
intereses sobre otros, origina la aparicion y desarrollo de dos sistemas procesales diferenciados: el

sistema acusatorio y el sistema inquisitivo®’.

El sistema procesal que se adopte, esta intimamente relacionado con el modelo politico en el que se
exterioriza y con el sistema de valores que nutre éste%®. El sistema procesal, refleja la diversidad
ideoldgica politica imperante en las distintas etapas de la historia, que implica concepciones propias de
individuo y Estado, es decir, demuestra la lucha entre el interés colectivo y el interés individual, entre la
libertad y la autoridad®®. También, estos sistemas o0 modelos se han clasificado como Modelo Procesal
Garantista y Modelo Procesal Autoritario®0. Aunque resulta imposible encontrar un sistema procesal

puro, todos tienen algo de mixto®!.

> GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, Derecho Procesal Penal. EIl Proceso Penal, Tomo Il, 32 edic.,
Valencia. Espafia, Ed.,Tirant lo blanch, 1989, p. 35. La proteccion més intensa de los derechos de las personas
sometidos al proceso, en ese sentido, extremar sus garantis, se contempla como una condicién del sistema
acusatorio; pero si el fin es favorecer el interés social sobro todo, la persona queda relegada a un segundo plano,
se esta en un sistema inquisitivo.

8 CAFERATA NORES, José I., Cuestiones Actuales Sobre el Proceso Penal, 3% edic., Buenos Aires, Argentina,
Ed., Editoriales del Puerto s.r.l., 2000, p. 3. Entre mas democratico es un pais, desarrollado culturalmente, con un
sistema politico que procure la equidad, el bien de las personas, que adopte un sistema de valores para la
convivencia; asi sera el sistema que adopte, puesto que éste va en sintonia con el tipo de sociedad en que se
desarrolla.

* El proceso penal se ha regido a través de los tiempos por alguno de los siguientes sistemas: inquisitivo,
acusatorio y acusatorio mixto. La vigencia de cada uno de ellos venia determinada por la concepcion politica y
juridica que imperaba en cada momento histérico en una determinada comunidad. Esto lo sostienen RIFA
SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, Derecho Procesal Penal, 12 edic., Madrid, Espafia,
Ed., lurgium, 2000, p. 26.

% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, IBANEZ, Perfecto Andrés, RUIZ
MIGUEL, Alfonso, BAYON MOHINO, Juan Carlos, TERRADILLOS BASOCO, Juan, CANTARERO
BANDRES, Rocio, (Traductores), 32 edic., Madrid, Espafia, Ed., Trotta, 1998. pp. 33 a 42. El sistema procesal
garantista, se puede equipara al sistema acusatorio; y el sistema procesal autoritario, al proceso penal inquisitivo.
%' En palabras de Carlos Barragan Salvatierra, tres son los sistemas procesales practicados de procesamiento
criminal: acusatorio, inquisitivo o inquisitorio y mixto. De acuerdo con Garcia Ramirez, debe tomarse en cuenta
en este punto que es razonable abrigar duda acerca de la existencia real, en un lugar y en una época determinada,
cualesquiera que éstos sean, de los sistemas puros. En torno a los sistemas procesales, Zaffaroni sefiala que los
regimenes inquisitivo y acusatorio no existen en la realidad, debido a que son abstracciones; incluso
histéricamente es dudosa su existencia; han sido mixtos y no formas puras todos los sistemas que han existido.
De lo anterior puede concluirse que no existe ni ha existido ningin sistema procesal puro, puesto que han
experimentado mezclas o combinaciones con otros. BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, op. cit. p. 30.
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Con relacién a los sistemas procesales, la jurisprudencia salvadorefia ha dicho que: “De acuerdo a
Daniel Gonzélez Alvarez, los sistemas de enjuiciamiento penal o sistemas procesales penales son
productos culturales determinados por las condiciones historico-politicas que imperan en la comunidad
juridica que lo adopta. Asi, el grado de desarrollo técnico y econdmico, el tipo de organizacion social y,
fundamentalmente el caracter mas o menos democratico de las instituciones politico-juridicas de esa
comunidad, van a jugar un papel importante en el tipo del sistema procesal imperante. Por otra parte, el
citado jurista costarricense agrega que los dos grandes modelos procesales tradicionales (acusatorio e
inquisitivo) no han existido en forma pura. Por el contrario, desde Grecia y Roma se encuentran
formaciones predominantemente acusatorias que coexisten o, son seguidas de formaciones procesales
predominantemente inquisitivas, lo cual es valedero para el disefio de los procesos penales
contemporaneos. En la actualidad, es posible deslindar al menos tres modelos histéricos de
enjuiciamiento penal: el proceso acusatorio, el proceso inquisitivo y el proceso mixto o acusatorio
formal, denominado ademas proceso mixto moderno en contraposicion al mixto clasico que inspir6 al

Cadigo de Instruccion Criminal francés de 180862.”
1.9.1. SISTEMA ACUSATORIO

En el sistema acusatorio, el individuo ocupa el primer plano, son respetados sus derechos subjetivos
(humanos), por lo que el Estado esta a su servicio, con la mision de resolver sus conflictos; en ese
sentido, el juez es un arbitro cuya actividad es motivada por las partes. Este sistema reconoce el valor
de la dignidad del ser humano que lo hace susceptible de ser titular de derechos inalienables; que solo
alguno de los cuales puede ser objeto de restricciones por razones de interés general, pero sin alterar
su esencia. Esta concepcion permite reservar la pena sélo para aquella persona que se le haya probado

que ha cometido un delito, mientras tanto se le presume inocente.

En la actualidad el sistema acusatorio se ha adoptado en los paises organizados bajo el régimen
democratico; en este sistema, se parte del concepto de que la persecucion del delito corresponde a las

partes, aunque admite ya en el castigo la intervencion del Estado para evitar mayores trastornos; pero

62 Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
numero 2-2005 de fecha 28 de marzo de 2006. Esta sentencia confirma lo sostenido por la doctrina, que no
existen los sistemas puros de enjuiciamiento; y que dependerd del grado de desarrollo econdémico, el tipo de
organizacion social y politica, asi como la existencia de instituciones democréticas politico-juridicas de un pais,
el sistema penal que aplique.
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la iniciativa y hasta la prosecucion del procedimiento se dejan principalmente en manos del ofendido o
de sus familiares y del acusado®. Algunos de los aspectos que sobresalen del sistema acusatorio®,
son, que el proceso es una garantia del individuo frente al intento de imponer una pena y funciona como
un obstaculo ante tal pretension; admite la posibilidad excepcional de privar al imputado de su libertad
antes de la condena, legitimandose unicamente como una medida cautelar de los fines del proceso,
nunca como una sancion anticipada; como parte de presuponer la inocencia, la prueba cobra decisiva
relevancia como Unica forma para destruirla; la imputacion es libremente refutable en publico por el
acusador, quien puede ofrecer toda clase de pruebas de descargo; las funciones de acusador, defensor

y juzgador, se encomienda a sujetos diferentes e independientes entre sif.

Suele este sistema procesal permitir la intervencion de elementos populares como el jurado; rige la
contradiccién, inmediacion, Unica instancia, la oralidad y la publicidad®®. Por su parte, el juez se limita
basicamente a moderar los debates y a escuchar y percibir los medios de prueba, asi como los
fundamentos de las pretensiones que ambas partes introducen®’. En este sistema se dividen las
funciones basicas, de modo que el Ministerio Publico es el encargado de investigar y al juez se le

reserva la tarea de autorizar o de tomar decisiones, pero nunca investigar, solo la de vigilar y controlar

% BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, op. cit. p. 31. En este sistema el ofendido y el acusado, uno frente a
otro son puestos asi en forma contradictoria con libertad de accién y promocion; entre ambos el juez imparcial
que se limita a autorizar las pruebas, el debate publico y oral, asi como a pronunciar su decisién.

% Sobre el sistema acusatorio, en precedente constitucional se ha dicho: “La forma procesal acusatorio tiene su
origen en la concepcién privada del Derecho Penal y en precedente como el sistema de justicia ateniense, la
acusatio o quaestio romana y el derecho germano antiguo basado en la composicion privada. Entre sus
caracteristicas esenciales se encuentran: (i) el juez no puede poner en marcha por si sélo el proceso (ex officio),
sino que su génesis sdlo se concibe ad instantian partis por medio de la acusacion; (ii) el juez tampoco puede
investigar por su propia cuenta los hechos, sino que toma una actitud pasiva ante las partes contendientes
quienes aportan el material probatorio que debe examinar; (iii) es un proceso contradictorio, oral, publico y
continuo, donde el acusador y el acusado se encuentran en un plano de igualdad procesal; y (iv) el inculpado se
encuentra en libertad durante su tramitacion, siendo la prision preventiva una excepcion”. Sentencia Definitiva
de Inconstitucionalidad, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 2-2005 de fecha
28 de marzo de 2006.

% CAFERATA NORES, José I., op cit. p. 8. En el sistema acusatorio, el imputado es considerado un sujeto del
proceso, a quien se respeta en su dignidad y se garantiza el derecho de defensa, por lo que no puede ser obligado
a colaborar con la investigacion. Hay un absoluto respeto por sus derechos, ademéas se le brindan todas las
posibilidades de ejercer su defensa.

% PEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, Comentarios al C6digo Procesal Penal, Tomo I, 1¢ edic., San
Salvador, El Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2004, p. 22.

7 SANDOVAL, Rommell Ismael, y otros, “Comentarios del Sistema Procesal Penal Salvadorefio ”, en Revista de
Justicia de Paz, San Salvador, Republica de El Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, No. 7, 2000, p. 182.
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la investigacion8, El sistema acusatorio, en su forma mas pura, tal como se encuentra en la republica
helénica o en los ultimos tiempos de la republica romana, resulta de la combinacién de unos principios
esenciales®®, que segin VICENTE GIMENO SENDRA, son los siguientes: ‘Necesidad de una
acusacion propuesta y sostenida por persona distinta del juez, publicidad, consiguiente oralidad,
igualdad absoluta de derechos y deberes entre acusador e imputado, exclusion de cualquier injerencia
del juez en la busqueda de pruebas, tanto de cargo como de descargo, aportacion de la pruebas por
parte de acusador y de acusado y libertad personal del acusado hasta que se obtenga un

pronunciamiento judicial firme"0.

El sistema acusatorio viene configurado por una serie de rasgos que, conforme a la doctrina
mayoritaria’!, podrian sintetizarse en los siguientes términos: “a) la necesidad de existencia de una
acusacion, ya que el juez no puede proceder ex oficio (de oficio); para los delitos publicos se instaura la
accion popular mientras, que para los privados se reserva la accion penal al perjudicado u ofendido; b)
predomina un favor libertatis (a favor de la libertad) como regla general para las cautelas penales; c)
existe la contradiccion en el juicio, debiendo ser éste publico y oral; d) el material probatorio debe ser
aportado exclusivamente por las partes, disfrutando éstas de igualdad de medios de acusacion y
defensa; e) libre apreciacion de la prueba por el juez, que se constituye en arbitro del proceso, no

admitiéndose la doble instancia con caracter general’2.

% BINDER BARZIZZA, Alberto, El Proceso Penal, 12 edic., San José, Costa Rica, Ed., llanud, 1992, p. 29. Para
saber si el sistema que gobierna el proceso penal es acusatorio, lo que se tiene que determinar primero es que
estén divididas las funciones del juez, de fiscal y del defensor; al juez le corresponde la funcién de juzgar y
controlar la intervencién de los deméas sujetos procesales; al fiscal la promocién de la accién penal y la
investigacién del delito; y por el lado de la defensa técnica estd el mismo imputado, su defensor de confianza que
puede ser particular, publico o de oficio; todos ejerciendo distintos roles, pero esenciales para la buena marcha
del proceso.

% Sostiene FLORIAN, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, 22 edic., Barcelona, Espafia, Ed., Bosch,
1931, p. 66, que los principios absolutos no pueden, sino dificilmente, dominar la realidad. Lo absoluto podra
gobernar, a lo sumo el mundo del espiritu y esto explica que el desarrollo de estas formas termine con la
decadencia de las mismas y el nacimiento de una tercera, no pura, la forma mixta, resultado de la combinacion de
las otras.

" GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 36.

™ RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 26. El sistema acusatorio al
definir las funciones de los sujetos procesales, al juez no le da facultades en la busqueda de las pruebas, debido a
que esa actividad corresponde al trabajo de las partes.

"2 No obstante esa serie de rasgos que caracterizan al sistema acusatorio, en realidad, en su desarrollo histérico no
se encuentran manifestaciones puras de cada sistema; en consecuencia no puede hablarse de uniformidad en la
implementacion de los mismos en cada momento histérico, sino en una interrelacion de sistemas procesales hasta
Ilegar a tiempos actuales. El derecho romano se pasé de un sistema acusatorio durante la época republicana hacia
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En conclusion, si las tres funciones del proceso, la de acusar, la de defensa y la de decidir o juzgar, son
encomendadas a un érgano propio e independiente, tendremos tres drganos un acusador, un defensor
y un juez; entonces el proceso sera acusatorio’. La critica que puede hacer a este sistema, es en
cuanto a la valoracion de la prueba, que impera el sistema de la intima conviccidn, conforme al cual los
jueces deciden votando, sin sujecion a regla alguna que establezca el valor probatorio de los medios de
prueba y sin exteriorizar los fundamentos de su voto’; ello no significa arbitrariedad, el juez siempre se

convence a través de la prueba, la cual es libre de apreciar.
1.9.2. SISTEMA INQUISITIVO

La historia del proceso penal, es sdlo un capitulo de la historia de la relaciones entre los ciudadanos y el
poder; y cada época, cada cultura ha elaborado a su modo la sintesis entre las fuerzas configuradoras
del proceso. Se suele explicar esta larga y sangrienta evolucion histérica echando mano de dos grandes
modelos de sistemas procesales, el acusatorio y el inquisitivo™; y de un tercero, que es una
combinacion de ambos, el mixto. Historicamente se implanto el sistema inquisitivo desde el Siglo XlI

hasta el Siglo XIX, por influencia del derecho Candnico, con la supresion del acto de acusacion, cuya

el sistema inquisitivo en la época imperial con preeminencia del primero. En Espafia, el Fuero Juzgado establecio
un sistema predominantemente acusatorio, mientras que en las Partidas se acentud el inquisitivo hasta llegar a la
Constitucion de Cadiz de 1812, que constituyé el punto de partida para la instauracion del tipo acusatorio mixto,
que se plasmé en la LECrim, vigente desde 1882. Asi lo sostiene Maier, en MAIER, Julio B.J., y otros, Las
Reformas..., op. cit., p. 206, quien dice ademéas: “Que Inglaterra, por ejemplo, conserva hoy los rasgos de un
sistema acusatorio; sin embargo, admite y organiza cada vez mas, la persecucién penal publica. Espafia, aun
cuando sigue la tendencia general de Europa continental, reformando el sistema inquisitivo que la regia en
1882, conserva rastros del procedimiento de oficio y admite el acusador popular y el privado, a un mismo
tiempo”.

® ELORIAN, Eugenio, op. cit., pp. 64y 65.

" MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, Tomo I, 22 edic., 3% reimpresion, Buenos Aires,
Argentina, Ed., Editorial del Puerto s.r.l., 2004, p. 445. También sostiene este autor, que en este sistema son
desconocidos los recursos y la sentencia no requiere ser fundamentada tal cual lo conocemos hoy, puesto que el
resultado de la misma, resulta del escrutinio de votos de una mayoria determinada o de la unanimidad de los
jueces y la cosa juzgada constituye su efecto formal. p. 446.

® Sobre el sistema inquisitivo se afirma en la jurisprudencia: “En contraposicion, el proceso penal de tipo
inquisitivo surge de la recepcién romano-candnica, y constituye la manifestacién de un orden centralizado con
rasgos eminentemente autoritarios. Ello comporta: (i) una superposicion o confusion de la accion y la
jurisdiccion en un solo 6rgano, al extremo que resulta dificil una clara diferenciacion; en otras palabras, la
investigacion de los hechos, la acusacion y la decision competian exclusivamente al juzgador, quien podia
promover un procedimiento incriminatorio sin necesidad de excitacion de otra persona u 6rgano y recoger
oficiosamente la prueba que considera pertinente; (ii) es escrito y secreto; (iii) la defensa del acusado es
restringida y su libertad personal se sacrifica en aras de la investigacion; y (iv) la fase instructiva adquirié una
importancia preponderante, al punto de que en ella se decidia la suerte del acusado”. Sentencia de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad nimero 2-2005 de fecha 28 de marzo de
2006. Resalta esta sentencia las caracteristicas principales del sistema inquisitivo.
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meta era lograr la confesion del inculpado, por cualquier medio. Posteriormente, los movimientos
filosoficos imperantes influyeron en la modificacion del sistema que evoluciond hacia otro maés

humanitario’s.

El sistema inquisitivo lograba una mayor eficacia procesal, con mengua al respeto a la libertad y
dignidad de las personas’’. Este sistema, para VICENTE GIMENO SENDRA, la actuacién judicial es en
doble via, asi: “El juez dirige el proceso, investiga las pruebas del delito, para luego imponer la
sentencia; permite una proteccion rigurosa de la sociedad, pero reduce los derechos de defensa del
acusado al minimo, con todos los riesgos inherentes al aumento de los errores judiciales. Las
caracteristicas destacadas en el sistema inquisitivo son: “El proceso es un castigo en si mismo; la
prision preventiva se dispone como regla general, fundada en mera sospecha o intima conviccién del
juez; la culpabilidad del imputado se presupone, no hay forma de contradecirla o intentar probar en
contrario; la prueba tiene una importancia relativa, pues se presupone la culpabilidad, el proceso la
castiga por si misma, siendo la obsesion por la verdad, sélo un pretexto para el ejercicio de una
crueldad ejemplarizante; en la valoracion de las pruebas rige el sistema legal o positivo™™®; esas
funciones fundamentales que desempefia el juez en este sistema son la de acusar, la defensa y la
decision; es el inquisidor que so pretexto del triunfo de la verdad, no sélo juzga, sino que usurpa los
roles de las partes®?. La entronizacion de la denuncia es el primer germen del procedimiento inquisitivo;
convertida después en delacion, se echa por tierra la publicidad y el principio de acusacién, adquiriendo

notable auge el procedimiento ex officio?!.

® RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p.26. Los sistemas de
enjuiciamiento, aunque muy lentamente, van cambiando; dependiendo de su evolucién histérica asi como de las
condiciones imperantes en la época, los Estados van adoptando uno u otro sistema, que se acomode a su realidad
social y politica.

" BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccién al Derecho Procesal Penal, 12 edic., Buenos Aires, Argentina,
Ed., Had-hot, srl, 1993, p. 58. En el sistema inquisitivo, la idea que subyace es que era preferible el castigo de un
inocente a la absolucién o libertad de un culpable; por lo que en la aplicacién de dicho sistema, se violentaban
muchos de los derechos y garantias constitucionales.

® GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 36.

" PEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit., p. 22. En el sistema inquisitivo, el juez no es un sujeto neutral
que conduce la disputa, sino que tiene un papel decisivo, al asumir una multiplicidad de funciones o tareas.

8 Sj las tres funciones, las de acusar, defender y juzgar, estan concentradas en manos de una sola persona, de un
mismo 6rgano, que es el juez, el proceso es inquisitorio. Es un proceso unilateral de un juez con actividad
multiforme.

# CLARIA OLMEDO, Jorge A., op. cit., p. 120. Dice ademas, que el hecho delictuoso se investigaba con toda
reserva para averiguar después sobre su autor responsable. El sindicado era tratado como objeto de la
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Las notas comunes del sistema inquisitivo y que permiten entender sus instituciones las encontramos
en que el poder de perseguir penalmente se confunde, segun hemos visto, con el de juzgar y por ello
esta colocado en las manos del mismo juez inquisidor. El acusado representa un objeto de persecucion,
en lugar de un sujeto de derechos con la posibilidad de defenderse de la imputacién deducida en su
contra. Sostiene JULIO MAIER, que: “El procedimiento se traduce a una investigacion secreta, cuyos
resultados constan por escrito, en actas que, a la postres, constituiran el material sobre la base del cual
se dicta el fallo. Investigacion secreta, escritura, discontinuidad, falta de debate y delegacion son, en
realidad, caras diferentes de un mismo método para alcanzar fines politicos claramente definidos y por
ello resultan caracteristicas interdependientes del procedimiento. El sistema de prueba legal domina la
valoracion probatoria: la ley estipula la serie de condiciones (positivas y negativas) para tener por
acreditado un hecho; los indicios deben ser varios, conducir a una misma conclusion (concordantes) y
partir de hechos probados en forma directa. El fallo, casi por definicion, impugnable; aparece la
apelacion y en general los recursos contra la sentencia, intimamente conectada con la idea de

delegacion del poder jurisdiccional que gobernaba la administracion de justicia’®2.
1.9.3. SISTEMA MIXTO O INQUISITIVO MITIGADO

Para una concreta comprension del Derecho Procesal Penal, se debe tener en cuenta que en la base
de su formacion basica tiene lugar un conflicto entre dos tendencias que normalmente han sido
presentadas como antagdnicas y cuya sintesis se ha mostrado como un ideal. La primera de estas
tendencias es la que se preocupa por establecer un sistema de garantia o resguardos frente al uso de

la fuerza estatal, su objetivo es proteger la libertad y la dignidad de la persona. La segunda de esas

investigacién, cuya confesién debia ser obtenida para salvar su alma: torturas, interrogatorios capciosos,
espionaje, etcétera. Dado que se le tenia por culpable, rara vez el imputado gozaba de libertad. Sufria encierros
més crueles alin que el que se consideraba propio de penados. La defensa técnica resultaba ineficaz por las
limitaciones impuestas, a tal punto que la esencia del juicio no pasaba de consistir en un simulacro de debate.
Como una especie de tardio arrepentimiento, se limitaba legalmente la valoracion de las pruebas (sistema de
prueba legal) y se impuso la congruencia del fallo con lo alegado y probado; pero en la practica, estos limites
fueron muchas veces ignorados.

8 MAIER, Julio B.J., “Derecho Procesal Penal Argentino”, op. cit., pp. 210, 211 y 212. Siguiente a este auto,
afirma que el poder que se delegaba en funcionarios inferiores, debia devolverse en sentido inverso a aquél de
quien procedia y ello permitia el control de la utilizacion correcta del poder delegado. Alli nace el hoy conocido
efecto devolutivo de los recursos.
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tendencias se inclina a lograr una aplicacion efectiva de la coercion penal, su objetivo es lograr la mayor

eficiencia posible en la aplicacion de la fuerza estatalss.

El sistema Mixto o Inquisitivo Mitigado, rescata principios orientadores del sistema inquisitivo, en
especial la persecucion y juzgamiento de los delitos, poniendo ambas actividades a cargo de
funcionarios estatales, asi como el concepto de verdad real como objetivo supremo a descubrir como
base del castigo, concebido como unica respuestas del conflicto. Incorpora a su vez, principios
orientadores del sistema acusatorio, entre los mas relevantes se tienen la separacién de los roles de
acusacion y juzgamiento, la imparcialidad del juez, la inviolabilidad de la defensa y el principio de
inocencia, que son los pilares en los que descansa el respeto a la dignidad personal y mayor garantia

de los derechos del acusado8.

8 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion..., op. cit., pp. 52 y 53. Ese conflicto entre dos sistemas
antagonicos, el que se traduce en la dialéctica eficiencia/garantia, se resuelve en una sintesis, de la que surgen los
modelos procesales.

8 Sobre el sistema mixto, la jurisprudencia lo ha clasificado como Sistema Mixto Clasico y Sistema Mixto
Moderno, al respecto sobre el primero ha dicho: ““A partir del Cédigo de Instruccion Criminal francés de 1808 y
como un secretismo entre ambos modelos, surge en el derecho continental europeo posteriormente extendido al
continente americano de tradicion juridica latina el sistema mixto clasico o acusatorio formal basado en una
nitida separacidn entre las fases de instruccion y juzgamiento. Entre las caracteristicas mas importantes de este
modelo se encuentran: (i) la desconcentracidn de las funciones de investigar, acusar y juzgar, correspondiendo
la investigacion al juez de instruccion, quien es distinto al que tiene la obligacion de efectuar el juicio; (ii) en la
etapa de instruccién predominan los rasgos inquisitivos, sin embargo se atempera el caracter secreto del
sumario, ademés se garantiza al inculpado una serie de garantias y derechos como el de defensa y la
excepcionalidad de privarle de su libertad durante el procedimiento; (iii) el juicio se constituye en el nlcleo
basico del modelo, el cual es puablico, oral y contradictorio; en éste, las partes en igualdad de condiciones
pueden ante un tribunal popular o técnico argumentar y, controvertir la prueba producida en la audiencia
(inmediacién y concentracidn); por ende, solo estos elementos pueden dar lugar a la conviccion del tribunal, y
no los recogidos en la fase de averiguacion —aunque ello puede resultar excepcional-; y (iv) el sistema de
valoracion de la prueba lo constituye la sana critica en el caso de los jueces técnicos o la intima conviccion en el
caso de los tribunales populares, en contraposicion al sistema de prueba tasada del sistema inquisitivo”. Sobre
el Sistema Mixto Moderno ha dicho: “En la actualidad, el proceso mixto moderno ha sufrido transformaciones
importantes como la de atribuir de forma exclusiva al Ministerio Publico Fiscal, la tarea de investigacion del
delito —en coordinacién con la policia como 6rgano auxiliar- y la de promover la accion penal ante la
jurisdiccion criminal, permaneciendo el juez instructor como un controlador de dicha investigacion y como
garante de los derechos fundamentales que puedan resultar lesionados dentro de la etapa preparatoria del
juicio. En esta linea se cita como importante precedente la reforma efectuada a la Ordenanza Procesal Penal
Alemana (StPO) en 1974, la cual estableci6 en el inc. 1° del § 160: “(1) Tan pronto como la fiscalia tenga
conocimiento de la sospecha de una delito mediante una denuncia o de otra forma, debe investigar las
circunstancias para decidir si se debe interponer la accion publica o no”. Al referirse al ejercicio de la accion
penal, el mismo estatuto punitivo seiiala en el § 152: “(1) para el ejercicio de la accion publica se designa a la
fiscalia. (2) Est4 obligada, en tanto que no haya sido determinada otra cosa legalmente, a proceder
judicialmente debido a todos los delitos perseguibles, en tanto que tenga cabida suficientes puntos de apoyo
reales. Esta transformacion supone correlativamente la superacion del nefasto efecto del modelo inquisitivo
como es la desnaturalizacion de la funcion jurisdiccional, por medio de la decision politico-criminal de atribuir
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Asi es que, en este sistema, la jurisdiccion es ejercida en la instruccion por un juez técnico y el juicio por
un tribunal técnico o popular; el Ministerio Publico es el que ejerce la accion penal y en algunos paises
se permite al damnificado el derecho de acusar; durante la instruccion, el juez es el instructor de la
investigacion, mientras que el Fiscal y las otras partes, solo pueden proponer pruebas; durante el juicio
el juzgador actua como un arbitro y las partes gozan de igualdad de derecho; durante la instruccion, el
procedimiento es escrito, limitadamente publico y limitadamente contradictorio; durante el juicio, el

procedimiento es oral, publico, contradictorio y continuo8®
1.9.4. SISTEMA PROCESAL PENAL SEGUN LA CONSTITUCION

Con las reformas o enmiendas de la Constitucion de Republica de 1991 y 1996, se determina que los
sistemas inquisitivos, mixtos o inquisitivos mitigados, no son respetuosos del modelo que impone la
Constitucion ni de los tratados sobre derechos humanos. Establece la Constitucion que la funcién de
perseguir y acusar sea diferente e independiente de la de juzgar y punir; y pone a cada una a cargo de
érgano publicos diferentes y auténomos entre si; la funcién de juzgar no puede, sin grave riesgo para su
imparcialidad ni para la igualdad de parte, asumir atribuciones de persecucioén e imponer que la verdad
procesal deba procurarse a través de la contradiccion entre los intereses opuesto que se enfrentan en el
proceso, bajo el eufemismo de un comun interés de justicia. El proceso penal que procura la
Constitucion, es el disefiado en un juicio oral basado en un modelo procesal penal acusatorio-

adversativo®®.

a Organos estatales distintos e independientes entre si, el ejercicio de la labor de acusar y de juzgar. En efecto y
tal como ha sido sefialado en lineas anteriores, uno de los principales defectos del sistema inquisitivo fue la
confusiéon en un mismo 6rgano (el judicial) de las funciones investigadoras, acusadoras y de enjuiciamiento, lo
que pone en entredicho a la imparcialidad como valor inherente al sistema de justicia; pues, como afirma
Goldschmidt, “la justicia se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la
resolucion de la causa”; en igual sentido, Alcald-Zamora sostiene que el juzgador, en sentido genérico o
abstracto, es “el tercero imparcial instituido por el Estado para decidir jurisdiccionalmente y, por consiguiente,
con imperatividad un litigio entre partes””. Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad, de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 2-2005 de fecha 28 de marzo de 2006.

¥ VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., pp. 23 y 24. En el Cddigo Procesal Penal del afio 1973, vigente a
partir de 1974, las funciones del juez penal en la instruccidn eran las de investigar el delito, el fiscal solo proponia
pruebas o simplemente actuaba como el encargado de que prevaleciera la legalidad, sin mayores
responsabilidades.

8 E| sistema procesal mixto del CPP, ya no se adecua a la reparticion de las funciones indagatoria, requirente y
decisoria preceptuadas en la Constitucion, debido a que en ésta se ha adaptado un enjuiciamiento acusatorio y
adversativo, propio de la cultura procesal y probatoria anglosajona. Lo anterior significa que se debe mejorar
sustancialmente el CPP para evolucionar del sistema mixto al acusatorio, tropicalizando la realidad salvadorefia y
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Con el proceso criminal en el que ha desembocado el acusatorio formal, basicamente en paises como
Alemania, ltalia, Portugal y en el Cddigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, con sus variantes,
se persigue: “Responder a la nueva legislacion criminal material, orientada a hacer frente a nuevas
formas de criminalidad; asi como plasmar un enjuiciamiento que asegure en plenitud los derechos y
libertades fundamentales del acusado; a la vez, tutelar los derechos de la victima; también, reafirmar el
juego del criterio de la proporcionalidad, maxime a la vista de la progresiva expansion de la oportunidad
en perjuicio de la legalidad; y una exquisita observancia del debido proceso’™’; con lo que se puede
afirmar que a tales miras responde la matizacion implantada del nuevo proceso penal en Europa
Continental e Iberoamérica; por lo que pretende un modelo acusatorio y reflejo del anglosajon, que se
postula como un proceso de partes, propiciando la igualdad entre ellas y la plena vigencia del

contradictorio, ampliado en la fase investigativa y preparatoria.

Este modelo se basa en la norma fundamental, la que en ninguna de sus reglas atribuye a los jueces la
potestad para investigar el delito, ordenar o instruir diligencias; la razén es simple, de hacerlo afectaria
su imparcialidad para decidir, ademas vulneraria el principio de separacion de poderes. Es claro
entonces, que el sistema que propone la Constitucion es el adversativo acusatorio, no un sistema mixto

como lo sostienen muchos®. Este sistema es el que permite un verdadero acceso a la justicia de todo

conservando algunas instituciones juridico-procesales de la tradicion continental que pueden adaptarse. Esto lo
sostiene SANDOVAL, Rommell Ismael, “La Necesidad de Transformacién...”, op. cit., p. 281.

8 EI Ccadigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, fue publicado por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989 y aprobado en Rio de Janeiro en 1988. Su bandera de
combate presentaba como principal estandarte al juicio puablico, desarrollado oralmente en una audiencia
continua, para decidir el caso por condena o absolucidn; dicho cédigo tuvo ya repercusiones en la mayoria de
paises de Latinoamérica, entre ellos El Salvador. Vid., MAIER, JULIO B. J., y otros, Las Reformas..., op. Cit., pp.
23 a28.

% PEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit., pp. 56 y 57.

% Proceso Penal mixto, también llamado anglofrances, se distingue esencialmente por dividir el proceso en dos
fases: la instruccion, de tipo inquisitiva mas o menos acentuada y el juicio, de caracter acusatorio. Esto los
sostiene GIMENO SENDRA, Vicente, y otros., op. cit., p.37. Igual postura adopta RIFA SOLER, José Maria, y
VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit.,, p. 27, en el sentido que existe un tercer sistema denominado
acusatorio formal o mixto, que reline caracteristicas de los sistemas acusatorio e inquisitivo, las que antes ya se
vieron y que fundamentalmente el proceso se divide en dos fase, la sumaria o de instruccion en la que
corresponde a los jueces dirigir la investigacion; y la de juicio en la que rige el principio acusatorio. Esta doctrina
es propia de la legislacion de Europa Continental, especialmente de Espafia, de donde se tienen mas datos. Sin
embargo, la diferencia con el proceso penal salvadorefio, radica en que éste poco a poco va adoptado una forma
més imparcial del juez, aunque tengan funciones de control de la instruccion y en algunos casos de ordenar
investigacién o diligencias sumariales, pero que en la préctica lo esta evitando, para cumplir con el mandato
constitucional de solo juzgar, puesto que la investigacion del delito le corresponde a otro érgano del Estado. Es
por ello, que el proceso penal salvadorefio, en estricto sentido no seria un proceso mixto como el Espafiol o
Argentino de algunas provincias, por esa separacion aunque débil de la funcién del juez de solo juzgar y no
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ciudadano. Es decir, que elimina de la legislacion procesal penal en vigor, todo valladar que afecte el
ejercicio de los derechos del acusado y de la victima del delito®. Algunos creen que por no ser el
sistema que procura la Constitucién®!, ni acusatorio, ni inquisitivo, ni mixto, es porque no responde en
esencia a todas las caracteristicas de alguno de esos sistemas, aunque adopta parte de las
caracteristicas del sistema acusatorio; por eso suelen llamarlo sistema procesal penal de cuarta via. Se
debe sustituir la cultura inquisitorial de venganza, por una cultura de la tolerancia y del respeto de la
dignidad humana, ideal este ultimo que se consagra en el estatuto fundamental desde 1983 y sus
reformas de 1991, 1994 y 1996%; es natural que sea asi: lo primero y fundamental es avanzar hasta
lograr un sistema uniforme de enjuiciamiento penal que torne realidad los principios que en la materia
sostiene la ley fundamental y que conforman la base univoca de la que parten las meditaciones

modernas®s.

Respecto al sistema procesal penal salvadorefio, adoptado el 20 de abril de 1998, la Sala de lo

Constitucional®, lo ha definido como un sistema mixto con tendencia acusatoria, no un sistema procesal

investigar; pero no se le puede ubicar en un sistema acusatorio puro, basicamente porque parte de su desarrollo es
escrito y no contradictorio, hay predominio de la prisién preventiva y en general el material probatorio es
aportado casi exclusivamente por el Ministerio Fiscal.

% SANDOVAL R., Rommell Ismael, “El Proceso Penal Adversativo: La Decision Politico-Criminal del
Constituyente”, [en linea] s.f. [consulta 01 de mayo 2012], Disponible en:
<http://www.idpc.es/archivo/1213282992FClI10asr.pdf>.

L En tal sentido, la jurisprudencia nacional al desarrollar el juicio (proceso) que requiere la Constitucién ha
dicho: “Refiriéndose al contenido del derecho de audiencia, el articulo 11 de la Constitucion sefiala en esencia
que la privacion de libertad —para ser valida normativamente- necesariamente debe ser precedida de proceso o
procedimiento seguido conforme a la ley. Al respecto tal referencia supone y exige que se respete el contenido
esencial del derecho de audiencia, conformado de modo genérico y sin caracter taxativo por los siguientes
aspectos esenciales: a) que la persona que se pretende privar de algunos de sus derechos se le siga un proceso o
procedimiento que no necesariamente es especial, sino aquel establecido para cada caso por las disposiciones
infraconstitucionales respectivas; b) que dicho proceso se ventile ante autoridades previamente establecidas; c)
que en el proceso se observen las formalidades esenciales procesales o procedimentales; y d) que la decision se
dicte conforme a las leyes existentes con anterioridad al hecho que le hubiere motivado, de conformidad a la
Constitucion ”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, numero 167-97, de
fecha 25 de mayo de 1999.

%2 MAIER, Julio B. J., y otros, Las Reformas..., op. Cit., p. 438.

% MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal Argentino, op. cit., P. 231.

% Ha dicho la Sala de lo Constitucional, sobre este punto, que: “(...) A partir de lo anterior, brevemente ha de
caracterizarse el vigente modelo penal salvadorefio que entrd en vigencia el 20-1V-1998, como parte de las
variadas reformas de la legislacion sustantiva, procesal y de ejecucidn penitenciaria. En materia procesal penal,
el esfuerzo de cambio, como sefiala Alberto Bobino, ha constituido en una modificacién sustancial del sistema de
enjuiciamiento penal, pues tal proceso no ha representado una “reforma” del procedimiento penal, sino el
abandono de un modelo procesal cualitativamente distinto de otro. En efecto, el proceso de reforma permitio el
abandono de un proceso penal de corte inquisitivo reformado, cuyas caracteristicas esenciales de acuerdo a
Ricardo Membrefio eran: el predominio de la escritura, la secretividad de la fase de instruccion con una
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penal acusatorio puro. Por su parte ROMMEL ISMAEL SANDOVAL, considera: “Que la constitucion
acoge un sistema acusatorio adversativo, tipo anglosajon; no obstante los dos puntos de vista, parece
que la expectativa es ir en esa linea de adoptar un sistema acusatorio™®. Pero ademas, ha dicho la Sala
de lo Constitucional, que “El proceso constitucionalmente configurado se refiere esencialmente a la
observancia de la estructura basica que la misma Constitucion prescribe para todo proceso o
procedimiento. Esta institucion procesal engloba derechos constitucionales tales como: el derecho de
audiencia, defensa, la presuncion de inocencia, etc.”S,

Pero por ofra parte, la misma Sala de lo Constitucional, al referirse al modelo o sistema de
enjuiciamiento penal que procura la Constitucion, ha dicho que se trata de un modelo de enjuiciamiento
acusatorio, asi: “De las consideraciones efectuadas sobre los ords. 3° y 4° del Art. 193 Cn%’., se
desprende la intencion constitucional de depositar el ejercicio de la persecucion penal y promocion de la
accion penal publica ante los tribunales en manos de la FGR. Este planteamiento, supone una
configuracion del proceso penal salvadorefio como una relacion triangular entre el acusador, el defensor

y el juez. Es por tanto, una estructura triadica propia de los modelos de enjuiciamiento acusatorio o

violacién total de las garantias de independencia e imparcialidad del juzgador, en tanto que el mismo juez que
instruia iniciaba oficiosamente el proceso ponia la sentencia definitiva, y un excesivo control de doble instancia,
permitiendo la consulta del proceso sin recursos violando el derecho de defensa y permitiendo la reformatio in
peius por el tribunal superior aunque el Unico apelante de la sentencia fuese el imputado o su defensor. Distinto
al modelo derogado, el actual proceso penal representa la adopcion de un modelo mixto con clara tendencia
acusatoria el cual presenta diferencias estructurales con el sistema anterior, entre las que se encuentran: la
persecucién penal en los delitos de accion publica y de accidn pablica previa instancia particular —investigacion
preliminar, promocion de la accidn via requerimiento fiscal, presentacion del dictamen de acusacién- se
encuentran a cargo de la Fiscalia General de la Repuiblica (...), esto excluye toda posibilidad para que el
proceso pueda ser iniciado de oficio. Se atribuye a 6érganos jurisdiccionales distintitos las diferentes etapas del
proceso, con lo cual se busca garantizar la imparcialidad del juzgador, a saber: al Juez de Paz se le encomienda
el control de los actos iniciales de investigacion; al Juez de Instruccién la coordinacion de las actividades
preparatorias del juicio y efectuar la audiencia preliminar; y por altimo corresponde al Tribunal de Sentencia
efectuar el juicio plenario y pronunciar la sentencia (...). Se incorporan instituciones novedosas como salidas
alternas al sistema penal o mecanismos de simplificacién del proceso, las cuales tienen como finalidad
descongestionar el mismo para que éste adquiera mayor eficacia con relacion a las formas de criminalidad mas
grave (...). El directamente afectado por un hecho delictivo tiene un rol mds activo que la mera posicion de
denunciante, reconociéndosele derechos procesales propios de forma independiente a su constitucion como parte
del procedimiento. En este dltimo sentido puede ademas si lo estima conveniente, convertirse en sujeto procesal
adquiriendo la calidad de querellante o acusador (...)”. Sentencia Definitiva de Inconstitucionalidad de la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 2-2005 de fecha 28 de marzo de 2006.

> SANDOVAL, ROMMELL ISMAEL, y otros, en “La Necesidad de Transformacion del Sistema Procesal Penal
Salvadorefio”, Revista de Justicia de Paz No. 14, Republica de El Salvador, afio 2002, p. 281.

% Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo ntimero 523-2000, fecha
del veintidds de enero de dos mil dos.

°7 Constitucién de la Republica de El Salvador, D.C. N° 38, del 15 de diciembre de 1983, D. O. N°. 234, Tomo
N° 281, del 16 de diciembre de 1983.
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préoximos a dicho modelo, donde el juez se encuentra rigidamente separado de las partes y su decision
Sujeta a un contradictorio oral y publico. Tal consideracion, asumida de forma muy clara por el
constituyente, establece una nitida separacion entre las funciones institucionales de persegquir y acusar,
y las de juzgar y punir; poniendo cada una de ellas a cargo de distintos 6rganos diferenciados entre si.
De forma consecuente con tal planteamiento, el legislador secundario establecio tal separacion en el
vigente C. Pr. Pn., evitando la concentracion de poderes en un solo érgano como acontecia con el

anterior Juez de Primera Instancia del C. Pr. Pn. de 197398,

% Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad, nimero 2-2005
de fecha 28 de marzo de 2006. En efecto, la finalidad del principio de separacion del juez de la acusacion, a
través de la desconcentracion de los diversos roles procesales en distintos sujetos, es evitar un juez comprometido
con la investigacién y que ello pueda poner en duda su imparcialidad en el resolucién del caso. Segln esta
jurisprudencia, no seria saludable que en un proceso penal el juez oriente la investigacion, sefialando los actos o
diligencias que el fiscal deba realizar.
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CAPITULO I
EL DERECHO PROCESAL PENAL CONTEMPORANEO, SUS CARACTERES Y

PRINCIPIOS INSERTOS EN LA INSTRUCCION FORMAL Y EN LA AUDIENCIA
PRELIMINAR

SUMARIO: 2.1. Concepto. 2.2. Caracteres. 2.3. Principio de Oficialidad o Estatalidad. 2.4. Principio de Juicio
Previo. 2.5. Principio de Legalidad. 2.6. Principio Acusatorio. 2.7. Principio de Oralidad. 2.8. Principio de
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Inocencia. 2.15. Principio de Juez Natural. 2.16. Principio de Independencia e Imparcialidad del Juez.

2.1. CONCEPTO

El Derecho Procesal Penal es la rama del derecho publico que establece los principios y regulacion,
tanto de los 6rganos jurisdiccionales del Estado para la administracion de justicia, como del proceso
como medio para la concrecion del derecho sustancial en el caso particular®. También se define como:
“Todo conjunto de normas juridicas respecto de la organizacion de la justicia, las funciones de los
organos judiciales —Ministerio Puablico y Policia Judicial- y jurisdiccionales predispuestos por el Estado, a
fin de realizar mediante el Proceso Penal la Ley Penal sustantiva”®, O sea, es el conjunto de reglas
juridicas que regulan la actuacién de un juzgado o tribunal, de las partes y que ordenan los actos
requeridos para decidir si ha de imponerse una sancién. También se llama Derecho Procesal Penal: “Al
conjunto de normas que conforman la justicia penal y que deben permitir un control de la criminalidad
que resulte socialmente asumible y al propio tiempo, servir como respuesta punitiva de esas conductas

que aparecen como intolerables para el conjunto de la sociedad™?".

% MORAS MON, Jorge R., Manual de Derecho Procesal Penal, Juicio Oral y Pablico Penal Nacional, 5% edic.,
Buenos Aires, Argentina, Ed., Abeledo-Perrot, 1999, p. 13. Es a través del derecho procesal penal que el derecho
penal adquiere su concrecidn; entonces, el derecho penal se efectiviza poniendo en marcha un proceso penal para
la aplicacion de la ley penal sustantiva al caso considerado como delito.

100 ABALOS, Raul Washington, op. cit., p.7. Se afirma por tanto por tanto, que el Derecho Procesal Penal es
aquel conjunto de normas directa o indirectamente sancionadas, que se funda en la institucion del Organo Judicial
y regula la actividad dirigida a la determinacién de las condiciones que hacen aplicable en concreto el Derecho
Penal sustantivo

%2 MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho Procesal Penal, 3? edic.,
Valencia, Espafa, Ed., Tirant lo blanch, 2008, p. 36. Estos autores ademéas exponen que, el proceso penal es sin
duda el instrumento ultimo de la politica publica de seguridad, aunque naturalmente no es el Gnico medio con que
el Estado se dota para garantizar la seguridad; ni siquiera puede considerarse el méas importante. Se trata de una
pieza mas que se debe disefiar junto con toda una bateria de medidas de politica criminal de muy diversa indole,
tanto preventiva como represiva, que los poderes publicos han de adoptar.
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De estos conceptos, hay que distinguir la diferencia entre proceso y procedimiento penal. El proceso
penal, se entiende como aquella serie 0 sucesion de actos que se llevan a cabo y desarrollan en el
tiempo, con sujecidn a unas reglas o normas de procedimiento y a través de las cuales se realiza la
actividad jurisdiccional. El procedimiento penal, es la medida del proceso, es decir, la exteriorizacion del
desarrollo de la actividad jurisdiccional, de la sucesion de los actos en qué consiste y el método las
reglas conforme a las que aquéllos han de realizarse. Segin JESUS FERNANDEZ ESTRALGO, el
procedimiento penal es: “El itinerario que han de recorrer la pretension y la resistencia a fin de que

puedan llegar a recibir la satisfaccion del organo jurisdiccional 192,

Cabe sefalar que en el proceso penal se persigue un fin social, por una parte, mediante el castigo del
responsable penal, a la vez que la proteccion del inocente mediante una serie de garantias procesales
que eviten su sometimiento a vejaciones odiosas 0 a una condena injusta; y por otra, la justa proteccion
de los perjudicados, erradicando la autotutela. Por ello se afirma, que actualmente, el proceso penal gira
en torno a dos principios constitucionales basicos: el principio acusatorio penal y la presuncion de

inocencia’%s.

2.2. CARACTERES

El primer caracter, es que el Derecho Procesal Penal es una disciplina que pertenece al derecho

publico. Se ha reconocido que el derecho procesal penal es una rama del derecho publico'% porque sus

1% FERNANDEZ ESTRALGO, Jesls, Principios del Proceso y Principios del Procedimiento. Estudio
Comparativo del Codigo Procesal Penal de El Salvador y de la Ley de Enjuiciamieto Criminal Espafiola, Madrid,
Espafia, Ed., Consejo General del Poder Judicial Espafiol, 1998, p. 3. En otras palabras, el procedimiento penal
son los actos establecidos por ley que realizan las partes y el juzgado o tribunal en forma secuenciada y ordenada
dentro de una etapa del proceso penal.

103 RIFA SOLER, José Marfa, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p.24. Sostienen ademas, que el
proceso penal, a diferencia del civil que pretende el restablecimiento de un derecho subjetivo privado lesionado,
tiene como fin ejercer el ius puniendi del Estado para el restablecimiento del orden juridico, de naturaleza
publica, quebrantado.

104 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., P. 95. Este autor define al Derecho
publico como aquél que regula intereses comunitarios, por oposicion a los intereses privados de los individuos
(teoria de los intereses), como si, segin su concepto mas moderno, se lo identifica por la naturaleza de la relacién
juridica regulada, en la que los 6rganos del Estado o los individuos calificados de ese modo que ejercen sus
funciones, ocupan una posicion supraordinada respecto de los demés sujetos de derechos (subordinados) a los que
vinculan y obligan con su sola declaracion de voluntad (teoria de los sujetos), la clasificacion es aparentemente
correcta porque el Derecho Procesal penal regula la actividad de 6rganos estatales (sobre todo: el tribunal y el
ministerio publico) que obran guiados por un interés social (la persecucién penal de los delitos) y esos érganos se
supraordinan a los particulares que intervienen en el procedimiento, hecho que se nota, sin mas, en el imperio
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normas regulan una actividad del Estado, siendo ésta, la funcion jurisdiccional. Su naturaleza publica
también deriva del caracter publico del derecho penal sustancial, por cuanto si éste es publico, de igual
manera lo sera el derecho que lo pone en acto. Una razdn no menos importante reside en el interés de
la colectividad en que se individualice al autor del hecho ilicito para aplicarle una sancién y en que se
absuelva al inocente'5, Ademas de otras consideraciones, la naturaleza publica del derecho procesal
penal, puede entenderse por su manifestacion, como una imposicion a los 6rganos encargados de

administrar justicia.

Otro caracter del Derecho Procesal Penal, es su funcién accesoria o instrumental respecto del derecho
penal material. La prohibicién de la autotutela, que en el &mbito penal estd formulada con caracter
radical, asi como el monopolio jurisdiccional en la imposicién de penas, hace que el proceso penal se
constituya en la unica formula mediante la cual el Estado pueda investigar la comision de los delitos a
los efectos de, en su caso, imponer una pena, previa declaracion de la culpabilidad de una persona. En
consecuencia, para JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, la funcion esencial del proceso penal no es
otra que: “La actuacion del ius puniendi del Estado mediante la aplicacion del derecho objetivo a los
casos de naturaleza penal que hayan de ser enjuiciados™%. El fin a que aspira el derecho procesal
penal, es al de servir a la concrecién o materializacion del derecho penal sustancial; por lo que se
comporta como accesorio de este Ultimo, ya que le sirve como medio o instrumento para que aquél
alcance su finalidad represiva'®’. A esto también se le conoce como el caracter realizador del derecho

procesal penal, por cuanto mediante él, se lleva a cabo la pretension punitiva del Estado.

Un ultimo caracter que se sefiala, es lo auténomo y cientifico del Derecho Procesal Penal. Se ha

sefialado el caracter accesorio que tiene el derecho procesal penal, pues su tarea consiste en restaurar

jurisdiccional que con la declaracion de voluntad del 6rgano estatal (juez) somete a los particulares a la solucion
que adopta en su decisién (especificamente: la sentencia).

15 ABALOS, Rall Washington, op. cit., p.14. La naturaleza publica del derecho procesal penal, radica en que
ante la infraccién penal, el Estado a través de sus entes, actla directa y obligatoriamente al poner en movimiento
las potestades represivas que le pertenecen, a través de los Organos encargados para tal fin, siendo estos la
policia, la fiscalia y la jurisdiccién penal.

106 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Penal, 22 edic., Valencia, Espafia, Ed., Tirant lo
blanch, 1998, p. 28. No existe otra via, que no sea el proceso penal para imponer penas por delitos; por lo que el
derecho penal se realiza a través de aquél, de quien se sirve; de ahi le viene el carécter accesorio o realizador del
derecho procesal penal.

197 MORAS MON, Jorge R., op. cit., p. 14. Este autor sostiene, que se ha dicho que sin el Derecho Procesal Penal
la norma penal sustancial es totalmente inocua, por cuanto vive abstractamente en la ley, pero no toma contacto
con el caso concreto. Este contacto con lo concreto es el que instrumenta el Derecho Procesal Penal.
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el orden juridico mediante la solucion de un conflicto, captado por el derecho penal sustantivo; no
obstante ello, contradictoriamente se afirma su autonomia, puesto que tiene sus propios principios, que
no tiene ningln tipo de contacto con los principios reguladores de las normas del derecho penal®s,
Suele pensarse que existe una dependencia absoluta del derecho procesal penal del derecho de fondo,
sin reparar que las normas punitivas y las normas procesales, tienen distinto contenido, asi como
distintos principios que regulan ambos derechos y que precisamente el estudio dogmatico de las
diferentes normas es lo que constituye el objeto de la ciencia juridica. Es por ello que se ha pretendido
negar el caracter cientifico del derecho procesal penal, en razon de su accesoriedad en su tarea de
actuar el derecho penal sustantivo. Al analizar los principios reguladores del proceso penal y advertir
que carece de contacto con la definicion y la teoria general del delito, se pone en evidencia la

separacion de los contenidos de ambos ordenamientos juridicos'®°.
2.3. PRINCIPIO DE OFICIALIDAD O ESTATALIDAD

Es tarea de los drganos predispuestos, la aplicacién concreta de la norma penal violada, ya que es el
Estado el que tiene la facultada represiva de punir, previo proceso legalmente definido y previa
averiguacion de la verdad. Al atacar el delito bienes que el Estado considera esenciales, el proceso
penal es una obra de éste, por lo que asume la administracion de justicia; en ese sentido la oficialidad o
estatalidad, supone que el ejercicio de la funcion penal es un poder exclusivo y obligatorio del Estado;
por tanto, las funciones de juzgar, perseguir y de defensa, las asume el estado como una cuestion

oficial'?; es asi que el juicio previo que precede la decisién del juez o tribunal es obra del érgano

108 ABALOS, Raul Washington, op. cit., pp. 18 y 19. Segln este autor, en el proceso penal se busca la
declaracidn de certeza del delito y la aplicacion de la pena. Se trata de una investigacion judicial, que no difiere
en sustancia de cualquier otro tipo de investigacién. Su meta es la averiguacién de la verdad de un hecho
presuntamente acaecido, para la correcta aplicacion de la ley sustantiva.

109 ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 19. Tanto el derecho procesal penal como el derecho penal, tienen sus
propios principios y por tanto la ciencia que los estudias; siendo sus contenidos totalmente separados, en ese
sentido se afirma su autonomia.

110 ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 234, 235 y 236. Sostiene que la funcién de juzgar es una obra
absolutamente estatal, a tal punto que en los delitos de ejercicio privado de la accion, corresponde la accion
jurisdiccional siempre, aun cuando el contenido material de la accién dependa de los particulares. En estos casos
el Estado proporciona el proceso penal y el 6rgano jurisdiccional para llevar a cabo la actividad de aquellos. Es
una actividad oficial del Estado. La funcidn de perseguir, es otra actividad que cumple el Estado, esta a cargo de
diversos Organos que se encargan de llevar adelante esta potestad represiva. En El Salvador, esa funcién la
desempefia la Fiscalia General de la Republica y la Policia de Investigacién, segin los articulos 270 y 271 CPP.
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judicial''’. La funcion de perseguir e investigar el delito esta a cargo de distintos organismos del Estado,
la Policia y el Ministerio Publico; y la garantia de defensa en juicio del imputado, la toma el Estado como

su obligacion, sin perjuicio de la defensa técnica particular permitida al imputado 12,

El Principio de Oficialidad, que haria referencia al ambito que en el proceso civil ocupa el principio
dispositivo y que, partiendo de la naturaleza publica del derecho de penar, llevaria a conclusiones
desde luego diferentes en relacion con la iniciacion del proceso, la deduccién de la pretensién y la
vinculacion del 6rgano judicial a dicha peticidn juridica. El principio dispositivo se basa en el carécter
privado de las relaciones juridicas que se hacen valer en el proceso civil, dificimente se puede
extrapolar tal afirmacion al proceso penal en el que los bienes juridicos en juego gozan de naturaleza

publica siendo por ello indisponible y de titularidad publica®'3.

En contraposicion al principio de oficialidad, encontramos el principio dispositivo, que es el que
habitualmente rige en los procesos en que se debaten cuestiones relacionadas con los derechos sobre
los que las partes tienen facultades de disponer. El principio dispositivo no es sino el trasunto procesal
de la disponibilidad sustantiva de los derechos o dicho de otra manera, es la consecuencia o reflejo

necesario que provoca en el proceso el reconocimiento de la autonomia de la voluntad respecto de los

111 o que se conoce como Principio de exclusividad jurisdiccional, el cual segin la jurisprudencia significa: “El
art. 172 Cn. enuncia el principio de exclusividad de la jurisdiccion el cual implica, en primer lugar, un
monopolio estatal como consecuencia ineludible de atribuir a la jurisdiccién la naturaleza juridica de potestad
dimanante de la soberania popular, y en segundo lugar un monopolio judicial, en virtud de la determinacion del
6rgano del Estado al cual se atribuye la jurisdiccion. Asi pues, la exclusividad de la potestad jurisdiccional del
Organo Judicial significa que ningdn otro érgano del Gobierno ni ente plblico puede realizar el derecho en un
caso concreto juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 1032-2002 de fecha 18 de abril de 2004.

112 Ampliamente este punto lo desarrolla la Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Inconstitucionalidad nimero 2-2005 de fecha 28 de marzo de 2006, al separar la funciones de
investigacién que corresponde el fiscal, auxiliado por la policia, y al juez la de juzgar. La sentencia de la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 70-2006 de fecha 29 de marzo de 2006,
explica de mejor manera el papel del juez, como el director y conductor del proceso. Las funciones de la Fiscalia
General de la Republica, que se derivan del Art. 193 ordinal 3° de la Constitucion, se desarrollan ampliamente en
la sentencia definitiva de Habeas Corpus, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero
169-2006, de fecha 29 de febrero de 2008. Y sobre la asistencia letrada de Defensor Publico, que es la defensa
que asume el Estado en ausencia del nombramiento de un abogado de su confianza por el imputado, en atencion
a lo que prescriben los Arts. 98 y 101 CPP, en relacion al Art. 194 11, 2° Cn., se ilustra adecuadamente en la
sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia nimero 465-CAS-2006, de fecha 16 de abril de
20009.

113 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccién al Derecho Procesal, 5° edic., Valencia, Espafia, Ed., Tirant
lo blanch, 2008, pp.186 y 187. El ejercicio de la accion penal en los delitos de accion publica por ejemplo, no
depende del interés del particular afectado por el delito, sino que es una obligacion que el Estado ha hecho suya, a
diferencia del proceso civil, cuyo titular es el particular, quien ejercita la pretension.
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derechos subjetivos. Rige fundamentalmente este principio dispositivo, en el proceso civil, laboral,

contencioso-administrativo y el de oficialidad sobre todo en el proceso penal'4.

Conforme al principio de estatalidad u oficialidad?, el proceso penal continua siendo, basicamente, una
forma de operar para administrar justicia cuyas funciones principales son predominantemente estatales.
Asi, la funcién de juzgar, esto es, de decidir el caso y darle solucidn segun las reglas del sistema,
pertenece, con exclusividad al Estado, que la ejerce por intermedio de los Tribunales que integran el
Organo Judicial, Art. 172 Cn. Ello impide en forma absoluta, que la consecuencia juridica (pena o
medida de seguridad) sea lograda por via de la voluntad o reaccion particular. Por otra parte, JULIO
MAIER, ha dicho: “Que la funcion de perseguir penalmente pertenece también, por regla general, al
Estado; de ahi la creacion de drganos estatales especificos, el ministerio pablico y la policia, cuya tarea
fundamental se puede resumir, en la labor de investigar los delitos cometidos y persequir a sus autores
y participes. A tanto llega la estatalizacion de las funciones cumplidas en el procedimiento penal, que la

misma defensa técnica del imputado, en principio de interés privado sobre el cual decide él mismo,

114 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, Introduccién al Derecho Procesal, 3¢ edic., Madrid, Espafia, Ed.,
Marcial Pons, 2007, pp. 153 a 157. Establece este autor cuales son las manifestaciones del principio de
oficialidad, a saber: “La facultad de iniciar el proceso no siempre corresponde en exclusividad a las partes, sino
que también al érgano judicial, y en el caso salvadorefio al Ministerio Publico Fiscal; la delimitacion de la
materia sobre la que haya de versar el proceso no queda exclusivamente en manos de las partes, esto significa
que la investigacion que se lleva a cabo en la instruccion, por ejemplo, no se cifie a los aspectos que indiquen los
acusadores, sino que el juez instructor tiene el deber de investigar rigurosamente y exhaustivamente todos los
aspectos y circunstancias de los hechos para depurar las consecuencias penales que se puedan derivar de los
mismos”. Esta obligacion en el caso salvadorefio recae sobre el fiscal, Art. 75 CPP. La sentencia ha de
pronunciarse exclusivamente sobre los hechos introducidos por las acusaciones, esto significa que la armonia o
correlacidn entre acusacion y sentencia nunca se fundamente en el respeto a la autonomia de la voluntad, sino en
la necesidad de preservar la imparcialidad del tribunal evitando que se convierta a la vez en juez y parte y el
derecho de defensa: si el juez se pronuncia por hechos no alegados en el proceso, las partes quedarian indefensas,
puesto que no habrian sido oidas al respecto; e incidencia de la voluntad de las partes en la continuacién del
proceso, al respecto, en los procesos regidos por el principio de oficialidad, la voluntad de las partes tiene una
incidencia muy diferente que en los regidos por el principio dispositivo. En el proceso penal, concretamente, la
voluntad de las partes es irrelevante en cuanto a la conclusion de la instruccion, que podra continuar si el juez lo
considera oportuno, pese a la voluntad contraria. En el caso salvadorefio, existen posibilidades, aunque minimas,
en que las partes pueden decidir la suerte del proceso penal, que estan debidamente reguladas, como son los casos
en que se concilie, Arts. 38 y 39 CPP, la revocatoria de la instancia, Art. 40 CPP y el perddn de la victima cuanto
esté expresamente autorizado, Art. 31 CPP., para mencionar los mas frecuentes.

115 A este principio, la jurisprudencia salvadorefia lo ha llamado principio de oficiosidad, al decir: “ En términos
generales, la oficiosidad implica que los entes publicos deben realizar, de acuerdo a su marco de competencias,
cuando se den los presupuestos fijados por la norma, las acciones institucionales encaminadas hacia un fin; ello
significa , por una parte, que dichas acciones deben estar condicionadas por la norma a la previa solicitud del
interesado o afectado, por otra, que el ente publico est4 obligado a utilizar los medios de que disponen para
lograr el fin”. Sentencia de Amparo de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 674-
2001 de fecha 23 diciembre de 2003.
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asume, esta vez por excepcion, el caracter de un interés estatal, cuando el imputado omite la decision,
es decir, no cubra la defensa técnica. La razon de ser de esta asuncion como publico, de un interés
privado, reside tanto en la necesidad de garantizar la defensa y para ello, de colocar al imputado en una

posicién de equilibrio frente al acusador18,
2.4. PRINCIPIO DE JUICIO PREVIO

Este Principio del juicio previo, significa que no puede existir una condena que no sea el resultado de un
juicio légico, expresado en una sentencia debidamente fundamentada; juicio de naturaleza logica que
debe estar fundado en una ley previa al hecho del proceso. El principio de juicio previo, visto como una
garantia procesal, se vincula con dos dimensiones basicas: que la imposicién de un castigo y el
ejercicio del poder penal del Estado, estan limitados por una forma y que esa forma tiene un contenido
preciso que la Constitucidn sefiala, siendo éste el proceso penal o juicio'; lo que significa es que el
juicio debe ser preparado y controlado, por eso hay un proceso que se rige por la ley, que precede

necesariamente al juicio'®. La segunda dimension es, que el juicio previo al que se refiere la

118 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., pp. 417 a 420. Sin embargo sostiene este
autor, que la regla (principio de estatalidad u oficialidad) reconoce excepciones en el derecho procesal penal;
pues el CPP establece para unos pocos delitos la persecucion penal privada, al legitimar al ofendido o por
excepcidn, a algunos parientes para asumir el papel que se concede al ministerio publico (Arts. 439 y sig. CPP).
Este principio de oficialidad o estatalidad, alcanza en el procedimiento penal por via de excepcion, el ejercicio de
la accidn civil o reparacion civil, en el funcionario oficial o sea el Ministerio Publico Fiscal, como representante
de la victima (Art. 43 CPP).

17 El Art. 11 Cn. Dice: “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad
y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las
leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa”. De igual manera, el Art. 1 del CPP., desarrolla el
contenido del juicio previo, al decir: “Nadie podra ser condenado a una pena ni sometido a una medida de
seguridad mediante una sentencia firme, dictada en juicio oral y publico, llevado a cabo conforme a los
principios establecidos en la Constitucion de la Republica, en este Cddigo y demas leyes, con observancia
estricta de las garantias y derechos previstos para las personas”. Esto significa, que solo un juicio, en tanto
conclusidn l6gica de un razonamiento fundado en premisas, representado por el acto que técnicamente Ilamamos
sentencia que debe ser fundada, es decir, debidamente motivada, es el que permitira la condena. Esta es la postura
que considera el juicio como un razonamiento légico.

18 | a Constitucion de la Republica supone también, un procedimiento previo a la sentencia, asi el Art. 12
establece: “... La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y
de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de
defensor en las diligencias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos
Jjudiciales, en los términos que la ley establezca...”. Este proceso previo, le procura los elementos para la
decision del tribunal respecto de la imputacion deducida, esto es, los elementos que le permitiran construir, sobre
todo, la premisa factica en la que apoyaréa su resolucion, aplicando la ley penal o prescindiendo de su actuacion.
Para MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos”, op. cit., p. 488, este es otro de los sentidos
que en la Constitucion asume la clausula de juicio previo, no solo porque la misma palabra “proceso” aparece al
final de le regla (parte final del inc. Segundo del Art. 12 Cn., salvadorefia), sino especialmente, por que los



40

Constitucion es el realizado por jueces. En virtud de dicho significado, la garantia de juicio previo debe
completarse con la garantia del proceso, en tanto antecedente necesario del juicio, del que éste
representa su conclusion; procedimiento que debe ser imparcial, que permita al imputado amplia
oportunidad y libertad de defensa, con vigencia irrestricta de las limitaciones que la propia Constitucion

impone al ejercicio de la persecucion penal®.

En sintesis, la garantia de juicio previo es una férmula sintética en la que esta contenida una limitacion
objetiva al poder del Estado (la forma concreta, que prevé la Constitucion) y una limitacion subjetiva al
ejercicio de ese poder (el juez, como unico funcionario habilitado para desarrollar el juicio). También es
una formula sintética en otro sentido: expresa el punto de méxima eficacia de todas las garantias
procesales'®, El juicio previo es el punto de maxima concentraciéon de la fuerza protectora de las

garantias de defensa, inocencia, inviolabilidad del ambito intimo, inmediacién, publicidad, etcétera’?!.

preceptos de garantia judicial que el mismo articulo contiene se ocupan, precisamente, de las formas
fundamentales que debe observar este proceso previo.

119 En tal sentido, la jurisprudencia ha establecido, lo que debe entenderse como proceso previo (nulla poena sine
processu): “La exigencia del proceso previo supone dar al demandado y a todo los intervinientes en el proceso,
la posibilidad de exponer sus razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es que, hacer
saber al sujeto contra quien se pretende en un determinado proceso, la existencia de éste, y facilitarle el ejercicio
de los medios de defensa, constituyen circunstancias ineludibles para el goce irrestricto del derecho de
audiencia”. Sentencia de amparo de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, del 13 de
octubre de 1998, nimero 159-97. De igual manera, en la sentencia de amparo de la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de fecha 2 de marzo de 2007, nimero 397-2006, se afirma: “segun lo ha
manifestado este Tribunal en su jurisprudencia, aquél consiste en que la privacién de derechos debe
necesariamente ser precedida de un proceso o procedimiento prescrito para cada caso por las disposiciones
infraconstitucionales respectivas y ante entidades previamente establecidas. De manera que la exigencia del
procedimiento previo supone por un lado, hacer saber al administrado, la infraccion o ilicito que se le
reprocha; y por otro lado, dar a todos los intervinientes la posibilidad de exponer sus razonamientos y facilitarle
el ejercicio de los medios de defensa ™.

120 £ proceso reglado que exige la Constitucion tampoco es cualquier procedimiento establecido por la ley, sino
uno acorde con las seguridades individuales y formas que postula la misma ley suprema; es decir, con absoluto
respeto a las garantias de los justiciables, entre las mas importante, la de juez natural, inviolabilidad de la defensa,
tratamiento del imputado como inocente, incoercibilidad del imputado como 6rgano de prueba, inviolabilidad del
domicilio y de la correspondencia epistolar, prohibicién de multiple persecucion, juicio oral, publico y
contradictorio, etc. Garantias que se ponen de manifiesto en el proceso penal, al ser juzgados por un juez
competente, predeterminado en la Ley, garantizdndosele al justiciable en todo tiempo la asistencia letrada,
derecho irrenunciable, en caso de estar detenido, el estado asume la responsabilidad de la defensa cuando aquél
no lo haga directamente; corresponde a los acusadores destruir la inocencia del imputado, por tanto éste no puede
ser utilizado como 6rgano de prueba; él constitucionalmente tiene construida su inocencia; y su domicilio, asi
como la correspondencia son inviolables, segun la Constitucion, excepcionalmente, por razones que la misma
norma fundamental establece; el derecho a audiencia, a ser escuchado oralmente, a que se permite el control de
los actos del proceso, no solo por los sujetos involucrados sino que por los ciudadanos y que las partes actiien en
su desarrollo en igualdad de condiciones, permitiéndoseles las alegaciones, peticiones y contradecir lo que la otra
parte argumenta. Sin embargo, hay algunas formas de burlar o violar algunas de estas garantias; por ejemplo,
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2.5. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Se ha conceptualizado a la legalidad como la automatica e inevitable reaccion del Estado a través de
drganos predispuestos, generalmente la Policia o el Ministerio Publico Fiscal, que frente a la hipétesis
de la comision de un hecho delictivo de accidn publica, se presenta ante los o6rganos judiciales
reclamando o realizando la investigacion, el juzgamiento y si corresponde el castigo del delito que se
hubiere logrado comprobar'?2. La normativa procesal establece el principio de legalidad, que rige el
proceso; el que implica que de forma precedente al hecho delictivo se haya estatuido el tipo de
enjuiciamiento; forma que no puede ser alterado por una norma posterior mas restrictiva para los

derechos y garantia del acusado'23,

permitiendo que partes del proceso sean escritas; en algunos casos, de prueba anticipada o cierta prueba
documental, se viola el principio de inmediacion, como consecuencia el juicio previo, puesto que la prueba no se
produce en el juicio sino que se incorpora por la simple lectura.

I BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion..., op. cit., p. 115. De manera que la exigencia del
procedimiento previo supone por un lado, hacer saber al administrado, la infraccion o ilicito que se le reprocha; y
por otro lado, dar a todos los intervinientes la posibilidad de exponer sus razonamientos y facilitarle el ejercicio
de los medios de defensa.

122 CAFERATA NORES, José |., Cuestiones..., op. Cit., pp. 22 y 23. Sostiene ademas este autor que: “A este
principio se lo enuncia simplificadamente diciendo que “todo delito de accién publica debe ser ineludiblemente
investigado, juzgado y castigado (por cierto, si corresponde)” y con igual compromiso de esfuerzos estatales. Su
influencia se advierte en el momento inicial de la accion penal y en el momento posterior de su ejercicio”.

123 Sobre el principio de legalidad en la jurisprudencia se ha dicho: “En general, legalidad significa conformidad
con la ley, por ello se llama “principio de legalidad” a la sujecién y el respeto por parte de las autoridades
publicas y privadas al orden juridico en su totalidad, lo que comprende la normativa constitucional y legal
aplicable. La concrecidn de tal principio reafirma la seguridad juridica del individuo, en lo que se refiere a que
una situacion no sera modificada més que por procedimientos regulares y por autoridades competentes
previamente establecidas. Su reconocimiento proviene del articulo 15 de la Constitucién que establece: Nadie
puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate y por los
tribunales que previamente haya establecido la ley”. Sentencia de Amparo de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, de fecha seis de julio de dos mil siete, nUmero 754-2006. Vid, en iguales términos la
sentencia de Habeas Corpus, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 174-2005,
de fecha 12 de julio de 2006. También la jurisprudencia se ha pronunciado sobre el Principio de Legalidad de
Leyes de caracter procesal, al decir: “Es necesario retomar lo que la Sala de lo Constitucional ya ha
determinado en su jurisprudencia en relacion al principio de legalidad con relacién a la aplicacion de leyes de
carécter procesal. En esa linea la Sala hizo una distincion entre el hecho juridico material y el hecho juridico
procesal; pues la norma procesal regula al Gltimo y no al hecho juridico material. Es decir, la aplicacion de la
nueva normativa procesal no queda excluida por la circunstancia de que los hechos sobre cuya eficacia juridica
versa el proceso hayan ocurrido mientras regia una norma procesal distinta y esto es asi porque la nueva norma
procesal regird los hechos procesales pero no los hechos de fondo que originaron el proceso o litigio. Significa
lo anterior —respecto a la aplicacion de la ley procesal penal en el tiempo, que establece como principio la
aplicacién inmediata de la norma- que a contrario sensu, la disposicién procesal que pierde su vigencia, deja de
ser aplicable desde ese momento, pues por ser materia de orden publico es de inmediato y obligatorio
cumplimiento”. Sentencia de Habeas Corpus, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
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En ese orden de ideas, el Estado tiene el deber de iniciar la accion penal a través de los érganos
predispuestos de acuerdo con las normas penales sustantivas como contenido de la pretension
represiva, siempre que aparezca como cometido un delito; esta idea se refiere al deber que tiene el
Ministerio Publico Fiscal, de promover la accion penal con base en las investigaciones realizadas por
todos aquellos hechos que la ley considera delitos; es decir, es la obligacién y el deber que tiene el
Estado de perseguir ante la jurisdiccion los delitos de accion publica. Pero el ejercicio de la accion penal
publica contra una persona que se le impute un delito, debera realizarse conforme a las leyes

preexistentes al hecho delictivo cometido y ante un juez competente instituido con anterioridad en la ley.

El principio de legalidad, ademés de ser un deber y una obligacion de la fiscalia, es una garantia para el
ciudadano y para la institucionalidad de la justicia, ya que resguarda la paz social, la seguridad juridica y
la igualdad ante la ley'?; por lo que frente a la comisidn de un delito, es inevitable la actuacién de los
drganos encargados de la investigacion. A la par de esa caracteristica de la inevitabilidad, se encuentra
la irretractabilidad, que es ofra de las caracteristicas del principio de legalidad; la que indica, que:
“Iniciada la accién penal, puesta en funcionamiento la persecucion penal del Estado, tal ejercicio no
puede interrumpirse, suspenderse, ni hacerse cesar hasta que se agote la pena que se hubiere

imputado mediante el dictado de una sentencia”?5.

El principio de legalidad y su antitético de oportunidad, indican en que condiciones debe incoarse y
finalizarse el proceso penal. Un sistema procesal esta regido por el principio de legalidad cuando el
proceso penal necesariamente ha de incoarse ante la sospecha de la comision de cualquier delito, sin
que el Ministerio Fiscal esté autorizado a solicitar el sobreseimiento ni el dérgano jurisdiccional a
otorgarlo, en tanto subsistan los presupuestos materiales que lo ha provocado y se haya descubierto al

presunto autor. Por el contrario, un ordenamiento procesal estd informado por el principio de

numero 138-2005 de fecha 8 de mayo de 2006, sobre el tema Vid, Sentencia de Habeas Corpus de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 77-2005 de fecha 28 de agosto de 2006.

124 SANDOVAL, Rommell Ismael, y otros, Comentarios... op. cit., p. 208. El principio de legalidad, significa
que, frente a la hipétesis de la comision de un delito, necesariamente se tiene que poner en marcha el mecanismo
estatal para la investigacion, juzgamiento y castigo, sin que se pueda evitar de ninguna manera o por ninguna
razén que esto asi ocurra

125 CAFERATA NORES, José I., Cuestiones..., op. cit., p.23. Aunque no es del todo cierto que una vez iniciada
la accion penal, no puede interrumpirse, suspenderse, ni hacerse cesar; ya que a través del principio de
oportunidad, se puede dejar de perseguir penalmente a una persona, por su especial colaboracion en la
investigacion, no obstante estar vinculado con la comision del hechos punible, lo cual para algunos violenta el
principio de legalidad del proceso.
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oportunidad, cuando los titulares de la accion penal estan autorizados, si se cumplen los presupuestos
previstos por la norma, a hacer uso de su ejercicio incoando el procedimiento o provocando su
sobreseimiento. A su vez el principio de oportunidad puede ser “puro” o “bajo condicién”, la primera
formula existe cuando las partes son absolutamente duefias de provocar la finalizacion anormal del
procedimiento y la segunda, si el sobreseimiento permanece bajo la suspensiva condicién de que el

imputado cumpla determinadas prestaciones'?.
2.6. PRINCIPIO ACUSATORIO

La existencia de este principio en el proceso penal salvadorefio, es el que permite calificar al sistema
preponderante en su legislacion, como un sistema procesal mixto de tendencia acusatorio. Esto
significa que ningun juez puede actuar oficiosamente en el proceso penal, sin el requerimiento o
acusacion fiscal o particular; ya que dirigir la investigacion y promover la accion, corresponde a la
fiscalia'?’. Con este principio se desconcentran las funciones de la actividad procesal, puesto que se
puede hablar de acusacién, defensa y decision, a cargo de sujetos diferentes, como lo son el fiscal, el

defensory el juez.

Este principio se basa en la necesaria existencia de una parte acusadora distinta e independiente del
juez, que ejercite la accion penal; a su vez admite y presupone el derecho de defensa; por lo que hay

posibilidad para ésta, de discusion o rechazo de la acusacion con igualdad de medios que los de la

126 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., pp. 62, 63 y 64. Agregan que: “El fundamento del principio de
legalidad hay que encontrarlo en el “positivismo legal cientifico” y en el movimiento codificador del S. X1X, en el
que, sentada la ficcién de “plenitud del ordenamiento juridico’, el papel del juez habia de reducirse a ser un
mero autémata aplicador de la ley, cuando se hubieren cumplido sus presupuestos y “sin preocuparse del sentido
y espiritu de la ley, condenar si el sonido de la palabra condena y, si lo absuelve, absolver”. El fundamento del
principio de oportunidad no hay que encontrarlo, pues, en la “lenidad”, ni en la palabra “arbitrariedad’, sino que
en razones de utilidad puablica o interés social, las cuales se concretan en el derecho comparado, en las
siguientes causas: a) la escasa lesidn social producida mediante la comision del delito y la falta de interés en la
persecucién penal ; b) el estimulo a la pronta reparacién a la victima constituye otro de los objetivos de los
sistemas de transaccion penal; ¢) evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad, que
es utilizado en ciertos paises como USA, para evitar que jévenes delincuentes se conviertan, tras su estancia en
la carcel, en nuevos y mas peligrosos delincuentes; d) Obtener la rehabilitacion del delincuente mediante su
sometimiento voluntario a un procedimiento de readaptacion; y, e) Obtener la “reinsercion social” de presuntos
terroristas y una mejor informacion acerca de las bandas armadas”.

127 Asi 1o ha sostenido la jurisprudencia nacional, al decir que: “La participacion de Fiscalia General de la
Republica en el proceso penal es una consecuencia necesaria del principio esencial al régimen constitucional de
ne procedat iudex ex - oficio, el cual exige, para asegurar el derecho de defensa, la intervencién de un acusador
independiente del juzgador, lo cual llevo histéricamente al abandono de la préctica -predominante en el proceso
inquisitivo- de la fusion de ambas funciones en una misma persona”. Sentencia de Amparo de la Sala de la
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 107-2005, de fecha 18 de abril de 2006.
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parte acusadora; y por ultimo, la existencia de un o6rgano judicial independiente que debe fallar con
caracter absolutamente imparcial'?8, El principio acusatorio puede sintetizarse en dos ideas bien
simples: no hay proceso sin acusacion (la expresion latina nemo iudex sine actore quiere significar la

misma idea) y quien acusa no puede juzgar'?®,

Para JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, el principio acusatorio lo define diciendo: “Se justifica en la
necesidad de garantizar la independencia de los drganos jurisdiccionales, hecho éste que en ningun
caso excluye la intervencion del Estado en la investigacion y sancion penal sino que sélo impone la
utilizacion de expedientes formales de separacion de funciones. El principio acusatorio, tal y como hoy
en dia ha de ser entendido, parte de dos premisas: una, la configuracion del delito como fenémeno de
naturaleza publica e indisponible; y, otra, que el Estado, para asegurar la imparcialidad judicial y
mantener la persecucion delictiva en sus manos, desdobla sus funciones entre dos ordenes de
funcionarios: el Ministerio Fiscal encargado de la acusacion y el Juez penal a quien se atribuye el

enjuiciamiento y fallo”1%0,

128 RIFA SOLER, José Marfa, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p.29. También sostienen que: “El
contenido constitucional protegible de este principio acusatorio puede desglosarse en: 1.° un derecho de
defensa; 2.° un derecho a ser informado de la acusacion y a la existencia de correlacién entre acusacion y
sentencia, imposibilitandose la reformatio in peius (reforma en perjuicio), en segunda instancia; y 3.° un
derecho a un juez imparcial .

1291 os aspectos que se pueden considera esenciales y definitorios del principio acusatorio son: “4) necesidad de
que haya una acusacién. Un proceso penal regido por el principio o sistema acusatorio no puede iniciarse si no
es en virtud de una acusacion, es decir, de un acto realizado por un individuo diferente del propio juzgador, que
introduce los hechos justiciables, los califica como subsumibles en un determinado tipo penal y solicita que se
imponga la pena que se derive de los mismos. De esta manera, las funciones de acusar y juzgar quedan en el
sistema acusatorio completamente separadas y atribuidas a sujetos diferentes. B) Separacion de tareas de
instruir y juzgar. Instruir, como deciamos, significa investigar unos hechos con apariencia delictiva, tratando de
averiguar las circunstancias que los rodean, de descubrir a sus responsables y de reunir el material probatorio
que deba utilizarse en un eventual juicio... En los procesos regidos por el principio acusatorio, pues, hay
siempre una autoridad que instruye ( a veces un Juez, como sucede en el Estado espafiol; otras, el Ministerio
Fiscal, como es el caso de muchos paises europeos) y un Tribunal que conoce del juicio y dicta la sentencia”.
C)... La sentencia no puede condenar a un sujeto por un hecho punible del que no fue objeto de acusacion, ni a
un sujeto diferente del que se imput6 y posteriormente se acusé. D) Prohibicion de la reformatio in peius. La
exigencia de acusacion se extiende a las diferentes y eventuales instancias, sin que se pueda entender que la
existente en la primera sirva para la segunda. Asi pues, si interpone recurso el condenado y el acusador no se
adhiere al recurso instado el agravamiento de la condena impuesta, la sentencia dictada en el recurso no puede
agravar o empeorar la dictada en la primera instancia ... ”. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., pp.
161, 162 y 163.

130 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccion..., op. cit., pp. 186 y 187.
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2.7. PRINCIPIO DE ORALIDAD

El principio de oralidad implica que las actuaciones y comunicaciones que realizan los sujetos
procesales durante las audiencias, seran expresadas en forma verbal. Por medio de la oralidad, la
persona puede escuchar la imputacion que le acredita el fiscal o querellante y puede auto defenderse o
ser defendido apropiadamente. RICARDO LEVENE, sostiene que: “El sistema oral facilita la resolucion
de los conflictos y permite el acceso de las partes y del publico para controlar la actividad jurisdiccional;
sin embargo, la oralidad requiere imprescindiblemente un estado de confianza en la justicia™®!. La
importancia de la oralidad proviene del hecho de que ella es el unico medio eficaz que nuestra cultura
ha encontrado hasta el momento para darle verdadera positividad o vigencia a los principios politicos y
garantias que estructuran el proceso penal, como son la inmediacién o la publicidad. La oralidad
representa, fundamentalmente, un medio de comunicacion: la utilizacién de la palabra hablada, no
escrita, como medio de comunicacion entre las partes y el juez, y como medio de expresion de los
diferentes drganos de prueba. Si se utiliza la palabra hablada, las personas deben estar presentes
(inmediacién) y ademas, se comunican de un modo que es facilmente controlable por otras personas

(publicidad). Por eso el juicio oral es el modo mas natural de resolver los conflictos humanos?32,

131 | EVENE (h), Ricardo, op. cit., pp. 108, 109 y 110. Sostiene este autor, que la fe en el derecho no es una cosa
que viene de arriba hacia abajo, sino que nace de abajo hacia arriba; que no se impone por acto de autoridad del
Estado mediante un Cédigo de tal o cual estructura, sino que nace de la conciencia misma del pueblo hecho de
seguridad en el honor y la rectitud de sus magistrados. Siendo uno de los fines del proceso la investigacion real o
material de la verdad, ella se consigue mucho mejor con un debate publico oral, superior desde todo punto de
vista al escrito, secreto y con pruebas legales. La oralidad se adapta mejor al régimen republicano de gobierno y
permite obtener economia, rapidez y seguridad, aunque requiera al mismo tiempo gran capacidad de los
magistrados. Del Juez, del Tribunal, depende la marcha del debate, la utilidad y la conduccion de los
interrogatorios al fin perseguido, el cual, es la averiguacién de la verdad, mediante la discriminacién entre
pruebas Utiles e indtiles, impidiendo el verbalismo exagerado y declamatorio, que es uno de los males que se
achacan a este sistema, sobre todo no dejandose impresionar por efectismos. Es indiscutible que con la oralidad,
los hechos fuerzan mas la atencion del juez, pues la discusion es viva y directa y permite aclarar los puntos
oscuros, mientras que las actas y especialmente las declaraciones testimoniales escritas, tan sélo pueden darle una
idea pélida, limitada y expuesta a errores de la realidad. Una de las ventajas mayores del principio que venimos
sosteniendo, consiste en que cominmente va unido a otros que son también esenciales, como la publicidad, la
inmediacién, la concentracién y continuidad, y las libres convicciones o la sana critica en la apreciacién de la
prueba. Todo ello redunda en una mayor celeridad y economia del proceso. No obstante ser preferible la oralidad,
se debe reconocer que a veces la escritura es necesaria, especialmente cuando es preciso efectuar investigaciones
técnicas, prolijas y meditadas. La oralidad permite la vinculacion directa entre el juez y las partes y que la
actividad procesal se concentre en una 0 en muy pocas audiencias. El juez vive una impresion viva y directa de la
prueba y debe presidir la audiencia sin poder delegar sus funciones, bajo pena de nulidad de ella.

132 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., pp. 96 y 97.
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La palabra articulada es manifestacion natural y originaria del pensamiento humano, puesto que el
pensamiento mismo adopta la palabra como su forma natural, como su instrumento de reflexion y ésta
se sirve de la palabra para determinar la idea a la que se refiere; de lo cual se concluye que las ideas se
van determinando como palabras pensadas; por eso la palabra articulada es la representacion
perfectamente original del pensamiento; y la palabra escrita, es la representacion perfectamente original
de la palabra articulada, pero no del pensamiento. Por ello, el juicio oral, publico, contradictorio y
continuo, se manifiesta como el modo mas natural para captar el hecho delictuoso que se presume

cometido y que ha dado curso a la investigacion en tramite 33,

Pero no es el caracter oral o escrito lo que define un sistema como acusatorio adversativo 0 como
inquisitivo. Lo que distingue a un sistema del otro son los principios rectores que regiran todas las
etapas del proceso. La oralidad o la escritura son simplemente las formas en que puede ser encausado
o administrado el mismo'34, La oralidad de los actos reconoce excepciones naturales: aquellos medios
de prueba originariamente escritos (documentos e informes), que se leen o exhiben en la audiencia y
aquellos que, sin participar de estas caracteristicas, pues, regularmente se desarrollan en forma oral,

constan en un acta que se permite incorporar al debate por su lectura 3.

Sobre el principio de oralidad que rige en el proceso penal, la jurisprudencia ha dicho que: “Tales
argumentos, en nuestro proceso penal, son presentados no sélo por medio de escritos, si no también

verbalmente en audiencias instruidas por las autoridades judiciales competentes en cada etapa

133 ABALOS, Raul Washington, op. cit., pp. 266, 267. La oralidad se ve como el medio idéneo para convencer a
todos los protagonistas del proceso penal, de manera tal que la conviccidn se generaliza respecto a la inocencia o
culpabilidad del imputado, a través de la inmediacién y la oralidad.

13 QUINONES VARGAS, Héctor, Las Técnicas de Litigacién Oral en el Proceso Penal Salvadorefio, 12 edic.,
Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, 2003, p. 38.

135 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., pp. 657 y 658. En la aplicacion del
principio oralidad en los procesos penales, se reconoce que algunas actuaciones el juicio deben introducirse por
medio de la escritura, pero estas autorizaciones deben ser excepcionales, para cuando existe acuerdo entre el
tribunal y todos los intervinientes a fin de incorporar un acto protocolizado durante la instruccién; para los
dictamenes periciales, sin perjuicio de la declaracion oral de los peritos durante el debate; para las declaraciones
que, por imposibilidad de ser recibidas en la audiencia (por impedimento del érgano de prueba), son llevadas a
cabo fuera de ella; y para los actos definitivos e irreproducibles, Ilevados a cabo con anterioridad al debate, los
cuales, por esa misma razén son realizados bajo control de los intervinientes.
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procesal; a partir de ello, se pone de manifiesto el principio de oralidad que impera en el proceso penal

vigente 136,
2.8. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

La publicidad constituye uno de los grandes principios que estructuran el juicio penal, es la esencia del
proceso penal que propone la Constitucion en el Art. 12y el CPP en el Art. 13; pero ademas es una de
las garantias judiciales bésicas previstas en los Tratados Internacionales, entre ellos el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Art. 14.1'37 y la Convenciéon Americana Sobre
Derechos Humanos, en su Art. 8.5'%, Se relaciona la publicidad del juicio, con una de las funciones
propias de la justicia penal, cual es, la transmision de mensajes a la sociedad, acerca de la vigencia de
los valores sociales que fundan la convivencia social, con lo que se logra un efecto de prevencidn
general'®, es decir, influir en la sociedad mediante la afirmacién publica y constante de que ciertos
valores son aceptados como basicos; por lo que, permite la publicidad que las decisiones judiciales

sean transparentes.

Otra dimensién no menos importante de la publicidad, es el control del colectivo sobre la administracion
de justicia, eso significa que la justicia penal debe administrarse frente a la comunidad, que los
ciudadanos puedan apreciar la manera como los jueces ejercen su funcion, evitando con ello abusos,

excesos o impunidad. De ese modo los jueces deben dictar sus sentencias'#0 de cara al pueblo y los

138 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus niimero 23-2007, de
fecha 11 de septiembre de 2008. Esta sentencia reafirma el principio de oralidad que debe imperar en el proceso
penal, el cual se pone de manifiesto en las audiencias, donde el juez oralmente fundamenta sus decisiones.

37 pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos (ONU 1966), Aprobado por Acuerdo No. 42 del 13de
noviembre de 1979, Ratificado por Decreto No. 27 de fecha 23 de noviembre de 1979, D. O. N° 218, del 23 de
noviembre de 1979, Tomo 265 de fecha 23 de noviembre de 1979.

138 Convencién Americana Sobre Derecho Humanos (Pactos de San José, OEA, 1969), Aprobada por Acuerdo
No. 307 de fecha 23 de marzo de 1995, Ratificada por D. L. No. 319 de fecha 30 de marzo de 1995, D. O. N° 82,
Tomo 327, del 5 de mayo de 1995.

139 Este aspecto se relaciona con el pensamiento preventivo general de las penas y en ese sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia, Sentencia de Inconstitucionalidad, de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, nimero 32-2006AC de fecha 25 de marzo de 2008, “La base del pensamiento preventivo
general esta compuesta por consideraciones eminentemente sociales y politico-juridicas, lo cual permite
justificar la pena no en un sentido metafisico sino en un sentido utilitario; pues de lo que se trata es que la pena
tenga alguna utilidad para la sociedad. De ahi que, la racionalidad y la utilidad sean los pilares de esta teoria 'y
sus diferentes versiones”.

10 Ha sostenido la jurisprudencia, que: “La fundamentacién de las sentencias penales es una obligacion
impuesta a los jueces de la materia, requerida expresamente por la normativa procesal aplicable, Art.130 C.P.P.
de rango Constitucional, por configurar una garantia necesaria para el ejercicio del derecho de defensa y como
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ciudadanos pueden tener una percepcion directa de como ellos utilizan ese enorme poder que la
sociedad les ha confiado. Debe quedar claro, que la publicad del juicio es el principio que asegura el
control ciudadano sobre la justicia’!. La participacion del pueblo en la administracion de justicia no se
agota con su incorporacion como jurados, sino que comprende también la posibilidad de que puedan
presenciar el juzgamiento penal, desde el momento en que se anuncia la acusacion, hasta el momento
en que se reciben los elementos de prueba, se formulan las conclusiones y alegaciones y se dicta la

sentencia’#2.

Por su parte, la publicidad permite que cualquier persona'™3 pueda acudir a la sede jurisdiccional a
presenciar lo que ahi ocurre, apreciando, juzgando y razonando la racionalidad del fallo; ver actuar a los

jueces, permitiéndole tener fe en la justicia; por ello se dice que la publicidad, es un principio de

derivado del caracter puablico del juicio, Art. 12 Inc.1° Cn. En cumplimiento de la misma, debera de justificarse
el fallo mediante la exteriorizacién de las razones de hecho y de derecho en que se funda. En lo que respecta a
los hechos, la fundamentacion comprende: 1-El enunciado del hecho objeto del juicio. 2-La enumeracion de los
medios de prueba empleados por las partes para informar al juez acerca de las proposiciones que se
controvierten; asi como una relacion del contenido esencial de los datos que aportan dichos medios. 3-La
exposicion de los argumentos demostrativos, en los que se basan las decisiones que conceden o niegan valor a
los datos sometidos a valoracidn; asimismo, de las razones que sustentan la aceptacion o rechazo de las
hipdtesis debatidas. 4-La descripcién de la proposicion factica que se tiene por acreditada”. Sentencia de la
Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 29 de julio 2008, nimero 348-CAS-2007. También ha
dicho la jurisprudencia, qué debe entenderse por Juicio Publico: “La sola existencia de un proceso penal no
implica restriccién ni amenaza de restriccion a la libertad individual; pues, si bien en el proceso penal existe una
situacion juridica indeterminada, en la que los derecho de las personas se encuentran en expectativa respecto de
la sentencia que oportunamente confirmaré o desestimara la inocencia del acusado, ello no implica per se una
afectacion a los derechos constitucionales del imputado. Por el contrario, el proceso penal es concebido en las
modernas corrientes procesales como un cimulo de garantias derivadas de la seguridad juridica, que pretenden
proteger los derechos de la persona acusada de la comisién de un delito, para asegurar que pueda ser oida en su
defensa y oponerse legalmente a la pretension punitiva que se deduce en su contra”. Sentencia de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero 15-C-94, del 28 febrero de 1995.

141 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccién... op. cit., p.104. El control ciudadano sobre la publicidad de los
acto de los proceso penales, sigue siendo en la practica muy escaso, por el poco interés que éste ha demostrado,
lo cual puede tener su origen en varias razones, que pueden ser su apatia, falta de informacion y dificultad en el
acceso a los lugares donde se realizan los actos del proceso, principalmente en las salas de audiencias.

12 GONZALEZ, Daniel, y otros., La Implementacién de la Reforma Procesal Penal, Ed., Editores Devis y Lilo,
1996, p. 64. Sobre el control ciudadano de la publicidad de los juicios, la realidad es muy distinta, hay
indiferencia de éstos para acudir a los tribunales y controlar lo que hacen los jueces, por lo que se requiere la
implementacion de programas de divulgacion que motiven a las personas el acceso a los juicios o debates; y a su
vez procurar la condiciones de acceso mediante una infraestructura adecuada.

143 Esto es lo que se conoce como publicidad absoluta, la que presupone la posibilidad de asistencia de cualquier
miembro de la comunidad social; se trata pues, de una publicidad “erga omnes”. La publicidad relativa sucede
cuando tan s6lo las partes en el proceso pueden tomar conocimiento de las actuaciones. La publicidad absoluta
puede ser inmediata 0 mediata. Publicidad inmediata se entiende la asistencia personal o fisica del publico a las
actuaciones judiciales, como contraposicion a la publicidad mediata que se puede obtener mediante la
interposicion entre el juicio oral y el publico perceptor, de algiin medio de comunicacion (Tv., radio prensa etc.).
En GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p.92.
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naturaleza politica que tiene por fin el control o fiscalizacion de la actividad judicial por el pueblo, en un
doble sentido: por un lado, como formula de evitacion de todo tipo de arbitrariedad y por otro, para

genera confianza de los ciudadanos en su administracion de justicia’#.

En relacién al control ciudadano de la justicia o publicidad popular, JULIO MAIER, sostiene que: “Es
ridiculo pensar seriamente que el publico asistira a un proceso por actos discontinuos y vertidos en
actas escritas o llevados a cabo directamente por escrito, conociendo de antemano, incluso, que no
Sblo esos actos, sino también todos aquellos que el publico no tuvo oportunidad de presenciar, ni
derecho de asistir a ellos (los incorporados a la instruccion), pueden contribuir a fundar la sentencia. Por
ello, el proceso protocolizado, llevado a cabo discontinuamente, va unido histéricamente al secreto de
las actuaciones —al menos parcial- que integran el procedimiento. La tnica manera conocida de abrir el
procedimiento penal a la apreciacion popular y con ello al control del publico en general es sin duda,
llevarlo a cabo en una o varias audiencias continuas hasta su terminacion, concentrando sus actos y

cumpliéndolos oralmente™45,

Apunta MIRABEU6, sobre el principio de publicidad, que pudiera decirse: “Dadme el juez que querais;
parcial, venal, incluso mi enemigo; poco me importa con tal de que nada pueda hacer si no es de cara al
publico”. En su desarrollo procesal, la publicidad tiene diversas gradualidades, segun CARLOS
ERNESTO SANCHEZ ESCOBAR: “Desde la garantia esencial de reconocerse un proceso penal
publico, hasta las limitaciones que normativamente se establecen, tanto en la fase de instruccién —Art.

307 CPP- como en la plenaria —Art. 369 CPP-; de ahi que, entre las circunstancias que permiten limitar

144 ASENCIO MELLADO, José Marfa, Introduccion... op. cit., p. 190. Para el caso de la administracién de
justicia en El Salvador, la publicidad de los procesos penales, que ha sido ejercida principalmente por los medios
de comunicacion, le ha traido consecuencias negativas, ya que el ciudadano no confia en la misma, sigue
creyendo que los jueces penales todavia no realizan su funcién con independencia e imparcialidad; pero ademas,
la critica por la actuacion judicial, viene inclusive de afuera, a través de paises u organismaos internacionales.

** MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., p. 661. No obstante lo dicho sobre la
publicidad, es de tomar en cuenta que con la publicidad del procedimiento, se trata de permitir la percepcién o el
conocimiento de las actuaciones que se realizan por un tribunal o ante un tribunal, por quienes no forman parte
del mismo ni intervienen en el procedimiento; por consiguiente tiene que ver con la posibilidad de un
conocimiento general para todos del desarrollo del proceso o cuando menos del juicio, de la actuacién judicial
esencial; lo que realmente importa entonces, es la ausencia de secreto, de clandestinidad en el desarrollo del
proceso, que no haria mas que arrojar dudas sobre la labor de la justicia y sobre la imparcialidad del juez.

146 MIRABEU, Citado por CASADO PEREZ, José Maria, y otros, en: Derecho Procesal Penal Salvadorefio, 12
edic., Justicia de paz (CSJ-AECI), El Salvador, 2000, p. 9.
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la publicidad se establecen: la moral publica, la intimidad, la seguridad nacional y el orden publico o la

previsién de normas especificas 47,
2.9. PRINCIPIO DE INMEDIACION

Consiste en la recepcion de la prueba y el alegato de las partes en forma originaria, sin interposicion de
cosa alguna; el juez frente a la prueba y frente a las partes, sin tardanzas para que nada se interponga
entre la apreciacién que hace el juez de la prueba y ésta misma'8. Implica este principio, que todo el
material probatoria que utilizara el juez para emitir su fallo, debe producirse o reproducirse frente a él,
en audiencia, frente a las partes, quienes expondréan y debatirdn sus argumentos y probanzas. El juez,
en forma inmediata, realiza la recepcidn de la prueba original directamente por sus propios sentidos. La
inmediaciéon se manifiesta como la condicion basica que hace que esos actos y esas relaciones
efectivamente permitan llegar a la verdad del modo mas seguro posible, ya que la comunicacién entre
ellas y la informacién que ingresa por diversos canales (medios de prueba) se realiza con la maxima
presencia de las personas, que deberan dictar una sentencia luego de observar la prueba (los jueces y

los jurados) 4.

La inmediacion esta considerada como un principio consecuencia de la oralidad y postula que el érgano
judicial tome un contacto directo con las partes procesales y el material probatorio que se deduce en el
proceso; en ese sentido, el contacto directo con las partes, las pruebas y en general, con el material
procesal que implica el principio de inmediacién, no impide que la presencia fisica del juzgador, de las

partes y de las diferentes personas que pueden intervenir en un proceso (testigos, peritos, etc.), sea

147 Sobre moral publica, la intimidad, la seguridad nacional, el orden publico y la previsién de normas especificas,
que son las circunstancias que restringen la publicidad. Vid SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, y otros,
op.cit., p. 24.

18 ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 265. El principio de inmediacion significa que el juez deberé presidir
personalmente tanto la celebracion de audiencias como la practica de los medios probatorios, quedando
expresamente prohibido toda delegacion de funciones, excepcion de las comisiones 0 auxilios procesales.

1S BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccién... op. cit., p.98. La presencia directa y activa del juzgador es, por
lo tanto esencial, al menos en la practica de la prueba. Si se trata de alegaciones o de discutir sobre fundamentos
juridicos, la inmediacién y la oralidad pueden también ser importantes, pero ni mucho menos en la misma medida
que en el caso de la prueba, donde resulta absolutamente ineludible.
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sustituido por medios técnicos, sefialadamente la videoconferencia, que permiten transmitir en buenas

condiciones la imagen y el sonido'®.

Comporta el principio de inmediacion, la obligacién de los 6rganos judiciales que han de dictar la
sentencia luego de presenciar y practicar por si mismos los actos de prueba y de este modo entrar en
contacto directo con dichos elementos. No basta con analizar el contenido de las declaraciones de un
testigo, sino que es necesario contrastar y presenciar sus reacciones y actitudes, ya que solo asi es
posible conformar una idea acerca de su credibilidad o falta de veracidad's'. En el proceso penal impera
la inmediacion'2, principalmente y como regla general en las audiencias; pero es en la vista publica
donde tiene plenitud el principio, ya que, la sentencia ha de basarse en las pruebas practicadas en el
juicio oral; en ese sentido el Cédigo Procesal en el Art. 367, establece: “La vista publica se realizara con

la presencia ininterrumpida de los jueces y de las partes...”

El principio de inmediacion probatoria debe analizarse desde una doble dptica: subjetiva y objetiva;
conforme a la primera, se trata de garantizar que el juzgador se relacione o entre en contacto de la
manera mas directa y estrecha posible con las fuentes de prueba, percibiéndolas por si mismo, para lo
cual es ineludible su presencia continua en la practica de los medios probatorios; y conforme a la
segunda, la inmediacién garantiza que el Juez adquiera su conviccién de acuerdo con la hipbtesis mas
aceptable o mas refrendada por las pruebas, con base a las que guarden una relacién mas estrecha

con la afirmacién del hecho a probar?%3,

1% ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., pp. 165 y 166. Tomando en cuenta los avances de la
tecnologia, el CPP permite la teleconferencia para la recepcion de prueba testimonial en el extranjero, al
cumplirse los presupuestos del Art. 377 CPP, la cual se considera que no violenta el principio de inmediacion.

131 ASENCIO MELLADO, José Marfa, Introduccion... op. cit., p. 194.

152 Sobre este principio que impera en el proceso penal, la jurisprudencia ha sostenido: “Una caracteristica del
proceso oral es la vigencia de un principio tipico del Derecho Probatorio, cual es el de la inmediacion. En aras
a dicho principio, los juzgadores presencian el desfile del elenco probatorio, entre ellos, las declaraciones de los
testigos, las cuales sirven para formar su convencimiento sobre la realidad de lo hechos”. Sentencia de la Sala
de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 256-CAS-2004, de fecha 15 de febrero de 2005.

% MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., pp. 369 y 370. Comparten
también estos autores, que el principio de inmediacion es la base del juicio oral y de la prueba que se practica en
él, de modo que sélo podra dictar la sentencia el Juez 0 Magistrado que haya presenciado efectivamente la prueba
en el juicio oral.
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2.10. PRINCIPIO DE CONCENTRACION

Concentracion significa la necesidad de concentrar las actuaciones (incidentes, impugnaciones o
alegaciones de cualquier clase) en una sola audiencia, vista 0 comparecencia; si esto no es posible, en
el menor numero posible de audiencias y tan proximas entre si como resulte factible. En efecto,
tratdndose de actuaciones orales, es necesario que no se desvanezca o desdibuje en el &nimo del
juzgador la percepcion inmediata y fresca obtenida al presenciar la préctica de la prueba, cosa que
podria suceder si el juicio se fragmentara en muchas sesiones o aun fuesen pocas, en sesiones

cronoldgicamente muy separadas entre si'%.

La concentracion como principio del proceso penal, exige que el juicio oral se realice frente a todos los
sujetos procesales, desde el inicio hasta su terminacién, de una sola vez y en forma sucesiva, sin
solucion de continuidad?®5, con el prop6sito de que exista la mayor proximidad entre el momento en que
se recibe toda la prueba, formulan las partes argumentaciones y conclusiones sobre ella, deliberan los
jueces y dictan la sentencia; por tanto, la prueba se ha de realizar concentradamente, de forma que sila
suspension del juicio se prolongara indefinidamente o por tiempo demasiado largo se habra de celebrar

de nuevo, anulando la parte ya celebrada'®®. EI CPP establece, que cuando ocurre que la vista publica

1% ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., P. 166. En ese sentido, los medios de prueba se retinen en una
misma oportunidad, para que sean observados o sean escuchados sin interrupciones y adquieran asi mayor
virtualidad probatoria, por una parte y por otro lado, puedan ser controlados con mayor eficacia por los distintos
sujetos procesales

155 A este principio de concentracion, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal, le ha llamado Principio de
Continuidad de la Audiencia de Vista Publica, y al respecto ha dicho: “El art. 333 Pr. Pn., contiene como regla
general, el principio de continuidad de la audiencia de vista publica, el cual consiste en que aquella se realizara
sin interrupcion, durante todas las sesiones consecutivas que sean necesarias hasta su terminacion;
estableciéndose como excepcion al mencionado principio, la suspension de dicha audiencia, hasta por un plazo
maximo de diez dias, tan s6lo una vez y en cualquiera de los casos enumerados en la referida disposicion. En el
caso de la causal No.3 de la referida norma, cuando el tribunal, o las partes, consideran indispensable la
declaracion de un testigo o perito, que no ha comparecido a la audiencia. Entiende esta Sala, que para
determinar la procedencia de la suspensidn de la audiencia, el juez no sélo debe verificar si el legislador previé
la circunstancia aducida como causal de suspensién; sino ademéas debe valorar otra serie de circunstancias. Es
equivoco interpretar que el juez esté obligado a acceder a todas las solicitudes de suspension de audiencia que le
hagan las partes, por el s6lo hecho de que las circunstancias que motivan la solicitud, han sido previstas por el
legislador en el art. 333 Pr. Pn., m&s adn cuando se ha establecido que seria infructuosa la suspensién de la
audiencia, por ser imposible la localizacion del testigo-victima”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia, nimero 554-CAS-2006 de fecha 26 de junio de 2007. El Art. 333 tiene su equivalente en el
CPP, en el Art. 375, el que mantiene los mismos supuestos de suspension de las audiencias.

3¢ MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 371. Si la audiencia preliminar
es suspendida por causas establecidas en la ley, debe reanudar lo mas brevemente posible, porque si no los
eventos en ella realizados tienen que repetirse ya que con el transcurso del tiempo pueden olvidarse; por lo que
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se suspende y no es reanudada el undécimo dia después, se considera interrumpida, lo que implica que

debera realizarse de nuevo desde el inicio.
2.11. PRINCIPIO DE CONTRADICCION

La Contradiccion o audiatur et altera pars, se erige como un derecho de las partes en el litigio,
consistente en la necesaria funcién de dar a conocer la acusacion como una manifestacion del principio
acusatorio. Impide juzgar y condenar, sin que previamente se haya manifestado el hecho enjuiciado y el
delito perseguido, a fin de que la parte acusada pueda contradecir las pruebas de la acusacion y
efectuar su pertinente defensa'®’. Para JORGE MORAS MON, el principio posibilita: “Que las partes del
proceso penal, expongan sus respectivas afirmaciones -defensas- y las discutan —debate- produciendo
la prueba en que se sustentan®8, En el proceso penal es necesario garantizar la recepcion de la
prueba bajo el control de todos los sujetos del proceso, con el fin de que ellos tengan la posibilidad de
intervenir en esa recepcién haciendo preguntas y observaciones, solicitando aclaraciones, vigilando la

forma en que la prueba se introduce al proceso, evaluar la misma para apoyar sus conclusiones.

Al principio de contradiccion se le conoce también como el derecho a ser oido. Y es que, la esencia del
derecho a defenderse reposa en la posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los
extremos de la imputacion; ella incluye, la posibilidad de agregar todas las circunstancias de interés,
para evitar o aminorar la consecuencia juridica posible (pena o medida de seguridad) o para inhibir la
persecucidn penal'®. Tanto es asi que la Constitucién incluye directamente en su texto el derecho a ser

oido, como base de desarrollo de lo que se conoce como derecho a defenderse 8. Se puede afirmar

pasados diez dias, se tiene por interrumpida; asi lo dispone el Codigo Procesal Penal en el Art. 376, diciendo:
“...Si la audiencia no se reanuda, a mas tardar, el undécimo dia después de la suspension, salvo que el tribunal
decida lo contrario, se considerara interrumpida y se realizara de nueve desde el inicio”.

7 RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 34. El principio de contradiccion
conlleva a establecer, que en el proceso penal cada parte tiene derecho a contar con la oportunidad de exponer su
argumentacion y rebatir la de la contraria.

¥ MORAS MON, Jorge R., op. cit., p. 361. Ese control se extiende también a las argumentaciones de las partes,
en la medida en que debe garantizarse que puedan escuchar de viva voz los argumentos de la contraria, para
apoyarlos o rebatirlos

9 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., p. 552. También llama a este principio
como principio de bilateralidad, el cual persigue dotar al imputado con facultades equivalentes al acusador, o, al
menos, con facultades que permitan resistir con eficiencia la persecucion de que es objeto.

180 Asf las cosas, la jurisprudencia llama a ese principio como Derecho de Audiencia, asi: “El articulo 11 de la
Constitucion establece en su inciso primero que ‘ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la
libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro derecho sin ser previamente oida y vencida en juicio con
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entonces, que un proceso penal esta presidido por el referido principio cuando ambas partes, acusadora
y acusada o imputada, tienen la posibilidad efectiva de comparecer a acceder a la jurisdiccion a fin de
poder hacer valer sus respectivas pretensiones, mediante la introduccién de los hechos que las
fundamenten y su correspondiente practica de la prueba, asi como cuando se le reconoce al acusado

su derecho a ser oido con caracter previo a la imposicion de una pena privativa de libertad 61,

El principio de contradiccion, es el primero que rige la actividad probatoria, tanto en la identificacién del
material probatorio, como en el control en la formacion de las pruebas y en el debate procesal sobre las
mismas; pues la prueba no se puede obtener unilateralmente, sino respetando la confrontacion
dialéctica de las partes. Para VICTOR MORENO CATENA y VALENTIN CORTES DOMINGUEZ, la
contradiccion supone también: “El derecho del acusado de confrontarse con los acusadores, con los
testigos y con cualquier persona que rinda declaracion inculpatoria contra él, incluidos por tanto los
coimputados; pues, si no han podido ser sometidos al contradictorio la prueba no puede ser
utilizada™%2, Con este principio se garantiza la existencia de los sujetos que se enfrentan en igualdad de
condiciones en el proceso penal, el acusador y el acusado; a la vez es esencial para garantizar la lucha
entre dos tesis que se contraponen, por un lado la pretension y por el otro la resistencia; y para

equilibrar las fuerzas en el proceso penal bajo las reglas del juego limpio63,

arreglo a las leyes ...”. Esta disposicion constitucional establece lo que se conoce como derecho de audiencia, el
cual, es un concepto abstracto en cuya virtud se exige que, antes de procederse a limitar la esfera juridica de una
persona o a privarsele por completo de un derecho, debe ser oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes.
Abundante jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que el
mencionado derecho se caracteriza por ser un derecho de contenido procesal, que se encuentra indiscutiblemente
relacionado con las restantes categoria juridicas protegibles constitucionalmente, en el sentido que, para que una
privacion de derechos tenga validez juridica, necesariamente debe ser precedida de un proceso seguido conforme
a la ley, en el cual se posibilite la intervencion efectiva de la parte a fin de que conozca los hechos que lo
motivaron y tenga la posibilidad de desvirtuarlos.

161 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 56.

162 MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 369. Con base en este principio,
al imputado directamente cuando declara algln testigo en su contra, puede hacerle las preguntas a fin de
confrontarlo respecto a los hechos que esta declarando; asi como hacer alegaciones en su defensa, frente a los
acusadores.

163 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccion... op. cit., p. 181. En sintesis, la contradiccion es un
principio que lejos de lo que a primera vista pueda parecer, afecta a ambas partes y no sélo a la acusada. Implica
en concreto la necesidad de asegurar el acceso al proceso a toda persona cualquiera que sea su posicion; asi como
el conceder la posibilidad de oir a ambas partes previamente y en relacion con cualquier resolucidn que les afecte.
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2.12. PRINCIPIO DE IGUALDAD

Este principio complementa el principio de contradiccion y se fundamenta en que en el proceso penal, el
acusado y acusador, deben tener las mismas posibilidades de alegacién, asi como de probar e
impugnar los fallos o decisiones. Tanto el érgano requirente o acusador como la defensa, tienen las
mimas facultades y derechos en el proceso penal, lo que también se conoce como igualdad de
armas’'®; lo cual significa que las partes personalmente en el proceso penal deben disfrutar de igualdad

de medios procesales para formular la acusacion y la defensa'e.

Este principio no es ni puede ser otra cosa que una aspiracion humana y una obligacion del Estado de
remover todos los obstaculos que impidan su realidad; asi como de promover las aspiraciones legitimas
de los ciudadanos. Desde este punto de vista y desde la prudencia, ha de analizarse el principio de
igualdad en su vertiente procesal y en concreto su significado que se reconduce a la obligacion estatal
de establecer las condiciones objetivas que aseguren la actuacién de las partes y de evitar toda suerte
de privilegios irrazonables o situaciones contrarias a este principio de la misma naturaleza. Se
garantizar a las partes los mismo medios de ataque y defensa en atencion siempre a su posicién, de
manera que, el atacado o demandado tiene una suerte de privilegio de ostentar la Ultima palabra como
contrapeso a la agresion sufrida, asi como por garantizar las misma armas y posibilidades de alegacion,

prueba e impugnacion 66,

El principio de igualdad postula el equilibrio o paridad de oportunidades procesales entre todas las
partes que intervienen en el proceso, sin que ninguna de ellas disponga de mas o mejores armas de

ataque o defensa que las otras; para ello se requiere que exista paralelismo o equilibrio entre las

184 E| principio de igualdad procesal, lo encontramos en el Art. 12 CPP: “El fiscal, el imputado, el defensor, el
querellante, sus representantes y los demas intervinientes, tendran la misma posibilidad de ejercer durante el
procedimiento las facultades y derechos previstos en la Constitucion, este Codigo y demads leyes”.

165 RIFA SOLER, José Marfa, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 34. Cuando se habla del derecho
de igualdad en el proceso penal, en ningin modo, pues, tal derecho significa la garantia de una igualdad material,
lo que en una sociedad estructurada econdmicamente y socialmente como la salvadorefia, no puede nunca ser
garantizado; sino que de igualdad de oportunidades en ejercer las facultades y derechos previstos en la
Constitucion y en las leyes.

166 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccion... op. cit., p. 182. El principio de igualdad conlleva a que lo
concedido a una parte debe, correlativamente, ser conferido a la otra; asi como la acusacion hace imputaciones, la
defensa tiene derecho a refutarlas mediante sus argumentos o cuando la defensa interroga a un testigo, la
acusacion tiene derecho a contrainterrogar; y en todo el trdmite del proceso debe posibilitarse la igualdad de
oportunidad de ataque y defensa, de argumentos y contra argumentos, con lo cual se garantiza dicho principio.
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oportunidades de defensa y de ataque de las parte, de suerte que toda oportunidad de alegar o probar
que se conceda a una de ellas tenga su correspondencia o contrapartida respecto de la otra, lo que no
implica necesariamente una igualdad o paralelismo mimético, exacto, con respecto a los actos del
proceso, de manera que cada parte realice exactamente los mismos; pero exige que, en conjunto,
pueda deducirse aquel equilibrio o paridad en las oportunidades. Se trata de un principio intimamente
relacionado con el de audiencia o contradiccion y en general, con la prohibicion de indefension; de ahi
que su vulneracién implique lesionar un derecho fundamental, lo que permite utilizar la via del recurso

de amparo como medio de reaccion®’.

El principio de contradiccién en el proceso penal contemporaneo, ha de ser complementado con el
principio de igualdad en la actuacién procesal; porque no es suficiente que exista contradiccion en el
proceso, sino que, para que ésta precisamente sea efectiva, se hace necesario también que ambas
partes procesales, acusacion y defensa tengan los mismo medios de ataque y de defensa e idénticas
posibilidades de alegacion, prueba e impugnacion. El encuadramiento del principio de igualdad de
armas en el derecho a un proceso con todas las garantias, ha de obligar al érgano jurisdiccional a ser

absolutamente respetuoso con el cumplimiento del referido principio en las actuaciones procesales 68,

En atenci6n a las opiniones anteriores se sostiene por otra parte, que el Estado por medio de érganos
publicos preestablecidos, es quien por regla persigue penalmente; por lo que, igualar el poder de la
organizacién estatal puesta al servicio de la persecucion penal resulta imposible, ya que la fiscalia y la
policia ejercen el poder penal del Estado y por ello —por su pesada tarea de prevenir y averiguar los
hechos punibles-, disponen de medios que, salvo excepciones histéricas meramente préacticas, debidas
al ejemplo escasamente edificante de organizaciones delictivas privadas, son juridicamente imposible
de equiparar; ello se traduce ya en la persecucion penal concreta e individual en una desigualdad real
entre quien acusa y quien soporta la persecucion penal. Para JULIO MAIER, el principio de igualdad:

“Se trata asi de un ideal —quiza utopico pero plausible- el intentar acercarse en la mayor medida posible

67 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., p. 152. Segiin el Cddigo Procesal Penal, en su Art. 12, el
principio de igualdad lo define de la siguiente manera: “El fiscal, el imputado, el defensor, el querellante, sus
representantes y los demds intervinientes, tendran la misma posibilidad de ejercer durante el procedimiento las
facultades y derechos previstos en la Constitucion, este Codigo y demds leyes”.

168 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., pp. 60 y 61. Ademas sostienen estos autores, que el principio
de igualdad habra pues, de estar presente en el juicio oral y de modo especial, en la prueba; y que no
necesariamente alcanza a los actos de investigacion.
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al proceso de partes, dotando al imputado —aun de manera parcial- de facultades equivalente a las de
los 6rganos de persecucion del Estado y del auxilio procesal necesario para que pueda resistir la

persecucion penal, con posibilidades parejas a las del acusador16®,
2.13. PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA

La Defensa es una funcién procesal que como oponente a la de la acusacion, corresponde al procesado
como imputado; se encuentra a cargo del propio imputado que podré defenderse personalmente
siempre que ello no perjudique su eficacia y no obste a la normal sustanciacion del proceso; o fuera de
ese caso, a cargo de un abogado particular de su confianza o por el defensor oficial'’?. Desde un punto
de vista técnico-juridico, el derecho genérico de defensa garantiza al acusado tres derechos: a
defenderse por si mismo, a defenderse mediante asistencia letrada de su eleccién y a recibir, en los

casos legalmente previstos, asistencia letrada gratuita’”!.

Pero no basta que el imputado designe a un defensor de su confianza o que sea asistido por el
defensor publico; pues la garantia de la defensa en juicio no se reduce al otorgamiento de facultades
para el ejercicio del poder de defensa, sino que se extiende a la provisién por el Estado de los medios
necesarios para que el juicio al que se refiere la Constitucidn'2, se desarrolle en paridad de condiciones
respecto de quien ejerce la accién publica y quien debe soportar la imputacién mediante la efectiva

intervencion del defensor.

169 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., p. 578. En el tramite procesal resulta
imposible igualar las oportunidades de defensa a las de la acusacion, debido a que ésta la ejerce el Estado a través
de dérganos predispuestos, que tiene una serie de herramientas a su alcance y que no posee la primera.

170 MORAS MON, Jorge R., op. cit., p.382.

"1 RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 30.

172 Asf las cosas, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre el contenido de este derecho, al respecto ha dicho: “El
principio de la inviolabilidad de la defensa se traduce en una serie de reglas que tienden a asegurar un juicio
objetivo, imparcial y veraz para el imputado, dado que el Estado es el mayor interesado en que al procesado se
le defienda eficazmente, es decir, que la condena del culpable se haga en la medida justa que corresponda en
razon de que el orden juridico exige que la libertad de los derechos individuales sean restringidos mediante las
formas que el derecho consiente. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de justicia,
nimero 17-2000 de fecha 25 de febrero de 2000. Asi mismo, en iguales términos pero ampliados se ha
pronunciado sobre el derecho de defensa: “Aunque la obligatoriedad de la defensa técnica en el proceso penal
ha desplazado la importancia de la llamada defensa material o “autodefensa”, no debe olvidarse que el derecho
de defensa es, ante todo, un derecho del imputado que éste ejerce personalmente y se concreta a través del
derecho a ser oido y a declarar en el proceso ”.. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Habeas Corpus ndmero 230-2002 de fecha 10 de abril de 2003. El derecho de defensa material que
ejerce directamente el imputado, no solo se concreta a través de ser oido y a declarar en el proceso, sino que
también en hacer manifestaciones o alegaciones en las audiencias, asi como hacer solicitudes al juez para
proponer diligencias de investigacion y pruebas, etc.
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El derecho de defensa cumple dentro del proceso penal un papel particular: por una parte, actia en
forma conjunta con las demés garantias; por otra parte, es la garantia que torna operativas a todas las
demas. Por ello, la inviolabilidad del derecho de defensa es la garantia fundamental con la que cuenta
el ciudadano, porque es la Unica que permite que las demas garantias tengan una vigencia concreta
dentro del proceso penal. Es un derecho que no tiene limitaciones y debe ser ejercido desde el primer
acto del procedimiento, es decir, desde el mismo momento en que la imputacidn existe y esto incluye

las etapas preprocesales, administrativas o policiales'73.

De igual manera, el derecho de defensa nace con la imputacion y finaliza con la obtencion de una
resolucion firme de terminacion del proceso. El Art. 10 CPP, es el precepto que conecta el nacimiento
del derecho de defensa con la imputacion; siendo la trascendencia de este precepto, que no solo se
refiere a las diligencias judiciales, sino que garantiza el derecho de defensa por medio de un abogado
también en las diligencias policiales y en las que se llevan a efecto por el Ministerio Fiscal, pues no

puede interpretarse de otro modo la exigencia legal'™.

Es asi que frente al derecho a la acusacion, al ejercicio de la accion en el proceso penal cuyos titulares
son las partes acusadoras, el ordenamiento juridico inevitablemente ha de reconocer un derecho de
signo contrario: el derecho del sujeto pasivo del proceso, del acusado o del imputado, a obtener

también la tutela efectiva por medio de una adecuada defensa, derecho a repeler esta agresion que

7% E| derecho de intervenir en el procedimiento no ha sido, en general, cuestionado, pero en el &mbito de
aplicacion del CPP han surgido inconvenientes para determinar con precision el momento inicial, a partir del cual
el imputado puede intervenir en el procedimiento o dicho de otra manera, el momento a partir del cual el
imputado goza de su derecho a defenderse. Interpretando racionalmente la Constitucion (Art. 12 Inc. 1°), el Art.
10 CPP, aclara suficientemente el punto, pues dice que: “el imputado tendrd derecho a intervenir en todos los
actos del procedimiento para el ejercicio pleno de los derechos y facultades que este Codigo le concede”; 10 que
significa en realidad, es que todas esas garantias constitucionales se ponen en acto desde el momento en el que,
una persona es indicada como autor o participe de un hecho punible ante cualquiera de las autoridades
competentes para la persecucion penal, pues desde ese momento peligra su seguridad individual en relacion a la
aplicacion del poder penal estatal; puede, entonces, desde ese momento, ejercer todas las facultades tendientes a
posibilitar la resistencia a ese poder penal. Sostiene esta misma opinion MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal
Penal. Fundamentos, op. cit., pp. 539 a 552, al analizar el CPP de la Provincia de Cérdoba, Argentina, que dicho
sea de paso, fue uno de los instrumentos juridicos que inspird la reforma judicial salvadorefia vigente a partir de
1998. Ahora bien, hay que ver cuando surge la ineludible obligatoriedad de la defensa técnica en sede
administrativa, es decir, que el imputado cuente materialmente con una persona letrada que lo defienda; de la
misma expresion de los Art. 12 Cn., y 10 CPP cabe interpretar que es cuando la persona es privada de su libertad,
es decir, es en ese momento el derecho de defensa se convierte en una garantia para el imputado.

7% MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p.149. El sujeto contra quien se
dirija la pretension penal, tiene derecho a defenderse en el proceso, interviniendo en las actuaciones y articulando
los medios de prueba pertinentes.
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pone en cuestion sus bienes juridicos mas importantes, entre ellos, su libertad. Precisamente la defensa

opera como legitimacion de la acusacion y de la sancién penal 7,

El derecho de defensa del imputado comprende la facultad de intervenir en el procedimiento penal'7
abierto para decidir acerca de una posible reaccion penal contra él 'y la de llevar a cabo en él todas las
actividades necesarias para poner en evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Estado
0 cualquier circunstancia que la excluya o atenue; esas actividades pueden sintetizarse segun JULIO
MAIER, en: “la facultad de ser oido, la de controlar la prueba de cargo que podra utilizarse validamente
en la sentencia, la de probar los hechos que él mismo invoca para eximir o atenuar la reaccion penal, la
de valorar la prueba producida y exponer las razones factica juridicas, para obtener del tribunal una

sentencia favorable segun su posicion, que excluya o atente la aplicacion del poder estatal"’.
2.14. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La Presuncion de Inocencia, es un estado juridico de que goza el justiciable hasta el momento en que
se dicta en su contra una sentencia definitiva e irrevocable pasada en autoridad de cosa juzgada.
Entonces, toda persona es inocente y asi debe ser tratada, mientras no se declare en una sentencia
judicial su culpabilidad. Se puede decir, en consecuencia, que este principio, nacido como una reaccion
ante los abusos de la Inquisicion (como modelo de proceso penal arbitrario), forma parte de la

conciencia universal acerca del valor de la persona, aunque ello, de ninguna manera quiere decir que

1> MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 143. El derecho de defensa
encuentra su respaldo normativo en el Art. 12 Cn., que determina que al imputado deben asegurarsele todas las
garantias necesarias para su defensa; pero también encuentra sustento en el Art. 14.3 b) del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos, que dice: “Durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad a las siguientes garantias minimas: b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa”; y en el Art. 8.2 ¢) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que al
respecto dice: “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantia
minimas: c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa”.

178 |_os que se contempla como derecho de defensa material, descrito en el Art. 81 CPP: “el imputado tendrd
derecho a intervenir personalmente y por medio de su defensor en todos los actos procesales y audiencias que
impliguen la produccién e incorporacién de elementos de prueba y a formular él o por medio de su defensor, las
peticiones que se consideren pertinentes ..." .

YT MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., p. 547. La institucién de la defensa en
juicio presenta un “caracter dual”, ya que supone la concurrencia de dos sujetos procesales, el imputado y su
abogado defensor, ejercitando el primero la defensa material o privada y el segundo, la defensa técnica o formal.
Sin embargo en las legislaciones, la autodefensa suele aparecer regulada como algo residual, como sucede en los
Arts. 10 y 98 Pr. Pn. que solo la contempla para el caso de que el inculpado sea abogado. A pesar de ello en la
misma Constitucion se hallan manifestaciones implicitas de la defensa material: primero estableciendo que
ninguna persona puede ser privada de sus derechos sin ser previamente oida (Art. 11 Cn.) y segundo al reconocer
a favor del imputado el derecho a no declarar (Art. 12 Cn.).
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tenga una efectiva vigencia en nuestros paises'’®. En ese sentido, la presuncién de inocencia en el
marco del proceso penal'’®, es una garantia fundamental reconocida de manera inédita por la
Constitucion de 1983180 y cuya fuente es el reconocimiento que de ella se hace en la Declaracion de los

Derechos Humanos's*.

Lo que quiere decir el principio de presuncién de inocencia es que, nadie es culpable si una sentencia
no lo declara asi; lo que concretamente significa: que solo la sentencia tiene la virtualidad de declarar la
culpabilidad; que al momento de la sentencia sdlo existen dos posibilidades, una la de culpable y la otra
de inocente, no existe un tercera opcion; que la culpabilidad debe ser juridicamente construida; que esa
construccion implica la adquisicion de un grado de certeza; que el imputado no tiene que construir su
inocencia; que el imputado no puede ser tratado como un culpable; y que no pueden existir ficciones de
culpabilidad, es decir, partes de la culpabilidad que no necesitan ser probadas. La ley fundamental’®
impide que se trate como si fuera culpable a la apersona a quien se le atribuye un hecho punible,
cualquiera que sea el grado de verosimilitud de la imputacién, hasta tanto el Estado, por intermedio de
los dérganos judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie la

sentencia penal firme que declare su culpabilidad y la someta a una penaé,

178 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., p.120.

79 Asi, el Art. 6 CPP contempla: “Toda persona a quien se impute un delito se presumira inocente, y sera
tratada como tal en todo momento, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio oral y
publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa. La carga de la prueba
corresponde a los acusadores”.

180 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, y otros, op. cit., p.9. Por lo tanto sostiene, que no basta afirmar que la
persona es inocente, sino que realmente ella deba ser tratada como tal; por lo que queda prohibida toda forma de
presuncion legal o judicial de culpabilidad y que no devenga de inferencias judiciales que respeten el sistema de
apreciacion de la prueba bajo el modelo de la sana critica.

181 | a Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su Art. 11.1 expresa: “Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad, conforme a la ley en
Juicio publico en el que se la haya asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”

182 Dice el Art. 12 Cn. “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley y en juicio pablico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias
para su defensa... ”.

183 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., P. 490. Por eso se afirma, dice este autor,
que el imputado es inocente durante la sustanciacion del proceso o que los habitantes de la Nacién gozan de un
estado de inocencia, mientras no sean declarados culpables por sentencia firme, aun cuando respecto a ellos se
haya abierto una causa penal y cualquiera que sea el proceso de esa causa. De tal manera, que el principio de
inocencia s6lo quiere significar que toda persona debe ser tratada como si fuere inocente, desde el punto de vista
del orden juridico, mientras no exista una sentencia penal de condena; por ende, que la situacion juridica de un
individuo frente a cualquier imputacion es la de un inocente, mientras no se declare formalmente su culpabilidad.
Interesante para interpretar este principio, son los aforismos Innocens praesumitur, cuius nocentia non probatur
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La presuncién de inocencia en un sentido lato, equivale al principio de que toda persona es inocente
mientras no se demuestre su culpabilidad’84. Se trata de un principio que informa todo el proceso penal
y que a raiz de su explicita proclamacion en la Constitucion, ha cobrado vital importancia desde la
jurisprudencia’8?; es decir, es un derecho fundamental, de desarrollo jurisprudencial, que asiste a todo
acusado por un delito a no ser condenado sin pruebas y a que éstas reunan todas las garantias

suficientes para cumplir la funcion del proceso de averiguacion de la verdad?86.

El derecho a la presuncion de inocencia exige que para destruir esa presuncion (o verdad interina) es
preciso una minima actividad probatoria de cargo, de la que pueda deducirse, por tanto, la culpabilidad
del acusado, producida a instancia de la acusacion y con todas las garantias procesales y legales,
especialmente cuidando de que se haya obtenido licitamente, bajo los principios de publicidad,

inmediacién contradiccion y oralidad; y que se plasme con la debida motivacién en la sentencia'®. Se

(se presume inocente aquél cuya inocencia no se prueba), y Omnis praesumitur bonus nisi probetur malus (todos
se presumen buenos mientras no se pruebe que son malos).

18 RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 32. Sostienen que, a diferencia de
la presuncion de inocencia, el in dubio pro reo tiene alcance distinto aun cuando se trate de una manifestacion del
primero. Mientras que la presuncion de inocencia presupone la ausencia de prueba de cargo suficiente para
enervar la presuncion de inocencia, el in dubio pro reo opera como norma de interpretacién o de apreciacion de la
prueba cuanto ésta resulte insuficiente para la condena de los acusados en el proceso. Histéricamente ambos
principios eran conocidos como favor rei o favor delinquentis. Actualmente, el principio de in dubio pro reo es
una regla de valoracién de la prueba; y la presuncion de inocencia constituye un principio constitucional del
proceso penal.

185 | a jurisprudencia se ha pronunciado sobre el contenido y alcance de la presuncién de inocencia, al afirmar:
“Que toda persona sometida a un proceso o procedimiento, es inocente y se mantendra como tal dentro del
proceso o0 procedimiento, mientras no se determine su culpabilidad por sentencia definitiva condenatoria o
resolucion motivada, y respetando los principio constitucionales. Por tanto, se considera que ninguna persona —
natural o juridica- puede verse privada de algin derecho por aplicaciones autométicas y aisladas de
“presunciones de culpabilidad”, sean legales o judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales si no se
acomparian de otros medios de prueba que lleven a una sola conclusion objetiva de culpabilidad”. Sentencia de
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 360-97, de fecha 10 febrero de
1999. Y mas recientemente sobre este principio la jurisprudencia ha dicho: “el principio de inocencia - segun
sentencia de Habeas Corpus del cinco de diciembre de dos mil dos — tiene tres significados claramente
diferenciados, a saber: (a) como garantia basica del proceso penal; (b) como regla de tratamiento del imputado
durante el proceso; y (c) como regla relativa a la prueba. En cuando al Ultimo de los tres significados
previamente citado, es decir, a la presuncion de inocencia como regla relativa a la prueba en el proceso, se
refiere a que la prueba completa sobre la culpabilidad debe ser suministrada por la acusacion, imponiéndose la
absolucion ante la existencia de dudas sobre la culpabilidad del inculpado”. Sentencia de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 527-2005 de fecha 12 de septiembre de 2006.
18 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho... op. cit., p. 263. No hay otra forma aceptada en el proceso
penal, sino aquella en la que, toda condena ha de fundamentarse en la prueba de autos y las mismas han de ser
constitucionalmente legitimas.

87 MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., pp. 382 y 383. Consideran
ademas, que la presuncion de inocencia como regla de juicio reclama que la sentencia condenatoria solo se dicte
cuando se ha obtenido por el juez la certeza de la culpabilidad del acusado; y esa certeza s6lo puede resultar de
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postula la presuncion de inocencia del imputado hasta prueba en contrario sancionada por la sentencia
definitiva de condena. La culpa y no la inocencia debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa -y no

la de la inocencia, que se presume desde el principio — la que forma el objeto del juicio’8s.
2.15. PRINCIPIO DE JUEZ NATURAL

El principio de juez natural tiene en la Constitucion rango de derecho Fundamental'8?; y en efecto lo que
se deriva del precepto constitucional es que el juez natural es una garantia méas de la jurisdiccion'®y de
los 6rganos que la integran, tendente a asegurar la independencia e imparcialidad de estos Ultimos ™91,
El juez natural, desde la Constitucion esta previsto en dos dimensiones, una positiva y la otra negativa;
la primera consagra el derecho que todos tienen al juez ordinario predeterminado en la ley; y la
segunda, consiste en la prohibicion de los Tribunales de Excepcion'®. El juez natural también es una

exigencia de las convenciones internacionales sobre derechos humanos, en el sentido de que el tribunal

las pruebas de cargo vélidamente celebradas en el juicio, es decir, que la prueba suficiente para enervar la
presuncion de inocencia ha de ser una prueba obtenida con todas las garantias, la que se conoce como prueba
licita; debiendo rechazar la obtenida con vulneracion de derechos fundamentales. Al respecto, el Art. 175 CPP
establece: “Los elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados
al procedimiento conforme a las disposiciones de este Codigo”.

%8 FERRAJOLI, Luigi, Derecho... op. cit., p. 549. Sostiene este autor, que la inocencia es un principio
fundamental de civilidad, es el fruto de una opcion garantista a favor de la tutela de la inmunidad de los
inocentes, incluso al precio de la impunidad de algun culpable.

189 Este principio de juez natural o predeterminado en la ley, esta plasmado en el Art. 15 Cn., el cual dice: “Nadie
puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los
tribunales que previamente haya establecido la ley .

190 a jurisprudencia ha definido la jurisdiccion asi: “Por jurisdiccién se entiende la aplicacion irrevocable del
derecho mediante parametros objetivamente sustentables y juridicamente argumentados realizada por jueces
independientes e imparciales, funcion fundamental que es encomendada por la Constitucion al Organo Judicial
Art. 172 Cn.”. Sentencia de la Sala dela Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad No.
6-2009, de fecha 19 de diciembre de 2012.

191 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccioén... op. cit., pp. 73, 74 y 75. Para este autor, la naturaleza y
fines del juez natural y que constituye su fundamento, son: “la necesidad de mantener la neutralidad judicial;
evitacion de toda manipulacion en los 6rganos jurisdiccionales por cualquier via mediante la creacién de
Tribunales de excepcion; y libre determinacidn por el legislador de los Juzgados y Tribunales que constituyen la
organizacién judicial ”. Dicho esto, el principio de juez natural, para este autor tiene el contenido siguiente: “a)
que los 6rganos jurisdiccionales han de ser creados por medio de Ley que ha de ostentar el rango de organica;
b) la preexistencia de unos criterios, con caracter de generalidad, de atribucion de competencias, cuya
aplicacién a cada supuesto litigioso permita determinar cudl es el Juzgado o Tribunal llamado a conocer del
caso; ¢) la existencia de normas objetivas y predeterminadas de reparto de asuntos entre los diversos Juzgados
de una misma localidad; d) la imposibilidad de modificacién arbitraria de la composicién de los Tribunales
dando entrada a ellos a sujetos a los cuales no corresponda; y d) ha de asegurase la concreta idoneidad de cada
Juez en relacion con los determinados asuntos de que conoce .

192 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 48. El juez natural es aquel predeterminado por la ley, cuya
jurisdiccion y competencia estan contenidas en la legislacion organica y procesal.
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sea establecido por la ley y competente segin esa misma ley'#. En ese sentido, el principio de juez
natural, comprende las siguientes exigencias: (i) creacion previa del 6rgano jurisdiccional mediante una
norma de rango de ley; (ii) determinacidn legal de su régimen competencial con anterioridad al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial; y (iii) necesidad que ese drgano se rija por un régimen

organico y procesal comun, que impida calificarle como érgano especial 0 excepcional 1%,

Conforme lo dispone la Constitucion, el CPP1% y a jurisprudencia'®, tres serian los elementos basicos
que caracterizan al juez natural: la institucionalizacion legislativa previa al hecho, designacion legal y
competencia para intervenir en el determinado proceso segun la ley previa al hecho'¥’. De igual manera
se puede decir, que conforme a la Constitucidn el derecho al juez natural, asegura como garantia del
justiciable, la imposibilidad de manipular el tribunal competente de enjuiciamiento, de tres maneras

especificas: al declarar la inadmisibilidad de las comisiones especiales; al impedir que juzguen

198 Asi, en el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, Art. 13 No.1; en la Convencién (europea) para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertad Fundamentales, Art. 6 No.1. En el &ambito americano se ha
tenido en cuenta dicho principio; asi, en la Declaracion Americana de los Derecho y Deberes del Hombre, Art.
26, Il “Toda persona acusada de delito tiene derecho (...) a ser juzgado por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes (...); Convencion Americana sobre Derecho Humanos (pacto de
San José de Costa Rica), Art. 6 No.l “Toda Persona tiene derecho a ser oida (...) por un juez o tribunal
competente (...) establecido con anterioridad por la ley”.

19% Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad No. 6-2006, de
fecha 19 de diciembre de 2012. Se dice también en esta sentencia, que las exigencias del principio de juez
natural, se pueden resumir en que: el principio de juez natural prohibe la existencia de tribunales de excepcion; es
decir, érganos jurisdiccionales no ordinarios, no preestablecidos legalmente con caracter de generalidad o no
provistos de las pertinentes reglas legales de predeterminacidn competencial.

95 El Art. 2 CPP contempla el principio de juez natural, el que dice: “Toda persona a la que se imputa un delito
o falta sera procesada conforme a leyes preexistentes al hecho delictivo de que se trate y ante un juez o tribunal
competente, instituido con anterior por la ley”.

19 Sobre el principio de Juez Natural de manera abundante sostiene la jurisprudencia: “el derecho al juez natural
también puede ser entendido como el derecho fundamental que asiste a toda persona a ejercitar su derecho de
accion para incoar su pretensién y/o peticion administrativa ante los érganos correspondientes, instituidos
previamente por la ley y respetuosos de los principio de igualdad, independencia y sumision a la Constitucion y
a la ley; asimismo, que estén constituidos con arreglo a las normas comunes de competencia preestablecidas ”.
Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 619-2000 de fecha
15 de octubre de 2002. “Acerca del principio de juez natural como una manifestacion del debido proceso y
reflejo como una categoria juridica incorporada a la esfera juridica de los particulares, tiene su origen en lo
dispuesto por el articulo 15 de la Constitucién. Tal categoria juridica, protegible a través del amparo, exige —
respecto del érgano Judicial — en su contenido, la convergencia de cuatro elementos: (a) que el Tribunal haya
sido creado previamente por la norma juridica; (b) que ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con
anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso judicial; (c) que su régimen orgénico y procesal no
permita calificarle de juez ad hoc, especial o excepcional, y (d) que la composicion del Organo Judicial venga
determinada por ley, siguiéndose en cada caso concreto el procedimiento legalmente establecido para la
designacion de sus miembros”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Amparo ndmero 373-2005 del dia 18 de septiembre de 2006.

Y7 CREUS, Carlos, op. cit., p.9.
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tribunales creados con posterioridad al hecho objeto del proceso'8; y al indicar que, en todo caso, es

competente para juzgar el tribunal con asiento en el lugar donde ocurri6 el hecho%.

Se puede definir al juez legal o natural penal, como el derecho fundamental que asiste a todos los
sujetos del derecho a ser juzgados por un drgano jurisdiccional creado mediante Ley Organica y
perteneciente a la jurisdiccion penal ordinaria, respetuoso de los principios constitucionales de igualdad,
independencia y sumision a la Ley y constituido con arreglo a las normas comunes de competencia
preestablecidas?%. En una manifestacion sencilla, la jurisdiccion debe haber sido establecida de manera
previa y el asunto debe ser conocido por un juez competente segun la ley20'. Por ende, la competencia
es una limitacion de la jurisdiccion del juez consistente en la actitud de conocer de determinados casos;
en otras palabras, lo que estd atribuido a alguien; de ahi que es posible afirmar que el término
competencia se constituye en una medida que distribuye la jurisdiccion entre las distintas autoridades

judiciales.
2.16. PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Este principio significa, que los jueces son, en cuanto al ejercicio de su funcién y para la aplicacion del
Derecho al caso concreto, independientes202 de todos los demas poderes del Estado. Es decir, el juez
como persona no esta subordinado a ninguna instancia de poder, sea este el Legislativo, Ejecutivo o el
mismo poder interno, el Poder Judicial. El érgano judicial, no es un o6rgano estratificado

jerarquicamente; y el juez sostiene LUIGI FERRAJOLI, unicamente debe: “Sujetarse a la Constitucion y

198 En su dimensién negativa, el principio del monopolio exclusivo de la jurisdiccién por jueces y magistrados,
prohibe enfaticamente la creacion de tribunales ex post facto o ad hoc asi como la creacién de comisiones
especiales provenientes de otros poderes del Estado encargadas de auditar el trabajo jurisdiccional. Esto es
sostenido en la jurisprudencia, Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Inconstitucionalidad No. 6-2006, de fecha 19 de diciembre de 2012.

199 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal., Fundamentos, op. cit., p. 765.

20 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 48. En lo que respecta a asuntos penales, El Art. 47 CPP,
establece su extension: “La competencia la ejercerdn los tribunales y jueces de la republica y estardn sometidos
a ellas los nacionales y los extranjeros”.

21 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, y otros, op. cit., p. 5. La competencia delimita la zona de
conocimiento, intervencion, decision y ejecucion del juez determinando el espacio, la materia y el grado de los
asuntos que le incumben.

202 Constitucionalmente la independencia la regla el Art. 172 el que dice: “Los Magistrados y Jueces, en lo
referente al ejercicio de la funcidn jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente a la
Constitucion y a las leyes”. Su desarrollo legal lo encontramos en el Art. 4 CPP, el que establece: “Los
magistrados y jueces solo estaran sometidos a la Constitucion, al derecho internacional vigente y demas leyes de
la Republica, y en sus actuaciones seran independientes e imparciales”.
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a las leyes conformes con aquélla; esta sujecion del juez a la Constitucion y en su papel de garante de
los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, esta el principio fundamental actual de la

legitimacion de la jurisdiccion y de la independencia del poder judicial de los demas poderes 203,

La independencia de los jueces, se trata en realidad, de que los ciudadanos, sujetos pasivos de la
administracion de justicia, tengan la garantia de que la persona que va a administrar algo de tan graves
consecuencias como el poder penal del Estado, actue con total libertad y sin estar sometido a
presiones; es por ello, que esta es una garantia prevista a favor de los ciudadanos y no a favor de los
jueces. La independencia judicial garantiza, precisamente, que el proceso de subsuncion y el proceso
de reconstruccién de los hechos se realicen libremente, de acuerdo con una interpretacion razonable,
técnicamente adecuada y coherente con el sistema juridico. El vocablo independencia sugiere
literalmente un sentido proximo o concomitante a “no sujecion” o “no sumision”, la independencia propia
de los drganos judiciales no es absoluta, sino que encuentra su limite en la Ley, entendida en este caso

como la totalidad del ordenamiento juridico2%.

Sin independencia no es posible hablar de jurisdiccién, ni de proceso ya que este Ultimo es siempre
jurisdiccional; la independencia e imparcialidad tienden a configurar al Juez como un tercero ajeno al
conflicto que se le somete a consideracion, situado de este modo y en virtud de su “potestad” supra

partes y sin interés alguno, directo o indirecto, en el pleito o cuestion litigiosa20%. La finalidad esencial de

203 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantfas. La Ley del mas Débil, IBANEZ, Perfecto Andrés y GREPPI,
Andrea (Traductores), Ed., Trotta, Madrid, 1999. pp. 26 y 27. Agrega este autor, que precisamente porque los
derechos fundamentales sobre los que se asiente la democracia sustancial estan garantizados a todos y a cada uno
de manera incondicionada, incluso contra la mayoria, sirven para fundar, mejor que el viejo dogma positivista de
la sujecion a la ley, la independencia del poder judicial, que esta especificamente concebido para garantia de los
mismaos.

24 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., Pp. 41, 42, 43 y 44. Para este autor, en concreto la
independencia del juez significa: (a) Sumision exclusiva al derecho, al ordenamiento juridico, ello no significa
sumision al Poder Legislativo, sino a su producto propio: La Ley. Pero el deber de sumision a la ley se
circunscribe a aquella que no contradiga la Constitucion. (b) No sumision a otros Tribunales; no existe
estrictamente hablando, Tribunales superiores, en el sentido de una jerarquia de érganos judiciales en la que los
superiores dirigen o imponen mandatos a los inferiores sobre la manera en que éstos deban resolver los asuntos
propios de su &mbito de competencia. Hay Tribunales que resuelven sobre impugnaciones y recursos contra las
resoluciones dictadas por otros Tribunales y que, en consecuencia, pueden anularlas. (c) La ausencia de jerarquia
a la que hemos aludido se refiere tan solo al ejercicio de la funcion jurisdiccional, no a las funciones gubernativas
u organizativas que corresponde a ciertos érganos de gobierno del Poder Judicial. Y, (d) No sumision a ninguna
entidad. Con esta expresion se quiere dar a entender que nadie, ninguna entidad o persona, puede inmiscuirse en
la tarea de los érganos judiciales.

25 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 51. Al respecto sostienen estos autores, que precisamente
para garantizar la independencia judicial surge en la esfera del proceso la abstencidn y recusacion, cuyas
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la independencia, es la resolucidn de los conflictos de forma desinteresada y por medio de la ley; es por
ello que la independencia, asi entendida, debe reclamarse desde diversos angulos o situaciones: frente
a otros poderes del Estado; frente a las partes y el objeto litigioso; frente a la sociedad e intereses
objetivos del juez; y frente a los superiores jerarquicos?. En idénticas consideraciones se ha

pronunciado la jurisprudencia0?

La independencia?’® de los jueces es necesaria para que resuelvan los casos sélo segun criterios de
ley, evitando en lo posible la influencia de factores politicos coyunturales o de cualquier otra indole, para
garantizar al justiciable la sumision a la ley y al caso concreto. Se trata asi, de una organizacion
horizontal en la que cada juez es soberano al decidir el caso conforme al derecho vigente; él es el poder
judicial del caso concreto. Para JULIO MAIER, la independencia implica que cada juez, cuando juzgay
decide un caso sometido a su conocimiento, “es libre — independiente de todo poder, inclusive del
judicial — para tomar su decision y sélo se le exige que su fallo sea conforme a derecho, esto es, que se

someta a la ley2%°.

correspondientes normas ordinarias, si son ilegitimamente infringidas, pueden ser restablecidas a través del
amparo. Comprende entonces este derecho, recusar a aquellos funcionarios en quienes se estime concurren las
causas legitimamente tipificadas como circunstancias de privacion de la idoneidad subjetiva o de las condiciones
de imparcialidad y de neutralidad.

206 ASENCIO MELLADO, José Maria, Introduccién... op. cit., pp. 81y 82.

207 a Sala de lo Constitucional ha caracterizado la independencia judicial en los siguientes términos: “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 6rganos estatales, frente a
los poderes sociales y frente a las propias partes”. Sentencia de de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad nimero 5-99 del 20 de julio de 1999. También ha dicho: “Segun lo
prescrito en el art. 172 inc. 3° Cn., los magistrados y jueces estan regidos por el principio de independencia, el
cual persigue la finalidad de asegurar la pureza de los criterios técnicos, especialmente el sometimiento al
Derecho, que van a incidir en la elaboracion jurisdiccional de la norma concreta irrevocable. La independencia
del juez de cualquier otro poder es una adquisicion del moderno Estado de Derecho conectada con la afirmacion
del principio de estricta legalidad y de la naturaleza cognoscitiva de la jurisdiccion, por una parte, y de los
derechos fundamentales de la persona, por otra”. Sentencia de de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad nimero 2- 2005 del dia 28 de marzo de 2006.

208 EERRAJOLI, Luigi, Derecho... op. cit., p. 585. Sostiene este autor, que la independencia del juez es externa e
interna. “La independencia del juez de cualquier otro poder, identificada como la segunda garantia orgdnica, es
una adquisicion del moderno estado de derecho conexa, tanto tedrica como histéricamente, a la afirmacion del
principio de estricta legalidad y de la naturaleza cognoscitiva de la jurisdiccion, por una parte, y de los derechos
naturales o fundamentales de la persona, por otra. Y exigen que la independencia de la funcién judicial esté
asegurada tanto para la magistratura como orden, frente a los poderes externos a ella 'y, en particular, al poder
ejecutivo, como al magistrado en calidad de individuo, frente a los poderes o jerarquias internas de la propia
organizacion, siempre en condiciones de interferir de algiin modo la autonomia del juicio”.

209 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos..., op. cit., pp. 745, 746 y 747.
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Imparcialidad, en el caso de los 6rganos judiciales, significa que deben dictar sus resoluciones vy, en
general, ejercer la potestad jurisdiccional atendiendo Unicamente a la legalidad, sin favorecer ni
perjudicar a ninguno de los sujetos procesales por razones ajenas a la propia legalidad?0. Otra de las
condiciones necesarias para garantizar la ecuanimidad jurisdiccional, es colocar frente al caso,
ejerciendo la funcién de juzgar, a una persona que garantice la mayor objetividad posible al enfrentarlo;

a esa situacion del juez en relacion al caso, se le denomina propiamente, imparcialidad?'".

Independencia significa inmunidad, en ejercicio de la tarea jurisdiccional, respecto de directrices o
instrucciones juridicamente vinculantes provenientes de otros 6rganos o autoridades. Imparcialidad?'2,
por su parte, hace referencia al distanciamiento o ausencia de implicaciones del juzgador respecto del
asunto sobre el que versa el enjuiciamiento y respecto de cualesquiera cualidades o caracteristicas
juridicamente irrelevantes de los justiciables?'s. De forma similar se expresa LUIGI FERRAJOLI?4,
sobre la independencia y la imparcialidad del juez, al decir: “Llamaré imparcialidad a la ajenidad del juez
a los intereses de las partes en causa; independencia, a su exterioridad al sistema politico y, mas

general, a todo sistema de poderes”.

El juez, para asumir la funcién de juzgar, como garantia de independencia e imparcialidad, debe tomar
en cuenta varios elementos informadores: a) La preparacion técnica, que supone el conocimiento tanto
del derecho material como de los instrumentos procesales para su aplicacion. La preparacion técnica ha

de ser completada con la experiencia, solamente adquirida a través de periodos razonablemente

21 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., p. 44. La objetividad de la resoluciones del juez, que como
caracteristica de su independencia, debe sujetarse al ordenamiento juridico, a los hechos y a las pruebas que las
partes hayan ingreso al proceso, valorandolas con absoluta libertad, sin temor a los controles que de aquéllas se
hagan.

2 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos... op. cit., P. 752.

212 E| principio de imparcialidad ha sido reconocido en la jurisprudencia, asi: “En cuanto al principio de
imparcialidad, si bien en materia penal la doctrina lo enfoca principalmente hacia la separacién entre juez y
acusacién, también supone un alejamiento del juez respecto de los interese del imputado. De ahi que la
configuracion del proceso se base en una relacion triangular entre tres sujetos, dos de los cuales estan como
partes en la causa y el tercero super partes: el acusador, el defensor y el juez. La imparcialidad del juez respecto
de los fines perseguidos por las partes — la tutela frente a los delitos, representada por la acusacion y la tutela
frente a los castigos arbitrarios, representada por la defensa — debe ser tanto personal como institucional”.
Sentencia de de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad nimero 2-2005
de fecha 28 de marzo de 2006.

213 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., pp.44 y 45.

" FERRAJOLLI, Luigi, Derecho... op. cit., p. 580. La independencia y la imparcialidad significan que el juez no
debe tener ningdn interés, ni general ni particular, en una u otra solucion de la controversia que esta llamado a
resolver, al ser su funcién la de decidir cual de ellas es verdadera y cual es falsa.
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dilatados de ejercicio profesional; b) Neutralidad ideologica, cuestion evidentemente polémica en cuanto
se estima que el juez no puede ser un observador neutral y alejado de la realidad mas inmediata,
porque la tarea de la actividad jurisdiccional, es la rectificacion de las situaciones de injusticia; y c) La
responsabilidad. Inseparablemente unida a la independencia, debe completarse la responsabilidad de
juez en la aplicacion de la ley, no sélo en los supuestos mas intolerables de caracter delictivo, sino
también es la interpretacion sesgada y partidista, utilizando criterios de aplicacion extensiva o restrictiva,

segun principios de oportunidad2'®.

215 F| ORES PEREZ, Alfredo, “La Analogia”, en AA.VV., JIMENEZ VILLAREJO, José (director), Vinculacion
del Juez a la Ley Penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995. pp. 68 y 69. El criterio de la
neutralidad del juez como requisito de su independencia e imparcialidad, debe entenderse como el alejamiento de
subjetivismos y opciones individuales, que no solo contradigan la letra de la norma, sino los principios
inspiradores de todo el ordenamiento juridico.
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CAPITULO Il
CONTENIDO TEORICO Y GENERALIDADES DEL PAPEL DEL JUEZ EN LA

INSTRUCCION FORMAL Y LA AUDIENCIA PRELIMINAR.

SUMARIO: 3.1. El Papel del Juez en la Instruccion Formal. 3.1.1. Caracteristicas de la Instruccion Formal y la
Incidencia en la Funcion Jurisdiccional. 3.1.2. El Papel del Juez y su Relacion con los Sujetos Procesales. 3.1.2.1.
El Juez Como Sujeto Procesal. 3.1.2.2. El Control del Juez Sobre la Intervencion Fiscal. 3.1.2.3. El Control del
Juez Sobre la Actuacion del Querellante. 3.1.2.4. El Control del Juez Sobre la Actuacion del Defensor. 3.1.2.5. El
Control del Juez Sobre el Actor Civil. 3.1.2.6. El Control del Juez Sobre las Partes Materiales. 3.2. El Papel del
Juez en la Audiencia Preliminar.

3.1. EL PAPEL DEL JUEZ EN LA INSTRUCCION FORMAL

Segun el disefio del Cdédigo Procesal Penal, la instruccion comprende desde los actos iniciales de
investigacion del delito regulados en el Art. 260 CPP, hasta la resolucion que emana de la audiencia
preliminar prevista en el Art. 362 CPP; significa entonces que dentro de ésta se encuentra comprendida
la instruccion formal, que inicia2'® desde el momento que el juez (de instruccion o de primera instancia
con competencia en lo penal) recibe el expediente procedente del juzgado de paz, donde el juez a
cargo de la fase inicial del proceso, en audiencia inicial o con la sola vista del requerimiento fiscal, ha
ordenado que el procedimiento continlie; una vez recibido el expediente, el juez de instruccidn dentro de
los tres dias siguientes, dicta auto donde ordena la instruccién formal y culmina con el agotamiento del
plazo que se otorgue para la investigacion. Al respecto de la instruccion formal, RAUL WASHINGTON
ABALOS dice: “Es aquella que se inicia con el requerimiento fiscal y que cumple el 6rgano jurisdiccional
predispuesto, mediante amplias facultades de investigacion para dar paso a la acusacion o sobreseer al

imputado'”: definicidn que diferira segun sea su autor y el sistema procesal penal de su pais.

Esta fase procesal tiene por fin la recoleccién de todos los elementos que permitan fundar la acusacién

fiscal o del querellante y preparar la defensa del imputado; y ademas es util para motivar medidas

216 Sobre la etapa de instruccién del proceso penal, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado asi: “Al
encontrarse el proceso penal en etapa como la de instruccion resulta imposible decidir si esta ocurriendo o no
violacién a normas constitucionales, ya que es una etapa preparatoria e investigativa, por lo que, si no ha
establecido la autoridad jurisdiccional, que se ha cometido una conducta delictiva, la Sala no puede
pronunciarse respecto de esta violacion a normas constitucionales, que guarden relacion con la configuracion o
no de un delito”. Sentencia de de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus
numero 31-2001 de fecha 03 de septiembre de 2001.

2T ABALOS, Ratl Washington, op. cit., p. 244, 245. El encargado de la instruccion formal segdn lo dispone el
Art. 54 CPP, es el juez de instruccion, quien conocera: “a) de la instruccion formal de todos los delitos de accion
publica”.
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cautelares, sea decretandolas, revisandolas, revocandolas y modificandolas o bien para resolver
incidentes y excepciones, entre otros asuntos. Dentro de la instruccion?® también estan comprendidas
las actividades de investigacion que realice la fiscalia y la policia, producto de haber dispuesto la misma
el juez, ello en ejercicio del control que sobre éstas le compete; “los aludidos actos de investigacion o

averiguacion pueden también denominarse, en sentido amplio, actos instructorios’'°.

La fase de instruccion, es diferenciada conceptual y funcionalmente de una segunda fase que se llama
juicio oral, ya que: En la instruccion se investiga si los hechos acusados merecen ser juzgados en la
segunda fase; por lo que la instruccion esta dirigida a determinar hasta que punto la noticia criminis
puede dar lugar al juicio??. Se puede afirmar entonces que: La instruccion formal se restringe a la
actividad desplegada por el juez de instruccion a partir del recibo del expediente que le envia el juez de
paz, luego de que éste haya ordenado remitir las actuaciones??!; y que su objetivo es la recogida asi
como el aseguramiento de todos los datos y elementos de prueba susceptibles de ser utilizados en la
vista publica por el fiscal, el querellante y la defensa, asi como por el imputado y la victima; por ello,
atendiendo a esos fines, la instruccion se extiende a reunir lo favorable y desfavorable para el
imputado, cuyo destino es fortalecer la acusacion, el sobreseimiento o absolucién (eximir de
responsabilidad); por tanto, es la garantia de los intereses encontrados en el proceso penal, lo cual la

convierte en indispensable y obligatoria.

?'% a jurisprudencia nacional sobre la etapa de instruccion, ademés ha dicho: “La competencia funcional segtn

nuestro ordenamiento procesal penal, esta determinada a partir de las diferentes facultades concedidas a cada
Juzgado en una misma instancia procesal; es decir, que el Juez de Instruccion, con base al Art. 265 Pr. Pn., tiene
por finalidad la recoleccion de todos los elementos que permitan fundar la acusacién y preparar la defensa del
imputado, para lo cual, debe ordenar la practica de las diligencias que se estimen necesarias, tanto de cargo
como de descargo, a efecto de elaborar el respectivo Auto de Apertura a Juicio segln el art. 322 del Codigo
Procesal Penal ”. Sentencian de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 40-CAS-2007, de
fecha 27 de septiembre de 2008.

219 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 245. Es pues, la instruccién un momento o etapa del proceso
orientada a obtener la prueba sobre el extremo objetivo o material del objeto procesal, es decir, del hecho y sobre
el elemento subjetivo del mismo, constituido por la participacién o responsabilidad del imputado.

220 MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 189. Es propio de la etapa de
instruccion determinar los elementos de prueba que han de producirse en la Vista Publica; las diligencias en que
actlia el juzgador durante la mencionada fase, no pueden ser consideradas como decisiones de fondo, ya que no
desarrollan el procedimiento probatorio, el cual necesariamente tiene lugar en el debate contradictorio entre las
partes, donde en forma oral e inmediata ha de llevarse a cabo frente al Juez o Tribunal que dictara el fallo
definitivo a partir de las probanzas propuestas para tal fin.

2L E| juez de paz, al celebrar la audiencia inicial o sin ella, si estima que el procedimiento debe continuar, lo
remitir al juez de instruccion, Art. 300 CPP; esta norma no contiene expresamente la facultad de resolver al juez
de paz ordenando la instruccion, como si lo tenia la normativa derogada en su Art. 256. La razon, es que el auto
de instruccion es facultad del juez de instruccion.
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En la instruccion formal corresponde al juez, como sujeto procesal, “el monopolio de la jurisdiccion22,
ya que no cabe duda que es a quien compete dirigirla y controlarla; en un primer momento ese control
lo ejerce por medio del auto de instruccion, en el que tendré que expresar todo lo que deberé realizarse
para la consecucion de las finalidades que se persiguen con el desarrollo de esa fase procesal. Ya en el
tramite de la instruccion formal, toda actividad orientada a los fines de la averiguacion del delito de
accion publica, debe necesariamente pasar por la autorizacidon del juez, puesto que es al que
corresponde garantizar los derechos del justiciable en igualdad de condiciones y oportunidades

procesales en relacion a los acusadores; afirmacion que se sustenta en los Arts. 12, 54 y 303 CPP223,

Sobre el papel de juez como director y conductor del proceso, la jurisprudencia de la Sala de los
Constitucional se ha pronunciado, diciendo: “El juez, en su papel de director y conductor del proceso,
posee poderes vastos y hasta discrecionales para el desarrollo formal del debate hasta llegar a la
emision de un pronunciamiento definitivo y eficaz sobre el fondo de lo pretendido. Entre estos poderes
podemos sefialar el de coercion, en virtud del cual el juzgador esta facultado para imponer sanciones a
quienes con su conducta obstaculicen o perjudiquen el proceso en su desenvolvimiento, asi como para
disponer de la fuerza necesaria para obtener el cumplimiento de las diligencias concretadas durante la
framitacion del mismo; ya que escasas serian sus posibilidades de contribuir a la realizacion del
derecho material discutido, si no pudiese asegurar coercitivamente a las personas o a las cosas sobre

las cuales deba ejecutarse su sentencia??,

222 E| Art. 172 Cn., establece que: “... Corresponde exclusivamente a este érgano la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agrario y de lo contencioso-
administrativo, asi como en las otras que determinalaley ...".

228 Disposiciones legales que son un desarrollo del Art. 11 Cn., el que dice: “Ninguna persona puede ser privada
del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma
causa ...”.

22 sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, nimero 70-2006 de fecha 29 de
marzo de 2006. Respecto a este punto es preciso aclarar, que lo esgrimido en la opinion jurisprudencial, no debe
ser interpretado como una vulneracion al principio de imparcialidad que forma parte del estatuto de los distintos
juzgados y tribunales que integran el 6rgano judicial, sino mas bien como un replanteo del papel del juez en los
litigios sometidas a su decision, ya que la moderna tendencia procesal se inclina hacia el aumento de los poderes
del juzgador a fin de buscar una solucion mas correcta y justa desde el punto de vista objetivo. Esta opinidn
jurisprudencial es la que més se adapta a un proceso garantista, en donde el juez procura el equilibrio entre los
sujetos o partes, para que los resultados que se produzcan en la instruccion sean objetivos, es decir, que se
acerquen a la realidad o verdad real.
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El criterio jurisprudencial antes citado, confirma el poder jurisdiccional del juez en la instruccion, al
habilitarlo a tomar los correctivos pertinentes ante los actos y actitudes nocivas dentro del
procedimiento, facultdndolo inclusive a usar la coercién e imponer sanciones, no solo en el orden
administrativo, sino que inclusive ordenando el procesamiento penal, a quienes se comporten de
manera desleal, actuen de mala fe, oculten informacion o presenten conductas dilatorias o temerarias.
La razén de ello, es que el juez de instruccion no puede ser un simple espectador de lo que las partes
hagan en el proceso penal, por la creencia por ejemplo de que el fiscal como el encargado de la
investigacion del delito, puede llevarla a cabo a su libre arbitrio; sino que por el contrario, el juez esta
ahi para vigilarle de que cumpla con los requerimientos legales en su actuacién, evitando con ello
abusos 0 excesos. EI mismo codigo procesal penal le da las herramientas y facultades al juez para
actuar corrigiendo lo que se ha hecho mal, a través de los mecanismos de control de los actos ilegales,
que pueden ser fundamentalmente declarando las nulidades de las actuaciones o expulsando del
proceso penal todo aquello que ha sido obtenido con violacion de los derechos y garantias de las
persona y a la vez imponiendo las sanciones o informando a las autoridades correspondiente si ese

fuere el caso, para que éstas lo hagan.

3.1.1. CARACTERISTICAS DE LA INSTRUCCION FORMAL Y LA INCIDENCIA EN LA
FUNCION JURISDICCIONAL

Una de las caracteristicas de la instruccion es su jurisdiccionalidad??®; ya que pese a lo dispuesto por
los Articulos 74, 75, 77 y 304 CPP, en que se le otorga al fiscal la potestad de dirigir la investigacion de
los delitos, asi como la direccion, coordinacion y control juridico de las actividades de investigacion del
delito que desarrolla la policia y las que realizan otras instituciones que colaboran con las funciones de
investigacion y el poder coercitivo en el ejercicio de sus funciones; en la instruccion formal este sujeto
procesal siempre actla bajo el control del juez; afirmacion que se apoya en lo preceptuado en los Arts.
54 letra a), 132, 301, 302, 303 y 308 CPP, que establecen la competencia jurisdiccional del juez sobre

esta fase del proceso, sus facultades de fijar las actividades que tendran lugar en la instruccion y del

22 Asi lo regula el Codigo Procesal Penal, en el Art. 54 CPP; ademas la jurisprudencia nacional asi la que
expresa: “La competencia funcional segun nuestro ordenamiento procesal penal, estd determinada a partir de
las diferentes facultades concedidas a cada Juzgado, en una misma instancia procesal; es asi que el Juez de
Instruccidn, con base al articulo 265 Pr. Pn., tiene por finalidad la recoleccidn de todos los elementos que
permitan fundar la acusacion y preparar la defensa del imputado”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia, nimero 40-CAS-2007 de fecha 29 de septiembre de 2008.
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tiempo dentro del cual debe llevarse a cabo la investigacion y las de disciplina anteriormente aludidas;
por lo que su rol no es de un simple espectador; su importancia radica en que es el que controla el
cumplimiento de los derechos y garantias establecidos en la constitucion y en la leyes, al ser un juez de
garantias; por lo que como director y conductor del proceso, debe intervenir activamente y con

protagonismo para logra una mejor y eficaz proteccion de los mismos.

Otra caracteristica de la instruccidn es ser primordialmente escrita; por cuanto sus actuaciones que son:
solicitudes de préactica y ofrecimiento de pruebas, oposicion y contestacion de excepciones, acusacion y
su contestacion, entre otras; y las resoluciones como: auto instruccién, imposicion de medidas, de
apertura a juicio; son netamente escritos; sin embargo, impera de igual forma la oralidad en las
audiencias especiales, asi como en la audiencia preliminar2?, con la salvedad de que dichos actos
deben quedar documentados en la forma prevista en el Art. 139 CPP. Al respecto, el Art. 311 CPP
cuando se refiere a la documentacion y valor de las actuaciones de la instruccion, dice: “Las diligencias
practicadas constaran en actas, conforme a lo previsto en este Codigo. Con ellas se formara un
expediente en el que se incluiran sélo las imprescindibles”. El juez, como encargado de la instruccion
formal, debe controlar que las actas en las que ha de dar fe de los actos que realice 0 se cumplan en su
presencia, asi como las que elabora el fiscal o la policia, cumplan con el contenido y formalidades
exigidos por el Art. 140 CPP, partiendo del hecho de que el incumplimiento a las mismas trae como

consecuencia la sancion de nulidad, con lo cual evita que ingresen al proceso actuaciones irregulares.

Por otra parte, esa caracteristica de ser la instruccion predominantemente escrita, tiene que ver con la
finalidad de preparacion de juicio oral y su manifestacion esencial que consiste en el aseguramiento de
la prueba. Concretamente, en el proceso penal segin JOSE MARIA RIFA SOLER Y JOSE
FRANCISCO VALLS GOMBAU, cabe distinguir en orden a la forma, entre las actuaciones realizadas en
la fase de instruccion y las actuaciones realizada en la fase de juicio oral: “En la primera, los actos
procesales se producen preferentemente, en forma escrita; y en la sequnda, se manifiestan plenamente

en forma oral, con plena concentracion e inmediacion 227,

226 ASENCIO MELLADO, José Maria, op.cip., p. 112. No obstante tener la instruccion formal como
caracteristica la escritura, algunas actuaciones deben realizar de forma oral, sin perjuicio de la documentacién de
los actos procesales que deben hacerse constar por escrito y de las aportaciones documentales.

22T RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 126.
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Entre las caracteristicas de la instruccion también se encuentra su caracter publico, que tiene que ver
con la publicidad de los actos; este caracter no es absoluto, ya que si bien es ciertos los actos del
proceso penal son publicos, el juez puede limitar dicha publicidad?2®, decretando la reserva total o
parcial; esto se deriva del Articulo 307 CPP, puesto que la concurrencia de cualquiera de las
circunstancias que menciona dicha norma, conllevan a que el juez de manera fundamentada pueda
decretar la reserva de las actuaciones. Resulta entonces que la facultad de limitacion de la publicidad
de los actos del proceso, es otra funcién mas de control del juez en la instruccion, al tener la potestad
de restringir el acceso a éstos; no obstante, debe cuidar en la toma de tal decision, que la solicitud que
al respecto se le formule, no obedezca a la conveniencia o al interés de una de las partes, sino solo
cuando asi lo exijan la moral publica, la intimidad, la seguridad nacional, el orden publico o esté previsto

en una norma especifica.

Siguiendo con la caracteristica de la publicidad; la averiguacién de la verdad, como base para la
administracion de justicia penal, constituye una meta general de la instruccion, pero ella cede, hasta
tolerar la eventual ineficacia del procedimiento para alcanzarla frente a ciertos resguardos para la
seguridad individual, que impiden arribar a la verdad por algunos caminos posibles, refiidos con el
concepto del Estado de Derecho??. En ese sentido, hay actos del proceso que ineludiblemente deben
cumplirse con conocimiento de las partes, de lo contrario carecerian de eficacia juridica23?,
mencionandose para sefialar algunos casos: los supuesto en que deba utilizarse la declaracion del

imputado o los fluidos extraidos de su cuerpo como elementos de prueba, sin hacer del conocimiento a

228 | 3 instruccién se caracteriza por ser secreta para los extrafios, pero no para las partes, quienes pueden
compulsar las actuaciones y proponer diligencias. Por otra parte, si se considera que determinados actos deben
cumplirse sin que sean conocidos por las partes, esta autorizado para llevarlos a cabo sin conocimiento de las
mismas, pero la medida debe estar fundamentada en la necesidad de que no se frustre el fin que con ella se
pretende. Esto lo sostiene ABALOS, Radl Washington, op. cit., p. 249. Debe entenderse, que esta opinion parte
del supuesto de que el juez tiene facultades de investigacion del delito, no resulta por tanto adecuada al tipo de
proceso penal que contempla en CPP salvadorefio.

29 MAIER, Julio B. J., op. cit., pp. 433 y 434. Cabe citar que la averiguacion de la verdad, es una de las metas a
las que esta destinado el proceso penal, que comprende una efectiva investigacion, que como tal, debe respetar
una serie de limites, referidos a la dignidad humana y en general a los derechos de las personas; estos limites o
reglas cumplen una misién de estabilizar el sistema, evitando que la meta de averiguar la verdad lo desequilibre,
cumpliéndola aun a costa del ser humano individual y de cierto &mbito de privacidad que el Estado de Derecho le
garantiza.

2% E| Art. 10 CPP, recoge el principio de inviolabilidad de la defensa, el que establece: “... EIl imputado tendrd
derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento para el ejercicio pleno de los derechos y facultades que
este Codigo le reconoce ...”. Por su parte, el Art. 306 CPP, reconoce el derecho de asistencia de las partes, asi:
“Durante la instruccion formal, las partes tendran derecho de asistir a los reconocimientos, reconstrucciones e
mmspeccion .
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la partes de esta circunstancia; cuando se trata de la proteccion del domicilio y las comunicaciones,
referidos a los casos de registro, allanamiento, vaciados de informacion contenida en soportes
informaticos; como en los actos que documentan prueba, como lo seria una declaracion testimonial
anticipada y una reconstruccién de los hechos. De lo contrario, el acto de investigacion implicaria la
inobservancia de derechos y garantias fundamentales previstas en la Constitucion de la Republica, en
el Derecho Internacional vigente y en el Cddigo Procesal Penal, provocandose como consecuencia que

el mismo deba ser declarado nulo, segun lo establece categdricamente el Art. 346 No. 7 CPP.

En su desarrollo procesal, la publicidad tiene diversas graduaciones: desde la garantia esencial de
reconocerse un proceso penal publico, hasta las limitaciones que normativamente se establecen tanto
en la fase de instruccion - Art. 307 CPP - como en la del plenario - Art. 369 CPP -. De ahi que entre las
circunstancias que permiten limitar la publicidad, se establezcan la moral publica, la intimidad, la
seguridad nacional, el orden publico o la prevision de normas especificas?3!; debido a esto es que la
resolucion que limite la publicidad debe estar debidamente motivada. Una opinién distinta tiene JULIO
MAIER2%2 sobre la ultima idea, al decir que: “Al contrario, el procedimiento por actas escritas
discontinuas es culturalmente sinénimo de una investigacion secreta — al menos para el publico — y
llevado a cabo por funcionarios estales —inquisidores -, representantes del poder central, interesados en

la represion de los comportamientos que se apartan del modelo social impuesto”.

La siguiente caracteristica a citar es el Caracter Preparatorio de la instruccion; la cual concurre al evitar
la desaparicion de los elementos probatorios que puedan dar base a la acusacion233; por cuanto la
mayor cantidad de elementos de prueba que se obtengan, permitiran tener una vision clara del autor y

de su responsabilidad penal; por lo que esos elementos de prueba que se recaben en la instruccion

231 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, y otros, op. cit., p. 24.

282 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, op. cit., p. 661. Tal afirmacion al ser comparada
con la situacién salvadorefia, se equipara a las actuaciones de la fiscalia y policia, puesto que la investigacion
suelen llevarla a cabo de manera secreta, lo que les da una amplia ventaja del que la sufre; ya que el sujeto
investigado, por lo general, es el dltimo que conoce de ella. La queja es frecuente tanto del imputado como su
defensor, de que toda posibilidad de participacién en las diligencias de investigacién llevadas a cabo en sede
administrativa les es vedada; de ahi entonces, la importancia del control del juez sobre dichas actuaciones, a
efecto de verificar la legalidad de las mismas.

2% ABALOS, Raul Washington, op. cit., pp. 246 y 249. Sostiene que como el fin es en la instruccion formal
fundamentar la acusacién o sobreseer al imputado, la prueba colectada debe repetirse en el debate, pues el
sistema escrito de aquélla no tiene total contradiccidn ni suficiente audiencia. Solo sirve, dado su carécter
preparatorio, para ser la base del juicio.
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seran la base el juicio o plenario?®*. Conforme a este caracteristica de la instruccion, el papel del juez en
su cumplimiento, sera la de vigilar y exigir que cuando haya sido dispuesta la recoleccion de elementos
para preparar la defensa del imputado, éstos sean obtenidos; debido a que se han visto expedientes en
los que el ente fiscal ha hecho caso omiso al mandato del Art. 75 CPP, limitando la investigacion a
recabar unicamente elementos de cargo. En este caso y de tener indicios que el &nimo de la omision
obedece a un interés de perjudicar al imputado, el juzgador no debe reparar en que tal proceder sea
investigado en las instancias que correspondan, segun el caso; ello sobre la base de lo que disponen
los Arts. 130 y siguientes, 142 CPP y Art. 32 Letra a) de la Ley Organica de la Fiscalia General de la

Republica?3®.

Caracter Cautelar. Se advierte esta caracteristica en la instruccion, al momento que el juez a través de
actos de coercion, sean personales y reales, dispone afectar la libertad o el patrimonio, entre otros
derechos, bajo el ulterior fin que no se eluda la justicia, toda vez que se demuestre que es la Unica
manera de asegurar que el indiciado comparezca al debate, no afecte el curso normal del proceso y la
correcta aplicaciéon de la ley sustantiva. Ademas, se puede sostener el caracter cautelar de la
instruccion, al tener claro que esta fase no solo es exclusiva para investigar y recolectar prueba a fin de
preparar el plenario, sino que en ella se realizan o ejecutan actos que tienden a asegurar a las personas
y las responsabilidades pecuniarias de los acusados. Este bloque de actos de instruccion segun
VICTOR MORENO CATENA y VALENTIN CORTES DOMIGUEZ, esta compuesto por lo que podemos

llamar: “Actos aseguratorios 0 medidas cautelares 3.

La ultima caracteristica de la instruccion es su Caracter Contradictorio; la que se produce, en la medida
en que las partes pueden proponer al juez la realizacién de diligencias o que se soliciten informes, tal

como lo prevé el Articulo 308 CPP; apareciendo la funcién del juez en esta caracteristica no solo

23 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. Cit., pp. 244 y 245. Este carécter preparatorio de la instruccion
formal, se refleja claramente en el Art. 301 CPP, que contempla que “la instruccion tendra por objeto la
preparacion de la vista publica mediante la recoleccion de todos los elementos que permitan fundar la acusacion
del fiscal o del querellante y preparar la defensa del imputado”.

2% | ey Orgénica de la Fiscalia General de la Republica, D.L. N° 1037, del 27 de abril de 2006, D.O. N° 95. Del
25 de mayo de 2006.

2% MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 201. En el desarrollo del
proceso penal, el juez de instruccion dicta medidas cautelares de indole personal y patrimonial, con el objetivo de
asegurar los fines del juicio; ello ocurre cuando a la persona que se le imputa un delito grave, consta en el proceso
la sospecha de la fuga, en este caso se limita su libertad; y cuando en la instruccion se descubren bienes del
imputado que sean producto del delito, deben confiscarse; de igual manera los instrumentos del delito; o cuando
las cosas serviran como elementos de prueba.
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cuando le confiere a las partes esa facultad de proposicion, sino cuando ejerce la potestad de decidir
sobre la procedencia de la solicitud, en el sentido que las ordenara si fueran procedentes. En atencion a
lo regulado el Articulo 12 CPP, la instruccion formal, puesto que si bien no es una etapa eminentemente
contradictoria como lo es el juicio, deben existir igualmente amplias posibilidades de defensa; ello
supone: “La posibilidad de proponer diligencias, de participar en los actos del proceso, de plantear
incidentes, etcétera?®’. En ese sentido, el Codigo Procesal Penal Salvadorefio, regula el caracter
contradictorio de esta fase, en los Arts. 166, 306, 308, 361 y 380.

A su vez, el juez como garante de la aplicacién del principio de contradiccidn, controla que el mismo se
vuelva efectivo, en el sentido de facilitar a las partes el derecho de contradecir todos aquellos actos que
se practican en el proceso penal, principalmente en los que le pueden producir una afectacion a los
derechos de las personas; ello implica que debe ponerse en conocimiento de las partes las actividades
a desarrollase en el curso de la causa, de lo contrario no solo se afecta dicho principio sino que también
el derecho de defensa, con las limitaciones a la caracteristica de la publicidad de la instruccién. No tiene
el juez que seguir tolerando la practica recurrente de los fiscales de realizar diligencias a espaldas de
las demas las partes. El éxito de la investigacion fiscal en un proceso penal, no tiene por que depender
del sacrificio de los derechos de las personas, sino que por el contrario, el respecto de esos derechos y

garantias permite confiar y asegurar el resultado que pretende.
3.1.2. EL PAPEL DEL JUEZ Y SU RELACION CON LOS SUJETOS PROCESALES

Los sujetos que intervienen en el desarrollo de la instruccién formal del proceso penal, conforme a la
doctrina?®, se pueden agrupar en tres grandes sectores: “El primero conformado por el juez y sus
auxiliares; el segundo, compuesto por quienes acusan y llevan adelante la pretension penal, aqui
encontramos al fiscal, al querellante y muy ocasionalmente al acusador o actor civil; y el tercero,

conformado por quienes se defienden, este esta constituido por el imputado y su defensor, junto a estos

27 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit. p. 219. De igual manera se afirma el caracter
contradictorio de la instruccion, en el desarrollo de las audiencias sean especiales o la preliminar, donde las partes
tienen igualdad de oportunidades de exponer los motivos de su pretension y que el oponente tenga oportunidad de
contestarla.

% La funcion “natural y propia” del fiscal (como representante del Ministerio Publico y por ende del Estado), es
la de ejercer la accion penal, promoviéndo e impulsando su desarrollo. Se trata de un érgano del Estado que tiene
asignadas constitucionalmente ademas de la promocién de la accidn, la investigacion del delito. En BINDER
BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., p. 293
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también se encuentran los demandados civiles”. Ello es asi porque la actividad constante que implica el
proceso en el que progresivamente se avanza hacia la sentencia, intervienen personas que reguladas
por la ley formal, tienen a su cargo el cumplimiento de diferentes roles: puesto que mientras unos se
encargan de promover, impulsar y demandar penas, constituyendo la acusacién; frente a ésta se
encuentra el acusado y las personas que lo asisten; todo a su vez llevado ante el juez quien es el que
decide?®,

Se dice también, que los sujetos procesales son las personas que representan, por un lado, una funcién
estatal y por otra, intereses de los particulares. Tanto los primeros como los segundos tienen a su cargo
una parte fundamental de la relacion juridica procesal y por ello, siguiendo la tendencia moderna de las
legislaciones, los sujetos procesales, incluyendo a los tribunales, se regulan antes de la actividad
procesal, es decir, primero se determina la conducta, funcionalmente hablando, de las personas que

intervendran en el proceso y luego los actos que ejecutaran en é1240,

Por otro lado, desde la perspectiva procesal, se considera parte?*! a todo aquel que solicita la
imposicion de una pena o medida de seguridad o aquel frente a quien se solicitan las mismas, al
margen del juez que tiene la titularidad del derecho de penar. Por lo que en el proceso penal las partes
pueden ser clasificadas alrededor de dos grandes grupos: “Partes acusadoras, que ejercitan como tales

la pretension penal y/o la civil; y partes acusadas, que soportan pasivamente la pretension penal y/o la

239 MORAS MON, Jorge R., op. cit., p. 46. Explica este autor, que de la totalidad de personas intervinientes en el
proceso se destacan los sujetos procesales que son: el juez, el acusador y el acusado. Ellos cumplen un papel
primordial y esencial en el proceso penal. Sin ellos no hay proceso.

240 QUINTANILLA NAVARRO, Lizandro Humberto, “Los Sujetos Procesales”, en AA. VV., Edicion
JUSTICIA DE PAZ (CSJ-AECI), Derecho Procesal Penal Salvadorefio, Talleres PRAKIN S.A. de C.V.
(Impresos Modelo), San Salvador, El Salvador, afio 2000, pp. 262 y 263. Ademas sostienen estos autores, que los
sujetos procesales son: “Aquellos que en forma esencial o eventual intervienen en el proceso penal, ora por la
funcién publica que ostentan, ora por la funcién privada que ejercen, titulares de derechos subjetivos o de
interés tutelados por el derecho procesal y porque a ellos, se les impone un deber que cumplir”. Amplian, que
sujetos procesales, es un concepto genérico que abarca a la especie de parte procesal.

21 CREUS, Carlos, op. cit., p.249. Respecto a lo que debe entenderse por parte en el proceso penal sostiene este
autor: “Pero el caracter de parte no asume el mismo significado que en proceso civil, puesto que la igualdad
entre ellas es relativa. Aunque nivelada por garantias comunes, las distintas funciones que cumplen en el
proceso penal diferencian las facultades que las caracterizan. Lo cual explica la negativa de la doctrina a
concebir al fiscal como parte; pero hemos de reconocer que este funcionario, en tanto que representante del
Ministerio Publico, plantea en el proceso una pretension, configurada en los limites de la “accion” que el
derecho le reconoce y en ese sentido, podemos catalogarlo como parte pretensora”.
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civil derivada del delito®*2. Entonces, si se adopta como punto de partida que la parte es quien pretende
y frente a quien se ejercita la accién, no cabe duda alguna que al menos desde un punto de vista formal
y también material desde la dptica del acusado, ha de sostenerse que existen partes en el proceso

penal.

El juez de instruccion como un funcionario del Estado que ejerce el poder jurisdiccional, la ley ante las
partes, le otorga facultades coercitivas, ordenatorias y disciplinarias, para que en caso de ser
necesarias las aplique a éstas en el tramite de la causa penal. Mas adelante se vera como es que el
juez emplea dichas facultades a quienes con su conducta obstaculicen o perjudiquen el tramite del
proceso en su desenvolvimiento, asi como para obtener el cumplimiento de las diligencias decretadas

durante la tramitacion del mismo.
3.1.2.1. EL JUEZ COMO SUJETO PROCESAL

El Juez es un funcionario del Estado que ejerce el denominado poder jurisdiccional; que es la facultad-
deber de decir el derecho, resolviendo una contienda entre encontradas pretensiones juridicas43. Es
decir, el juez en su papel jurisdiccional es: “El titular del ejercicio del poder jurisdiccional del Estado
aplicando la ley sustantiva y la ley procesal en un caso sometido a juzgamiento™*4. Por su parte, el
Tribunal se define como el conjunto de magistrados o jueces de un determinado ordenamiento juridico
entre quienes se distribuye el ejercicio del poder jurisdiccional del Estado. Por otra parte, el Cdigo
Procesal Penal, en el Art. 54 regula que: “Los jueces de primera instancia de instruccién conoceran: a)

de la instruccion formal de todos los delitos de accion publica...”; por lo que, el juez es un sujeto

22 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho... op. cit., pp. 50, 51 y 52. Para este autor, en las partes
acusadoras encontramos al Ministerio Fiscal, al Acusador particular (acusador particular ofendido por delitos
publicos y semipublicos y acusador popular, no ofendido directamente por el delio, en los delitos publico), al
acusador privado (ofendido por delito que tiene consideracion privada) y al Actor civil. Las Partes acusadas, las
subdivide en el imputado (sujeto pasivo del proceso y presuntamente activo de un delito o falta) y el Responsable
civil (que es aquél que o bien puede ser el autor del delito o por serlo de la responsabilidad civil bien de forma
directa o subsidiaria).

23 CREUS, Carlos, op. cit., P. 366 En la fase de instruccién del proceso penal salvadorefio, este papel
corresponde al Juez de Instruccion, que es un funcionario del Organo Judicial con la categoria de Juez de Primera
Instancia, segun lo contempla el Articulo 59 de la Ley Orgénica Judicial, D.L. No. 123, D.O. No. 115, del 20 de
junio de 1984,

244 ABALOS, Rall Washington, op. cit., p. 1. En otras palabras, el Juez es el funcionario publico que actia la ley
en concreto.
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esencial de la relacion procesal; siendo los aspectos mas sobresalientes de su funciéon?45, los que se
manifiestan en la direccion del proceso; la decision sobre el fondo, que implica necesariamente el acto
procesal del auto o sentencia; y la ejecucion de lo decidido. Al presentarse una relacion de conflicto,
la Constitucion y la ley erigen un organismo que decide sobre su existencia y limites, solucionandolo
para restablecer en la medida de lo posible el equilibrio resquebrantado o determinando sus

consecuencias juridicas con finalidades preventivas.

JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, se refiere al juez de instrucciéon como un “director”, al decir que: “Al
Juez de Instruccion le corresponde la formacion del sumario (instruccion); por tanto podra practicar por
si mismo u ordenar a la Policia Judicial la realizacion de todo acto de investigacion que sea necesario y
inatil para el cumplimiento de los fines de la instruccion'?¥. El juez interviene directamente en anticipos
de prueba, en la emision de las autorizaciones para la préctica de actos urgentes de comprobacién, que
legalmente lo exijan; siendo su funcién principal, como ya se menciond, controlar el cumplimiento de los
derechos y garantian establecidos en la Constitucion y en las leyes, que en el desarrollo de tan
importante fase procesal pueden verse afectados, lo cual significa que su papel es de controlar y dirigir
el proceso penal; estando todos los sujetos, que de alguna manera participan en su tramite,
subordinados al juez en cuanto a su actuacion en el mismo. Por tanto, el modelo de juez que reconoce
la Constituciéon y las Leyes en El Salvador, es la de un juez dedicado a la objetividad e imparcialidad en
la valoracion de los hechos; en ese sentido, es un juez garante del tramite de la investigacion; pues la

tarea de investigar, es incompatible con la de juzgar?48. Esa jurisdiccién penal es una funcién soberana

245 Sore la competencia o funciones que desempefia el juez de instruccién, la jurisprudencia nacional ha dicho:
“La competencia funcional seguin nuestro ordenamiento procesal penal, esta determinada a partir de las
diferente facultades concedidas a cada Juzgado en una misma instancia procesal; es asi, que el Juez de
Instruccion, con base al articulo 265 Pr. Pn., tiene por finalidad la recoleccidon de todos los elementos que
permitan fundar la acusacién y preparar la defensa del imputado, para lo cual, debe ordenar la préactica de las
diligencias que se estimen necesarias, tanto de cargo como de descargo”. El Art. 265 CPP tiene su equivalente
en el actual CPP en el Art. 301, cuya redaccion es idéntica.

246 Aunque la ejecucion de la sentencia condenatoria dictada en el Procedimiento Abreviado, asi como las reglas
de conducta impuestas en la Suspension Condicional del Procedimiento, corresponden a un Juez distinto, siendo
éste el de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena.

27 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho... op. cit., p.114 El modelo de juez que contempla la postura de
este autor, estéa referida a la legislacion Espafiola, cuyo sistema procesal es de corte inquisitivo mixto, en virtud
de lo cual es el juez de instruccién quien realiza la investigacion del delito; por ello es que este modelo de juez,
no se adapta a la realidad salvadorefia, debido a que al juez de instruccion no le corresponde en estricto sentido
realizar la investigacion; ya que su funcidn se erige, no como investigador material de los hechos imputados, sino
como un controlador directo de la investigacion formal, la cual es asumida por la fiscalia..

8 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., p. 295.
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que se ejercita por medio de personas fisicas, las que en cuanto érgano del Estado, toman el nombre

de jueces?*,
3.1.2.2. EL CONTROL DEL JUEZ SOBRE LA INTERVENCION FISCAL

La Fiscalia General de la Republica, es el 6rgano estatal que inicia de oficio todas las acciones penales
publicas enfocadas a perseguir a los delincuentes, debiendo requerir en la jurisdiccion y presentar las
acusaciones para el juicio; en los procesos penales conlleva la responsabilidad de buscar las pruebas
que permitan formular fundadamente una acusacion contra quien aparezca responsable de la comision
del delito y el sostenimiento y acreditacion de ella ante un tribunal de juicio??, pero paralelamente debe
buscar las pruebas que favorezcan la defensa del imputado. Por otra parte, el Ministerio Publico Fiscal
es: “Un dérgano del Estado que tiene asignadas constitucionalmente las funciones de promover la accion
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados; asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social?®!. En la medida en que el sistema
acusatorio ingresa en un contexto de mayor “estabilidad”, el fiscal va a ocupar el lugar de la victima; lo

hace, claro esta, con caracteristicas muy particulares: lo hace como funcionario del Estado2%2,

Una de las dificultades que se ha tenido en el sistema de enjuiciamiento penal salvadorefio, es la
ubicacion del Ministerio Publico Fiscal dentro del marco de division de poderes, pues hay una posicion
extrapoder o independentista, segin la cual no debe formar parte de Organo Judicial, pero tampoco

debe estar ligado al poder politico, porque los funcionario estatales estan entre los que mas delitos

249 FLORIAN, Eugenio, op. cit., pp. 146 y 147. En tanto el juez como persona fisica ejerciendo una funcién
soberana, debe reunir los requisitos exigidos en el Art. 179, el que dice: “Para ser Juez de Primera Instancia se
requiere: ser salvadorefio, del estado seglar, abogado de la Republica, de moralidad y competencia notorias;
haber servido una judicatura de paz durante un afio o haber obtenido la autorizacién para ejercer la profesion
de abogado dos afios antes de su nombramiento; estar en el goce de los derechos de ciudadano y haberlo estado
en los tres afios anteriores al desempeiio de su cargo”; y ser nombrado de acuerdo a las prescripciones de la ley
respectiva.

20 CAFERATA NORES, José I., Cuestiones... op. cit., p. 78. Desde su nacimiento, la figura del fiscal esta ligada
al principio acusatorio, segun el cual no puede haber juicio sin acusacion.

#1 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 155. EI Concepto que propone este autor del Ministerio
Fiscal, difiere del contenido en la Constitucion salvadorefia, que le otorga las funciones al Fiscal. La razon es que,
en la legislacion Espafiola, las funciones de investigar los delitos, en buena medida, estdn siempre a cargo del
Juez.

%2 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., p.302.
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cometen, lo cual lo tornaria vulnerable a las presiones y a las influencias politicas5?; por ello se dice
que debe ser una institucion independiente y autdnoma. La experiencia salvadorefia, en consonancia
con esta postura, nos dice que el Ministerio Publico Fiscal, poco a poco ha ido adquiriendo estas
cualidades, que se han visto mermadas por algunos casos que hacen dudar de su independencia plena
del poder politico. Basicamente, el inconveniente radica en la forma de eleccion de la cabeza de la
institucion, que no se hace con base a criterios técnicos de idoneidad, capacidad y transparencia, sino

que por cuotas o afiliacién partidaria.

Por lo que podemos afirmar que el Ministerio Publico Fiscal, es independiente como institucion,
mientras que el juez es independiente in personam?; la razén de esto radica en que la fiscalia debe
realizar politicas coherentes a los lineamientos institucionales; mientras que el juez goza de
independencia en sus decisiones, estando ésta solo preservada a su imparcialidad; lo cual significa que

todos los jueces son equivalentes, dado que el Organo Judicial se estructura de manera horizontal.

En el sistema constitucional y legal salvadorefio, se ubica al Ministerio Publico Fiscal?®> como una
institucion totalmente independiente, que es la encargada de ciertas funciones delegadas por el
constituyente, las que encontramos en el Art. 193 Cn., que son desarrolladas en el Cédigo Procesal
Penal a partir del Art. 74. En la instruccion, se le reconoce la facultad de dirigir la investigacion del
delito, no pudiendo producir o realizar ciertos actos que son encomendados al juez, que estan
relacionados con actividades de produccién de prueba, que de alguna manera pueden afectar derechos

fundamentales, tales como anticipos de prueba, la indagatoria, reconocimiento de persona y por

253 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., p.304. Sostiene este autor, que ‘“‘fiente a tal situacion,
de acuerdo con esta tercer postura, la solucién consiste en generar una institucion auténoma, independiente.
Autonoma significa que nadie le puede imponer norma alguna”.

24 |bidem.

2% En |a jurisprudencia también se ha definido la ubicacién y funcién de la Fiscalfa General de la Republica, en el
proceso penal, asi tenemos: “La participacion del Fiscal General de la Republica en el proceso penal es una
consecuencia necesaria del principio esencial al régimen constitucional de ne procedat iudex ex - oficio, el cual
exige, que para asegurar el derecho de defensa, la intervencion de un acusador independiente del juzgador, lo
cual llevo histéricamente al abandono de la practica predominante en el proceso inquisitivo de la fusion de
ambas funciones en una misma persona. El rol que nuestra Constitucion le prescribe al Fiscal General de la
Republica implica ejercer —iter alia- las atribuciones de promover la accién de la justicia en defensa de la
legalidad y la accidon penal, asi como dirigir la investigacion del delito. Estas atribuciones, que son
complementarias entre si, se encuentran supeditadas al cumplimientos de los principios de legalidad —la sujecion
a la Constitucién y a las leyes-, y de imparcialidad —la actuacién con plena objetividad e independencia en
defensa de los intereses que le estdn encomendados-”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, Amparo nimero 107-2005 de fecha 18 de abril de 2006.
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fotografia. Una vez concluida la investigacion en la instruccion, debe formular motivadamente sus
dictdmenes, que no necesariamente tiene que ser el de acusacion, puesto que dentro del ejercicio de
sus facultades esta el de defender la legalidad, por lo que en sus peticiones debe utilizar criterios
objetivos. No se niega esa atribucion del fiscal de dirigir la investigacion del delito, puesto que es un
mandato que le emana de la Constitucion y que se desarrolla en los Arts. 75 y 304 CPP, pero no
significa que esa investigacion la puede hacer como le plazca; al estar sujeto no solo a cumplir con
todas las reglas que dicta el procedimiento para esos fines, sino que en su actuacion debe respetar los
derechos y garantias que en la Constitucion y en las demés leyes se reconoce a las personas
sometidas a una investigacion penal; pero ademas, el juez de instruccién le controla al momento de

examinar lo actuado, a fin de determinar si ha cumplido con dichos requerimientos.

Se concibe en la actualidad al fiscal?%6 como acusador estatal distinto de los jueces y encargado de
ejercer ante ellos la llamada accion penal publica’; por ello se dice que frente a la funcion juzgadora
que ejercen los 6rganos jurisdiccionales, esta la funcién del Ministerio Publico Fiscal, a quien incumbe el
cumplimiento de la llamada funcion requirente, sin la cual como ya se afirmo, el juez no puede entrar a
conocer; y ésta se manifiesta a través de la interposicion de cierta clase de pretensiones2%
desarrolladas en atencion al monopolio de la accion penal y de la investigacion del delito, que por

mandato del Art. 193 Cn., le corresponde.

En armonia con el mandato constitucional conferido a la fiscalia, es que tiene razén de ser la reforma
del proceso penal vigente a partir del afio 2011, en donde el fiscal ve potenciada sus funciones al

reconocérsele por completo su titularidad en la investigacion de los delitos y en la promocion de la

2% | as funciones que la ley le delega a la Fiscalia General de la Republica, se encuentran desarrolladas en el Art.
74 CPP: “Correspondera a la Fiscalia General de la Republica dirigir la investigacion de los delitos y promover
la accion penal ante los jueces y tribunales correspondiente (...)”. En ese sentido, de manera exclusiva le
corresponde la direccion, coordinacion y control juridico de las investigaciones.

27 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal, Parte General, Sujetos Procesales, Tomo Il, 12 edic., Ed.,
Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 2004, p. 294.

28 ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 53. De tal manera que, en materia penal, es el Fiscal General de la
Republica el encargado de posibilitar el acceso a la justicia a favor de los gobernados, ya que por tratarse tal
acceso de una categoria juridica de configuracion legal, el legislador ha establecido el cauce que debe seguirse
para la iniciacién del proceso judicial, es la presentacion del respectivo requerimiento, pues éste viabiliza la
iniciacion del proceso penal. El principio de independencia de la Fiscalia General de la Republica, establece que
el Organo Fiscal ejerce sus funciones con unidad de actuacion e independencia respecto a los demas 6rganos
ajenos a su estructura, aunque y esto de conformidad a lo establecido en el art. 86 Cn., en colaboracion con los
mismos.
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accién penal publica?®, que van en la linea del sistema procesal que rige en el pais, con la idea de
acercarlo mas a los presupuestos constitucionales; pero su funcién va mas alla de ser una parte o
sujeto procesal encargado de la promocion de la accion y de ser el principal acusador; ya que sus
actuaciones esta obligado a llevarlas a cabo respetando y haciendo respetar los principios de legalidad,
objetividad e imparcialidad; aspectos que se ven a menudo cuestionados en los procesos penales,
debido a que el fiscal todavia no asume estas responsabilidades, pues es frecuente que los litigantes se
quejen de actuaciones ilegales, amafiadas, con vulneracion a los derechos y garantias de los
justiciables; es asi, que las investigaciones de los casos son a veces poco objetivas, no reflejan en sus
actuaciones que las hagan con respeto a la imparcialidad, ya que muchas veces aun sin mayores
elementos de pruebas piden decisiones al juez que afectan al imputado, sabiendo que no son

procedentes. Este es otro de los supuestos en los que debe entrar en juego el poder coercitivo del Juez.

Por otra parte, por la influencia del sistema acusatorio, se ha conducido poco a poco a un mayor
protagonismo del fiscal en la realizacién del derecho penal y en la solucién de los casos penales; tan
cierto es, que la legislacion actual le permite solucionar algunos casos previstos en las normas, que se
consideraban atribuciones sélo de la jurisdiccion, lo cual tiene aparentemente su razon de ser, en su
titularidad en la accién penal; por ejemplo, el fiscal puede prescindir de la persecucion de ciertos delitos
y realizar en su sede la conciliacién y mediacion. Estas disposiciones del CPP que le dan al fiscal
dichas atribuciones, de acuerdo a JOSE |. CAFERATA NORES, vulneran el principio de legalidad, al
ser de la opinion que: “fodo delito de accion publica debe ser ineludiblemente investigado, juzgado y

castigado (por cierto, si corresponde)’20,

La anterior postura doctrinaria es coincidente con los presupuestos de la Constitucion de la Republica,
por cuando con disposiciones como las anteriores, se le da al fiscal el poder de decidir sobre el proceso;
siendo alguna de las razones para arribar a esa conclusion, que se priva a la victima de toda posibilidad

de proteccion de sus bienes juridicos lesionados por el delito, como consecuencia de ello se violenta

29 | os Arts. 74 y 304 CPP le reconocen esas atribuciones y funciones a la Fiscalia General de la Republica, asf:
“Corresponde a la Fiscalia General de la Republica dirigir la investigacion de los delito y promover la accion
penal ante los jueces y tribunales correspondientes” y “Corresponde a la Fiscalia General de la Republica
dirigir la investigacion”. Ambas disposiciones son un desarrollo del Art. 193 Ord. 3° y 4° Cn.

%0 CAFERATA NORES, José I, Cuestiones..., op. cit., pg. 23 Lo sostenido por este autor, significa que frente a
la comisién de un delito necesariamente se tiene que poner en marcha el mecanismo estatal para su investigacion,
el que no puede interrumpirse, suspenderse, ni hacerse cesar hasta que se agote la pena impuesta.
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también el principio de igualdad; otra razén es que el principio de legalidad favorece la independencia
entre los poderes del Estado, contribuyendo a la existencia de un equilibrio reciproco, de lo contrario se
estaria permitiendo que un ente del Estado pueda cumplir funciones propias de otro. Para salvar el
principio de legalidad, cuando el fiscal dispone no aplicarlo en un proceso, sino que se decanta por la
oportunidad de la accion penal publica, se puede optar por cualquiera de las tres vias siguientes: la
primera es la inaplicabilidad de las normas que rigen dicho instituto; la segunda es declarar
directamente la inconstitucionalidad de las mismas con caracter general; y la tercera es que la

Asamblea Legislativa las derogue.
3.1.2.3. EL CONTROL DEL JUEZ SOBRE LA ACTUACION DEL QUERELLANTE

El querellante: “Es la victima-sujeto pasivo del delito, que hace valer sus pretensiones en el proceso por
medio de la accién penal publica, junto con el fiscal?%!; es un sujeto privado acusador que, asumiendo
voluntariamente el ejercicio de la accion penal emergente de un delito cometido en su contra en forma
directa, impulsa el proceso proporcionando elementos de conviccién, argumentando sobre ellos y
recurriendo de las resoluciones en la medida que le concede la ley262; es por tanto el ofendido por un
delito de accién publica que se presenta con la solicitud formal de que se le tenga por parte, para actuar
dentro del proceso penal en forma conjunta con la Fiscalia??; en tal sentido el querellante es: “El
particular ofendido por el delito que la ley faculta para promover la accion penal y para ejercerla en los
delitos de accién privada?4. Segun estas denominaciones el querellante, es el particular ofendido o
damnificado directo por el delito con facultades para promover la accion penal y continuarla, aun cuando

en forma obligatoria debe actuar conjuntamente con el representante del Ministerio Publico Fiscal.

%1 CREUS, Carlos, op. cit., pp.254 y 257. Afirma ademas, que el querellante que se admite en las nuevas
legislaciones es el querellante que cominmente se denomina querellante adhesivo, el cual, si bien ejerce la accién
penal publica, lo hace con un caracter que podemos calificar de accesorio. Si bien, mantiene algunas facultades
persecutorias auténomas respecto del ejercicio de ellas por el fiscal, pero en distintos actos del proceso depende
de la actividad de éste y de los limites que el mismo impone a la accion penal.

%2 MORAS MON, Jorge R., op. cit., p. 51.

283 QUINTANILLA NAVARRO, Lizandro Humberto, “Los Sujetos Procesales...”, op. cit. p. 390. En el proceso
penal, en algunas ocasiones quien hace la denuncia es directamente la victima del delito, quien no solo se limita a
dar la noticia del hecho sufrido, sino algunas veces solicita intervenir en el proceso penal como querellante o
acusador particular; la querella entonces, no es mas que la denuncia del delito, a la que se suma una solicitud de
constitucién de sujeto procesal.

%64 ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 69
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Se denomina “querellante conjunto™, al acusador privado que participa en el proceso junto al
Ministerio Publico Fiscal, que a su vez puede ser querellante conjunto auténomo o querellante conjunto
adhesivo; el primero tiene atribuciones similares a las del Ministerio Publico Fiscal y las ejerce de un
modo paralelo; y el segundo es aquel que trabaja como tercero coadyuvante del fiscal, es decir, que va
de algin modo “detras” del Ministerio Publico Fiscal266.Se reconoce en el querellante conjunto
auténomo, que puede acusar directamente aunque no lo haga el fiscal, ademés se le reconoce la
facultad de recurrir, de proponer o solicitar diligencias e inclusive la de llevar adelante la accién judicial
hasta culminarla, sin que requiera la anuencia o actuacion fiscal; la duda que surge respecto de las
facultades del mismo, radica en determinar si en los delitos de accion publica, el querellante conjunto
auténomo puede directamente ejercer la accién penal, aun cuando constitucional y procesalmente el
ejercicio de la accién penal es una facultad exclusiva del fiscal. Al respecto, via integracion de las
distintas normas del CPP, la respuesta a esa duda se encuentra despejada por el Art. 269 CPP, ya que
éste abre la posibilidad de presentar la querella ante el Juez de Paz; y éste al recibirla, segun el inciso
primero de dicha norma, debe poner la misma en conocimiento de la Fiscalia General de la Republica,
quien de acuerdo al inciso del citado articulo, debe presentar el requerimiento fiscal antes del inicio de
la audiencia. En ese sentido, por esta via el querellante obliga a que se ejerza la accién penal, pero se
exige que la constitucion de parte, se formalice judicialmente, Art. 111 CPP, a través de abogado que

actue con poder especial 0 con poder general judicial con clausula especial para el caso.

Ahora bien, si partimos de que en los delitos de accién publica la funcién requirente corresponde
exclusivamente al fiscal, en esta parte la querella la debemos entender como una querella conjunta
adhesiva, es decir, que va detras del fiscal 0 sea que depende de éste para su actuacion; y dependera
del estado del proceso que se estara en presencia de querellante conjunto adhesivo o del querellante
conjunto autonomo; puesto que ya iniciada la accion publica y admitida la querella, en adelante

podemos considerar que su actuacion es como querellante conjunto auténomo.

%5 “E[ querellante conjunto o acusador particular conjunto, es la persona, victima del delito que interviene
durante toda la tramitacién del proceso pudiendo promover y ejercer la accion penal —o haciendo valer la
pretension penal-, conjuntamente con el acusador publico —representante del Ministerio Publico- en los delitos
de accion publica”. Definicidn segin ABALOS, Raul Washington, op. cit., p. 77.

%6 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit. pp.306 y 307. Dificil es determinar en la legislacion
procesal salvadorefia, si estamos en presencia de uno u otro tipo de querellante, lo que se puede afirmar es que, la
tendencia es a reconocer la existencia de un querellante conjunto auténomo, puesto que en términos generales
tiene las mismas facultades del fiscal, aunque siendo realista, nunca tendra la misma fuerza que éste, debido a que
el fiscal es un agente estatal.
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En la instruccion, el juez en un primer momento ejerce control sobre el querellante, cuando es
presentada la solicitud de constitucion de parte; al estar obligado a examinar si ésta contiene todos los
requisitos de ley para tal fin; partiendo su control, de la verificacion si la misma ha sido presentada hasta
quince dias continuos antes del vencimiento del plazo de instruccion, por cuanto si le ha precluido tal
oportunidad, la sancion sera declararla inadmisible por extemporanea, conforme el Art. 111 CPP;
siguiendo su control sobre el documento que acredite la personeria, que debe ser un poder especial
para el caso, de lo contrario también sera inadmisible. Finalizando su control, con la revisién del
contenido de la solicitud de constitucion de parte querellante que debe cumplir todos y cada uno de los

requisitos sefialados expresamente por el Art. 108 CPP.

En lo relativo a la decisidn sobre la solicitud de constitucion de parte querellante, el Art. 114 CPP, no
regulé el procedimiento para subsanar las omisiones de los requisitos de la solicitud, como lo hizo para
caso del juez de paz, en que dispuso corregir los vicios de la misma, en la audiencia inicial. Queda
entonces de la redaccion del inciso primero de la disposicidon legal antes citada, hacer dos
interpretaciones; la primera prevenirle al querellante que complete los requisitos, partiendo del principio
que si en sede del juzgado de paz puede hacerlo, porque no podria en la fase de instruccion, dandole
para ello un plazo; y la segunda, rechazar la solicitud, para que el abogado la presente nuevamente al
conferirle el Art. 108 inciso final CPP, la oportunidad de presentarla una vez mas. La primera de las
soluciones, por razones de economia procesal, bien podria ser el procedimiento mas recomendable, no

obstante si persiste la omision, entonces proceder bajo el segundo de los procedimientos.

Las partes podran oponerse a la admision del querellante; y el control que sobre dicha actividad le
corresponde al juez, es el de verificar que el procedimiento seguido para ello no sea el sefialado por el
inciso segundo del Art. 312 CPP., sino el dispuesto por el inciso segundo del Art. 114 CPP, que
constituye una excepcion a la regla general. Admitida la solicitud queda facultado el querellante para
actuar conforme sus pretensiones y le operan los mismo mecanismos de control que realiza el juez

sobre el fiscal, en cuando a su funcion de acusador particular dentro de la etapa de instruccién.
3.1.2.4. EL CONTROL DEL JUEZ SOBRE LA ACTUACION DEL DEFENSOR

El defensor, es el que dentro del proceso penal asesora juridicamente al imputado, quien cumple el

papel de asistente técnico del mismo, asumiendo el ejercicio de la defensa; este sujeto procesal debe
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reunir una calidad especial, cual es la de ser Abogado de la Republica y no debe estar inhabilitado para
el ejercicio de su funcion, requisitos que aducen los Arts. 10 y 95 CPP; por tanto, la Defensa TécnicaZ7,
es la actividad que despliega un asesor juridico en el procedimiento, con las facultades que la ley le
concede para ello y los deberes de quien ejerce esa funcion; ésta presupone algo més que el
asesoramiento meramente juridico, pues el defensor en relacién a su patrocinado debe echar andar los

conocimientos que tenga sobre otras ciencias, artes o técnicas2®,

El defensor, en la fase de instruccion puede: tomar conocimiento de las actuaciones; proponer
diligencias y obtener su practica segun lo establece la ley; intervenir en todas las diligencias judiciales
del procedimiento; asistir a los defendidos; y recurrir de las resoluciones judiciales?%®. La defensa, que
en el proceso inquisitivo no tiene espacio, en el sistema acusatorio es el mas importante instrumento de
impulso y de control de la prueba, pues permite el contradictorio entre la hipdtesis de acusacion y
defensa, las pruebas y contrapruebas correspondientes?’0. La defensa esta dotada de la misma
capacidad y de los mismos poderes que el acusador, por tanto se admite y garantiza su papel
contradictorio en todo momento, asi lo hacen ver los Arts. 11y 12 Cn., asi como los Arts. 11.1 DUDH,
14.3b) PIDCP, 8.2 d), e) y f) CADH.

La defensa técnica?’!, como ya se dijo, debe ejercerse por un Abogado de la Republica, si a éste lo

nombra el imputado, se conoce como defensor de confianza o privado; cuando el imputado no ha

7 |a Defensa Técnica la define el Art. 98 CPP asi: “Todo imputado gozard del derecho irrenunciable a la
asistencia y defensa de un abogado de la Republica conforme a lo dispuesto en la Constitucion y este Codigo. Si
el imputado detenido no designa un defensor, se solicitara de inmediato el nombramiento de un defensor publico
a la Procuraduria General de la RepuUblica, quien debera apersonarse dentro de las doce horas de recibida la
solicitud. Si la persona fuere abogado podra defenderse por si misma”.

268 MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal. Sujetos Procesales..., op. cit., p.257. El abogado debe conocer
de oratoria, que es el arte que le servira para saber dirigirse al juez o tribunal y convencerle de sus argumentos;
conocer de sicologia humana, lo que le serd Util para entender ciertos comportamientos que pueden ser
explotados en su estrategia de defensa; del lenguaje no verbalizado y de otras ciencias o artes que debe manejar al
momento de ejercer la defensa.

%69 ASENCIO MELLADO, José Marfa, Derecho... op. cit., pp. 115y 116

1% EERRAJOLLI, Luigi, Derecho... op. cit., p. 613.

™ | a jurisprudencia ha sostenido reiteradamente, que: “Como parte del derecho de defensa encontramos la
figura del defensor, por medio de la cual se procura que tal derecho tenga aplicacion en el desarrollo del
proceso penal; éste interviene en la causa penal para aconsejar, asistir y representar al imputado; su actuacion
se extiende a proteger todos los intereses del procesado comprometidos en razon de la imputacion y su funcién
se manifiesta ponderablemente cuando comparece a su lado en la realizacion de los actos para los cuales el
imputado debe concurrir en persona, pues garantiza la correccion de la actividad y el respeto de las garantias
procesales y mas ain cuando en presencia o ausencia del imputado expone las razones a su favor, rebate los
argumentos contrarios, interviene en las pruebas o bien formula conclusiones. En corolario, cuando el imputado
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nombrado defensor, estando detenido, el Estado tiene la obligacion de asumir la defensa de manera
gratuita, a través de un defensor publico; y en casos excepcionales, cuando resulta imposible el
nombramiento de un defensor privado y publico, el juez puede designar al detenido un defensor de
Oficio. El Defensor de Oficio, es una novedad del actual CPP Art. 101, que se incluyé para viabilizar la
normativa internacional de los Derechos Humanos, puesto que el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos en su Art. 14 letra d) contempla esa posibilidad.

El Art. 98 CPP, permite la autodefensa técnica, que consiste en la defensa técnica realizada por el
propio imputado, cuando el mismo fuere abogado; esta consiste en la intervencién directa y personal del
imputado en el proceso?’?, realizando actividades encaminadas a preservar su libertad, impedir la
condena u obtener la minima sancién penal posible?3. La doctrina discute si la autodefensa técnica
debe ser permitida al imputado, ya que se ha sostenido que no es conveniente por cuanto éste se
encuentra en una relacién de inferioridad psicoldgica con relacion al Ministerio Publico Fiscal, que
disminuye la eficacia de la defensa por temor, timidez e inseguridad por la suerte del proceso; estos son
argumentos que también se esgrimen para negar la posibilidad que el imputado se defienda por si
mismo?74, La autodefensa como derecho a defenderse por si mismo, aparece reconocida en textos

internacionales suscritos y ratificados por El Salvador, como en el caso del Art. 14.3 PIDCP.

cuenta con abogado defensor en el proceso, se le estd salvaguardando su derecho fundamental de defensa, ya
que esta representado por una persona perita en derecho, quien tiene como profesién el ejercicio de la funcién
téenica-juridica de defensa del individuo que se encuentra siendo objeto de una imputacion en la causa penal”.
Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero 176-2002 de
fecha 22 de abril de 2003.

22 En |a jurisprudencia, se han calificado las modalidades del Derecho de Defensa en el proceso penal, se habla
de Defensa Material y Defensa Técnica, asi: “El proceso penal responde a un diseiio en el que las garantias
fundamentales de los sujetos intervinientes, constituyen la base sobre la cual ha de girar la basqueda de la
verdad real y de la justicia en el caso concreto; es en ese contexto donde la defensa del imputado se convierte en
una actividad esencial, proyectandose en dos modalidades: la defensa material, y la defensa técnica. La primera,
atafie a las facultades cuyo ejercicio compete al mismo imputado en el juicio — tal como su negativa a declarar o
en el contenido de su propio relato donde el acusado es libre de introducir cualquier informacion -. Y la
segunda, presupone la asistencia de un abogado que lo asiste en el proceso en representacion y tutela de las
pretensiones del acusado”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 5-CAS-
2008, de fecha 3 de diciembre de 2009.

2’8 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit., p. 175.

2% ABALOS, Raul Washington, op. cit. p. 133 En lo que a la legislacién salvadorefia se refiere, permite la
autodefensa técnica porque reconoce que se trata de un derecho subjetivo publico individual, ademas reconoce
que la inviolabilidad de la defensa no es solamente un interés disponible del imputado, sino también una
exigencia de la legitimidad del proceso penal dentro de un Estado de Derecho.
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En el caso del defensor, el control que ejerce el juez de instruccion, comienza con la constatacion de
que éste es abogado de la Republica y estar habilitado para ejercer la funcidn; no obstante, en la
practica que no se suele reparar en esta circunstancias, dandose por acreditado que si hay solicitud de
parte defensora 0 nombramiento de éste, la persona que pide ser tenido como defensor 0 a quien
designa como tal, es porque reune dicho requisito; siendo hasta que el tenido como defensor interviene
en un acto o acude a la celebracion de la audiencia preliminar, que se le solicita la presentacion de su
tarjeta de abogado como documento para acreditar que reune la calidad requerida para el cargo. Otro
control del juez de instruccidn en el nombramiento del defensor, se da cuando lo efectiian las personas
a que se refiere el Art. 96 CPP?75; por cuanto éste debe dar paso al mismo solo una vez haya
comprobado a través de la documentacién legal correspondiente que tales personas tienen la calidad o
el vinculo de parentesco exigido por dicha norma; la dificultad que en esta clase de nombramiento
puede enfrentar el juez, es el caso cuando el mismo lo efectue la compafiera de vida o conviviente; ya
que en primer lugar, este tipo de relaciones, aun ser reconocidas por la ley, no son registrables;
debiendo llegarse a su establecimiento a través de un abanico de documentos que de alguna forma
acrediten dichas relaciones; y en segundo lugar, la dificultad se presentaria cuando sea una muijer la
imputada y el que pretende nombrarle defensor sea el compariero de vida; ya que la disposicion legal
antes citada, solo le da esa facultad a la compariera de vida; en este supuesto, el juez debe buscar la
solucion mas favorable al imputado y actuar con base a los principios de igualdad y defensa,
equiparando la condicion de compafiera de vida a la de compafiero de vida, para dar paso al

nombramiento solicitado.

Durante el desarrollo de la instruccion, el control de juez sobre el defensor como sujeto procesal se
pone de manifiesto al examinar sus peticiones, dando paso a las mismas cuanto estas fueren
oportunas, admisibles y procedentes; a su vez procurando que la defensa sea efectiva, si observa
deficiencias podra advertirselo para que corrija su actuacion, ademas hacerlo del conocimiento del
imputado, ya que como se ha dicho antes, el juez es garante de los derechos de justiciable, en vista de
lo cual esta obligado que la defensa técnica se cumpla eficazmente; debe en ese sentido exigir el juez

como parte del control, que el defensor acuda a los actos del proceso que requieran su presencia, de no

25 E| Art. 96 CPP establece que: “También podrd nombrarle defensor su representante legal, su conyuge,
compafiera de vida o conviviente, sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, el adoptante adoptado...”
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ser asi declarar el abandono e imponer las sanciones legales correspondientes. El juez de instruccion
no debe seguir con la practica de tolerar defensas técnicas deficientes, asi que en tanto la detecte, con
base a su funcién de controlar y dirigir el proceso, esta obligado no solo a advertirlo, como ya se dijo, si
no que de ser necesario a hombrarle otro defensor al imputado, inclusive uno de oficio, si es que la
defensa era ejercida por un Agente del Procurador. El defensor a su vez, esta sometido al régimen
disciplinario de que tratan los Arts. 129 al 133 CPP, en virtud de ello esta subordinado al poder
coercitivo del juez, en lo que a su actuacion se refiere; y éste control en el ejercicio de la defensa
técnica tiene lugar por parte del juez sobre dicho sujeto procesal, desde su nombramiento y durante

todo el tramite de la instruccidn.
3.1.2.5. EL CONTROL DEL JUEZ SOBRE EL ACTOR CIVIL

El actor civil es aquel sujeto perjudicado por el delito en su persona, bienes o patrimonio, el cual puede
0 no coincidir con el ofendido, segun el delito y sus efectos; a manera de ejemplo, en el delito de
homicidio el ofendido es el muerto por la accién tipica y antijuridica, mientras que los perjudicados y
titulares de accion civil seran los herederos de aquel?’s; este sujeto procesal juega un papel accionario
dentro del proceso penal, relacionado el mismo con las consecuencia civiles del delito o sea con el
objeto reparatorio e indemnizatorio?’”; con base en ello, se considera actor civil a todo 6rgano o persona
que deduce en un proceso penal una pretension patrimonial que trae a causa de los hechos delictivos

por los que se produce?78,

La pretension reparatoria se ejerce a través de una accion de caracter privado, que tiene que ser
promovida y sustentada por el damnificado a raiz del delito, cuya sede “natural” es el fuero civil; sin

embargo, las leyes procesales permiten que dicha accidn se haga valer en el mismo proceso penal en

1% ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho..., op. cit., p 60. Respecto a la pretension civil, debe aclararse
que en el proceso penal, los hechos delictivos suelen generar consecuencias en el patrimonio de otro; en tal caso,
se acumula un doble objeto, pues a la depuracion de la responsabilidad penal se une la exigencia de
responsabilidad civil. En los delitos de accidn publica es el fiscal el que ejerce conjuntamente la accion penal con
la civil, sin perjuicio que lo haga la victima a través del querellante o constituyéndose como actor civil.

2" MORAS MON, Jorge R., op. cit., p. 54.

2’8 MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., pp. 119 y 120. Aclaran estos
autores, que a la parte procesal, titular de la pretensién de reparacion, que ejercita Unicamente la accion civil,
refiere el legislador exclusivamente la denominacion de actor civil.
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el que se investiga y juzga el delito?”. EI CPP a partir del Art. 119 regula la promocién de la accién civil,
que corresponde al damnificado por el delito; estando permitido su ejercicio desde veinticuatro horas
antes de la realizacién de la audiencia inicial y hasta por lo menos quince dias continuos antes de que
venza el plazo de instruccién; y el control del juez de instruccion sobre este sujeto procesal, se ejercita
al estudiar el funcionario judicial los requisitos de admisibilidad de la solicitud del que pretende
constituirse como parte civil; a su vez al controlar que su actuacion se limite exclusivamente al ejercicio

de la accion civil.
3.1.2.6. EL CONTROL DEL JUEZ SOBRE LAS PARTES MATERIALES

En el proceso penal salvadorefio, las partes materiales estan constituidas por el imputado y la victima.
El imputado, segun JOSE MARIA ASENCIO MELLEDO, es: “Aquella persona contra la cual se dirige la
pretension penal y se solicita la imposicion de una pena o de una medida de seguridad; pudiendo
también, si en su persona Se retne la cualidad de responsable civil, exigirsele la restitucion de la cosa,
la reparacion del dafio causado o la indemnizacion de los perjuicios derivados del hecho punible™28; por
tanto imputado?' es toda persona fisica contra quien se dirige el proceso penal. Este sujeto material, ha
recibido muchas denominaciones, siendo las mas frecuentes: imputado o inculpado, es la persona
sospechosa de haber cometido el delito, sometida a un proceso penal; procesado, es la persona que ha
sido formalmente imputado en el procedimiento ordinario por un delito en virtud de haberse dictado
frente a él el auto de procesamiento; encartado, que significa sujeto a un proceso, en la antigliedad era
la persona que se le llamaba para responder a una querella o acusacion criminal; encausado, es la
persona a la que se le forma causa penal para proceder contra él jurisdiccionalmente; enjuiciado, la

persona a la cual se le atribuye o sustancia un asunto legal que atienden los jueces; acusado, es

219 CREUS, Carlos, op. cit., p.216. En el ejercicio de sus facultades, al actor civil puede promover la pretension
civil en todo el procedimiento en razén de su interés civil y para probar todo lo relativo a las consecuencia civiles
del deltio; formular las cuestiones de competencia y recusacién de los jueces; y recurrir de las resoluciones
judiciales Unicamaente en lo pertinenete al ejercicio de la accion civil. El juez debe vigilar en que momento y
bajo que circunstancias puede actuar el actor civil en el proceso penal; y que esa actuacion esté dentro de los
limites de sus facultades.

%80 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho... op. cit., p. 63. Resalta este autor: “Que el imputado es parte
esencial y necesaria del proceso penal; sin él no puede existir proceso, de modo y manera que el proceso
constituye un método de determinacion de la imputacién. Sin duda, esa afirmacion es mas que cierta, por que
Unicamente puede ser imputado la persona fisica (de carne y hueso) que aparezca vinculada con la comision de
un delito”.

81 | egalmente, Art. 80 CPP, se define al imputado, asi: “Tendrd calidad de imputado quien mediante cualquier
acto del procedimiento, sea sefialado como autor o participe de un delito ... ”
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aquella persona frente a la cual se ha formulado una acusacion; y condenado, la persona que ha sido

declarada culpable en sentencia penal.

Como consecuencia inmediata del acto de imputacién, el justiciable282 adquiere la condicion de parte
pasiva y necesaria del proceso; y con ésta a su vez, un conjunto de derechos y garantias procesales
que configuran el debido proceso; mismo que es de obligatorio cumplimiento, tanto para el juez de
instruccion, como para los sujetos procesales tratados en los anteriores apartados; en virtud de esta
facultad y deber del juzgador, su funcion debera realizarla dentro de los limites de tales derechos y
garantias y a su vez a ejercer por mandato constitucional, un control efectivo sobre su cumplimiento; no
obstantes, el imputado también esta sujeto a un control por parte del juez, que se ve reflejado al
momento que el juzgador determina la procedencia de sus peticiones, cuando éste hace uso del
derecho de intervenir de esa forma en el procedimiento o sometiéndolo a su poder coercitivo, cuando
éste decide intervenir personalmente en las diligencias judiciales; para el caso limitando su intervencion,
en cumplimiento de los derechos de la victima menor de edad, Art. 81 Inc. 1° CPP; disponiendo las
medidas necesarias para evitar la evasién o cualquier acto de violencia que pudiera producirse en las
audiencias, Art. 368 Inc. 1° CPP; ordenando su conduccion por la seguridad publica y hasta su
detencién, cuando se hallare en libertad aun caucionada para la realizacion de la audiencia o de un acto
particular que lo integre; pudiendo incluso variar las condiciones bajo las cuales goza de libertad o
imponer algunas de las medidas cautelares previstas en el Codigo Procesal Penal; al asistir a las
audiencias el juez controlara que el imputado no lo haga de manera incompatible con la seriedad del
juicio, Art. 370 Inc. 1° CPP; y a su vez someterlo a la disciplina que debe regir en las audiencias, Art.
373 CPP; o cuando sea objeto de alguna actividad probatoria, como en los casos del reconocimiento de
persona o la toma de muestras de sangre o saliva para la practica de ADN, cuando no se haya

sometido de manera voluntaria.

La victima es el directamente afectado por el delito, el que sufre la lesion del bien juridico tutelado en la

ley. En el derecho penal sustantivo y adjetivo salvadorefio, se considera a la victima como el sujeto

%82 Con relacion a la definicion de imputado descrito en la norma, es de aclarar, que iniciado el procedimiento
judicial, el imputado es aquella persona contra quien se dirige la persecucion penal, contra quien se requiere; si
durante ese procedimiento es sefialado otro sujeto, este tendrd calidad de imputado, pero no de parte en el
expediente judicial, puesto que, contra él debe iniciarse el proceso, por ser su derecho. Cuando la norma se refiere
a procedimiento, ha de entenderse toda actividad administrativa (realizada por fiscalia o policia en la
investigacion de un delito) y el proceso penal propiamente, es el realizado en sede judicial.
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pasivo de la relacion penal, por ser el titular del bien juridicamente tutelado; y a nivel internacional las
Convenciones y Tratados han dado definiciones de la calidad de victima, segun sea la naturaleza del
instrumento y el hecho que en él se regule; y al respecto la Declaracion Sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abusos de Poder28, define a la victima como:
Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en
los estados miembro, incluida la que proscribe el abuso del poder”. En la expresion victima, se incluye
ademas, en su caso a los familiares o personas a cargo, que tengan relacién inmediata con la victima
directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a las victimas en peligro o
para prevenir la victimizacion®4. Segun dicha definicion, en la misma se incluye al ofendido y al
perjudicado, siendo el primero el afectado por el mal que contiene el hecho ilicito punible, siendo por
tanto el titular director del interés puesto en peligro; y el segundo, todo aquel afectado por las
repercusiones nocivas del delito, cuya afectacion la padece por las consecuencias perjudiciales del
hecho y no por la lesién o puesta en peligro del interés legalmente tutelado por la norma penal, a

diferencia del ofendido?8s.

En el Cddigo Procesal Penal, la victima ya no es contemplada como simplemente el sujeto pasivo o el
titular abstracto del bien juridico tutelado, sino que realmente asume el protagonismo procesal, como

parte material?®, adquiriendo como tal una serie de derechos y garantias reconocidos en un amplio

283 Este instrumento también es conocido como la “Declaracion de Milin”’; 1a recomendacion de su adopcion fue
realizada en el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrada en Milan del 26 de agosto de 1985 y se aprob6 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas por resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985. En él se determinan diferentes mecanismos para
generar proteccién y satisfaccién a las victimas y sus derechos.

8 En los sujetos subsumibles como victima en esta definicién, comprende al sujeto individual, a las personas
morales o juridicas y a la colectividad, de igual manera lo recoge el Art. 105 CPP, al contemplar no solo al
directamente ofendido por el delito, es decir, al que sufre la accion delictiva, al titular del bien juridico, sino que
incluye otros sujetos o personas, atendiendo al interés o bien juridico que se protege.

8 pEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit., p. 131. La victima, por tratarse generalmente de la persona
que sufre directamente la accioén delictiva, en algunos casos graves ha sido convencida a través de “arreglos”
econdmicos o de otra indole y decide no colaborar en la investigacion ni mucho menos en el juicio; en estos casos
el juez puede ordenar aun coactivamente que la colaboracién se haga efectiva, ya que el trdmite del proceso no
depende del interés exclusivo de una de las partes, ni mucho menos de su arbitrio.

26 MENDEZ LEAL, Salvador, “La Victima. Aproximacion al Problema Procesal”, en AA.VV., Unidad de
Programa de Apoyo a la Reforma Judicial del Sistema de Justicia, UPARSJ, Ensayos Doctrinarios, Nuevo
Cadigo Procesal Penal, 12 edic., San Salvador, 1998, p. 479.
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catélogo que contiene el Art. 106 CPP, que puede ejercer en la tramitacion de los procesos penales;
pero en el ejercicio de los mismo, el juez con base a las facultades y deberes que le imponen la
Constitucion y las leyes, esta en la obligacion de controlar las actividades que la victima realiza dentro
del proceso en la etapa de instruccion; entre ellas sus peticiones, verificando si las mismas contienen
los requisitos formales y examinando su procedencia; y cuando decide intervenir personalmente en el
tramite del proceso, el juez debe controlar que lo haga dentro de los limites de sus derechos; a su vez,
en caso que ofrezca prueba, el juez ejerce su control sobre esa actividad, al dar paso a dicha oferta,
solo cuando ésta cumpla las formalidades previstas por la ley y lo haga en el momento procesal
oportuno. En caso la victima sea citada a declarar como testigo sea por un anticipo de prueba o un
procedimiento abreviado, que tengan lugar en la fase de instruccion y la misma se ocultare o negare a
comparecer; el juez como parte del control que tiene sobre la realizacion de los mismos, puede ordenar
su apersonamiento anticipado, haciendo uso de la seguridad publica, Arts. 203 y 208 CPP; también, en
la practica de actos urgentes de comprobacion, tales como intervenciones corporales, en caso de
negativa, el juez puede autorizar para que coactivamente se le intervenga, Art. 200 CPP; asimismo, al
asistir a las audiencias, sean especiales o la preliminar, el juez controlara que la victima lo haga de
manera compatible con la seriedad de éstas, Art. 370 Inc. 1° CPP; y en su desarrollo su disciplina

también es parte del control del juez, Art. 373 CPP.
3.2. EL PAPEL DEL JUEZ EN LA AUDIENCIA PRELIMINAR

La audiencia preliminar es un “filfro” o “tamiz” de la acusacion sélo en cuanto constituye una discusion
sobre los fundamentos de ésta, es decir, sobre si la acusacion contiene, como dice ALEJANDRO
ALVARES: “Cierto grado de conocimiento sobre los hechos y sobre la responsabilidad de la persona
acusada, esto es, la alta probabilidad de que la acusacion sera probada en el juico™®; esta audiencia
se ha presentado como el mayor logro del proceso?®, al aparecer como un instituto orientado a

simplificarlo y delimitarlo; se constituye en un momento importante del tramite procesal, ya que retne a

%7 ALVARES, Alejandro, EI Control de la Acusacion, en: Pena y Estado, Buenos Aires, Argentina, Ed.,Editorial
del Puerto, Afio 2, No. 2, 1996, p. 16.

8 EALCON, Enrique M., Cémo se Ofrece y se Produce la Prueba: La Audiencia Preliminar, 32 edic., Buenos
Aires, Argentina, Ed., Abeledo-Perrot, 2001, p. 47. La audiencia preliminar no solo sirve para discutir si los
elementos recabados habilitan el juicio, sino que en ella pueden proponerse el juez una serie de peticiones, que
pueden ser salidas alternas, excepciones y otras, que llevan a la paralizacion temporal o definitiva del tramite
procesal.
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todos los actores del conflicto, cuyo propésito es analizar y realizar la critica de los elementos de
conviccidn recabados durante la instruccion y que daran lugar al juicio o a la solucion del conflicto de
forma parcial o definitiva; dependiendo la apertura a juicio, de la concurrencia en el proceso de un
determinado nivel de conviccidn: probabilidad positiva de la existencia del delito, lo que constituye el
extremo objetivo y de la participaciéon delincuencial, la que significa el extremo subjetivo; en otras
palabras, determinar si hay mas probabilidad de condena o absolucién?®; y la solucién del conflicto de
forma parcial o definitiva cuando la coexistencia de elementos positivos y negativos permanezcan, pero
los elementos negativos sean superiores en fuerza conviccional a los positivos; es decir, que aquéllos

sean preponderantes desde el punto de vista de su calidad para proporcionar conocimiento29.

Sobre los caracteres de la audiencia preliminar, se afirma que la misma se caracteriza por ser una
etapa previa al juicio, puesto que éste no sucede automaticamente a la acusacién, sino que esta
precedida por una etapa en la que se examina la suficiencia de los motivos que aquella contiene para
enjuiciar a una persona®'. Otra caracteristica de la referida audiencia, es su funcién saneadora; puesto
que en ella no sdlo se discute la virtualidad condenatoria de la investigacion2%2, sino que se limpian o
expurgan los vicios, defectos o errores que pueden embarazar el curso normal o resultado final del
juicio. Distingue también a la audiencia preliminar, como lo dice JOSE ALBINO TINETTI, que:

“Unicamente a través de ella pueden tomarse decisiones encaminadas a sistematizar, ordenar y

89 E| objeto de la audiencia preliminar sera entonces, discutir por las partes y decidir por el juez, si existe
probabilidad positiva de que la acusacion seré probada en el juicio, pues, de lo contrario debe sobreseerse. Claro
esta, que la audiencia preliminar sirve también para discutir y resolver otras cuestiones orientadas a darle fin al
tramite procesal, cuando precisamente por la naturaleza del delito y la norma procesal lo permita y las partes se lo
pidan al juez; lo que se conoce como salidas alternas.

20 CAFERATA NORES, José I., La Prueba en el Proceso Penal, 3¢ edic., Buenos Aires, Argentina, Ed.,
Depalma, 1998, p. 9.

291 a audiencia preliminar constituye un momento de suma trascendencia en el desarrollo del proceso, ya que es
aqui donde los actores del conflicto tienen la oportunidad de resolverlo mediante alguna salida alterna, evitando
con ello mayores sufrimiento que conlleva seguir con el procedimiento; o bien, es el momento para establecer si
la acusacién ha sido suficientemente preparada, al igual que la defensa, para pasar al otro estadio procesal, el
juicio. Es por eso, que la audiencia preliminar es una etapa 0 momento de analisis y critica de los elementos de
conviccion recabados durante la instruccion, que en algunos casos daré lugar al juicio.

22 MAIER, JULIO B. J., y otros, Las Reformas... op. cit., p. 419. La audiencia preliminar busca, como finalidad
esencial, depurar los elementos probatorio y los puntos sobre los cuales se admitird la acusacion fiscal, que seran,
por aplicacién del principio de congruencia, los puntos sobre los que las partes debatiran y se resolveran en el
juicio. De tal suerte que con ella se realiza, por medio de las partes, un control de carécter judicial sobre el objeto
de la acusacion y sobre la prueba y los medios que se utilizaran para probar hechos y circunstancias, buscando
que sea eliminada toda aquella prueba que rifia con la legalidad.
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preparar la actividad probatoria, que se producira en juicio; por tanto, el juez establece cuales son

los medios de prueba apropiados para demostrar los hechos fijados2%.

La finalidad esencial de la audiencia preliminar, como fase intermedia2%®, es ejercer un control sobre la
decision de perseguir la infraccion penal tomada en la fase preparatoria, asi como decidir acerca de la
apertura 0 no a juicio. En ella se comprueba si existe, a la vista de los hechos y de los fundamentos de
derecho que se presentan ante el juez, una sospecha razonable de la comisiéon de una infraccion
penal?®; la audiencia preliminar, es también para discutir en ella cuestiones incidentales como podrian
ser cierto tipo de excepciones, asi como la derivacién hacia una conciliaciéon u otros tipos de salidas

alternas al proceso?’.

Al respecto del objeto o finalidad de la audiencia preliminar en el proceso penal, la jurisprudencia ha
dicho: “Segtn se colige de lo dispuesto por los articulos 319 inciso 10 y 320 numero 10) del Codigo
Procesal Penal, la audiencia preliminar tiene por objeto resolver sobre la admision de los elementos de
prueba que son ofrecidos en dicha audiencia y que habran de ser introducidos al juicio; en otros
términos, que deberan de producirse en la vista publica. Tal circunstancia, debe sefialarse, no obstante
para que excepcionalmente pueda producirse en la audiencia preliminar prueba anticipada o que se
verifique la produccion de elementos probatorios que definan puntos especificos que habran de
determinarse en la audiencia — decretar auto de sobreseimiento, suspender condicionalmente el

proceso, resolver sobre la aplicacion de un criterio de oportunidad, etc.’2%.

29 TINETTI, José Albino, y otros, Audiencia Preliminar, Compendio de actos para su desarrollo, Prontuario No.
2, IURISRED, Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, 1999, p. 6.

29 E| Art. 362 CPP., establece que en la resolucion que el juez adopte en la audiencia preliminar, cuando ordene
la apertura a juicio, debera hacer el examen sobre la admision o rechazo de la prueba que sera utilizada en el
juicio, que hard a la luz de su utilidad, pertinencia y legalidad.

2% |a fase intermedia, como su nombre lo indica, es una etapa procedimental, situada entre la instruccion y el
juicio oral, cuya funcién primordial estriba en determinar si concurren o no los presupuestos de la apertura a
juicio oral. Vid., GIMENO SENDRA, Vicente, y otros., op. cit., p. 409.

2% pEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros., op. cit., p. 215.

2T EALCON, Enrique M., op.cit., p. 48.

2% gentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 390-2002 de fecha
26 de mayo de 2004. Ademas en esta sentencia se dice: “Sin embargo, debe reiterarse, la audiencia preliminar
tiene como finalidad primordial la determinacion de presupuestos cuya concurrencia habra de motivar la
apertura a juicio, pues solo dicha comprobacion de orden preliminar sera la que establezca el mérito de la
imputacion que persigue una eventual condena, probabilidad que, sin lugar a dudas, habra de encontrar su
fundamento en el estudio de los elementos probatorio sobre los que se erige la acusacidn Fiscal. Y es que, el
pronunciamiento de un auto de apertura a juicio exige la determinacién en el proceso de cierto nivel de
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Siguiendo la estructura del proceso comun concebido por el CPP, la audiencia preliminar, aunque
expresamente no se diga, es la misma fase que la doctrina contemporanea conoce como ‘intermedia’;
esta fase se inicia con la presentacion de dictamen fiscal y del querellante, se desarrolla en la audiencia
preliminar y termina con la resolucién que decreta la apertura a juicio o el sobreseimiento; en los demas
supuestos quedaria en suspenso el proceso hasta que transcurrieran los plazos legales o se cumplieren
las condiciones fijadas o el acuerdo conciliatorio, produciéndose con ello la extincion de la accién penal
y el subsiguiente sobreseimiento?®. En sintesis, la fase intermedia constituye el conjunto de actos
procesales cuyo objetivo consiste en la correccion o saneamiento formal de los requerimientos o actos
conclusivos de la investigacion; sirve entonces para un control sustancial sobre esos actos

conclusivos300,

En la tramitacion de los actos que comprenden la fase intermedia o audiencia preliminar, es ineludible el
control del juez sobre los mismos, al haber formalidades que cumplir en la formulacién del dictamen en
caso de acusacion; al existir términos perentorios que van fijando el camino hacia dicha audiencia; al
existir condiciones determinadas para arribar a las decisiones que pueden emanar de la misma; al
marcar la ley requisitos formales propios para la tramitacion de salidas alternas; y al fijar su disefio, en
cuanto al orden de los puntos a tratar en la misma; respecto a la disciplina de las partes en su
desarrollo, a la forma de comunicar la decisién y al cumplimiento de las consecuencias que traiga la
decision, ello dentro de los plazos previstos; todo lo cual debe ser contralado y vigilado por el juez, en

cuanto a su cumplimiento y respeto.

conviccién sobre la existencia de la infraccién penal y la participacion delincuencial del imputado; es decir, la
probabilidad positiva de una eventual condena y no asi la certeza de culpabilidad, circunstancia que, de
conformidad con lo dispuesto por el ordinal 2 del articulo 386 del Cddigo Procesal Penal, compete a los
tribunales de sentencia”.

2% pEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit., p. 215.

%0 BINDER BARZIZZA, Alberto, Introduccion... op. cit., p. 225. Segun los Arts. 355 al 364 CPP, la audiencia
preliminar comprende los actos siguientes: la presentacion del dictamen fiscal y del querellante; el examen de los
requisitos de admisibilidad de dicho dictamen; la convocatoria a las partes para el examen y consulta de las
actuaciones; otorgamiento a las partes en el plazo de ley para la observacion de la acusacién y sus propias
peticiones; sefialamiento de dia y hora para la dicha audiencia; para su preparacion, desarrollo; y la resolucién.
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CAPITULO IV
FUNCIONES DEL JUEZ EN EL DESARROLLO PROCESAL DE LA

INSTRUCCION FORMAL Y DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR

SUMARIO: 4.1. Dictar y Controlar el Contenido del Auto de Instruccion. 4.2. Control del Plazo de Instruccion
Formal y su Prérroga. 4.3. Control de la Autorizacion y Realizacion de los Actos Urgentes de Comprobacién.
4.4, Control de la Procedencia y Realizacion del Anticipo de Prueba Testimonial. 4.5. Control Sobre la
Indicacion de los Actos Necesarios para la Investigacion del Hecho Delictivo. 4.6. Control Sobre la Aplicacion
de Medidas Restrictivas de Derechos Fundamentales. 4.7. Control de la Audiencia Preliminar como Fase
Intermedia. 4.7.1. Control del Dictamen Fiscal y del Querellante. 4.7.2. Celebracién de la Audiencia Preliminar y
el Control del Juez Sobre su Desarrollo. 4.7.3. Control Sobre las Solicitudes de las Partes. 4.7.3.1. Control de la
Admisién de la Acusacion y de la Apertura a Juicio. 4.7.3.2. Control Sobre la Admisibilidad de la Prueba
Ofrecida Para la Vista Publica. 4.7.3.2.1. Control Sobre Pertinencia, Utilidad y Legalidad de la Prueba. 4.7.3.3.
Otras Decisiones del Juez en la Audiencia Preliminar. 4.7.4. Control del Auto de Apertura a Juicio.

4.1. DICTAR Y CONTROLAR EL CONTENIDO DEL AUTO DE INSTRUCCION
FORMAL

Si el juez de paz una vez desarrollada la audiencia inicial3®' o con la sola vista del requerimiento

fiscal®%2, decide que el proceso penal deba continuar con su tramite, dentro del plazo3% maximo de tres

%1 E| disefio del Cddigo Procesal Penal, por ser de naturaleza oral, se regulan en el desarrollo del procedimiento
comun, tres audiencia orales, la primera es la Audiencia Inicial, a cargo del Juez de paz Art. 300 CPP, en la que
luego de escuchar a las partes y en su caso recibir la declaracién del imputado, deberan resolver las cuestiones
planteadas y pedidas por aquellas, segin corresponda. Esta audiencia constituye el primer momento de
importancia para la resolucion del caso. Sobre la audiencia inicial, la jurisprudencia ha dicho: “Ciertamente, la
audiencia inicial persigue cumplir con una funcién de garantia, no s6lo al otorgar un control jurisdiccional, a la
imputacion inicial realizada por la Fiscalia, sino también, al posibilitar al defensor controvertir la acusacién y
al imputado conocer el contenido del requerimiento fiscal y expresar —si lo estime necesario- su declaracién
sobre los hechos que se le imputan”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Habeas Corpus nimero 8- 2006 de fecha trece de julio de 2006.

%02 Resolver con la sola vista del requerimiento fiscal, no significa que baste con leer el dictamen del fiscal, si no
que se requiere analizar los aspectos formales y sustanciales; a su vez, ejercer el control sobre la investigacién
inicial. Los requisitos formales estan referidos a qué datos o aspectos insoslayables debe contener la solicitud,
Art. 294 CPP vy los sustanciales, estan relacionados con la informacién indispensable para determinar los
fundamentos de la solicitud, como por ejemplo: la calificacion del delito, el pedido de una medida cautelar o de
una salida alterna. Las diligencias iniciales de investigacion, ha sostenido la jurisprudencia, que constituyen una
fase preprocesal administrativa; lo que implica que sélo pueden llevarse a cabo mientras no se haya requerido de
la autoridad judicial la instruccion formal. Se trata de una actividad previa a la instruccion judicial y por tanto,
anterior a la incoacion del proceso; no constituyen en si mismas pruebas, pues no obstante se encuentran
relacionadas con ésta, son diferentes en cuanto a la forma, lugar y momento de su realizacion; asi como por los
sujetos encargados de la misma, por el valor procesal que poseen y por la distinta funcién que cumplen en el
marco del proceso penal; en ese sentido, su valor probatorio es limitado. Sentencia de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero 216-2007, de fecha 15 de abril de 2008.
Siguiendo esta linea jurisprudencial, la utilidad de las diligencias iniciales de investigacidn, es que sirven al fiscal
para fundamentar sus peticiones y al juez de paz, para quien constituyen los elementos de conviccidn, le servirdn
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dias debera remitir las actuaciones al juez de instruccion. La orden del juez de paz de que se procese
judicialmente al imputado debe partir y tener como base los elementos de conviccidn aportados con el
requerimiento fiscal y que constituyen la investigacién inicial; siendo éste el primer pronunciamiento
trascendental e inevitable del drgano jurisdiccional, desde que el proceso se puso en marcha y que
tiende, al menos provisionalmente a concretar el objeto del proceso; el que consiste en determinar el
ambito subjetivo de la imputacion. Esta decision para JORGE CLARIA OLMEDO, es: “La declaracion
jurisdiccional que haciendo mérito de las diligencias iniciales de investigacion, acepta provisionalmente
la imputacion ante la posibilidad de que aquel contra quien va dirigida sea penalmente responsable del

delito que se investiga%.

Por su parte, el juez de instruccion una vez recibidas las actuaciones, dentro de los tres dias3%
siguientes, dictara un auto3% o resolucion3?” que debe ser motivada®; y su contenido debe comprender
los requisitos que el Art. 302 CPP sefiala, en cuanto a que tiene que precisar el plazo para la

instruccion; indicar la fecha de finalizacion; sefalar los actos urgentes de comprobacion que requieran

para motivar su decision, principalmente cuando ordena remitir las actuaciones para la instruccién formal; y por
altimo, a las demas partes, para preparar sus estrategias de ataque y defensa.

%03 E| CPP usa indistintamente el concepto de términos o plazos, asi encontramos que los Arts. 167 y 168, se
refieren a términos, mientras que el Art. 168 se refiere al computo de plazos, de igual manera lo hace el Art. 300.
Para ABALQOS, Raul Washington, op. cit. p.319, la expresion “dentro de los términos” 0 dentro del término
(cantidad) dias, es incorrecta, pues debia decirse “dentro de los plazos”, ya que el plazo es el curso de un espacio
de tiempo y el término es el vencimiento del mismo. Los términos son momentos determinados de tiempo; los
plazos son periodos de tiempo; no obstante, tomando en cuenta la ley, se debe utilizar la palabra término como
sinénimo de plazo o directamente la palabra plazo, por ser la mas adecuada. Por lo que, término es aquél que la
ley establece para que un acto procesal se cumpla dentro de él o el espacio de tiempo dentro del cual debe
ejecutarse un acto procesal.

%4 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, 12 edic., Santa Fe, Argentina, Ed.,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2008, p. 353.

%% para el computo de términos por dias, se sigue la regla de los Arts. 167 y 168 CPP, la cual contempla que se
cuenta solo en dias habiles, no contdndose los de asueto, descanso semanal ni los dias inhabiles.

306 Segun el Art. 143 CPP, por auto se entiende: “... auto, el que resuelve un incidente o una cuestion
interlocutoria o, en su caso, para dar término al procedimiento ...".

%07 | as resoluciones judiciales, segtn lo sostiene ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit., p. 182, son una
categoria especifica de actos procesales, concretamente aquellos mediante los que los 6rganos judiciales adoptan
ciertas decisiones con eficacia limitada al propio proceso o que transcienden a éste y producen consecuencias
juridicas-sustantivas.

%% Sobre el deber de motivar las resoluciones judiciales, hay abundante jurisprudencia, entre ellas, la sentencia de
Amparo nimero 20-2000, de fecha 23 de febrero de 2000, en donde la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, sostuvo: “La motivacion persigue que el Juez de explicaciones de las razones que lo
mueven objetivamente a resolver en determinado sentido, posibilitando el convencimiento de los justiciables del
por qué de las mismas. En virtud de ello, es que el incumplimiento a la obligacién de motivaciéon adquiere
connotacion constitucional, por cuanto su inobservancia incide negativamente en la seguridad juridica y defensa
en juicio”. Por su parte el CPP, en el Art. 144, le impone al juez la obligacién de fundamentar las resoluciones
que adopte en el trdmite del proceso.
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autorizacion judicial y que hayan sido solicitados por las partes o que estime necesarios; indicar los
actos necesarios para la investigacion del hecho delictivo; y sefialar la realizacion de los anticipos de
prueba e indicar los actos necesarios para la investigacion del hecho delictivo; en la practica a esta

resolucion se le conoce como auto de instruccion.

Para JORGE CLARIA OLMEDO, el auto de instruccion, al que denomina auto de procesamiento, debe
tener ciertas caracteristicas, entre ellas: “1) Se trata de una resolucion jurisdiccional dictada en forma de
auto y por tanto, motivada; 2) Es una resolucion eminentemente instructoria a dictarse durante los
primeros momentos de la investigacion; 3) Es ineludible en los procesos con instruccion formal; 4) Es
provisional, por cuanto el cambio de las circunstancias puede permitir su revocacion o modificacion; 5)
Es decision impulsora del proceso, que debe pronunciarse de oficio cuando se dan los requisitos para
su procedencia; y 6) No vincula al tribunal del juicio o de alzada en cuanto a la calificacion legal del

hecho incriminado™09,

La direccién y control del proceso en la instruccion, corresponden al juez; y tal poder lo ejerce sin
mengua de las funciones delegadas que se encomiendan al fiscal respecto de la investigacion del
delito; siendo discutible si seria conveniente descargar a los 6rganos jurisdiccionales los cometidos de
la instruccién, mediante el desplazamiento de sus funciones al Ministerio Publico Fiscal, como 6rgano
responsable de la misma; esta traslaciéon de funciones nunca podria ser completa, pues durante la
instruccion se adoptan medidas cautelares relativas a restricciones de derechos basicos que

constitucionalmente requieren autorizacion judicial3'°.

El juez de instruccién en el sistema que contempla el CPP, cumple ordenando todos los actos de
investigacion necesarios para lograr los objetivos que se propone en el auto de instruccion, verificando
ademas que los mismo se lleven a cabo; su funcién se extiende a la etapa intermedia o critica de la

instruccion3!’, resolviendo la continuacion del proceso a la subsiguiente etapa o de lo contrario

%9 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado...,op. cit., pp. 355y 356.

319 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. Cit., pp. 247 y 248. En la realidad salvadorefia, dicha traslacion de
funciones seria riesgosa, debido a que la Fiscalia no estd preparada para jugar un rol con toda esa
responsabilidad; ya que ain con los controles que actualmente se ejercen sobre ella, sus actuaciones en algunos
casos han vulnerado los derechos del justiciable.

11 CREUS, Carlos, op. cit. p. 75, este autor, sobre la etapa intermedia o critica de la instruccion, ha dicho: “que
cuando el instructor considera concluida la instruccion, por haber realizado toda la actividad investigativa que
para él era necesaria o que le fue posible llevar a cabo, ha llegado el momento en que debe decidir qué hacer
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ordenando su paralizacién o extincion. El fiscal actia en caracter de parte, ya que ademas de promover
la accidn, peticiona al juez los medios de prueba que considere necesarios y le solicita las decisiones
que estime que corresponden para resolver la situacion del imputado y el destino del proceso;
interviniendo bajo ese caracter en los actos de la instruccion, aunque con ciertas caracteristicas
particulares; ya que en algunos aspectos se le otorgan facultades mas amplias3'2, precisamente por sus
atribuciones de investigacion de los delitos que constitucionalmente le corresponden; por lo que puede
practicar en la instruccion diligencias y actuaciones, asi como los actos urgente de comprobacioén que
no requieran autorizacién o intervencion judicial, segun lo prevé el Art. 304 CPP, siempre que hayan

sido ordenados por el juez en el proceso penal, quien ademas controlara su ejecucion.

Para asegurar que el auto de instruccion formal llegue a conocimiento de las partes que intervienen en
el proceso, el juez de instruccion debe efectuar la notificacién oportuna del mismo; lo cual es de vital
importancia, porque es asi como las partes se enteran directamente de su contenido3'3, lo que les
permite poder ejercer control sobre ellas mediante los recursos®'#; ya que si alguna de las decisiones
ahi adoptadas les causa perjuicio pueden ser objeto de impugnacion; ademas, la comunicacion a las
partes de tan importante decision sirve a éstas para conocer todas las actividades de investigacion y de
prueba que se han ordenado y de esa manera tener la oportunidad de asistir a su practica, con lo cual
se salvaguarda los derechos de defensa y contradiccion . También es importante la comunicacién legal

a las partes de esta resolucion, porque permite que se enteren de los plazos que tienen para realizar

con el proceso: si él debe continuar, pasando a la etapa de juicio, si tiene que paralizarse temporariamente
cuando se den circunstancias que asi lo impongan “una vez cumplida la instruccion”, o si tiene que extinguirse
mediante la declaracion del sobreseimiento del imputado, o ser derivado hacia otros organismos
jurisdiccionales, si es que antes no lo ha sido. Es también la oportunidad en que las partes no necesarias del
proceso (querellante conjunto o adhesivo, acto civil, tercero civil responsable) concreten su intervencién en él,
decidiendo el juez o tribunal sobre ésta, especialmente si media oposicion de otras partes”.

312 CREUS, Carlos, op. cit., p. 57

313 gostiene GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit. p. 233, que los actos de comunicacién del érgano
jurisdiccional con los sujetos que intervienen en el proceso penal fundamentan la actividad procesal de éstos,
poniendo en su conocimiento las distintas contingencias que a lo largo de su tramitacion vayan surgiendo, como
consecuencia obligada del principio de impulso de oficio de todas las actuaciones, méaxime en un proceso penal,
cuya finalidad es determinar la posible responsabilidad por hechos delictivos, actuando el ius puniendi del Estado
versus el derecho a la libertad de la parte pasiva del proceso.

%1% pPor tratarse el auto de instruccion formal de una cuestion interlocutoria, el recurso que viabiliza su control es
el de revocatoria, Art. 461 CPP, el cual dice: “Procederd el recurso de revocatoria contra las decisiones
pronunciadas en audiencia o fuera de ellas que resuelva un incidente o cuestion interlocutoria, a fin de que el
mismo tribunal que las dicto las revoque o modifique”.
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sus peticiones, ya que si los dejan correr precluyen las oportunidades; estos actos de comunicacion3®
del juzgado o tribunal con las partes y otras personas que intervienen en el proceso, segun el CPP se
conocen a menudo como notificaciones; sin embargo se clasifican en: a) Notificaciones, cuando tengan
como objeto comunicar una resolucién, una diligencia o una actuacién; b) Emplazamientos, para
apersonarse y para actuar dentro de un plazo, c) Citaciones, cuando determinen el lugar, la fecha y la
hora para comparecer y actuar; y d) Requerimientos, para ordenar, en conformidad con la Ley, una

conducta o una inactividad31e.
4.2. CONTROL DEL PLAZO DE INSTRUCCION FORMAL Y SU PRORROGA

En la instruccién formal deben agotarse todas las medidas pertinentes y Utiles al esclarecimiento del
objeto procesal que se investiga; debe intentarse acreditar de la mejor manera posible el hecho motivo
de la imputacion e individualizar al o a los presuntos responsables; también deben establecerse las
circunstancias que lo califiquen, agraven, atenten, influyan en su punibilidad o lo justifiquen; verificarse
la edad, educacién, los medios de subsistencia y los antecedentes del imputado, lo mismo que el
estado y desarrollo de sus facultades, los motivos que hubieren podido determinarlo a delinquir y las
demas circunstancias que releven su mayor 0 menor peligrosidad y comprobar la extensién del dafio
causado por el delito, aunque el damnificado no se haya constituido en actor civiP'’; por lo que debe
fijarse un plazo a fin de cumplir dichos cometidos, el cual se denomina plazo de instruccién; que
también cumple el objetivo de ser un medio para controlar el abuso en la detencidn provisional, pues

extenderla mas del plazo establecido evidencia una lenta justicia, la cual contrasta con el debido

315 Al respecto, la Sala de lo Constitucional sobre los actos de comunicacion ha dicho: “De conformidad a lo
sostenido por la Sala de lo Constitucional —v.gr. sentencia pronunciada en el proceso de habeas corpus nimero
69-2004-, los actos procesales de comunicacion “(...) no son, desde una perspectiva constitucional, categorias
juridicas con sustantividad propia, sino que las mismas constituyen manifestaciones del derecho de audiencia, en
cuanto que tales actos posibilitan la intervencion de las partes en los procesos jurisdiccionales y el ejercicio de
sus derechos constitucionales reconocidos”. Por tanto la realizacion de los actos procesales de comunicacion
garantizan el respeto al derecho de audiencia de quien se encuentra sometido a un proceso, categoria
fundamental consagrada en el articulo 11 inciso primero de la Constitucion, el cual dispone: “ninguna persona
puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus
derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces
por la misma causa”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Héabeas Corpus
numero 108-2006, de fecha 31de marzo de 2008.

318 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, op. cit. p. 188. En el mismo sentido que lo trata la jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional, los actos de comunicacion permiten al procesado manifestar su derecho respecto a los
hechos por los cuales se esta llevando a cabo el proceso, categoria fundamental recogida en la Constitucion,
especificamente en el articulo 12.

317 ABALOS, Ratl Washington, op. cit. p. 257.
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proceso. Por ello se procura con el plazo de instruccion, poner limite a uno de los periodos estimados
determinantes de los retrasos en el proceso penal, como lo es la etapa de preparacion del juicio oral®'s;
lograndose a su vez, que se respete la garantia constitucional del Debido Proceso Legal3'®, pues ésta
estatuye para el imputado el derecho a contar con etapas procesales legalmente definidas y de
duracion limitada32’; en razén de esto es que el proceso penal no puede carecer de términos32! o
plazos, especialmente la instruccién, ya que de lo contrario quedaria en manos del arbitrio judicial su
duracién; en razon de lo cual es que el CPP establece la duracion de la instruccién o plazo de
instruccion, asi el Art. 309 dice: “la duracion maxima de la instruccion no excedera de seis meses a
partir del auto de instruccion”; tal plazo se cuenta a partir de la fecha del auto de instruccion, el que al

agotarse se tiene por concluido.

El CPP no dice sobre la base de que aspectos o circunstancias debe fijarse la duracion del plazo de
instruccion, pero via jurisprudencial la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, se ha
pronunciado por lo que debe entenderse por un plazo razonable, diciendo “El Tribunal ha de tener en
consideracion la complejidad del asunto, que implica la complejidad factica del litigio, es decir, la
necesidad de realizar las distintas pruebas; la complejidad juridica o las propias deficiencias técnicas
del ordenamiento’22; en consecuencia, el juez de instruccién debe tomar en cuenta esos aspectos que
mencionada la jurisprudencia para fijar el plazo de instruccion; pero ademéas hay otros que no puede
soslayar, relacionados con los tramites administrativos y logisticos, la carga laboral, lo comprimido de la
agenda, la cantidad de personal auxiliar y otras circunstancias que no estan completamente bajo control

del juez. Exceder el plazo de seis meses de instruccion, debe estar debidamente motivado por el juez, a

%18 pEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit., p. 153.

%19 Ha dicho la jurisprudencia respecto a los plazos: “Por su parte, la Sala sostiene, que el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas se refiere a un proceso realizado en un plazo razonable, segln el argumento que se ha
hecho depender de lo prescrito en el articulo 182 atribucion 52 de la Constitucion. Por otro lado, no es posible
considerar automéaticamente que el incumplimiento de un plazo dispuesto en la ley, constituye en si mismo una
dilacion, ya que ésta debe tener la calidad de indebida”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero 14-2005 de fecha 13 de agosto de 2005.

%20 ABALOS, Ratl Washington, op. cit. p. 257.

321 ABALOS, Ratl Washington, op. cit. p. 319. Para este autor, “zermino” es aquél que la ley establece para que
un acto procesal se cumpla dentro de él o0 como dicen otros procesalistas, “el espacio de tiempo dentro del cual
debe ejecutarse un acto procesal”.

%22 gentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus niimero 24-2005 de
fecha 13 de agosto de 2005.
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que el mismo no pueda obedecer a la inactividad del drgano jurisdiccional, sino a otras razones que

justifiquen su necesidad, de lo contrario se estaria violando el principio de pronta y cumplida justicias2,

Hay un aspecto muy importante del plazo de instruccion, no obstante su aparente simplicidad y su
forma de computarlo; al respecto el Art. 309 CPP da la regla general, estableciendo que el plazo no
puede exceder de seis meses a partir del auto de instruccidn; lo que permite dos formas de fijarlo, una
es computarlo por meses y la otra computarlo por dias; la primera resulta ser mas sencilla al facilitar la
forma de su calculo; pero la segunda es la de uso méas frecuente utilizada por los jueces, porque es mas
adecuada para adaptarla a la agenda de trabajo, ya que permite hacer una programacion ajustada a la
carga laboral; sin embargo, ésta requiere de mayor esmero en su calculo, pues debera establecerse
con exactitud el dia de su finalizacion; por lo tanto debe conocerse con precision cuales dias del afio
laboral seran de asueto, descanso semanal o dias inhabiles, siguiendo la regla del Art. 168 CPP,

aplicable para este tipo de computo.

El plazo de instruccion que inicialmente fue otorgado en el auto de instruccion por el juez, puede ser
prorrogado a peticion de alguna de las partes, segun lo dispone el Art. 310 CPP; en esta decisién el
juez debe tomar en cuenta varias circunstancias para estimar la procedencia de la prérroga, tales como,
que se trate de un delito cuya investigacion sea compleja a causa de su realizacién32* o por la
multiplicidad de los hechos relacionados o por el elevado numero de personas sometidas a
procedimientos o de victimas; lo cual implica la existencia de causas conexas con muchos imputados,
con muchos testigos o victimas y por supuesto con muchas diligencias por realizar para alcanzar el

sobreseimiento3?5 o |a elevacion a juicio3?6. A manera de ejemplo puede mencionarse aquellos delitos

323 | a sala de lo Constitucional ha dicho que hay violacién a la garantia de pronta y cumplida justicia, en los
términos siguientes: “La norma constitucional referida a la garantia de pronta y cumplida justicia, se refiere a
que en el desarrollo del proceso penal, las autoridades incurren en dilaciones indebidas, es decir, que
acontezcan en su tramitacién periodos en los que no se realice diligencia alguna y que dicha actividad no esté
Justificada, ya que ello demostraria una violacion a la garantia constitucional de pronta y cumplida justicia”.
Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero 14-2005, de
fecha 13 de agosto de 2005.

%22 El Art. 1 Inc. 2° de la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja, da una definicién
un tanto similar al supuesto que exige el CPP para prorrogar el plazo de instruccion, al decir: “Para los efectos de
la presente ley, constituyen delitos de realizacion compleja los enumerados a continuacion, cuando se cumpla
alguna de las circunstancias siguientes: que haya sido realizado por dos 0 mas personas, que la accion recaiga
sobre dos o mds victimas, o que su perpetracion provoque alarma o conmocion social”. El concepto de alarma o
conmocién social, por ser demasiado impreciso, fue declarado inconstitucional, como mas adelante se explicaré.
%2 En las antipodas del procedimiento, que resuelve la situacion del imputado impulsando el proceso, el
sobreseimiento la resuelve poniéndole fin (salvo cuando se trate del “sobreseimiento provisorio” que siguen
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cometidos por organizaciones criminales bien estructuradas, que se requiere ademés del personal
técnico idoneo, del tiempo suficiente para recoger toda la informacion concerniente a demostrar los
extremos de la imputacion delictiva, dentro de los cuales pueden citarse los delitos de narcotréfico, trata
de personas, secuestro, terrorismo, entre otros. Aqui es donde actua el criterio prudente y razonable del
juez de instruccion, para estimar un término adecuado para culminar la investigacion, tomando en
cuenta dichos parametros en la resoluciéon motivada que adopte, evitando caer en dilaciones indebidas

que puedan afectar los derechos del justiciable.

Otras de las circunstancias que debe tomar en cuenta el juez para prorrogar el plazo de la instruccion,
es que las investigaciones requieran el cumplimiento de actuaciones en el exterior, que deban
practicarse pruebas de dificil realizaciéon o que no se hayan practicado por caso fortuito o fuerza
mayor3?’; como algunos ejemplos de delito de investigacion compleja, pueden citarse los casos de
terrorismo, de trafico internacional de drogas y trafico de armas, en los que la agrupacién criminal tenga
células en varios paises, entonces se tendra que pedir la cooperacion de todos esos Estados para
descubrir los hechos y los participes de la agrupacion, por lo que se requerird practicar prueba en el
extranjero. Por supuesto, que dentro de este apartado van incluidos aquellos analisis 0 estudios
cientificos que requieren del uso de tecnologia que no se tenga en el pais y del tiempo necesario para
obtener el resultado; como podrian ser analisis relacionados con el dafio que ocasionan los delitos
contra el medio ambiente, que no son palpables facilmente. Debiendo a su vez, tener en cuenta que la
prueba documental emanada de un pais extranjero, para que haga fe en un proceso penal, debe seguir

el tramite diplomatico de la autenticacion o el apostille, dependiendo de lo previsto en los Tratados

manteniendo algunas legislaciones, como la salvadorefia), descargando de toda responsabilidad penal a aquel a
favor de quien se dicta sobre el o los hechos que han sido objeto de investigacion, con caracter de cosa juzgada
una vez firme la respectiva resolucion. CREUS, Carlos, op. cit., pp. 348 y 349.

326 ABALOS, Rall Washington, op. cit. p. 258.

%21 OSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, S.E., Buenos Aires Argentina, Ed.,
Heliasta SRL, p. 114. En este diccionario se define el caso fortuito y fuerza mayor: “Caso fortuito. LI&mase asi
al suceso que no ha podido preverse o que, previsto, no ha podido evitarse. Los casos fortuitos, lo mismo que los
de fuerza mayor, pueden ser producidos por la naturaleza o por el hecho del hombre. Para algunos autores no
existe diferencia ni tedrica ni practica entre el caso fortuito y la fuerza mayor, pueden ser producidos por la
naturaleza o por el hecho del hombre. Otros autores estiman que el caso fortuito guarda mayor relacion con los
hechos de la naturaleza; por ejemplo, el desbordamiento de un rio, los terremotos, las tempestades, las pestes,
los incendios; en tanto que la fuerza mayor se origina en hechos licitos o ilicitos del hombre, como guerra, la
coaccion material y otros similares”.
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suscritos al efecto, segun lo contempla el Art. 334 CPrCyMr328, |o cual requiere de mayor tiempo para su
obtencion. De estarse entonces ante estas circunstancias, se justificaria la prorroga de la instruccién

que decida el juez.

Cuando el Art. 310 No. 2) CPP, se refiere a que las investigaciones requieran el cumplimiento de
actuaciones en el exterior, alude a actuaciones a ejecutarse fuera de El Salvador; y por su parte el Art.
150 CPrCyMr, que es aplicable supletoriamente al proceso penal, conforme al Art. 20 CPrCyMr,
establece el procedimiento para estos caso asi: “Sin perjuicio de lo previsto en tratados internacionales,
cuando una actuacion procesal deba realizarse fuera del territorio nacional, la parte interesada en su
realizacion la solicitara, indicando la causa y el alcance de la actuacion procesal solicitada. Si el tribunal
acordare su realizacion, librara exhorto, que remitira a la Corte Suprema de Justicia, para su envio al
Organo Ejecutivo, en el ramo a cargo de la relaciones internacionales, a fin de hacerlo llegar a las

respectivas autoridades extranjeras™?°,

El Art. 310 CPP, resulta criticable en cuanto a su contenido, puesto que no recoge dentro de sus
supuestos una causa que habilite la prérroga en delitos, que aun no siendo complejos y no tratarse de
los casos expresamente sefialados, justifiquen la ampliaciéon de la instruccion para completar la
investigacion, cuando ésta haya podido retrasarse por causas ajenas al juez y a las partes. Esta falta de
regulacion, lleva al juez a hacer uso de su discrecionalidad, ante las peticiones de prorroga de la
instruccion, otorgandola pese a no cefiirse de manera fiel a lo que dispone el articulo ya citado, el

supuesto por el cual se accede a ella.

El juez debe controlar que la solicitud de la prérroga de la instruccion se haga respetando el plazo que
sefiala el Art. 310 CPP, es decir, hasta quince dias continuos antes de la fecha de finalizacién de la

instruccion; si se accede a la solicitud debe tomar en cuenta que no puede exceder de tres meses para

328 codigo Procesal Civil y Mercantil, D. L. N° 712, del 18 de septiembre del 2008, D. O. N° 224 del 27 de
noviembre de 2008.

32% Este tramite, lleva un tiempo que generalmente excede el plazo ordinario de la instruccion, por lo que seria
una razon suficiente para pedirle al juez la prorroga del pazo de instruccién, quien decidira su procedencia;
respecto a ello, un ejemplo en El Salvador que ilustra casi todos los supuestos del Art. 310 CPP, lo encontramos
en el caso conocido como ‘“Baterias Record”, por el delito de Contaminacién Ambiental y otros, cuya
investigacion se torn compleja por muchos factores, como la cantidad de imputados, la cantidad de victimas y la
multiplicidad de hechos relacionados que han requerido actuaciones en el extranjero, como remision de muestras
de evidencias para su andlisis; siendo estas razones mas que suficientes para llevar hasta el limite de tiempo la
duracion del plazo de instruccion.
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los delitos menos graves y de seis meses para los delitos graves, “pero nunca sera mayor que el plazo
originalmente solicitado”; esta expresion usada por la disposicion legal citada, es generadora de duda
sobre a que quiso referirse el legislador al decirla, por cuanto no es clara, pues no se sabe si se refiere
al plazo solicitado en el requerimiento fiscal o al plazo que pide el solicitante. A este respecto, se
atiende al significado de la palabra “originalmente” como derivada de “original” y ésta perteneciente o
relativo al “origen”, que se define como principio, nacimiento, raiz o causa de una cosa; cabria entender
que se ha referido al plazo solicitado en el requerimiento fiscal, o que segun sea el caso, podria dejar
en desventajas al resto de partes, si éstas requieren de mayor tiempo para la investigacion; pero a su
vez tal expresion lleva a pensar que podria tratarse del plazo de ampliacion que se ha pedido en el
escrito de prorroga, el cual no podria ser rebasado por el juez de instruccién otorgando un plazo mayor
al mismo. En la mayoria de los casos, los jueces se decantan por la primera opcion, entendiendo que tal
expresion se refiere al plazo solicitado en el requerimiento fiscal. Sobre este aspecto y para evitar la
incertidumbre que plantea la descripcion de dicho articulo, el mismo debe ser objeto de una reforma, de

manera que no de margen a interpretaciones diversas ni a duda.

4.3. CONTROL DE LA AUTORIZACION Y REALIZACION DE LOS ACTOS
URGENTES DE COMPROBACION

Los actos de investigacion son una serie de diligencias destinadas a conservar o destruir o realizar de
forma controlada todos aquellos elementos materiales que pueden haber configurado la manera de ser
o0 la manera de llevarse a cabo el delito; su conservacion es necesaria para realizar después la oportuna
valoracién en el juicio oral al dictar su sentencia3?; o cual implica previamente la recogida de datos y
objetos, la descripcidn de las situaciones del tiempo, de lugar y de modo y el deposito de las cosas, en

Su €aso.

El CPP regula una serie de diligencias o actos de investigacion33' que son imprescindibles llevar a cabo

para la buena marcha de la investigacion y del juicio oral; en definitiva, para aportar al proceso una serie

%0 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. pp. 219 y 220.

%1 Dentro de la misma Constitucion, los derechos fundamentales ostentan una posicion preferente, el Estado debe
auto limitarse en sus poderes de modo y manera que en caso alguno puede, salvo en las condiciones que la propia
Constitucion y las leyes establecen, vulnera tales derecho en el &mbito de la investigacion; pues, se puede afirmar
con rotundidad que todos los derechos fundamentales a excepcién del derecho a la vida son limitables en el
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de objetos inanimados que sirvan para atestiguar la realidad de un hecho, todo ello como piezas de
conviccién. La finalidad que se persigue con los actos de investigacion preparatorios del juicio, son las
de fijar los hechos y determinar los sujetos para el establecimiento, en su caso, de la pretensidn
punitiva; por lo que instrumentalmente, tienden al aseguramiento de las pruebas para demostrar, en el
acto del juico oral, la certeza de los hechos delictivos y la culpabilidad de los sujetos acusados, en

concepto de autores, complices 0 encubridores332,

La instruccion adquiere una gran relevancia en el resultado del proceso, ya que en ella se pretende
obtener los elementos que las partes precisan para sustentar sus posiciones en el juicio; siendo asi que
el valor de la instruccion en la practica es enorme, por la eficacia de las diligencias instructorias o actos
de investigacion333, en el juicio y en la sentencia, Esos actos de investigacion estan vinculados al
proceso en la medida que lo prefiguran, permiten conocer, asi como comprobar los hechos justiciables y
valorar su relevancia juridica; de manera general son practicados por la Fiscalia General de la
Republica334 y la Policia Nacional Civil, bajo el control judicial, ya que en su practica pueden afectarse
derechos fundamentales, lo que se deduce del catalogo de actos de investigacion regulados a partir del
Art. 180 CPP; en un primer momento el juez realiza su control, sefialandolos o autorizandolos en el auto
de instruccion, para luego examinar si en su ejecucion se cumplieron y respetaron los derechos y
garantias de las personas; del mismo modo controlara las solicitudes de las partes en cuanto le pidan la
practica de actos de investigacion durante el pazo de instruccidn; de esa manera el juez de instruccion

es un 6rgano imparcial de control y decisién en materia de restriccion de derechos fundamentales33.

Dado el sefialamiento de los actos urgentes de comprobacion que requieran la autorizacion judicial,

como parte del contenido del auto de instruccion, es importante dejar sentado en que consisten los

proceso penal, siempre que se verifiquen una serie de condiciones. Esto lo sostiene ASENCIO MELLADO, José
Maria, Derecho..., op. cit. pp. 126 y 127.

¥2 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit. p.385.

%3 MORENO CATENA, Victor, “El Papel del Juez y del Fiscal Durante la Investigacion del Delito”, en AAVV.
Manuel Carmona Ramos (Director),Consejo General del Poder Judicial, Hacia un Nuevo Proceso Penal, Madrid,
Esparia, 2006, pp. 60 y 61.

%34 El Art. 304 CPP es el que da la facultad al fiscal para practicar los actos de investigacion, el que dice: (...) El
fiscal practicard las diligencias y actuaciones, asi como los actos urgentes de comprobacién que no requieran
autorizacion o intervencion judicial (...)”.

%5 BENITO LOPEZ, Alejandro Ma. y SAEZ VALCARACEL, Ramoén, “La Investigacion Penal” , en AA.VV.
Manuel Carmona Ramos (Director), Hacia un Nuevo Proceso Penal, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2006, pp. 226 y 227. El Art. 308 del CPP, es el que habilita a las partes solicitar la practica de diligencias
de investigaciéon o de prueba, lo cual ordenard el juez de instruccion luego del control que realice sobre su
procedencia.
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actos de investigacion o actos de comprobacion, los actos de prueba, los actos de urgente investigacion
y los actos de investigacion sujetos a control judicial; al respecto, los actos de investigacion, como ya se
dijo, son aquellos que tienen por finalidad identificar, obtener y asegurar las fuentes de informacion que
permitan elaborar un expediente sobre la forma en como ocurri6 el hecho investigado y quien es su
probable autor; por otra parte, los actos de prueba consisten en la actividad de todos los sujetos
procesales a fin de introducir y utilizar en el proceso los objetos, los érganos y los medios de prueba3®;
a su vez, los actos urgentes de investigacion, son actos cuya practica no puede esperar por temor a la
pérdida de un resultado trascendental para la averiguacion del hecho delictivo, sin que medie control
judicial ni de la partes, ya que exigen una actuacion rapida, puesto que su recoleccion tardia los
convierte en inutiles; a manera de ejemplo pueden citarse, la inspeccion3¥” en el lugar del hecho luego
de ocurrido un delito que deje sefiales de su comisién; y por su parte, los actos de urgentes de
investigacion o de comprobacion sujetos a control o autorizacién judicial, son aquellos que persiguen
indagar hechos relacionados con un caso concreto, que implique la consecucion de las etapas del
procedimiento hasta el juicio oral, atendiendo a la urgencia y necesidad de su practica en la instruccién,
que por la previsible imposibilidad de efectuarlos en idénticas o similares condiciones, requieren la
previa autorizacién del juez, la presencia de las partes y la comparecencia del imputado, dada la
eventual probabilidad, que se discutan circunstancias que afecten derechos y garantias fundamentales
en su ejecucion3®, A manera de ejemplo sobre los actos urgentes de comprobacion que requieren
autorizacion y control del juez, se pueden mencionar: el cotejo de los examenes de ADN con la
informacién genética de la persona investigada, mediante el acceso a banco de esperma y de sangre,

muestras de laboratorios clinicos, consultorios médicos u odontoldgicos, (Art. 187 Inc.2° CPP);

36 ABALOS, Raul Washington, op. cit. p. 392.

%7 El Art. 180 CPP, establece claramente que ha de considerarse como inspeccion, al decir: “La policia
comprobarda, mediante inspeccién de lugares, personas o cosas, los rastros y otros efectos materiales que la
propia naturaleza del hecho delictivo hayan dejado sefiales o pruebas materiales de su perpetracién. También se
constituira en el lugar en que hubiere ocurrido el hecho, consignado en acta el lugar, la descripcion detallada de
rastros, huellas, el estado de las cosas y demas efectos materiales que el hecho hubiere dejado y, cuando fuere
posible, recolectard y conservara los objetos y documentos Utiles a la investigacién, dejando constancia de ello
en el acta ...”. En doctrina se dice que la inspeccion ocular, se llama al examen directo y personal del juez, de
cosas muebles o inmuebles e incluso de personas, para apreciar datos o circunstancias Utiles para el
esclarecimiento de los hechos. Este medio de investigacion se practica constituyéndose el juez de instruccion en
el lugar que deba ser objeto de inspeccion. GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit. p. 298. En el proceso
que rige el CPP salvadorefio, la inspeccion ocular la practica el policia o el fiscal.

#% HENRIQUEZ GONZALEZ, Irma Joanna, “Los Actos Urgentes de Investigacion y el Anticipo de Prueba en el
Nuevo Codigo Procesal Penal, en MARTINEZ, Martin Alexander (Coordinar), Ensayos Doctrinarios Sobre el
Nuevo Proceso Penal Salvadorefio, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2011, pp. 218 a 225.
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exhumacion de un cadaver o sus restos, (Art. 190 CPP); el registro de inmuebles (Art. 191 CPP);
inspecciones corporales en areas pudicas, (Art. 199 Inc. 2° CPP); las Intervenciones corporales cuando
la persona se negare (Art. 200 CPP); y la obtencion y resguardo de informacion electrénica, (Art. 201
CPP).

En aras de una mayor eficacia en la persecucion del delito, el CPP regula en ciertos casos y bajo ciertas
condiciones, la utilizacién de medios o técnicas de investigacion criminal por medio de las cuales el
poder publico realiza una intromision en la esfera de algunos derechos fundamentales; dado que no se
trata de derechos absolutos, cabe que su proteccion resulte exceptuada al enfrentarse al interés publico
por la persecucion de los delitos, por lo que estd reservado al juez su autorizacion y control,
precisamente porque la intervencion de un juez en la decision de su autorizacidn, garantiza el
cumplimiento de los requisitos y de los limites de la injerencia, en uso de sus propios cometidos

constitucionales33.

Los actos urgentes de comprobacion, surgen debido a que en la practica se presentan situaciones que
exigen dotar de valor probatorio a actos que se realizan en la instruccién formal y anterior incluso a esa
actividad. Las razones son evidentes, especialmente derivadas de la irrepetibilidad de tales actos y del
peligro de perder elementos de utilidad, por lo que surge la obligacion de excepcionar el principio de

que unicamente tienen consideracion de pruebas aquellas que se practican en el juicio oral. La doctrina

%9 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. pp. 237 y 238. Ademés sostienen
estos autores, que se trata de medios de investigacidn, que por su propia naturaleza, deben realizarse solamente
durante la instruccién, careciendo de sentido su practica en el momento del juicio oral; sirven para determinar las
circunstancias en que se produjeron los hechos pero no se pueden realizar en el momento del juicio, en que
podréan ya estar incorporados a las actuaciones. Se ha afirmado en estas opiniones, que los actos de comprobacion
estan reservados a la instruccion judicial, es decir, que la autorizacién para practicarlos requiere ineludiblemente
que se dé en el curso de un proceso judicial. La realidad salvadorefia no es esa, pues, las autorizaciones para la
practica de actos urgente de comprobacion, bien pueden darse en el curso de una investigacién que realice la
fiscalia; asi lo estable sin ninguna duda el Art. 270 Inc. 2° CPP, el cual dice: “El fiscal extenderd la investigacion
no sélo a las circunstancias de cargo, sino, también a las que sirven para descargo del imputado procurando
recoger los elementos de prueba cuya pérdida es de temer. Si estima necesaria la practica de actos urgentes de
comprobacion que requieran autorizacion judicial o un anticipo de prueba, la requerira enseguida al juez de paz
competente; en caso de urgencia, al mas proximo. También realizara las investigaciones que solicite el imputado
o su defensor para aclarar el hecho y su situacion”. Disposicion legal que tiene su sustento, en cuanto a la
competencia del juez de paz, en el Art. 56 a) CPP, el que dice: “Los jueces de paz conocerdn: a) de la
autorizacion de los actos urgentes de comprobacidn que la requieran y la realizacion del anticipo de prueba,
cuando le corresponda”. En ese sentido, se afirma que con base a lo previsto en dichos articulos, los actos
urgentes de comprobacién se pueden autorizar desde el inicio de una investigacion penal en sede de fiscalia; el
requisito obvio es la urgencia y necesidad, que esté dentro de los supuestos que reconoce el CPP y que la
solicitud se encuentre debidamente motivada, asi como la resolucién de igual manera, con la fundamentacion de
ley. Sobre la motivacién y fundamentacion, en este trabajo se explico en qué consisten y cuéles son los requisitos.
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y la jurisprudencia, se ha encargado de reconocer excepciones a dicho principio, para lo cual exige que
se cumplan los siguientes requisitos: a) La urgencia e irrepetibilidad del acto de investigacion; b) La
intervencion del juez de Instruccion, salvo aquellos casos en que sea la policia o la fiscalia la autora del
acto, siempre que concurra la necesaria urgencia y se trate de diligencias netamente objetivas, por
ejemplo actos de constancia o de recogida de efectos e instrumentos del delito, que no requieren
autorizacion del juez30; c¢) Que se garantice la contradiccion, especialmente en el momento mismo de la
realizacion de la diligencia, de acuerdo a la naturaleza del acto; y d) Que el acto de investigacion se
realice conforme a las reglas previstas en el CPP y se introduzca oralmente en el juicio mediante

lectura34! conforme al Art. 372 CPP.

Con base a los criterios acotados en las lineas anteriores, cuando el legislador alude a actos urgente de
comprobacion, regulados a partir del Art. 180 CPP, se esta refiriendo a lo que en doctrina se conoce
como prueba preconstituida, que comprende tanto aquellos supuestos que tienen en comdn la
imposibilidad o dificultad de reproducir en el juicio oral cierta clase de diligencias como analisis
quimicos, pruebas de balistica, informes dactiloscopicos, partes médicos, inspecciones oculares,
reconstrucciones de hechos, etc., asi como aquellas diligencias que aun siendo reproducibles no lo
serian en idénticas circunstancias; estas diligencias se reproduciran en el juicio oral mediante su
lectura34? y tienen por finalidad dejar constancia de la preexistencia de los elementos del delito y de los

autores343.

%0 ge plantea el problema, que en muchos casos, el presunto imputado es atn desconocido al tiempo de practicar
actos de comprobacion y por ende no tiene defensor o conociéndose al procesado, éste no tiene defensor o
teniendo, no asiste a la practica del acto de investigacion. Al respecto, la jurisprudencia ha dicho: “La Sala
considera que el reclamo carece de sustento juridico, pues el valio de mercaderia incautada, es un acto de
investigacién atil y necesario para obtener el conocimiento de la ocurrencia del hecho y por lo tanto es basico
para el desarrollo de la investigacidn que conduzca el enjuiciamiento de la persona relacionada con el suceso y
no es indispensable la presencia del defensor, pues la informacién obtenida, con posterioridad mediante un acto
de prueba puede ser confirmada o desvirtuada”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia, nimero 297-CAS-2006 de fecha 20 de febrero de 2008. Opinidn que no se puede compartir, ya que no se
garantiza el derecho de defensa.

#1 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho..., op. cit. pp. 248 y 249.

%2 Sobre los documentos que se reproducen mediante su lectura, la jurisprudencia ha sostenido que: “la nocion
de “documento’, alude a la idea tradicional de atestado escrito, que alun persiste en nuestra legislacion de
manera exclusiva pese a los avances tecnoldgicos. Dicho concepto envuelve en si mismo el destino probatorio de
su propio contenido, siempre y cuando en su ingreso al juicio hayan observado las prescripciones legales; en la
misma linea, el Art. 330 No. 4 Pr. Pn., autoriza su incorporacién mediante lectura, en tanto su formalizacién ha
sido previa a la vista publica, pero ello no significa apartarse de los presupuestos determinantes de la validez de
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4.4. CONTROL DE LA PROCEDENCIA Y REALIZACION DEL ANTICIPO DE PRUEBA
TESTIMONIAL

Para JOSE CAFERATA NORES, prueba en el proceso penal: “es todo lo que puede servir para el
descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que son investigados y respecto de los cuales se
pretende actuar la ley sustantiva™**; la prueba por regla general se practica en el juicio oral Art. 386
CPP, bajo los principios de contradiccidn, inmediacion, oralidad y publicidad, en la sede del tribunal, en
una o varias sesiones consecutivas, respetando asi el principio de concentracién, sin perjuicio de que,
por la naturaleza del medio probatorio deba el tribunal trasladarse a otro lugar, por ejemplo, para la
declaracién testimonial de una persona imposibilitada; a excepcion de la prueba testimonial que en
determinados casos puede recepcionarse anticipadamente. Pero fuera de los supuestos legales, como
regla general puede sentarse la afirmacion que los unicos actos de prueba son los que transcurren en el
juicio oral, bajo la inmediacion del tribunal, con las debidas garantias procesales; por tales motivos, el
juez o tribunal debera fundar su sentencia solamente en las pruebas practicadas en dicha fase
procesal’®, lo que esta sustentado legalmente en los Arts. 311 Inc. 2° y 394 CPP; por ello, los actos de

la instruccion carecen de valor346, a excepcién de aquellos que son medios de prueba reconocidos por

la prueba. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 255-CAS-2005 de fecha 29
de noviembre de 2005.

3 RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., pp. 233, 234 y 235. Ademas opinan
estos autores, que la eficacia probatoria se les reconoce en virtud de su caracter objetivo, ya que se limitan a
reflejar una realidad factica. En consecuencia, tendrén la condicién de prueba y serviran para constatar la
existencia de una actividad probatoria de cargo e incriminatoria apta para enervar la presuncién de inocencia. En
todo caso, estos actos urgentes de comprobacion deben ser introducidos en el juicio oral mediante su lectura,
como prueba documental a los efectos de su posible contradiccion por las partes. Y en general para que los actos
urgentes de comprobacion puedan tener valor de prueba deberan observar unos requisitos: 1.° Que sean de
imposible o muy dificil reproduccién en el juicio oral; 2.° Que se hayan practicado con la intervencion del juez
de instruccidn y de las partes; 3.° Que se incorporen al juicio oral mediante su lectura, a los efectos de permitir su
contradiccion por los representantes de las partes, sin que sea necesaria la ratificacién o la efectiva contradiccion
de las partes para eficacia, ya que bastara esta posibilidad.

*** CAFERATA NORES, José 1., La Prueba..., op. cit., p.4.

5 RIFA SOLER, José Marfa, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., pp.232 y233.

%8 Hay jurisprudencia que analiza el valor probatorio de las diligencias de instruccién, la que al respecto ha
dicho: “Las declaraciones testificales o periciales prestadas en la instruccion se documentan ciertamente en el
proceso, pero el medio de prueba no es el documento en si, sino la declaracion que es apreciada en su sentido
directamente por el juzgador, en base al principio de inmediacion, y que por ello debera reproducirse en el
juicio oral. En ese sentido, las diligencias de instrucciéon no pueden ser la base de la sentencia, ya que el
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que en forma oral se
desarrolle ante el mismo juez o tribunal, que ha de dictar sentencia; de manera que la conviccion sobre los
hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba aportados a tal fin por las partes.
Los verdaderos actos de prueba, que son los que van dirigidos a convencer al juez o tribunal que ha de juzgar de
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el mismo CPP y la prueba anticipada, que por su imposibilidad de ser reproducida en el mismo, impide
la inmediacion del juez o tribunal sentenciador®’. El supuesto de prueba anticipada previsto
especificamente en el CPP, es la declaracion testimonial regulada en el Art. 305, que consiste en la
declaracion de conocimiento realizada por un testigo, que por las razones que estan estipuladas en
dicha norma, no podra practicarse en el juicio oral*8, lo cual ha sido previsto razonablemente por el

juez349

Dentro de los casos regulados como obstaculos dificiles de superar, por los que resultare imposible
hacer comparecer al testigo ante el érgano del enjuiciamiento y para que no quede frustrado tan
importante medio probatorio y privar de contar con €l a la parte a quien conviniere el testimonio, estan
las contingencias que se den en la salud o en la actividad de un testigo, como causas que habilitan la
declaracion anticipada en la instruccidn. En tales casos, el testimonio se recibe con las garantias de la
contradiccién y de la presencia del juez de instruccién, quien controla el testimonio procurando que en
él se cumplan las formalidades previstas en la ley, documentando el acto en un dispositivo de
almacenamiento apto para la grabacién y reproduccién del sonido y de la imagen o en caso de no
contarse con tal recurso, documentar el mismo por medio de acta, segun lo previsto por el Art. 248
CPP. Recibida asi la declaracion, reunira los elementos para lograr plena eficacia en el juicio, salvo el
esencial de la inmediacion judicial, pues no es al juez instructor a quien va destinada la prueba, sino al
érgano del enjuiciamiento®; y su introduccién en el juicio oral habra de hacerse por la reproduccién de

la grabacién o la lectura integra del acta, en los términos del Art. 372 CPP.

la culpabilidad o inocencia del acusado, se han de verificar, con la excepcién de las pruebas irreproducibles, en
la vista publica”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 329-CAS-2004 de
fecha 8 de abril de 2005.

*7 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. Cit. pp. 444 y 445,

8 E| Art. 305 CPP, especifica las razones u obstaculos dificiles de superar, que hagan presumir que la
declaracién testimonial no podra realizarse durante la vista publica, al decir: “... Se considerard obstaculo dificil
de superar cuando el testigo se encuentre en las situaciones siguientes: 1) Gravemente enfermo. 2) Grave peligro
que sea sometido él, su conyuge, padres, hijos o hermanos a violencia 0 amenaza contra su vida o integridad
personal. 3) No tenga residencia fija en el pais, o teniéndola esté proximo a abandonarla. 4) En los casos de
rebeldia o de incapacidad sobrevenida. 5) Cuando el testigo sea menor de doce afios, previo dictamen
psicologico o psiquidtrico, que evaliie su condicion fisica y psicologica ..."".

9 RIFA SOLER, José Maria, y VALLS GOMBAU, José Francisco, op. cit., p. 233.

%% MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. pp. 378 y 379. Opinan ademés,
que la prueba anticipada de testigos durante la instruccién es en realidad una prueba preconstituida, pero que se
debe diferenciar de otras declaraciones testificales que pueden presentarse sin tales garantias, aunque luego al
amparo de la ley (Art. 372 CPP), que permite la lectura de documentos en el juicio oral, puedan incorporarse.
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El juez de instruccion, en la practica de la prueba anticipada en las condiciones que impone el CPP,
como parte del control que ejerce, debe verificar el cumplimiento de algunos requisitos basicos; como
para el caso que su aplicacidn sea excepcional, la urgencia y necesidad de su practica, la previsible
irreproducibilidad del acto en el juicio, asegurar la aplicacién de garantias vigentes en el juicio oral,
citacién a todas las partes, asi como la presencia del imputado3'. Al respecto la jurisprudencia ha
sentado bases sobre este tipo de prueba, al decir: “La Sala reconoce que la actividad probatoria en el
proceso penal es de las instituciones que mas ha evolucionado, estableciendo el incremento de las
garantias constitucionales y legales de la obtencion de informacion con el fin de llegar a la realidad de lo
acontecido en el hecho que se conoce, justificandose por tanto, una mayor exigencia a la actividad
probatoria. En esta tesitura, en virtud del principio de produccion de la prueba en juicio, ésta sélo se
constituye en vista publica, sometida al control judicial, no obstante, existen circunstancias que hacen
que tal actividad probatoria se anticipe al juicio y es la que se ha denominado ‘PRUEBA ANTICIPADA’,
considerandose como tal aquellos actos excepcionales que por su imposibilidad o irreproductibilidad

material deben incorporarse al juicio antes de la etapa establecida para tales fines 32,

Un problema en relacion a la practica de la prueba testimonial anticipada, es la falta de capacitacion
constante de los jueces en el manejo de las técnicas de interrogatorio de testigos, asi como en el
manejo de las objeciones; ya que la Escuela de Capacitacion Judicial del Consejo Nacional de la

judicatura, llevo a cabo tal capacitacion de manera generalizada en los afios 1997 y 1998, época desde

%1 HENRIQUEZ GONZALEZ, Irma Joanna, op. cit, pp. 226 y 227 En cuando a la prueba anticipada, la
realizacion de este tipo de actuaciones no es entonces antojadiza, sino que responde a una necesidad real y por
supuesto, para poder aceptar evacuar prueba bajo esta modalidad, el juzgador que asi lo ordene debe tener
presente las condiciones y requisitos previstos en la ley para ello, sin olvidar por supuesto que, por la
trascendencia del acto, debe procurarse la participacion de las partes en el mismo (salvo casos de urgencia), para
que éstas puedan presenciar, analizar, cuestionar o impugnar todo aquello que estimen pertinente.

%2 gentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 590-CAS-2006, de fecha 29 de mayo
de 2009. Ha reafirmado la jurisprudencia la validez de admisién e incorporacion de la prueba anticipada, en la
sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, nimero 144-CAS-2007 de fecha 16 de
noviembre de 2008, al decir: “La temprana declaracion del deponente, que por razones de urgencia y necesidad
de asegurar sus resultados, motivado a que con mucha probabilidad no estara presente en la celebracion del
juicio; y que es objeto de valoracion en el juicio oral, no obstante que en la verificacion de éste gobierna el
principio de inmediacion de la prueba, esto es, que el sentenciador basard su pronunciamiento de manera
exhaustiva sobre las evidencias que hayan sido practicadas en el debate, debe decirse que el anticipo de prueba,
surge como una excepcion dentro de la etapa plenaria, a los principios de oralidad e inmediacion acufiados en el
proceso, y ello es asi, en razon que el tribunal que autoriza y presencia tal diligencia, no es el del juicio oral.
entonces, en el caso de la prueba testimonial ordenada por el juez instructor, simplemente adelanta la
intervencion del testigo en el debate oral y publico —huevamente- dado que ha sido sometida a inmediacion,
oralidad, contradiccion por parte del instructor, y tiene en el juicio el mismo valor como si hubiera sido
practicada ante el tribunal del debate”.
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la cual se ha preocupado mas por los jueces de los tribunales de sentencia en esos temas; lo que fue
l6gico cuando entrd en vigencia el anterior CPP en 1998; hoy el juez de instruccion no solo se encarga
de recibir la prueba anticipada testimonial, sino que también en el caso del procedimiento abreviado, las
partes ofrecen testigos que declaran en audiencia preliminar, cuyo testimonio se reciben conforme a las
reglas del interrogatorio; y actualmente en los casos de los menores de doce afios edad victimas o
testigos de delitos, que por su sola edad y capacidad para declarar se dispone la recepcién anticipada
de su declaracion; de lo que surge la necesidad de que el juez de instruccion sea capacitado en dichos

rubros, conforme se perfeccionan y mejoran las técnicas de interrogatorio.

4.5. CONTROL SOBRE LA INDICACION DE LOS ACTOS NECESARIOS PARA LA
INVESTIGACION DEL HECHO DELICTIVO

Segun lo dispone el Art. 302 No. 4 CPP, parte del contenido del auto de instruccion, es la indicacion por
parte del juez de los actos necesarios para la investigacién del hecho delictivo; la funcién que deberia
surgir nada menos que del estudio y control que el juez de instruccién haga sobre el contenido del
expediente penal; lo cual implicaria que el fiscal siga ciertas lineas o estrategias que le ayuden a
recoger informacidn que le permita llegar a esclarecer los hechos 0 a su vez estos ser actos que tiendan
a asegurar las imputaciones o a desvanecer las mismas. Este modelo de juez de instruccién, de
ordenar de oficio actos urgentes de comprobacién que estime necesarios e indicar los actos para la
investigacion del hecho delictivo que estime necesarios; no deja de ser ajeno a la funcidén que
constitucionalmente le corresponde al juez, cual es la de juzgar; por cuanto la disposicion legal en
comento le otorga una atribucion que exclusivamente le atafie al ente encargado de la investigacion del
delito; por consiguiente de proceder asi, queda comprometido con el éxito de la investigacion y a su vez

desempefiando un papel que s6lo puede hacer un érgano independiente e imparcial3%,

El Art. 303 CPP, que fija las funciones del juez en la instruccidn, contrario a lo dispuesto en el Art. 302

Nos.2 parte final y 4 CPP, no le da facultades de iniciativa en la investigacion; por lo que no resulta facil

%3 MORENO CATENA, Victor, op. cit. p. 70 Siendo en esta parte, donde se le dan atribuciones al juez en la

investigacion del delito, que el sistema procesal que recoge el CPP falla estrepitosamente, al vulnerar el derecho a
un proceso con todas las garantias y la proteccién constitucional de los derechos fundamentales, de forma casi tan
perniciosa como la asuncién por un mismo juez de las funciones de investigar y de enjuiciamiento.
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armonizar dichas normas; a no ser que se entienda, que cuando dicho articulo se refiere a la indicacion
por parte del juez de los actos necesarios para la investigacion del hecho delictivo, esté haciendo
referencia a los que el fiscal sefiala en su requerimiento como diligencias necesarias para la
averiguacion de la verdad, segun el Art. 294 No. 2) CPP o a los que las demas partes hayan podido
solicitar previamente; algunos jueces asi lo consideran, pero otros creen que el juez como director y
controlador de la instruccion, puede ordenar todas aquellas diligencias de investigacion que permite
llegar a la verdad historica; para evitar esa dualidad de interpretaciones, lo mejor seria reformar el Art.
302 CPP, armonizandolo con el sistema procesal que procura la Constitucién; por cuanto a esta
facultad o poder de investigar del juez, segun el autor EDUARDO JAUCHEN, se le conoce como
principio de investigacion integral; ello deviene, porque en el proceso penal, debido al interés publico
comprometido en su objetivo, el érgano jurisdiccional tiene un poder auténomo de investigacion sobre
los hechos sometidos a su decision, caracteristica propia del proceso inquisitivo, tendiente a conocer la
verdad real sobre ellos y con absoluta independencia de la voluntad de las partes. En otras palabras, a
pesar de que las partes no ofrezcan pruebas o no controviertan un hecho y aun cuando el imputado
confiese, el 6rgano jurisdiccional puede y debe investigar la verdad material®4. Este tipo de juez de
instruccion tenia cabida en el CPP derogado, ya que coordinaba la investigacion del hecho y la fiscalia

cumplia con los encargos que le formulaba sobre la misma (Arts. 267 y 268 CPP).

La iniciativa judicial en la investigacion, puede provocar la inhibicién de sus funciones por parte de la
Fiscalia General de la Republica, desentendiéndose del desarrollo de ellas, sin asumir la
responsabilidad por el éxito o el fracaso de esta fase del procedimiento, como asi sucedia con el
anterior CPP. Esa iniciativa del juez de instruccion de indicar o sefialar de oficio elementos de
conviccidn para averiguar los hechos y su autor, distorsiona la propia figura del juez, ya que desfigura
su papel confiado en el ordenamiento juridico, pues la busqueda de los hechos y de las fuentes de

prueba es tarea conceptualmente alejada a la funcién judicial.

%% JAUCHEN, Eduardo M., Tratado de la Prueba en Materia Penal, S. edic., Santa Fe, Argentina, Ed.,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, pp. 26 y 27. El principio de investigacidon integral, sostiene ademas este autor,
que se configura asi no sélo como facultad, sino fundamentalmente como un deber funcional. Este principio es
directamente consecuencia de la naturaleza de los bienes en juego en todo el proceso penal de accion publica que,
como tal, comprometen el orden publico, convirtiendo en indispensable el objeto del mismo.
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46. CONTROL SOBRE LA APLICACION DE MEDIDAS RESTRICTIVAS DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Dentro de las funciones del juez de instruccion, como ya anteriormente ha sido citado, una de gran
trascendencia, es la de controlar el cumplimiento de los derechos y garantias establecidas en la
Constitucion y en las leyes; ya que en dicha fase pueden adoptarse medidas restrictivas de derechos
fundamentales, por lo cual su decision se reserva al juez como garante de los mismos. Siendo asi que
las actuaciones que limitan derechos fundamentales, ademas de ser autorizadas por el juez, requieren
que la medida restrictiva se adopte en el supuesto previsto por la ley y en la forma establecida por ella;
cumpliéndose esos requisitos, se evita el efecto negativo sobre la validez de los actos procesales, mas

cuando se trata de actos de investigacion de fuente de prueba y de produccion de medios de prueba.

La limitacion de los derechos fundamentales, en tanto representa una restriccion o impedimento a su
gjercicio, no puede ser realizada de manera arbitraria 0 antojadiza, sino que debe llevarse a cabo con
sujecion a ciertas exigencias formales y sustanciales, siendo éstas: que la medida®® limitativa del
derecho como lo dice SAMUEL ALIVEN LIZAMA, debe: “Estar prevista en la ley; debe estar justificada
por un fin constitucionalmente relevante; debe ser adoptada por una autoridad jurisdiccional; debe estar
motivada; y la medida debe respetar el principio de proporcionalidad’3%. Otro aspecto que debe tomar
en cuenta el juez de instruccidn, cuando restrinja derechos fundamentales, es el deber de comprobar si
la medida contribuye a alcanzar el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si la misma es necesaria, en
el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucién del tal proposito (juicio de

necesidad); y finalmente si la misma es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas ventajas o

%5 Ha justificado la jurisprudencia que en el curso de un proceso penal pueden dictarse medidas cautelares, que
limiten ciertos derechos, asi: “La adopcion de una medida cautelar en un proceso o procedimiento tiende a
mantener viva y resguardada la materia del mismo, mientras se dicta la resolucion definitiva, pues con esa
medida se intenta evitar la realizacidn de actos o eventos que impidan o dificulten la satisfaccién de la peticién o
pretension deducida, mediante una incidencia provisional en la esfera del denunciado o en los bienes en
conflicto, la cual debe ser adecuada y suficiente para producir el efecto deseado, lo que no implica per se una
infraccion al orden constitucional. En tal virtud, las medidas cautelares proveidas en sede ordinaria no
constituyen materia de conocimiento de la jurisdiccion constitucional, salvo que sean arbitrarias, irrazonables o
desproporcionadas, debiéndose éstas debatir y resolver en principio de acuerdo a la ley secundaria que las
rige”. Sentencia de la Sala de la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 768-2004 de
fecha 2 de febrero de 2005.

%8 IZAMA, Samuel Aliven,” Requisitos para Limitar Derechos Constitucionales en el Proceso Penal”, en
Ventana Juridica No. 9, volumen 1, enero-junio 2011, Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, El
Salvador, pp. 201 a 233.
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beneficios para el interés general, que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de

proporcionalidad en sentido estricto)37.

De manera general se dice que todos los derechos fundamentales a excepcion del derecho a la vida,
son limitables en el proceso penal3®, ello siempre que se verifique por el juez una serie de condiciones,
cuales son: que la Constitucién expresamente autorice la posibilidad de limitacion de un derecho
fundamental; que aun cuando la Constitucion no prevea explicitamente la posibilidad de restringir un
determinado derecho fundamental, ello no ha de significar que tal conducta esté vedada; y que la
finalidad de la limitacion ha de ser siempre legitima y tender a la consecucion de un interés socialmente

relevantes3.

Algunas de estas medidas restrictivas de derechos fundamentales, que sobre la base de los requisitos
en mencién puede adoptar el juez de instruccion mediante resolucién motivada, son: Medidas
cautelares personales y medidas cautelares patrimoniales; todas ellas tienen como caracteristicas para
ser impuestas, la excepcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad, temporalidad y Ila

jurisdiccionalidad. En cuanto a las de orden personal, éstas son restrictivas del derecho fundamental a

%7 BENITO LOPEZ, Alejandro Ma. y SAEZ VALCARACEL, Ramén, op. cit. Pp. 226y 227.

%8 Al respecto de la limitacion de los derechos, la jurisprudencia ha dicho: “dhora bien, se ha sostenido que no
es posible el reconocimiento de derechos absolutos, lo cual se traduce en que todos son limitables; pero dicha
posibilidad de restriccidn no descansa en el arbitrio de las autoridades, sino en presupuestos plenamente
establecidos por la norma fundamental y la ley; de ahi se impone la exigencia de que cualquier decisién —
judicial o administrativa- en la que se proponga afectar algin derecho —entre ellos la libertad fisica- debe contar
ademdas con la motivacion necesaria para poder inferir la legalidad de dicha medida”. Sentencia de la Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero 73-2005 de fecha 7 de noviembre de 2005.

%9 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho..., op. cit. p. 126. Para este autor, tres son los requisitos que se
exigen para la limitacion de derechos fundamentales en el ambito del proceso penal, asi: “A) Jurisdiccionalidad,
lo cual significa que toda limitacion de un derecho fundamental ha de ser acordada u ordenada por autoridad
judicial, con base al principio de exclusividad jurisdiccional; sin embargo esta afirmacién tiene ciertas
matizaciones, por cuanto en las mismas Constituciones se hallan excepciones a tal regla genérica, como por
ejemplo, la libertad que puede ser restringida por la policia, inclusive por los propios ciudadanos; y la
inviolabilidad de domicilio, en ciertas condiciones, para mencionar algunos casos; B) Proporcionalidad, que
comporta las siguientes exigencias: la existencia de una imputacion concreta; la idoneidad de la medida, lo cual
significa que la medida ha de ser idonea para descubrir el delito perseguido; indispensabilidad de la medida,
ello quiere decir, que la restriccion del derecho ha de ser necesaria para los fines de la investigacion, de modo
que el resultado buscado no puede ser alcanzado por medio de la adopcién de otras diligencias menos gravosas
para la persona; proporcionalidad de medio a fin, es decir, que ha de existir proporcionalidad entre la medida
adoptada y su incidencia en los derechos de la persona y la gravedad del delito investigado, de suerte que nunca
puede ser limitado un derecho en forma desproporcionada en relacion con el delito perseguido; y la motivacion
de la resolucion, conforme ha sido desarrollada en este trabajo; y C) Garantias en la ejecucién de la restriccion,
esto implica que toda limitacion de derechos ha de ser adoptada con respeto a unas minimas garantias que
tienden tanto a asegurar la fiabilidad del medio utilizado, como a la salud e integridad de la persona
investigada”.
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la libertad, reconocido en la Constitucion en el Art. 11; de este mismo precepto se deduce, que la
medida cautelar de indole personal mas frecuentemente decretada por juez de instruccion, es la
detencidn o prision provisional, Arts. 329 y 362 N°. 12 CPP; la que segun MANUEL ORTELLS RAMOS,
requiere para imponerse y mantenerse: “‘Una apreciacion judicial de sus presupuestos, que excluye la
licitud constitucional de cualquier automatismo en la subsistencia de la medida y ha de cesar cuando
desaparezcan los motivos de su adopcién’80; constituyendo los presupuestos de su adopcion: a)
Concurrencia de fumus boni iuris®®’, lo cual significa que para la adopcion de una medida cautelar, en
tanto se resuelve en anticipar los efectos de una futura sentencia, exige una previa y provisional
acreditacion de la legitimacion del sujeto frente a quien se decreta. En este caso y tratdndose de un
proceso penal, se exige que el sujeto pasivo de la resolucion tenga la condicion de imputado, lo cual se
cumplird cuando concurra el grado de sospecha que la ley preceptia para cada tipo de medida
cautelar362; y b) la existencia de periculum in mora33, que ha de entenderse como la concurrencia de un
concreto peligro justificado legalmente como legitimador de la privaciéon de libertad, este incluye
aspectos tales como el riesgo de fuga del imputado, que impedira la celebracion del juicio oral y en su
caso el cumplimiento de la sentencia; el peligro de ocultaciéon de pruebas o de manipulacion de las

existentes; y el riesgo de la reiteracion delictiva.

Ademas de los presupuestos del fumus boni iuri, periculum in mora y resolucién judicial, la prision

provisional para ser decretada por el juez, exige como presupuesto objetivo, la consecucidn de fines

% ORTELLS RAMOS, Manuel, “Exclusividad jurisdiccional para la Restriccion de Derechos Fundamentales y

Ambitos Vedados a la Injerencia jurisdiccional”, en AA.VV. Eloy Velasco Nufiez (Director), Medidas
Restrictivas de Derechos Fundamentales, Consejo General del Poder Judicial Madrid, 1996, pp.31, 32 Y 33.

%1 Acerca del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, la Sala de lo Constitucional ha sostenido: “Que
consiste en un juicio de imputacién o fundada sospecha de participacion del acusado en un hecho punible. La
exigencia de ese presupuesto material requiere la observancia de dos especialidades: 1) desde un punto de vista
formal se necesita algo mas que un indicio racional de criminalidad, pues la detencién provisional precisa no
solo que exista constancia del hecho, sino también que el juez tenga “motivos” sobre la “responsabilidad penal”
del procesado; es decir, se necesita verificar la existencia de elementos o razones de juicio fundados en hechos
aportados por la investigacion y que permitan concluir, de manera temporal, que el indiciado es con
probabilidad autor o participe del hecho delictivo que se le atribuye. 2) Desde un punto de vista material, es
menester que el hecho punible sea constitutivo de delito y no de falta”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus nimero73-2005, de fecha 1 de noviembre de 2005.

%2 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho..., op. cit. pp. 174, 174 y 176.

%3 Respecto al periculum in mora, la jurisprudencia nacional ha dicho: “En relacion al periculun in mora, la
Sala ha afirmado que se materializa en el peligro de fuga del enjuiciado, en otras palabras, se trata de la
existencia de razones para creer que el imputado intentara evadir los efectos de una eventual condena, por lo
que el juez con competencia en materia penal, a fin de no ver frustrados los resultados del proceso decida
coartar la libertad del inculpado”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Habeas Corpus nimero73-2005, de fecha 1de noviembre de 2005.
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constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida364, de lo contrario la medida
cautelar deviene en ilegal y por tanto arbitraria. Al respecto, la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional sostiene que las medidas cautelares como la detencién provisional, son herramientas
procesales a través de las cuales se persigue dotar de eficacia a la decision que dicte el érgano judicial
encargado de pronunciarse sobre el fondo de un asunto sometido a su conocimiento; en tal sentido ha
dicho, que los presupuestos para la adopcién de las medidas cautelares consisten en la probable
existencia de un derecho amenazado y el dafio que ocasionaria el desarrollo temporal del proceso o
procedimiento para darle cumplimiento a la sentencia supuestamente esperada, ante la apariencia

favorable a derecho3®s.

%4 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 283. Sobre el tercero de los
presupuestos de la detencién provisional, es decir, la resolucién judicial, opinan que el auto de prision ha de ser
suficientemente y razonablemente motivado, pues en otro caso no solo se afectaria el derecho a la tutela efectiva,
sino también al derecho a la libertad personal; es decir, que en el auto se haya ponderado la concurrencia de todos
los extremos que justifican su adopcién y que esta ponderacion o, si se quiere, que esta subsuncién no sea
arbitraria, en el sentido de que sea acorde con las pautas del normal razonamiento I6gico y, muy especialmente,
con los fines que justifican la institucion de la prisién provisional. Con base en esta opinidn, no seria resolucion
motivada, decir que existen suficientes elementos de conviccidn sobre la probable participacion del imputado y
gue no tiene arraigos, por lo que se sospecha el peligro de fuga, si no que cada aspecto relacionado con los
presupuestos deben analizarse, dejarse constancia en el auto de cémo el juez llega o concluye que hay necesidad
de imponer en el caso, la detencion provisional, lo que significa fundamentar la medida en los hechos, en el
derecho y en las pruebas o elementos de conviccidn y establecer de manera razonable la sospecha de fuga u
obstaculizacién del proceso, por lograr los fines que se persiguen con su adopcion.

%5 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad No. 28-
2006/33-2006/34-2006/36-2006 de fecha 12 de abril de 2007. Se agrega en esta sentencia, que en efecto, el
primero de dichos presupuestos permite advertir o visualizar la fortaleza juridica razonable, que la sentencia
definitiva puede ser favorable a la pretension, asunto que da, al mismo tiempo, suficiente fundamento para
decretar la medida cautelar razonable, ante el riesgo de ser ilusoria o inefectiva aquella misma sentencia. Ambos
presupuestos, segun la fundamentacién de la pretension y la gravedad de la infraccidn penal, se relacionan
necesariamente para decretar la medida cautelar. Ha dicho también, que para que las medidas cautelares sean
compatibles con la presuncion de inocencia o principio de inocencia, deben cumplirse los siguientes requisitos:
(i) existencia de indicios racionales de la comision de un delito que permita sostener que el objeto del proceso no
se va a desvanecer; (ii) establecido lo anterior, también es necesario que existan indicios, por lo menos, de la
participacion en la infraccion penal, en alguna de las formas que impliquen responsabilidad y que vuelvan
razonablemente probable la culpabilidad del imputado; (iii) que tenga un fin constitucionalmente legitimo que
responda a la necesidad de conjugar ciertos riesgos relevantes para el fin del proceso, partiendo de la gravedad
del delito, dado que la detencién provisional sélo tiene un fin cautelar y no retributivo respecto a una infraccion
no declarada; y (iv) que su adopcidn y mantenimiento se conciben como una medida excepcional, subsidiaria,
necesaria y proporcional a la consecucion de los fines. En ese sentido, la detencion provisional, al igual que la
presuncion o principio de inocencia, es consagrada constitucionalmente y su finalidad operativa es estrictamente
procesal, pues a ninguna es atribuible efectos sustantivos o materiales. En efecto, afirma que puede establecerse
excepciones a la sustitucion de la detencion provisional por otras medidas cautelares, dandole prevalencia a la
garantia de eficacia del proceso penal frente a la presuncién o principio de inocencia y la libertad del imputado;
pero ello significa que, para imponer la detencion, el juez debe, como requisito indispensable de la legalidad de la
medida, comprobar la existencia efectiva de razones concretas que determinen la necesidad de imponer la medida
de coercion personal, de acuerdo a los presupuestos ya indicados y que exige el Art. 292 del C. Pr. Pn., (hoy 331
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Un tema que genera mucha controversia, relacionado con las medidas cautelares de indole personal,
es la prohibicion regulada en el Art. 331 Inc. 2° CPP, que declara improcedente sustituir la detencion
provisional por medidas cautelares distintas, para los delitos ahi contemplados. Sobre este punto, el
juez de instruccion debe hacer una interpretacion conforme a la Constitucion, a los Tratados

Internacionales sobre la proteccion de Derechos Humanos, al Codigo Procesal Penal, a la

CPP). Disposicién que distingue tres categorias de delitos en los cuales el legislador ha prescrito la no sustitucion
de la detencién provisional por otras medidas cautelares, mediante una ponderacion en abstracto, ya que este
determina que en ciertos casos se presenta de manera mas intensa los elementos que integran el presupuestos del
Periculum in mora —como el riesgo de fuga, el de obstaculizacion de la investigacion o la “alarma social”-,
pueden establecerse excepciones a la sustitucion de la detencién provisional por otras medidas cautelares,
dandole prevalencia a la garantia de eficacia del proceso frente a la presuncién o principio de inocencia y la
libertad del imputado. Expresa esta sentencia, que desde la perspectiva de un analisis abstracto, propio del
proceso de inconstitucionalidad, es atendible la ponderacion realizada por el Legislador respecto de las categorias
precisas. Sin embargo, también dice, que respecto a los delitos relativos a libertad sexual, a las drogas y levado de
dinero y otros activos, no puede hacerse un juicio completo sobre su constitucionalidad, pues dependera de la
dafiosidad del mismo, su comprension dentro de la justificacion mencionada o no y encontrar en ellos la
ponderacion realizada por el Legislativo; pero establece como criterio de interpretacion el Art. 18 Pn. La regla de
no permitir la sustitucién de la detencion provisional Unicamente para aquellos delitos que constituyen los mas
graves atentados a los bienes juridicos de la personas humana o de la colectividad, respecto de delitos vinculados
al crimen organizado, en los cuales las posibilidades del Estado para su persecucion y sancidn se vuelven mas
problemaéticas, no vulnera los tratados y convenciones relacionadas al tema, ya que es claro que ello sélo opera
cuantitativamente de manera excepcional, s6lo para un nimero reducido de delitos, y por tanto, la detencién no se
convierte en la regla general. No obstante la existencia de esta sentencia, que categdricamente impide la
sustitucion de la detencion provisional para ciertos delitos, toda vez cuando se hayan establecido los presupuestos
para su adopcién, esta ocurriendo que algunos jueces aplican medidas sustitutivas a la detencidn provisional para
conductas que el Art. 331 Inc. 2° CPP, las prohibe expresamente, ignorando lo que dicha sentencia resuelve y
ordena, que como se sabe, es de aplicacion general, es decir, de obligatorio cumplimiento. Otros dicen que es
posible la inaplicabilidad o inconstitucionalidad de dicho articulo, y como consecuencia se pueden dictar medidas
cautelares sustitutivas de la detencion provisional, por otros casos no previstos o tratados en dicha sentencia. Es
precisamente a esas otras circunstancias que se refiere la Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad No. 37-2007/45-2007/47-2007/50-2007/52-2007/74-2007 de fecha 14
de septiembre de 2011, en la que como argumentos centrales se sostiene: “que el catalogo de delitos
contemplados en la disposicion impugnada es una dato necesario para el mantenimiento del encarcelamiento
preventivo, pero no suficiente, ni mucho menos el Unico al que debe atender el examen judicial; ello mas supone
un elemento indiciario dentro del analisis judicial para apreciar la peligrosidad procesal del imputado. Que la
detencién provisional no puede ser adoptada o su modificacion denegada por ministerio de ley, Unicamente por
la gravedad abstracta del hecho, pues ello nos llevaria a su entendimiento como pena anticipada; es decir, que
no cabe la imposicién automatica de la detencién provisional y su mantenimiento, Unicamente cuando al
procesado le es atribuido alguno de los delitos establecidos en el catdlogo del Art. 331 Inc. 2° CPP. El juez debe
ponderar también, ademas de la gravedad del delito, otros estdndares de caracter subjetivo que se relacionan
con las condiciones personales del imputado de acuerdo a las posibilidades que éste tiene de entorpecer el
procedimiento judicial. por lo que, la gravedad del delito debe considerarse como un criterio graduable segun la
entidad del delito, la penalidad, el grado de realizacion y la participacién criminal, asi como la existencia de
causas de exclusion de la responsabilidad penal. Y que el catdlogo de delitos contemplados en la prohibicidn de
sustitucion de la detencién provisional no puede entenderse como una presuncion de derecho —que no admite
prueba en contrario—y, por ende, significar una denegatoria automatica de medidas alternas, por tanto, la carga
procesal relativa al peligro de fuga puede ser desvirtuada mediante la incorporacién de diferentes elemento de
conviccion que muestren la idoneidad de adoptar alguna de las medidas alternativas.
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jurisprudencia dictada al respecto y tomar en cuenta las particularidades de cada caso, para poder
determinar la procedencia de aplicar la medida cautelar de la detencidn provisional en la forma que lo
indica dicho articulo o de manera distinta, bajo el analisis de ponderacion que obliga la jurisprudencia
dominante al respecto, en la que se tratan una variedad amplia de condiciones que le permitirian al juez
mediante un ejercicio discrecional, que la prohibicion enunciada para los delitos que contempla dicha
norma, puede ser practicamente difuminada en los supuestos concretos. Por lo que la prohibicion
contemplada en dicho articulo, no es en esencia una prohibicién, ya que el criterio de la gravedad del
delito no puede ser el Unico parametro a valorar para aplicar la detencidn provisional, lo cual implicaria
entenderla como pena anticipada; sino que deben tomarse en cuenta aspectos relacionados a las
condiciones del imputado; en ese sentido, el peligro de fuga puede desvirtuarse por la incorporacion de
elementos de conviccion que muestren la idoneidad de adoptar medidas alternativas a la detencion
provisional.

Siguiendo con las medidas coercitivas de caracter personal, pero ahora en funcion de las actividades de
investigacion y de prueba, se tiene que para la practica de actos que puedan consistir en declaraciones
de testigos, en examenes periciales y declaraciones de peritos 0 cualquier otra actividad que necesite
de la presencia testigos, peritos del imputado o de la victima; la ley establece deberes de
comparecencia, para cuya efectividad pueden resultar necesarias medidas coercitivas que afectan el
derecho fundamente de libertad. En cuando al imputado, se adoptan estas medidas para posibilitar
cierto acto de prueba, como ejemplo puede citarse el Art. 253 CPP, el que establece que el imputado
puede ser compelido a comparecer para la practica de reconocimiento de persona, haciendo uso de la
fuerza publica si fuere necesario, respetandose en todo caso su dignidad; de igual manera en relacion a
los testigos, peritos y la victima, en caso de negativa a declarar pueden ser conducidos por la fuerza
publica. Esa potestad de ordenar la conduccion coactiva de las personas mencionadas, en la etapa de

instruccion, la tiene reconocida legalmente el juez; asi lo prevé expresamente el Art. 208 CPP.

Un mayor grado de intensidad en la adopcion de medidas coercitivas sobre las personas, esta
constituida por las intervenciones sobre su cuerpo, en sus aspectos anatdmico, fisioldgico y psicoldgico,
con la finalidad de encontrar y percibir directamente elementos materiales del delito o para obtener
muestras o vestigios que seran sometidos a examen pericial; y no obstante que estas medidas pueden

afectar derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica y moral, asi como a la prohibicién de
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tratos inhumanos y degradantes, a la seguridad, libertad, a la intimidad personal y especificamente si se
trata de la persona del imputado, a los derechos a no declarar y a no confesarse culpable3®; la
legislacion reconoce su legitimidad constitucional, al permitir llevarlas a cabo bajo ciertas condiciones y

requisitos.

Como queda dicho, no cabe duda que la intervencion corporal®®” es una medida de investigacion
cuando se trata de hechos delictivos, que deberd ser ordenada por el juez de instruccion; lo cual
significa que necesariamente se incardina en un proceso penal en curso; pero ademas la resolucion
judicial deberéa respetar los principios de razonabilidad, de excepcionalidad y de proporcionalidad; en
primer lugar, solamente se puede ordenar una intervencion corporal si se confia en obtener un resultado
favorable a la investigacion; en segundo lugar, si no existen otros medios de investigacion menos
agresivos al derecho fundamental afectado; y en tercer lugar, si se esta investigando un delito grave,
pues la ponderacion de los bienes en conflicto —el derecho fundamental y la persecucion de un delito-
no autorizaria la intervencion corporal en caso de una infraccion de bagatela. Por lo tanto, las
intervenciones corporales, pueden ser de diferente intensidad, segun el grado de afectacién de la
integridad fisica del sujeto, pues no es lo mismo extraer un cabello, una ufia o incluso unas gotas de

sangre, que practicar una puncion lumbar o realizar otras pruebas mas agresivase.

Se ha venido estudiando que el Art. 200 CPP, establece los supuestos de intervenciones corporales
cuando resulte necesario obtener o extraer del cuerpo de una persona sefialada como autor o participe
de un hecho delictivo, muestras de fluidos corporales, practicar radiografias o tomografias que permitan
identificar objetos en su interior o realizar cualquier otro procedimiento que implique intervenirlos;
significa entonces, que ademas de los casos que sefiala la norma, pueden realizarse otros que
requieran intervenir el cuerpo de una persona, como pueden ser medidas de intervencion en los orificios
naturales del cuerpo (boca, ano, vagina), extraccion de tejidos, cabello, ufas, etc. Esa gama de

intervenciones corporales, segun ya se dijo, implican afectacion a una serie de derechos

%6 ORTELLS RAMOS, Manuel, op. cit.,, pp. 43y 44.

%7 por intervenciones corporales, ha de entenderse la extraccion del interior del cuerpo humano de todo tipo de
datos o elementos incorporados a él, bien precisen una intervencién quirdrgica o se limiten a una mera extraccion
de tales elementos que se hallen en las aberturas naturales del cuerpo. No existiria problema constitucional
alguna para que pudiera en el curso de una investigacion penal adoptarse la medida de intervencion corporal,
siempre que la misma se sujete a los requisitos generales exigidos para que sea viable la restriccion de derechos
fundamentales. ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho..., op. cit. p. 168.

%8 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 255.
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fundamentales; sin embargo, tal como lo sostiene SAMUEL ALIVEN LIZAMA, la libertad individual no
tiene caracter irrestricto, pues la misma debe ser puesta en conexion con el disfrute de los derechos de
los demas; a partir de entonces y dada la trascendencia de los derechos fundamentales para la
convivencia social, éstos se limitan cuando sea necesario hacerlo, no de forma arbitraria, sino a través
de una ley y siempre que lo justifique la proteccion y realizacién de derechos, bienes y valores o

intereses igualmente protegidos a nivel constitucional3¢®,

Lo afirmado en lineas anteriores, ha sido aceptado en la jurisprudencia nacional, al decir que: “Un
aspecto trascendental a los derechos fundamentales es aquel que se refiere a la posibilidad de que
sean restringidos. Si no se quiere que esta posibilidad a su vez sea ilimitada, entonces, es necesario
imponer limites. Estos pueden establecerse, en definitiva, solamente mediante una ponderacion entre el
contenido del derecho y el principio contrario que justifica la restriccion. Existen limites internos que
sirven para definir el contenido mismo del derecho, resultando, pues intrinsecos a su propia definicion;
tales limites constituyen las fronteras del derecho, mas alla de las cuales no se esta ante el ejercicio de
éste sino ante otra realidad. Asimismo encontramos limites externos, los cuales son impuestos por el
ordenamiento juridico frente al ejercicio legitimo y ordinario de los derechos fundamentales. Esta

segunda clase, a su vez se divide en explicitos e implicitos.”0,

Otras medidas cautelares que restringen derechos, son las medidas cautelares de caracter patrimonial,
entre las que se encuentran la fianza y el embargo, cuya utilidad radica en asegurar la ejecucién de la
sentencia de condena al pago de dinero y sirven al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias
derivadas del delito y las costas judiciales o procesales; por tanto su objeto es asegurar el monto o

cuantia aproximada de la misma; ademas de las anteriores y con distintos fines en el proceso3’", estan

369 LIZAMA, Samuel Aliven, “Las Intervenciones Corporales en el Ordenamiento Juridico Salvadorefio”, en
AA.VV., Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, Intervenciones Corporales y
Prueba Cientifica , San Salvador, El Salvador, 2006, pp. 181 a 185.

%70 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad nimero 64-
2006AC, de fecha 11 de julio de 2008. Pero, corresponde al legislador afinar esas fronteras en la regulacion que
haga de cada derecho fundamental y los operadores juridicos tienen que controlar que dicho trazado sea correcto,
completdndolo y adecuandolo ante las exigencias de la realidad cambiante. Cuando se habla de limites explicitos,
estos son los que se encuentran previstos de manera expresa dentro de la Constitucion y las leyes; mientras que
los implicitos no estan formulados de esa manera, pero vienen impuestos por los principios o bienes juridicos
protegibles constitucionalmente.

¥ ORTELLS RAMOS, Manuel, op. cit. pp. 34y 35.
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el secuestrod’2 y el depdsito de cosas determinadas; siendo su funcién conservar las cosas en su
estado inicial para que puedan ser apreciadas, en su justa medida, por el juez competente en su
conocimiento y fallo; son pues todas ellas, medidas de aseguramiento, asi como de conservacién de
bienes y cosas; y que persiguen ademas el aseguramiento de las fuentes de prueba que estaran
presentes en la fase de juicio oral*73. Dichas medidas afectan el derecho a la propiedad privada, Art. 2
Cn., cuya adopcion en la instruccidn esta reservada al juez, segun los Arts. 284, 288, 300 N° 7 y 364 N°
6 CPP; reafirmando la exclusividad jurisdiccional de la adopcién de estas medidas de caracter real o
patrimonial, por medio de la facultad conferida en el Art. 342 CPP, el que dice: “Las medidas cautelares
de indole civil, seran acordadas por el juez, a peticion de parte, para garantizar la multa o la

responsabilidad civil; su tramite y resolucion se regira por la reglas del proceso civil”.

Se encuentran determinadas en la ley, las circunstancias en que es posible decretar medidas
preventivas relacionadas con las consecuencias del delito y que afectan derechos patrimoniales; una de
ellas es la que prevé el Art. 64 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas374, que
establece que dentro de la investigacién puede ordenarse el cierre temporal, total o parcial y por el
tiempo necesario, en areas estrictamente indispensables, de todo lugar en donde se tenga
conocimiento que se ha cometido cualquier delito previsto en dicha ley; en estos casos, es el juez de
instruccion, quien en la tramitacién del proceso, ordenara mediante resolucion fundada, si lo fuere
procedente, la clausura del local. La potestad jurisdiccional como exclusiva en adoptar este tipo de

medidas, obedece a que resultan afectados derechos de las personas.

Las anteriores medidas coercitivas sobre objetos o bienes privados en funcién de las actividades de
investigacion y de prueba, se trata de decisiones que se toman en contra de la voluntad de la persona
afectada o prescindiendo de ella, que estan destinadas a la obtencion de un conocimiento directo de las

conductas, a los efectos de las actividades de investigacion y de prueba del proceso penal; y se

%72 Respecto a la medida cautelar del secuestro, la Sala de lo Constitucional ha dicho: “Desde esa perspectiva es
necesario sefialar, conforme lo dispone el articulo 189 del Codigo Procesal Penal, que ha sido intencién expresa
del legislador entregar a los jueces penales la facultad de adoptar la medida precautoria de secuestro cuando se
den los presupuestos necesarios para ello, sin que su procedencia y adopcion en un caso concreto implique la
violacion a categoria constitucionales protegibles por el amparo”. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, Amparo nimero 768-2004 de fecha 2 de febrero de 2005.

7% MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. pp. 320 a 323.

%% ey Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, D.L N° 153, del 2 de octubre de 2003, D.O. N°
208, del 7 de noviembre del 2003.
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producen en aquellos supuestos en que para llevarlas a la practica sea necesario afectar derechos
como la inviolabilidad de domicilio y el secreto de las comunicaciones Arts. 20 y 24 Cn.; para las cuales
en la instruccion hay exclusividad jurisdiccional, tal como lo prevé el Art. 191 CPP y el Art. 8 de la Ley
Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones3’®; por otra parte, estas medidas también
pueden afectar al derecho fundamental a la intimidad, Art. 2 Inc. 2° Cn., en el sentido que las cosas que
interese aprehender y las conductas o comportamientos de los que se tome conocimiento, pertenezcan

al ambito de la intimidad personal o familiar3’,
4.7. CONTROL DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR COMO FASE INTERMEDIA

Al mencionar la expresion “audiencia preliminar’, podria creerse que la misma esta referida
exclusivamente a la audiencia oral que tiene lugar en la etapa de instruccion, en que se discute sobre el
fondo de la imputacion; sin embargo, en el Codigo Procesal Penal, el legislador denomina asi a la fase
intermedia del proceso penal, desarrollandola a partir del Art. 355 CPP; marcando su inicio con el
dictamen fiscal o del querellante y su finalizacion con la resolucion que decreta la apertura del juicio oral
o del sobreseimiento®’”; en ella se critica y analiza lo actuado en la instruccidn, mediante la intervencion
de las partes; siendo su funcién primordial dilucidar si concurren 0 no los presupuestos del juicio oral,
esto es, si se ha acreditado suficientemente a lo largo de la instrucciéon, la existencia de un hecho
punible y si se ha determinado su presunto autor; si por el contrario, el hecho no reune la tipicidad
necesaria, faltan determinados presupuestos o concurren determinadas causas de extincion de
responsabilidad penal, el juez de instruccidén procedera al sobreseimiento®’8; en ese sentido, es la fase

donde el decide si se abre 0 no el juicio oral.

375 Establece el Art. 8 de la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, D.L. N° 285, del 18 de
febrero del 2010, D.O. N° 51, del 15 de marzo del 2010: “la intervencion de las telecomunicaciones serd
autorizada por cualquiera de los jueces de instruccion con residencia en San Salvador”.

%% ORTELLS RAMOS, Manuel, op. cit., pp. 38 y 39. Agrega este autor, que es del todo claro que el
mandamiento judicial que hace posible la entrada y registro en un domicilio se justifica, en el orden procesal
penal, por la necesidad de identificar y, en su caso, recoger lo que interese a la instruccion sin que sea oponible,
frente a tal pesquisa legitimamente ordenada, “secreto” alguno que, dentro del domicilio investigado, importe a
las actuaciones judiciales en curso.

7" PEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit. p. 215. No se trata en la audiencia preliminar de decidir sobre
la culpabilidad o inocencia del imputado, sino si existe base suficiente para abrir el juicio oral.

8 GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op. cit. p. 410.
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Es por lo expresado, que el destino de la instruccion en su prosecucion o desenvolvimiento del
procedimiento, presenta las dos apuntadas previsiones legales, la de apertura del juicio oral o la de
terminacion anticipada mediante el sobreseimiento; siendo ésta la formula que la ley utiliza para evitar
que se tramite un juicio en el vacio, ante la ausencia de elementos necesarios para el juicio, de hecho o
de derecho y supone bien la terminacion anticipada y definitiva o sélo la suspensién provisional con
posibilidad de reanudacidn; mientras que la apertura a juicio, es mediante la cual se entra en la tercera

etapa del proceso penal37®,

En el mismo orden, la fase intermedia®? cumple la funcion de discusion o debate preliminar sobre los
actos conclusivos de la investigacion, estando constituidos por un conjunto de actos relativamente
auténomos o por lo menos, que en ellos se asume con total claridad la critica de los resultados de la
investigacion. Luego de esta discusion preliminar, se produce una decision judicial; si el juez decide
admitir la acusacion se dictara el auto de apertura a juicio; en ese sentido, el periodo intermedio o fase
intermedia como lo sostienen JOSE TOME PAULE, PALOMA GARCIA-LUBEN BARTHE Y JOSE
ANTONIO TOME GARCIA, tiene por finalidad, que el juez examine: “a) Si la instruccion esta bien
concluida o no, es decir, si es necesario 0 no practicar nuevas diligencias para la correcta conclusion de
la misma; b) En caso de estimar correcta la conclusion de la instruccion, decidir si concurren los
presupuestos necesarios para decretar la apertura a juicio oral, 0 en caso contrario, sobreseer la causa
como reiteradamente se ha dicho™8'. En esa linea de pensamiento, la audiencia preliminar constituye
para GUSTAVO ADOLFO VEGA BARGAS, una “division del camino procesal” de decisiva importancia
en su curso; puesto que mediante la decision del juez, es posible: a) Evitar el juicio innecesario; b)

Anticipar la finalizacion del proceso, dictando el sobreseimiento; ¢) Finalizar, elevando la causa a juicio;

39 MARTIN Y MARTIN, José Antonio, op. cit. pp. 231, 232 y 233.

%0 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado..., op cit. p. 385.

%! TOME PAULE, José, GARCIA-LUBEN BARTHE, Paloma y TOME GARCIA, José Antonio, Temario de
Derecho Procesal Penal, 22 edic., Madrid, Espafia, Ed., COLEX, 2004, p. 183. En el proceso penal salvadorefio,
la forma que permite la préctica de nuevas diligencias luego de concluida la instruccion, es a través del dictado de
un sobreseimiento provisional. El que se encuentra expresamente regulado en el Art. 351 CPP: “El
sobreseimiento se entendera provisional cuando los elementos de conviccidn obtenidos hasta la conclusion de la
instruccion sean insuficientes para fundamentar la acusacién pero exista la probabilidad de que puedan
incorporarse otros. La resolucion mencionara concretamente los elementos de conviccion que el fiscal ofrece
incorporar ...".
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y d) Judicializar soluciones alternativas y diferenciadas, que constituyen manifestaciones del principio

de oportunidad?2,

La audiencia preliminar, ha reservado su desarrollo con exclusividad al juez de instruccidn, quien previo
a la misma, actua requiriendo de la practica de una serie de actuaciones de las partes, todas sujetas a
su control, siendo las mismas: la presentacion oportuna del dictamen fiscal o del querellante y la
intimacidn al fiscal por su ausencia y tener por abandonada la querella también por su ausencia; los
requisitos de la acusacion y la declaratoria de inadmisibilidad por falta de éstos; la puesta a disposicién
de las partes en el término de ley de las actuaciones y evidencias, para su consulta y asi poder realizar
por escrito las respectivas criticas a la instruccion, asi como a la propuesta de prueba del fiscal o del
querellante; el desarrollo de la audiencia preliminar oral; las resoluciones que adopte luego de
concluida dicha audiencia y si se trata de apertura a juicio, debe tener especial cuidado de cumplir los
requisitos del mismo; y por Ultimo, el juez debera resolver cuando el Ministerio Publico Fiscal no acusa
ni lo haya hecho la querella y él considere que procede la apertura a juicio, intimando al fiscal

superior3ss3,
4.7.1. CONTROL DEL DICTAMEN FISCAL Y DEL QUERELLANTE

El dictamen fiscal y del querellante, es la solicitud escrita formulada al Juez de instruccion, en la que se
pide un pronunciamiento de éste, luego de celebrada la audiencia preliminar. EIl momento para la
presentacion del dictamen, es hasta cinco dias después de transcurrido el plazo que se otorgd para la

investigacion en el auto de instruccion o en su prérroga3®. El juez espera del agente fiscal y del

32 VEGA BARGAS, Gustavo Adolfo, “Juicio por Delito”, en AA.VV., Coordinadores José Maria Tijerino
Pacheco y Juan Luis Gémez Colomer, Manual de Derecho Procesal Penal Nicaragiense,2? edic., Valencia,
Espafia, Ed., Tirant lo blanch, 2006, p. 481. Cabe aclarar, que el proceso penal nicaragiiense, llama a la audiencia
inicial a la que en el proceso penal salvadorefio se llama audiencia preliminar, sus caracteristicas tiene algunas
similitudes.

%3 Todas las actividades que realiza el juez de instruccién durante la audiencia preliminar y que estan bajo su
desarrollo y control exclusivo, estan previstas a partir del Art. 355 CPP.

%% Asi lo dice el Art. 355 CPP, “El fiscal y el querellante, podrdn proponer hasta cinco dias después de
concluida la instruccion: (...)”. La pregunta que surge de inmediato es, ¢cuél es el plazo para presentar el
dictamen?; si se atiende la literalidad de dicho articulo, solo da certidumbre del término, es decir, hasta que
momento puede presentarse el dictamen, pero no se dice desde cudndo puede hacerlo; o si cabria interpretar que
el legislador ha querido decir que el plazo para presentar el dictamen es a partir del momento en que concluye el
plazo de la instruccion, por tanto el fiscal y el querellante solo tendrian cinco dias habiles para dichos efectos.
Ahora bien, que sucederia si se presenta el dictamen antes de que haya concluido el plazo de la instruccidn, lo
cual es una practica recurrente del Ministerio Publico Fiscal, pues, como se ha constatado, en algunos juzgados
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querellante, una peticion sobre el fondo del asunto tratado en la causa penal, que puede ser una
requisitoria de elevacion a juicio o pedido de sobreseimiento3®; pero ademas en el dictamen se puede
proponer la aplicacién de un criterio de oportunidad de la accién publica, la suspension condicional del
procedimiento, la aplicacion del procedimiento abreviado, asi como la homologacién de los acuerdos
alcanzados en la conciliacion o mediacion en sede administrativa. Conforme a lo dicho, cuando se exige
que el proceso se desarrolle por el impulso de un sujeto diferente del érgano jurisdiccional, obliga a que
no pueda pasar a la fase de juicio oral sin que haya peticion de un sujeto distinto del juez38; por lo que,
el 6rgano jurisdiccional no puede dictar auto de apertura a juicio oral sin alguien que sostenga la

acusacion y lo pida expresamente3s’.

Continuando con el tema de la formulacién del dictamen, este es obligatorio para el fiscal, no asi para la
querella, pues ésta actua de modo voluntario; por tanto si el ente fiscal no presenta solicitud alguna en

el momento procesal oportuno, ya sea por negligencia o fuerza mayor, el juez como parte de sus

de instruccion se presentan dictamenes antes de la conclusion del plazo de instruccion y no ha provocado ningdn
reclamo. Este plazo, se trata de un término legal por su determinacién expresa en la ley, la que generalmente fija
los limites, ademas, por su funcionamiento es un término final o de clausura, por lo cual el acto debe cumplirse
antes del vencimiento del término, ya que éste fija el Ultimo momento; se trata de un término individual, pues su
cdmputo es para una de las partes, mientras que el plazo de instruccidn es en cuanto a su forma de computarlo, un
término comun. De ello se advierte, que los términos individuales, tal como lo establece el Art. 171 CPP, por
manifestacién expresa de las partes a cuyo favor se haya establecido pueden abreviarse o renunciar a él; por su
parte el plazo de instruccién, su dictado obedece a una estimacion de espacio temporal en el que se cumpliran los
actos y diligencias de investigacion, lo cual implica que éstos pueden realizarse en un plazo menor; o por el
contrario, procedera la prérroga del plazo de instruccion. En ese sentido, agotada la instruccion, no asi su plazo,
no hay ningin impedimento en el CPP, para que el fiscal o el querellante puedan presentar el dictamen antes de
concluido el plazo de instruccion, mas cuando, algunas de las propuestas que prevé el Art. 355 CPP, pueden
realizarse en cualquier momento del proceso. Con ello se logra la vigencia de uno de principios que rigen el
proceso penal, como lo es la celeridad, la pronta y cumplida justicia y el derecho a ser juzgado en plazos
razonables y en un proceso sin dilaciones indebidas; consecuentemente, se logra con la presentacion del dictamen
antes de que concluya el plazo de instruccion garantizar los derechos del procesado. Y finalmente, lo que
realmente daria fundamento a la legalidad de la presentacion del dictamen fiscal o del querellante antes de
concluido el plazo de instruccion, es que el Art. 355 CPP, dice expresamente que estas partes tienen hasta cinco
dias después de concluida la instruccion para presentarlo, no dice que haya concluido el plazo de instruccion; eso
significa que si se recolectaron todos los elementos que permita fundar la acusacién fiscal o del querellante y
preparar la defensa del imputado antes de concluido el plazo de instruccidn, estan habilitados para presentar el
dictamen. Sin embargo, si tal accién, implica afectacion al derecho de defensa, como lo seria cuando por la
presentacion temprana del dictamen se impida la recoleccion, incorporacion y el ofrecimiento de prueba, debe el
juez, de manera razonada diferir la admision del escrito y una vez superada dicha circunstancia o concluida la
instruccion, debe dar paso al dictamen; con ello se logra la eficacia del derecho de defensa.

% ABALOS, Raul Washington, op. cit. p. 288. Si el pedido es de elevacion a juicio, esa requisitoria consiste en
un dictamen de acusacién, Art. 356 CPP.

%86 pEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit. p. 216.

%7 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 338. Expresan ademés, que al
sostener la acusacion alguien distinto al juez, es la manifestacion imprescindible de la vigencia del principio
acusatorio.
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funciones y de su control procesal, debe dirigirse al fiscal superior para que lo haga dentro de los tres
dias; de no hacerlo se declarara extinguida la accién penal®®, Dicha solicitud o dictamen, debera
cumplir con la formalidades generales de ley, debiendo en consecuencia no contener expresiones
ofensivas, poseer en su encabezado los datos identificadores del expediente, expresar con la debida
claridad lo que se pretende, ser suscrito y sellado por el abogado que lo presente, Arts. 160 y 20
CPrCyM.

En cuanto al contenido del dictamen, éste dependera del asunto que se pretenda por el fiscal y
querellante, cuando se trata de acusacidn®, se esta solicitando la apertura del juicio oral y por tanto el
escrito3® debe contener los requisitos establecidos en el Art. 356 CPP; si el pedido es de
sobreseimiento definitivo o provisional, debe tener especial cuidado en cumplir con los requisitos de
forma y contenido que al efecto exige el Art. 353 CPP3", asi mismo debe tomar en cuenta los casos en
que proceda la solicitud, Arts. 350 y 351 CPP; Si la peticion se trata de un criterio de oportunidad de la
accion publica, en su escrito deberan cumplirse los requisitos establecidos a partir del Art. 18 CPP; sila

peticion es de suspension condicional del procedimiento, lo requisitos a cumplir por el fiscal son los

%8 E] Art. 31 N°. 11 CPP, contempla dentro de los motivos de extincién de la accién penal, la falta de
pronunciamiento del fiscal superior, en el caso de haber sido intimado y el querellante no haya presentado
acusacién en los términos establecidos en CPP. Ello implica que acreditada dicha circunstancia, conforme al Art.
350 N°. 4 CPP, debe pronunciar un sobreseimiento definitivo en la causa.

%9 En cuanto al Dictamen de Acusacion, ha dicho la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la
Sentencia numero 262-CAS-2006, de fecha 30 de julio de 2008, que: “El dictamen de acusacion debe ser visto
en forma integral, ya que en el mismo constan la relacion clara, precisa, circunstanciada y especifica del hecho
denunciado y la fundamentacion de tal hecho punible atribuido a una persona determinada, dado que la
fundamentacion de la imputacion, cabe aclarar, forma parte del mismo”.

390 pEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit. p. 216.

1 No siempre los fiscales cumplen a cabalidad los requisitos formales y de contenido que el Art. 353 CPP, les
impone; el primero, la identificacion del imputado, es decir, las generales de éste o las sefias para identificarlo, tal
como lo establece el Art. 83 CPP; el segundo, es la descripcion del hecho que se le atribuye y su analisis juridico,
esto no es mas que la descripcion del hecho justiciable y su adecuacion a la norma penal, es decir, si el hecho es o
no constitutivo de delito, si hay causas que excluyan de responsabilidad penal, cosa juzgada, excusas
absolutorias, prescripcion, etc.; el tercero, es la fundamentacion, con un detallado andlisis de las pruebas; este
aspecto se refiere, a que el fiscal debe hacer las consideraciones necesarias para estimar el valor de las pruebas o
de los elementos de conviccion recolectados, que le permiten arribar a la conclusién de que el caso merece el
sobreseimiento; el cuarto, es el pronunciamiento sobre la responsabilidad civil, debido a que el Art. 46 CPP,
establece que en los casos en que deba pronunciarse un sobreseimiento y sea por supuesto regidos por el Art. 45
No. 2 CPP, el juez en el correspondiente auto debe pronunciarse por la responsabilidad civil, la que exige la
previa peticion de la parte interesada; y por ultimo, debe contener la solicitud fiscal de sobreseimiento, la cita de
las disposiciones legales aplicables, es decir, el fundamento juridico de su pretension. La razon de ser de estas
exigencias al fiscal, de tipo formal y de contenido, referidas a la fundamentacion factica, juridica y probatoria que
deben contener sus escritos, es que, es una exigencia legal, ya que el Art. 74 Inc 3° CPP, impone la obligacion a
los fiscales de formular motivadamente sus resoluciones, peticiones y acusaciones
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previstos en los Arts. 24 y 25 CPP; si se trata de la aplicacion del procedimiento abreviado, las reglas a
cumplir son las de los Arts. 417 y 418 CPP; y por ultimo, si la solicitud es de homologacion de los
acuerdos alcanzados en la conciliacion o mediacion en sede administrativa, debe tener especial
cuidado en saber en que delitos procede esta salida y los requisitos para su adopcion, todo ello esta
regulado en los Arts. 38 y 39 CPP. El juez de instrucciéon cuando resuelve sobre la admision o rechazo
del dictamen presentado por el fiscal o querellante, esta en la obligacion de controlar que la misma

contenga los requisitos de forma y de fondo que exigen las disposiciones legales antes citadas.

Si el dictamen es de acusacion, ésta no es mas que el presupuesto del juicio, el que exige en una
perspectiva epistemoldgica, primero la tesis en que se propugna la verdad, por estimarla descubierta; lo
que significa que sin acusacion no existe nada de qué convencer; luego se exige una determinada
manera de contrastar esa tesis, lo cual implica la posibilidad de antitesis; y por ultimo, la imparcialidad
de un tercero®®?, el juez, que se convierte en una precondicion que, junto a la contradiccion de la tesis
(acusacién) y antitesis (defensa), garantiza el mejor juicio posible, el que consiste en seleccionar la
opcién mas razonable3®, Por lo visto, la estructura que debe asumir la organizacion de la acusacion,
debe configurarse de manera funcional a los principios de igualdad y objetividad, en cuanto que,
posibilitara que la antitesis (defensa) pueda ejercer adecuadamente su funcién; por ello, los requisitos
para acusar son de tal manera que precisan claridad, facilitando la contradiccion; por lo que el
incumplimiento conllevan a la sancion procesal de inadmisibilidad de la misma, que debe imponer el
juez de instruccion luego del examen; siendo por tanto segin CARLOS CREUS: “Inadmisible el acto
que no puede ser propuesto en el proceso tal como lo fue, por lo que su defecto con relacion al tipo
procesal, indica la imposibilidad juridica de introducirlo en aquél; entonces la inadmisibilidad impide que

los efectos se produzcan, asi mismo impide o previne insertar el defecto en el proceso™%.

%92 |_a intervencion de tercero imparcial, el juez, es una condicién indispensable, debido a que se advierte que la
actividad de acusar compromete derechos del individuo sometido a la investigacion, de lo que deriva la necesidad
de intervencion de un tercero imparcial para su garantia (el juez de instruccion).

393 VARELA CASTRO, Luciano, “El Juicio Sobre la Acusacion” , en AA.VV. Manuel Carmona Ramos
(Director), Hacia un Nuevo Proceso Penal, Consejo General del Poder Judicial Madrid, 2006, pp. 291, 292 y
293.

%% CREUS, Carlos, Invalidez de los Actos Procesales Penales, 22 edic., Buenos Aires, Argentina, Ed., Astrea,
2000, pp. 9y 10. La inadmisibilidad se presenta previa a la introduccion del acto al proceso; y por el contrario, si
el acto defectuoso ya ha sido introducido en el proceso, si efectos desaparecen con la declaratoria de nulidad.
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En relacion a la inadmisibilidad de la acusacion por faltar a sus requisitos exigidos en el Art. 356 CPP, al
juez en la practica se le presenta el problema respecto a cual es el momento en que debe declarar la
sancion, si es al momento del examen liminar que hace del dictamen o si es hasta finalizada la
audiencia preliminar. Sobre ello, producto del analisis directo de causas, llevo a encontrar que un
Tribunal de Segunda Instancia de San Salvador, sostiene que el examen se haga al momento de emitir
el auto que tiene por presentada la acusacion y se convoca a las partes para la audiencia preliminar, sin
pronunciarse sobre la inadmisibilidad; el criterio de este Tribunal, es que en ese auto debe prevenirsele
al acusador sobre la falta de los requisitos del dictamen, para que los subsane3®, ello atendiendo a lo
que dispone el Art. 358 No. 11 CPP, el que faculta al fiscal o al querellante para que propongan
cualquier otro incidente que permita una mejor preparacion del juicio o evite su fracaso, con lo cual
pueden corregir alguna falta de requisitos del dictamen, a fin de que el juez, en la audiencia preliminar

se los admita.

La solucién que se propone en las lineas anteriores sobre la admision del dictamen de acusacion,
cuando adolece de sus requisitos, no es la que procura el Codigo Procesal Penal, por las razones
siguientes: El juez de instruccion como encargado de realizar el examen liminar de la acusacion, esta
en la obligacion de expresarlo en una resolucion, si la misma cumple con los requisitos de ley, dando
paso a los siguientes tramites, de lo contrario procede la inadmisibilidad; ésta sucede en el proceso
penal cuando el acto no cumple con los requisitos o circunstancias de forma y oportunidad, tales como
la disposicion legal lo expresa, en cuanto a lo que exige la acusacion. Se presenta entonces la
inadmisibilidad como una sancién previa a la introduccion del acto al proceso, que emite
razonadamente el juez de instruccion, como parte de sus funciones; y su momento para declararla es
precisamente cuando se recibe la acusacidn, con lo cual se evita que el vicio ingrese al proceso. No es
por lo tanto apropiado prevenir al solicitante la subsanacion de los vicios, a la vez que se le da tramite al
dictamen, porque aquellos se trasladan al proceso y la forma de expulsarlos seria declarando la nulidad.
Por tanto, el proceder no es al arbitrio del juez, sino el sefialado por el Art. 356 CPP, que es declarar la
inadmisibilidad del dictamen de acusacion por faltar alguno de sus requisitos. Ahora, lo que sucedera

después dependera del momento en que ha sido presentado el dictamen; ya que si ain no ha caducado

%% Sobre la prevencion al fiscal o querella de la falta de requisitos de la acusacion hecha por el juez, ordenando
que se subsanen o completen, no hay disposicién o norma de caracter procesal que lo faculte, en ese sentido
puede quedar irremediablemente comprometida la imparcialidad de la decision judicial que se tome con
posterioridad.
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la oportunidad de presentarlo en el plazo a que se refiere el Art. 355 CPP, puede hacerlo de nuevo,
cumpliendo con las formalidades que anteriormente le impidieron su admision; y en caso de agotado el
plazo anteriormente referido, ante la ausencia del dictamen el juez procederad intimando al fiscal
superior para que lo haga dentro de tercero dia, quien de no hacerlo motivara se declare prescrita la

accion penal.

4.7.2 CELEBRACION DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR Y EL CONTROL DEL JUEZ
SOBRE SU DESARROLLO

Finalizado los cinco dias que las partes tienen para ejercitar sus facultades y deberes de que trata el
Art. 358 CPP, el juez sefialara dia y hora para la celebracién de la audiencia preliminar, en un plazo no
menor de tres ni mayor de quince dias; a la cual deberan comparecer el fiscal, el imputado, su defensor,
el querellante y las partes civiles3%. En su desarrollo por mandato del Art. 361 Inc. 4° CPP, en cuanto
sean aplicables, regiran las reglas de la vista publica adaptadas a la sencillez de la audiencia, ello
implica trasladarse a lo dispuesto en el Art. 380 y siguientes CPP; por tanto, de acuerdo a dichas
normas, el dia y hora fijados el juez de instruccion se constituird en la sala de audiencia, verificara la
presencia de las partes, declarard abierta la misma, explicard al imputado sobre el significado e
importancia de lo que va a suceder, indicandole que esté atento a lo que va a oir y ordenara la lectura a
los hechos objetos del juicio. Inmediatamente permitird que las partas formulen todas las cuestiones
incidentales, las que seran tratadas en su solo acto, sucesivamente o diferira, seguin convenga al orden
de la audiencia. En la discusion de las cuestiones incidentales se les concedera la palabra a las partes

tan solo una vez, por el tiempo que establezca el juez.

Resuelto lo anterior, el juez permitira que el fiscal y el querellante en su caso, expliquen la acusacion; y
posteriormente se le concedera la palabra a la defensa para que exprese la orientacion de la misma.
Enseguida el juez explicara al imputado con palabras claras y sencillas el hecho que se le atribuye, con

la advertencia que puede abstenerse a declarar y que la audiencia continuara aunque él no lo haga; en

%% | as ausencias del fiscal o del defensor a la audiencia preliminar, sera subsanadas de inmediato, ordenando el
juez la comparecencia del fiscal y solicitando un defensor publico. El juez con base al control que ejerce sobre la
intervencion de las partes, no puede permitir que por las circunstancias mencionadas se suspenda la realizacion
de tan importante acto, a no ser que afecte los derechos del imputado, principalmente el de defensa. Se ha
observado una préctica intolerable de algunos jueces, que cuando no ha comparecido alguna de las partes técnicas
o0 el imputado, pasado algunos minutos después de la hora fijada para la audiencia preliminar, la suspenden, no
procediendo como lo manda el Codigo Procesal Penal.
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caso decida declarar, podrad manifestar cuanto tenga por conveniente y luego podré ser interrogado en
los términos previstos en el Codigo Procesal Penal. De acuerdo al Art. 381 Inc 2° CPP, el juez podra
hacer preguntas con fines aclaratorios; proceder que resulta no ser recomendable, por la imparcialidad
que como principio debe regir las actuaciones del juez, por lo tanto podré hacer uso de esa facultad
muy excepcionalmente, solo cuando sea absolutamente indispensable. Si los imputados son varios, el
juez alejaré de la sala a los que no declaren en ese momento, pero después de recibidas todas las
declaraciones informara en forma resumida de lo ocurrido durante su ausencia; por Ultimo, si esta
presente la victima se le concedera la palabra. Finalmente el juez preguntara al imputado si tiene algo
mas que manifestar e inmediatamente después declarara cerrada la audiencia, emitiendo la resolucion

que corresponda.

En cuanto a la produccion de la prueba para resolver las cuestiones propias de la audiencia preliminar,
méas adelante se explicara para que casos puede operar la misma y como es su desarrollo; y en lo que
atafie a la manera de conducirse de las partes durante su intervencion en el desarrollo de la audiencia
preliminar; y el control de juez sobre éstas, no se desarrolla en este apartado, al ya haber sido objeto de

estudio en el Capitulo anterior.
4.7.3. CONTROL SOBRE LAS SOLICITUDES DE LAS PARTES

El juez de instruccion como parte de sus funciones, al finalizar la audiencia preliminar, no solo debe dar
respuesta a las solicitudes del fiscal o del querellante que le hayan hecho en el dictamen, sino que a
todas aquellas observaciones, planteamientos, excepciones, propuestas, requerimientos, ofrecimientos
y en general a todas las peticiones de las partes3?¥7, tal como lo regula el Art. 358 CPP; en vista de ello,
los escritos de las partes constituyen una garantia que se deriva del principio acusatorio, consistente en

salvaguardar el derecho de defensa y a ser informados de la acusacion, asi como del objeto del

7 Esto es lo que se ha conocido como derecho de peticién; al que la jurisprudencia nacional ha sefialado asi: “El
gjercicio del derecho constitucional de peticién implica la correlativa obligacion de los funcionarios estatales de
responder o contestar las solicitudes que se les eleven, pues el gobierno de la Republica esta instituido para
servir a la comunidad. Se hace necesario sefialar, que la contestacion a que se ha hecho referencia, no puede
limitarse a dar constancia de haberse recibido la peticidn, sino que la autoridad correspondiente debe analizar
el contenido de la misma y resolverla y esto es lo que constituye el objeto de la obligacion de la actividad estatal
conforme a las potestades juridicamente conferidas . Sentencia de la Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus
numero 93-2005 de fecha 9 de agosto de 2006. Lo anterior no implica que la respuesta deba ser favorable a las
pretensiones del gobernado, solamente la de obtener una pronta respuesta.



136

proceso, constituido por los hechos sobre los cuales versara el juicio oral, que seran introducidos con

caracter definitivo3% en el dictamen.

Los escritos de las partes, como la acusacidn y su contestacion, son precisamente la oportunidad que
tienen éstas para revisar las decisiones tomadas durante la instruccion, asi como para realizar los
planteos rechazados; por lo que son mecanismos que constituyen una critica del trabajo instructorio3%,
Esos planteamientos y solicitudes que pueden realizar las partes dentro de los cinco dias previstos en
dicha norma, son: sefialar los vicios formales o falta de fundamento de la acusacion, objetar la peticidn
de sobreseimiento, plantear las excepciones*® previstas en el Cddigo Procesal Penal, cuando no hayan
sido deducidas con anterioridad o se funden en hechos nuevos, solicitar sobreseimiento definitivo o
provisional, proponer suspension condicional del procedimiento, requerir aplicacién del procedimiento
abreviado, proponer la conciliacion, pedir aplicacion de algun criterio de oportunidad de la accion
publica, solicitar imposicion o revocacion de una medida cautelar, requerir algun anticipo de prueba a
ese momento para ser incorporados en el juicio, proponer cualquier otro incidente que permita una
mejor preparacion del juicio o evite su fracaso, ofrecer los medios de prueba necesarios para resolver

las cuestiones propias de la audiencia preliminar49!, ofrecer la prueba que pretendan producir en la vista

9% GONZALEZ NAVARRO, Alicia, Acusacion y Defensa en el proceso penal, 12 edic., Barcelona, Espafia, Ed.,
Bosch, 2004, pp. 71 y 72. Define el principio acusatorio, como aquél que consiste precisamente en que no puede
abrirse el juicio oral sin que previamente se haya formulado una acusacion.

%99 BINDER BANZZIZA, Alberto, Introduccion..., op. cit. p.227 y 228.

0| as excepciones previas, son cuestiones que planteadas por las partes, pueden servir como defensas para el
imputado o el tercero civil responsable en algunos casos, se las tilda de excepciones, porque su resolucién puede
provocar la extincién, la paralizacion o el desvio del curso del proceso. Vid.: CREUS, Carlos, op. cit., p. 87.

01 En cuanto a los medios de prueba que pueden ofrecerse para resolver las cuestiones propias de la audiencia
preliminar, se ha dicho que prueba es aquella actividad verificada por el juez mediante el cotejo o comparacion
de las distintas afirmaciones y los resultados obtenidos de los diferentes medios de prueba practicados en el juicio
y asi actuando indispensablemente los principios de inmediacién, oralidad, concentracion, publicidad y
contradiccion. Se entiende que la prueba se desarrolla en el juicio oral, de lo contrario el sentenciador no podra
percibir directamente la resultancia probatoria pues aln no conoce, salvo que se infrinjan otros principios y sea el
mismo juez que instruye y conozca. No obstante lo dicho, el CPP, permite que se ofrezcan los medios de prueba
necesarios para resolver las cuestiones propias de la audiencia preliminar, Art. 358 No. 12, que son las contenidas
en el Art. 362 CPP; a via de ejemplo pueden citarse, el ofrecimiento de una sentencia ejecutoriada que sera
utilizada para resolver una excepcion perentoria de cosa juzgado; cuando el fiscal solicite un criterio de
oportunidad, debe ofrecer los documentos que justifican su peticion, ello con base al Art. 20 CPP; cuando se
solicite la aplicacion del procedimiento abreviado, de conformidad a los Arts. 417 y 418 CPP, debe ofrecerse la
prueba que sera utilizada para que el juez emita su sentencia; el acta de conciliacion y la mediacidn para su
homologacion ante el juez, Art. 39 Inc. 3° CPP; para resolver excepciones y cuestiones incidentales, como
nulidades, en las que sea necesario que el documento sea introducido como prueba y valorado por el juez para
fallar; y los papeles o documentos que seran utilizados en la audiencia preliminar para pedir medidas sustitutivas
a la detenciodn provisional; o como cuando tengan que dictar un sobreseimiento, debido a que la persona acusada
no estaba en el territorio nacional, pudiendo ser pasaporte, constancia de autoridades migratorias, de la empresa
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publica cuando el querellante o el fiscal hayan acusado, ratificar la pretension civil y ofrecer prueba al
respecto. Se trata de una gama de solicitudes y planteamientos de distinta indole, cuya naturaleza
obedece a la multiplicidad de intereses implicados en el delito, puesto que hay una serie de
protagonistas como lo son el Estado, la victima e inculpado, que tienen generalmente intereses
antagonicos en el resultado del proceso penal, con lo que se logra que el debate y la contradiccion sean

una garantia que debe preceder a la decision sobre la apertura del juicio oral402,

Es por ello, que el juez de instruccion inicialmente ejerce un control formal sobre dichas solicitudes, que
comprende aspectos tales como la de ser legibles, que no contengan expresiones ofensivas, que se
identifique el expediente al cual se dirigen, que su redaccion sea clara de lo que se pretende, estar
suscrito y sellado por el abogado que lo presenta; ademas el juez controlara que en la recepcion del
escrito, el Secretario o el funcionario actuante, ponga la hora y el dia en que se efectua la misma, asi
como el acompafamiento de las copias requeridas. Cuando el escrito se acompafie de documentos,
debe corroborar el juez que éstos estén relacionados dentro del contenido de la solicitud y asi verificar
su coincidencia, pues de lo contrario debe ordenar que se haga la observacion al pié del escrito, donde
hace constar el recibimiento del mismo; y por ultimo, un aspecto que no puede dejarse de lado, es que
tanto el escrito como los documentos que se anexen, deben estar completamente foliados, con lo que
evita posteriores reclamos. El juez de instruccion en atencién a esas facultades de control, puede
ordenar la devolucion del escrito para que la parte lo corrija, especialmente cuando se trata de los casos
previstos en el inciso final del Art. 130 CPP. Por otra parte y con relacion a la decisién sobre las
peticiones que realizan las partes, conforme al Art. 358 CPP., se debe diferir la misma para el momento
del desarrollo de la audiencia preliminar; constituyendo éste otro momento de control que realiza el juez

de instruccion.

donde trabaja y otros, que le permitirdn demostrar que no pudo estar presente en la comision del hecho y que
ineludiblemente para que el juez de instruccidn las valores debe ofrecerlas.
2 \VARELA CASTRO, Luciano, op. cit., p. 320.
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4.7.3.1 CONTROL DE LA ADMISION DE LA ACUSACION Y DE LA APERTURA A
JUICIO

La acusacion*® es un medio de ejercitar la accién penal en la instruccion, en la que debe concretarse
afirmativamente la imputacion en sus aspectos objetivos y subjetivos, por lo que se convierte en la base
ineludible del juicio, ya que éste no sera valido sin aquella; la misma debe provenir de un 6rgano publico
o privado, no perteneciente al 6rgano judicial; sin perjuicio del control del juez en cuanto a su admision o
rechazo una vez formulada*%4. Entonces, con la acusacion se persigue fijar el marco de referencia
dentro del cual el acusado va a ejercer su derecho de defensa, asi como servir de guia al tribunal de
sentencia para que concentre su actividad dentro del hecho delictivo que se atribuye al imputado; a su
vez, la acusacion es el instrumento util para fijar los limites de la sentencia condenatoria que se dicte
como consecuencia del juicio, pues por imperativo del principio de congruencia, en la sentencia no se

pueden dar por acreditados otros hechos u otras circunstancias que los descritos en la misma“0s,

El control de la acusacion fiscal o del querellante finalizada la audiencia preliminar, tiene por finalidad la
determinacion por parte del juez, si en ella existe una base razonablemente suficiente para ordenar sea
el juicio oral o el sobreseimiento, luego del desarrollo del tramite procesal en que se haya posibilitado la
oposicién, las alegaciones y justificaciones de las partes4%. Por tanto, la admisién de la acusacion debe
ser condicionada a la fundamentacion*’; y que para determinar dichos elementos, se debe exigir que
haya oportunidad de contradiccion y debate, asi como la imparcialidad del juez; entonces, la existencia
del control del juez sobre la acusacion, es una garantia para las partes, la cual ejerce examinando el

fondo de la acusacion.

43| a acusacion implica la afirmacion por parte de un sujeto de la concurrencia de los presupuestos legales
exigidos para el enjuiciamiento de una determinada persona por la comisién de un hecho concreto, pidiendo al
organo jurisdiccional que por ello le imponga una pena. Vid: PEDRAZ PENALVA, Ernesto, op. cit. p. 218.

“%* CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado..., op. cit., pp. 395 y 396.

%5 SERRANO, Armando Antonio, y otros, op. cit. p. 634.

4% CARMONA RUANO, Miguel, “Hacia un Nuevo Proceso Penal”, en AA. VV., Manuel Carmona Ramos
(Director), Consejo General del Poder Judicial, Hacia un Nuevo Proceso Penal, Madrid, Espafia, 2006, p. 48.
Ejercer la acusacion, no necesariamente da lugar a un derecho incondicionado a la apertura a juicio oral sobre la
culpabilidad, ya que la acusacién no ha de seguir necesariamente la apertura del juicio; cabe también el
truncamiento por el juez mediante resolucion motivada; por lo que, antes de entrar al juicio para decidir sobre la
imposicion de la pena, se establece un trdmite procesal de control jurisdiccional de la admisibilidad de la
acusacion, el que se extiende a la suficiencia de la investigacion, lo cual permite evitar la apertura a juicios orales
por acusaciones sin fundamento.

*7 VARELA CASTRO, Luciano, op. cit., pp. 311y 312.
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Ese control fundamental de la acusacion que realiza el juez, debera relacionarse con la validez de la
misma, que podria verse comprometida tanto por vicios de su estructura, asi como por la inexistencia
de actos que se regulan como sus presupuestos necesarios o por la violacion a disposiciones
constitucionales o legales relacionadas con la situacion, derechos y garantias del imputado; también
relacionados a la congruencia, entendida como la identidad factica sustancial entre los hechos
contenidos en la acusacién y los considerados por el juez de paz al momento de resolver el paso a la
instruccion y los descritos en el requerimiento fiscal%8, puesto que al juez le esta prohibido introducir

nuevos hechos en el proceso sin incurrir en una vulneracion del principio acusatorio4,

Siguiendo con el control de los requisitos que debe realizar el juez al momento de decidir si admite o
rechaza la acusacion, el primero de ellos se trata de los datos personales del imputado, los que sirven
para identificarlo*’, que deben consignarse en la acusacion, ya que son una necesidad de la
concretizacion subjetiva de la imputacién; de este elemento asi consignado, debe surgir la identidad
entre el sindicado en la acusacion y la persona realmente sometida al proceso; ello implica, que no es
posible abrir a juicio plenario con relacidn a personas no sefialadas en la acusacion, aunque contra ellas
se hubiere dictado instruccién formal. No debe confundirse lo dicho antes, con la identificacion del
acusado, que integra el objeto del proceso penal como elemento esencial de la calificacién acusatoria,
que hace referencia a su grado de participacion en los hechos, esto es, si su responsabilidad criminal

deriva de ser autor o complice del delito*1".

% CAFERATA NORES, José |., Cuestiones..., op. cit. p. 118. Sefala que el aludido control se justifica como un
modo de evitar que los defectos propios del acto acusatorio o sus presupuestos, afecte el derecho de defensa del
imputado; o que su preparacion o prosecucion irregular puedan generar un juicio viciado por el mismo motivo
(afectacion al derecho de defensa).

% GONZALEZ NAVARRO, Alicia, op. cit., p. 172. Respecto a la plataforma factica contenidos en la acusacion
cabe afirmar, que hay una verdadera vinculacién del érgano jurisdiccional a los hechos que fueron introducidos
por las partes en el proceso.

19 Conviene recordar, que el Art. 83 CPP, establece como debe practicarse la identificacion del imputado, al
respecto dice: “La identificacion del imputado se practicard por sus datos personales, impresiones digitales,
sefias particulares o a través de cualquier otro medio. Si se niega a dar esos datos o los proporciona falsamente,
se procederd a la identificacion por testigos, en la forma prevista para los reconocimientos, o por otros medios
que se eStimen utiles”.

1 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 348. Puede agregarse a lo que
estos autores denominan identificacion del acusado, que ésta comprende también, que cuando la acusacion fuere
subjetivamente compleja, deberd individualizarse por separado a todos los imputados indicados en ella,
atribuyéndoles especificamente los respectivos hechos en los cuales se estima su participacion y el grado de ella.
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El segundo requisito que debe cumplir la acusacion y que controla el juez, es que la misma debe
contener una relacion clara, precisa, circunstanciada y especifica del hecho atribuido, esto es lo que
constituye la fundamentacion factica, la que comprende tanto los hechos punibles que resulten de la
instruccion, asi como aquellos que constituyen circunstancias atenuantes o agravantes del delito o
eximentes de la responsabilidad criminal; en vista de ello, los hechos constituyen un elemento esencial
del escrito de acusacion, de forma que el juez no puede extender su conocimiento a aquellos que no
hayan sido objeto de calificacion y por tanto, objeto de prueba en el juicio oral; debe también en el relato
factico incluirse no sélo los hechos constitutivos del delito principal, sino también los relativos a delitos
conexos. Como lo dicen VICTOR MORENO CATENA y VALENTIN CORTES DOMINGUEZ. “El relato

factico ha de ser completo pero no necesariamente exhaustivo™12,

Siguiendo con el relato de los hechos que debe contener la acusacion, éstos deben enunciarse en
forma clara, completa, circunstanciada y especifica, de tal manera que al imputado no pueda quedarle
duda alguna acerca del elemento material o factico de la imputacion; es asi que, claridad significa
exposicion comprensible para cualquier persona de intelectualidad media, que comprende el uso de
vocablos y términos accesibles para la generalidad, asi como la ausencia de contradicciones o de
repeticiones que abran la posibilidad de confusion; por su parte, precision y claridad, son cualidades
esenciales de la acusacion, las que no pueden evitarse so pretexto de que el imputado no ignora el
hecho; por otra parte, la completitividad implica el agotamiento de todas las constancias facticas
obrantes en el proceso en cuanto sean relevantes para enunciar el hecho y dentro de los limites del
progreso de la instruccion; esto se obtiene mejor, mediante la mencion de todas las circunstancias de
lugar, tiempo, modo de ejecucion y de participacion, asi como los antecedentes, concomitancias y
consecuencias vinculadas a la conducta imputada y cualquier otro dato de interés para el
encuadramiento del hecho; y la especificidad, significa relacidén o enunciacion separada de los diversos

hechos imputados cuando la acusacion sea objetivamente compleja4'3. Como es sabido, el hecho

12 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 348. En la acusacion, el relato
0 enunciacion de los hechos debe limitarse a lo estrictamente necesario, vale decir, no incurrirse en
superabundancia.

3 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado..., op. cit. p. 406. Expresa también que: “El hecho que debe relatarse
comprende, como se ha visto, la conducta atribuida al acusado en la misma requisitoria. El aspecto material del
elemento objetivo de la acusacion debe ser integrado con el aspecto juridico. A este respecto todos los codigos
exigen que la requisitoria fiscal de elevacion o citacion directa a juicio contenga la calificacion legal del hecho
imputado. Se trata de la valoracion juridica de la conducta incriminada en virtud de su encuadramiento en una o
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natural o historico en relacion con el bien juridico protegido va a servir para identificar una pretension
determinada, de manera que nunca en modo alguno podra modificarse en la sentencia aquellos hechos

que pudieron considerarse como esenciales*'4.

Un tercer requisito que debe contener la acusacion cuyo control compete al juez, es la fundamentacion
de la imputacion, con expresion de los elementos de conviccién que la motivan; esto significa, que el
organo estatal mostrard las razones de sus conclusiones acusatorias, que consiste en la
fundamentacién de su requerimiento para que la causa continte al plenario; también la acusacion debe
ser clara y especifica, valorativa en cuanto a lo factico y técnico en cuando a lo juridico; precisa en sus
conclusiones y logica en los argumentos. Todo ello conlleva que el 6rgano publico o privado acusador
debe dar sucintamente las razones que le permiten afirmar la existencia del hecho, su encuadramiento
legal, la responsabilidad penal y en su caso civil del imputado o del tercero demandado y las atenuantes

0 agravantes que estime puedan corresponder'®, como ya se ha afirmado antes.

La calificacion juridicat'é, con expresion precisa de los preceptos legales aplicables, es el cuarto
requisito de la acusacion que controla el juez; es asi que, la calificacion juridica incluira no sélo la
referencia al tipo penal aplicable y al precepto concreto, sino que igualmente a todos aquellos factores
que inciden en dicha calificacion, sean las posibles situaciones de concurso, delito continuado o
complejo, asi como el grado de consumacion del delito#!” y otras aplicables; por lo cual, la calificacién

legal de los hechos, determina el delito que constituye y se extiende no so6lo a los hechos que

mas figuras delictivas previstas por el Cddigo Penal, con indicaciéon de las correspondientes disposiciones
referente a concurso, grado delictivo o de participacion y la agravacion o atenuacion de la responsabilidad
penal. La determinacion del objeto accesorio del proceso penal impone también que en la requisitoria se
encuadre el hecho, vale decir, la conducta del imputado, en las normas civiles atributivas de responsabilidad
civil directa, o indirecta en su caso, cuando el ministerio fiscal ejerza la accion civil ”.

14 ASENCIO MELLANDO, José Maria, Derecho..., op. cit., p. 223. Advierte ademés este autor, que: “En todo
caso, no podrdn incorporarse a la acusacion hechos que no consten en el sumario”; entendiendo el sumario
como la instruccion.

“° CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado..., op. cit. p.408. El acusador esta en la obligacion de fundamentar la
imputacion que debe estar directamente sustentada en los elementos o piezas de conviccién que hayan sido
recolectados en la instruccion.

18 | a calificacion de los hechos comporta no sélo el encuadramiento de éstos dentro de un determinado tipo
penal, sino también en la determinacion de la existencia de circunstancias que pudieran calificarse como
eximentes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad penal, asi como el grado de participacion de los
acusados. El fiscal y el querellante, ponen su mayor esfuerzo en establecer los hechos y la participacion del
imputado; de esta manera se puede afectar el derecho de defensa, en el sentido que se dejan por ultimo investigar
aquellas causas que puedan favorecer la inocencia del inculpado.

“7 ASENCIO MELLANDO, José Maria, Derecho..., op. cit. P. 223.
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conforman el delito principal, sino también a los delitos conexos. En realidad no implica una simple
determinacion del tipo penal aplicable a los hechos, sino que es preciso configurar en su mas amplio
sentido el marco juridico-penal, vale decir, el delito que constituye, el grado de ejecucion y las

circunstancias modificativas de la responsabilidad*!s.

Y por ultimo, se exige que la acusacion cumpla con un quinto requisito y que el juez de instruccion debe
tener presente al emitir su resolucion, siendo éste el ofrecimiento de la prueba, tanto en el orden penal
como en el civil para incorporar en la vista publica; por lo que la acusacion fiscal y del querellante debe
contener una manifestacién de las pruebas de que intentaran valerse en el juicio, presentando la lista de
testigos y peritos, documentos y los otros medios probatorios admitidos en el CPP; por tanto, en el juicio

oral unicamente podran practicarse las debidamente propuestas y admitidas por el juez*'.

Hay un requisito adicional que debe contener la acusacion, pero solo cuando junto a la accién penal se
ejerza la accion civil, el cual esté referido al monto de la reparacion civil de los dafios; es asi que,
cuando el Ministerio Publico o el querellante, al ejercer la accién civil en el escrito de acusacion que
presenten, contendra no solo los extremos relacionados a la responsabilidad penal, sino también los
relacionados con la responsabilidad civil, fijando la cantidad en que se aprecian los dafios y perjuicios
causados por el delito*2; es aqui donde se ha de concretar el quantum de la indemnizacién que debera
percibir la victima por los dafios que le produjo el delito. Este requisito, al igual que el ofrecimiento de la
prueba en el orden civil, frecuentemente es soslayado en la acusacién, lo cual en caso de no ser
subsanado en el término de ley, provocaria que el juez declare la inadmisibilidad de la misma en el

orden civil.

Dicho lo anterior, llegamos a que la decision del juez de instruccion de admitir la acusacion en forma

total o parcial, en el orden penal y civil 0 solo en el orden penal, surge luego de finalizada la audiencia,

8 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit,. p. 348.

9 ASENCIO MELLANDO, José Maria, Derecho..., op. cit. p. 225. En ese sentido dice este autor, que: “Las
partes habran de realizar su proposicion de prueba en este acto toda vez que Gnicamente se podran practicar las
debidamente asi propuesta”. Ademas dice, que las pruebas de que intenten valerse las partes, deben presentar la
lista de peritos y testigos que hayan de declarar a su instancia. En iguales circunstancias se expresa el Art. 359 de
CPP salvadorefio, asi: “Para ofrecer prueba testimonial serd necesario presentar la lista de testigos, con
indicacion del nombre, profesion, domicilio, residencia o el lugar donde puede ser localizado. Se presentaran
también los documentos que no hayan sido ingresados antes, o se sefialard el lugar en donde se hallan, para que
el juez o tribunal los requiera ...".

20 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 348.
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tal como lo estipula el Art. 361 CPP; en vista de ello, previo a dictar dicha decision, en la que intervienen
las partes procesales y materiales, asi como el juez como director y controlador de la misma; y en
cuanto a la forma de como intervienen dichos sujetos procesales, la disposicion citada remite a las
normas de la vista publica; siendo asi, que el Art. 380 CPP, da lo pasos que deben seguirse para el
desarrollo de la audiencia preliminar, que primeramente parten de la verificacion de la asistencia de las
partes, lo que permitira declararla abierta; luego el juez hara las explicaciones respecto a la naturaleza
del acto, los fines que se persiguen con su desarrollo, haciendo énfasis en el imputado de la
importancia y significado de la misma, de lo que en ella puede suceder, pidiéndole a su vez la atencién
debida; ordenara en seguida la lectura de los hechos contenidos en la acusacion. El juez, antes de dar
oportunidad a las partes a que expliquen cada uno su estrategia, debe permitir que éstas formulen
todas las cuestiones incidentales, las que resolverd de inmediato o las diferird segin convengan al
orden de la audiencia; el seguida el juez permitira que el fiscal y el querellante expliquen su acusacion y
a la defensa para que oriente la misma, exponiendo cada uno sus argumentos. Continuando con el
desarrollo de dicha audiencia, conforme al derecho de defensa material, el juez procedera a recibir la
declaracién indagatoria del acusado, conforme a las reglas previstas a partir del Art. 90 CPP, la que
deberé constar en acta o en cualquier otro medio de grabacién; y por ultimo el juez permitira que

intervengan las partes materiales (victima e imputado), siendo el Ultimo que interviene, el imputado.

Culminada las intervenciones de las partes, el juez tendra por concluido el debate*?! e inmediatamente
resolvera las cuestiones planteadas; es asi que, si luego de analizar la acusacion en cuanto a sus
requisitos que antes fueron estudiados y el juez no hace ninguna modificacién en cuanto a su contenido
y peticiones que ahi se han hecho, su admision debe ser total; pero por el contrario, si el juez modifica
las calificaciones juridicas; advierte la concurrencia de agravantes o atenuantes; no admite la
imputacion contra algun individuo; sobresee parcialmente el hecho; no admite la totalidad del elenco
probatorio; dicta salidas alternas por algun delito y si resuelve sobre la concurrencia de cualquier otra

circunstancia que impida mantener inalterable el dictamen de acusacion, el juez debera admitirlo de

2! FERNANDEZ, Alberto Vicente, Arte de la Persuasion Oral, 12 edic., Buenos Aires, Argentina. Ed., Astrea,
2001. p. 295. Sostiene que: “En el debate, la improvisacion, la réplica de los argumentos del contrario, la frase
inesperada, son posibles si el orador ha preparado su discurso, sobre todo el argumento. El conocimiento del
asunto permite responder a sorpresivas preguntas y refutar las objeciones, porque muchos argumentos son
variantes y consecuencias de las razones fundamentales del discurso y los contrarios se hallan en las razones”.
Ademas, el continuo ejercicio desarrolla la capacidad l6gica e imaginativa.



144

forma parcial. En este Ultimo caso, debera ordenar la apertura a juicio en el orden penal y en el orden
civil cuando corresponda, lo que implica dictar auto de apertura a juicio, el que constituye la decision
judicial por medio de la cual se admite la acusacion, con lo cual se acepta el pedido fiscal de que el
acusado sea sometido a un juicio publico*22, resolucién que también se conoce como auto de elevacion
a juicio; éste se trata de una decision del juez de instruccion por medio de la que da paso a la acusacién
fiscal ordenando que los autos sean remitidos al tribunal de juicio a los fines de la continuacién del
proceso*23; entonces, la orden del juez de apertura del juicio oral, constituye el juicio positivo sobre la

acusacion, es decir, el reconocimiento del derecho de acusar4?4.

De la misma manera que la acusacién, el pronunciamiento de elevacion a juicio de la causa, puede ser
total o parcial, ya que puede referirse tanto a todos como a uno o algunos de los procesados, asi como
también puede comprender todos, a uno o alguno de los hechos contenidos en la acusacion; asi es que
si hay varios acusados en el mismo proceso, aunque fuere por el mismo hecho, unos pueden ser
sobreseidos y por otros ordenarse la remisién a juicio; ademas si a uno solo se le acusa de varios
hechos, puede elevarse la causa a juicio por alguno de ellos y dictarse sobreseimiento a su favor por

otros?2.

En relacién a las afirmaciones anteriores, hay que destacar que el material probatorio aportado en la
investigacion inicial y la instruccion, es el que permite la adecuada preparacion y depuracion de la
pretension punitiva, ya que a través de él puede determinar el juez si concurren 0 no los presupuestos
necesarios para la apertura del juicio oral‘?6; pues es aqui donde el juez debe formular un juicio de
probabilidad consistente en la critica de las diligencias recolectadas, tomando en cuenta los argumentos
de la parte acusadora y de la defensa; y que a su vez coexistan elementos de conviccién positivos y

negativos, pero los positivos sean superiores en fuerza conviccional a los negativos, desde el punto de

422 BINDER BANZZIZA, Alberto, Introduccion..., op. cit. p. 228. En el sistema procesal penal salvadorefio, por
ser un sistema acusatorio en un sentido restringido, el juez puede exigir al fiscal a presentar acusacién, sin
embargo éste puede no hacerlo, ya que como titular del ejercicio de la accion penal, se le otorga esa facultad.

%23 CLARIA OLMEDO, Jorge A. op. cit. p. 378.

2 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 345.

2> CLARIA OLMEDO, Jorge A. op. cit. p. 380 y 381. En el proceso penal salvadorefio, el juez puede admitir o
desechar la acusacion, cuando ésta no tenga suficiente fundamento.

46 \VARELA CASTRO, Luciano, op. cit., p.321. Ha de resaltarse que el debate que dirige el juez y la
contradiccion son una garantia que debe preceder a la decision sobre la apertura del juicio oral; ya que el
reconocimiento del derecho a un proceso con todas las garantias implica ciertamente que para evitar el
desequilibrio entre partes, ambas dispongan de las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e
impugnacion.
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vista de su calidad para proporcionar conocimiento*?’, quedando excluida toda causal de

sobreseimiento42s.

Para concluir con lo tratado, el juez luego de finalizada la audiencia preliminar, debe resolver las
cuestiones planteadas por las partes, emitiendo su decision en forma verbal, en aplicacién al principio
de oralidad que rige en las audiencias, Art. 371 CPP, el que establece: “... Las resoluciones del juez o
tribunal durante la audiencia se dictaran verbalmente, quedando notificados todos por su
pronunciamiento, dejandose constancia en el acta...”; sin embargo, en atencion a lo regulado en el
inciso final del Art. 362 inciso ultimo CPP, dicha forma de notificaciéon, no opera en la etapa de
instruccion; ya que esta disposicion de manera expresa manda que la resolucién sea notificada por su
lectura; lo cual implica la documentacion en acta. Siendo entonces, la primera la regla general y la
segunda la excepcion a dicha regla. Ante esta disyuntiva, algunos jueces han decidido utilizar la regla
general, pronunciado oralmente su resolucion, dandola por notifica de esa forma, plasmando en el acta
de la audiencia todo lo acontecido; otros anuncia su fallo, documentando por escrito los fundamentos
del mismo, para luego notificarlo a través de su lectura; y otros resuelven por escrito y a través de su
lectura notifican su decisién. La ultima de las alternativas requiere de mucho gasto de tiempo, no solo
para el juez que debe plasmar toda su decisidn por escrito luego de la audiencia, sino que también para
las partes que han intervenido, ya que no pueden retirarse mientras el juez no les haya leido lo que ha
resuelto. En cuento a la primera alternativa, se considera que por la misma naturaleza de la audiencia,
es por la que se tiene que optar, pero se requiere del juez mucha capacidad y conocimientos, dado que
no resulta del todo facil resolver de esa manera. Ahora bien, por tratarse el inciso Ultimo del Art. 362
CPP, de una disposicién que regula actividades propias de la audiencia preliminar, en atencién a lo
ordenado en el inciso cuarto del Art. 361 CPP, es la que debe aplicarse. Por tanto, a efecto de que sea
el principio de oralidad el que rija en todo el proceso, principalmente en las audiencias, esta disposicion

legal debe ser armonizada con dicho principio.

42T CAFERATA NORES, José 1., La Prueba..., op. cit., pp. 9y 11. La exigencia de que se mantenga el estado de
probabilidad para la apertura a juicio, es porque en caso contrario, la resolucion deberia ser distinta.
428 CLARIA OLMEDO, Jorge A. op. cit. p. 380.
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4.7.3.2. CONTROL SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA OFRECIDA PARA
LA VISTA PUBLICA

En sentido amplio, cabe decir que prueba*?® es lo que confirma o desvirta una hipétesis 0 una
afirmacion presente; es todo lo que sirve para dar certeza acerca de la verdad de una proposicion;
considerandose también prueba a todo medio juridico de adquirir la certeza de un hecho o de una
proposicion; que seria lo mismo como la suma de motivos productores de la certeza en un juicio; es asi
que en el proceso penal, estas nociones de prueba permiten conceptualizar la prueba como todo lo que
pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en aquel son investigados y
respecto de los cuales pretende actuar la ley sustantiva. Por lo que, la prueba en el proceso penal tiene
una gran importancia, debido a ser el medio mas confiable para descubrir la verdad real y a la vez, la

mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales*.

Al respecto de la prueba, se dice que el procedimiento probatorio se desarrolla en tres momentos
sucesivos, asi: la proposicion de los medios de prueba, la admisién de la prueba y su practica3*; por
ello, toda esa actividad probatoria desplegada en el proceso penal estéa constituida por la actuacién que
realizan dentro del proceso todos los sujetos procesales (6rgano jurisdiccional, Ministerio Publico,
imputado, partes civiles) con el fin de establecer la exactitud o inexactitud de los hechos objeto del
proceso. Este despliegue, esta referido no solamente a la actividad tendiente a introducir el material
probatorio, sino que también a la manifestacion intelectual y de conocimiento que se realiza en el

proceso critico u oportunidad de valorar lo colectado*2; por lo que la finalidad de la actividad

429 Sobre la prueba ha dicho la Sala de lo Penal, que: “Ante la imposibilidad del juzgador de ingresar en la mente
del criminal y averiguar con exactitud ¢ qué pensaba o qué queria al momento del crimen?, éste debe recurrir a
los medios de prueba, como la Unica forma posible de poder deducir lo que realmente ocurri6 en la imaginacion
del delincuente. Son precisamente los datos objetivos del hecho, conocidos a través de la prueba, los que crean
la certeza en el juzgador acerca del animus necaendi del sujeto activo”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia, nimero 437-CAS-2004, de fecha 8 de agosto de 2007.

%0 CAFERATA NORES, José |., La prueba..., op. cit., pp. 3, 4y 5.

1 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 376. Definen a la prueba en el
proceso penal, como la actividad esencial en el proceso, pues justifica y fundamenta la resolucion judicial que
decide el litigio. Es el instrumento que tienen las partes y el juez para determinar si se pueden o no considerar
verdaderos los hechos principales del caso, partiendo de que en el proceso es posible, con criterios racionales,
lograr una aproximacion adecuada a la realidad empirica de dicho hechos.

%82 JAUCHEN, Eduardo M., op. cit., p. 19. Define este autor la prueba asi: “En sentido mds estrictamente
técnico-procesal, se puede enunciar la conceptualizacidn de prueba como el conjunto de razones que resultan
del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez el conocimiento sobre la existencia o
inexistencia de los hechos que conforman el objeto del juico y sobre el cual debe decidir”.
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probatoria*33 en el proceso penal, es la formacion de la conviccion del juzgador en torno a la verdad
material o historica, teniendo dicha actividad por objeto los hechos o afirmaciones facticas realizadas

por las partes en sus escrito*3,

En relacién al ofrecimiento de material probatorio, uno de los requisitos de la admisién que debe tener
presente el juez de instruccion, es su legalidad, que el Art. 175 Inc. 1° CPP regula al decir: “Los
elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al
proceso conforme a las disposiciones de este CAdigo”; esto es lo que se conoce como garantias en la
obtencidn en las fuentes de prueba, la que exige, que es preciso cumplir con las formalidades legales
para cada acto de recoleccion de prueba en la instruccién, garantizando asi la pureza de la
incorporacion y preconstitucion probatoria; ello es asi, dado que en la instruccion las diligencias que se
practican tienden a preconstituir las fuentes de prueba, por lo que es preciso del juez extremar las
garantias en la recogida de elementos probatorios4%, para permitir la disponibilidad directa de la fuente
probatoria en el juicio oral, en condiciones idéneas para que pueda desarrollarse el debate procesal

sobre ella%3s.

Como queda dicho, el procedimiento probatorio se desarrolla en tres momentos, el primero es la

proposicion de la prueba*’, la que se hace en los escritos de acusacion y en los escritos en los que las

*33 Sobre la finalidad de la prueba, el legislador ha dejado claro en qué consiste, al decir en el Art. 174 CPP, “Las
pruebas tiene por finalidad llevar al conocimiento del juez o tribunal los hechos y circunstancias objeto del
juicio, especialmente lo relativo a la responsabilidad penal y civil derivada de los mismos ”.

% TOME PAULE, José, GARCIA-LUBEN BARTHE, Paloma y TOME GARCIA, José Antonio, op. cit., p.
262.

% para CASADO PEREZ, José Maria, La Prueba en el Proceso Penal Salvadorefio, 12 edic., San Salvador, El
Salvador, Ed., Lis, 2000, p. 41, respecto al principio de legalidad de la prueba, expresa: “En doctrina, como
dijimos antes se distingue entre fuentes y medios de prueba, distincién que es sumamente (til para la aclaracion
de lo que hemos expresado. La fuente de prueba, se reitera aqui, es un concepto extrajuridico que refiere una
realidad anterior al proceso (el testigo y su conocimiento de los hechos, la cosa o persona susceptibles de ser
objeto de pericia, el documento con cierto valor probatorio por su contenido, etc.). Por el contrario, el medio de
prueba es un concepto tipicamente procesal, que nace y se desarrolla en el marco del proceso en virtud de una
especifica regulacion procedimental. En terminologia de la legislacion procesal salvadorefia, por fuente de
prueba podria entenderse cualquier elemento de prueba licitamente obtenida; medio de prueba, el procedimiento
de la incorporacion de aquél al proceso conforme a las disposiciones del Codigo Procesal Penal”.

% MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit., p. 374.

" BINDER BANZZIZA, Alberto, .Introduccion..., op. cit. p. 236. Al referirse al ofrecimiento de la prueba, dice,
que éste consiste en el sefialamiento concreto de los medios de prueba que utilizaran las partes para corroborar
sus distintas hip6tesis. Para este autor ofrecer prueba significa sefialar los elementos 0 medios de prueba que se
utilizarén en el debate.
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partes realizan la critica de la instrucciéon®3, en los que manifiestan las pruebas de que intentaran
valerse en la vista publica; el segundo, es la admision de la prueba, que consiste en la resolucion
judicial en forma de auto en la que el juez, a la vista de los medios propuestos por las partes, determina
los que podran celebrarse y los que son rechazados; siendo los criterios que deben seguirse por el juez
para la admision, los previstos con caracter general, consistentes en la pertinencia y la utilidad de la
prueba propuesta para acreditar los hechos relatados en los respectivos escritos; pero ademas de la
concurrencia de estos requisitos, ha de tratarse de un medio de prueba obtenido licitamente, debiendo
rechazar el juez de oficio o por la oposicion de otras partes aquellos medios de prueba que se hayan
obtenido con infraccidn de las normas legales*®; por lo que el juez esta en la obligacion de rechazar la
prueba que no cumple con esos requisitos, asimismo, aquella que ha sido ofrecida fuera de los plazos
legales; y tercero momento de procedimiento probatorio, es la produccidn o practica de la prueba, que

se hace en el tribunal de juicio.

En relacién a la oportunidad que tienen las partes para ofrecer la prueba de la que se pretenden valer
en la vista publica, se encuentra regulada en los Arts. 356 No. 5 y 358 No. 13 CPP, los que establecen
que para la fiscalia y la querella, el momento es cuando presentan la acusacion y para el defensor o en
su caso para el fiscal, el querellante o el actor civil, dentro de los cinco dias en los que el juez ha puesto
a su disposicion las actuaciones para que las consulten, Art. 357 CPP; por lo que, si las partes
mencionadas ofrecen la prueba para la vista publica fuera de los plazos indicados en dichos articulos, el

juez debera rechazarlas.

En cuando al ofrecimiento probatorio, las disposiciones citadas no incluyeron al imputado ni a la victima,
pero el derecho de éstos a dicho ofrecimiento la encontramos en el Art. 106 No. 8 CPP, cuya
oportunidad es la misma que tienen las partes técnicas; no asi en relacion al imputado, ya que no hay

norma que exprese con claridad el momento que puede ofrecer prueba para la vista publica,

%8 | os Arts. 356 y 358 CPP, son los que reglan los momentos del ofrecimiento probatorio, tanto para la prueba
que deba producirse en la audiencia preliminar, como la que deba producirse en el juicio, dependiendo de lo que
las partes pidan; si son para resolver cuestiones propias de la audiencia preliminar, el juez debe realizarlas en las
mismas condiciones del juicio, ademas llevara a cabo el otro momento del procedimiento, como lo es la
valoracion. Ahora bien, lo que interesa en este trabajo, es la prueba que se ofrece para la vista publica, al
respecto, el primer articulo establece en el No. 5) “Ofirecimiento de prueba, tanto en el orden penal como en el
civil para incorporar en la vista publica”’; y el segundo articulo, en el No. 13) establece: “Ofiecer la prueba que
pretendan producir en la vista publica cuando el querellante o el fiscal hayan acusado”. Cada parte tiene la
oportunidad de ofrecer las pruebas con las que pretende demostrar su plan o estrategia para convencer al tribunal.
%9 MORENO CATENA, Victor, y CORTES DOMINGUEZ, Valentin, op. cit. p. 376.
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encontrandose Unicamente el Art. 90 Inc. ultimo CPP, el que establece que al momento de rendir su
declaracion indagatoria puede requerir la practica de medios de prueba; disposicion que permite
considerar que el imputado en todo tiempo del trdmite del proceso, antes de la clausula o cierre de los
debates en la vista publica puede ofrecer prueba, ya que en el curso de esa audiencia puede hacer las
declaraciones que estime necesarias, Art. 383 y 391 CPP. En cuanto al ultimo aspecto tratado, hay dos
opiniones, la primera que considera que con base a la amplitud del derecho de defensa material y la
presuncion de inocencia, el imputado en cualquier momento del tramite del proceso penal puede ofrecer
pruebe; y la segunda, que con base al principio de igualdad, Art. 12 CPP, el momento para dicho
ofrecimiento es el mismo que para el resto de las partes, como antes se indicd, exigiéndosele los mismo
requisitos formales y temporales; pero por ofrecer mayores garantias al imputado, el juez de instruccién

debe inclinarse por la primera solucion.

4.7.3.2.1. CONTROL SOBRE LA PERTINENCIA, UTILIDAD Y LEGALIDAD DE LA
PRUEBA

La pertinencia, utilidad y legalidad de la prueba, son los criterios de valoracién que debe seguir el juez
de instruccién, para admitir o rechazar la prueba para el juicio oral; en cuanto a la pertinencia, ésta se
refiere a aquello que tiene que ver con el objeto del proceso*4%; por lo que la pertinencia de las pruebas
seria la relacion que las mismas guardan con lo que es objeto del juicio y con lo que constituye el
“‘thema decidendi”, para el tribunal; y expresa ademas la capacidad de los medios utilizados para formar
la definitiva conviccion del juez o tribunal*4'; por tanto, prueba pertinente es aquella que de alguna
manera hace referencia al hecho que constituye el objeto del proceso*42, como corroborante de su

existencia, inexistencia 0 modalidades o bien a la participacion que en él tuvo el imputado.

0 ABALOS, Raul Washington, op. cit. p. 394. La prueba sera pertinente, cuando esté relacionado con la
existencia del hecho y con la participacion del imputado o con cualquier circunstancia juridicamente relevante.

“! TOME PAULE, José, GARCIA-LUBEN BARTHE, Paloma y TOME GARCIA, José Antonio, op. cit., p. 266
y 267. Sostienen que la pertinencia de la prueba ha de examinarse desde un doble aspecto: -funcional: “que se
refiere a la posibilidad de realizacion y practica de las pruebas y —material: que se refiere a la relevancia del
thema decidente”.

#2 CLIMENT DURAN, Carlos, La Prueba Penal, Valencia, Espafia, Ed., Tirant lo blanch, 1999. pp. 73 y 74.
Sostiene este autor sobre la prueba y su objeto: “Que la prueba recae necesariamente sobre los hechos alegados
por las partes litigantes y trata de hacer ver que un determinado hecho ha sucedido 0 no ha sucedido o dicho en
otras palabras, pretende evidenciar que es verdad o no es verdad la afirmacidon que de la realidad de un
determinado hecho se hace. Y el objeto de la actividad probatoria es siempre alguno de los hechos afirmados o
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Por lo que, en razon de la indisponibilidad del objeto del proceso en materia penal, la pertinencia del
medio probatorio no estara determinada por la circunstancia de que las partes hayan controvertido o
admitido el hecho, sino por la vinculacion del elemento con los hechos que es necesario probar para
verificar la verdad histdrica®3; es por ello, que el dato probatorio deberéa relacionarse con los extremos
objetivo constituido por la existencia del hecho y el subjetivo referido a la participacion del imputado en
relacion a la imputacion delictiva o con cualquier hecho o circunstancia juridicamente relevante del
proceso, por ejemplo pueden sefalarse las agravantes, atenuantes o eximentes de responsabilidad,
personalidad del imputado, existencia o extensién del dafio causado por el delito; por lo que, se afirma
que la relacion entre el hecho acusado, las circunstancia que de él se quiere acreditar y el elemento de

prueba que se pretende utilizar, es conocida como la pertinencia de la prueba44.

Entonces, prueba impertinente sera en consecuencia, aquella que evidentemente no tenga vinculacion
alguna con el objeto del proceso, en razén de no poder inferirse de la misma ninguna referencia directa
ni indirecta con el mismo o con un objeto accesorio o incidental que sea menester resolver para decidir
sobre el principal**; por ello, la prueba impertinente es aquella que no sirve para probar el punto de
pretension de que se trate*4; por tanto, es aquella que contiene informacién no referida a las hipdtesis
de prueba. Dicha prueba seria tal como lo determina el Art. 177 CPP, aquella que no se refiere directa o
indirectamente a los hechos y circunstancias objeto del juicio, a la identidad y responsabilidad penal del

imputado o a la credibilidad de los testigos o peritos*4. En vista de lo dicho, con base al control del juez

alegados por cualquiera de los litigantes o lo que es lo mismo, cualquier juicio o proposicién factica aducida por
una de las partes como fundamento de su pretension. La prueba ha de recaer necesariamente sobre un hecho y
ademas ha de tratarse necesariamente de un hecho alegado por una de las partes en conflicto. Y precisamente
por recaer la prueba sobre una afirmacién de hechos es por lo que puede predicarse de ella que es verdadera o
falsa”.

443 JAUCHEN, Eduardo M., op. cit. p. 24. Al respecto sostiene ademés que, no sera sélo la proximidad directa
con el hecho delictuoso la pauta para verificar su pertenencia, pues de esta cualidad puede gozar el medio que
tiende a comprobar un hecho incidental dentro del proceso a raiz de un incidente, oposicion o excepcion
articulada dentro del mismo y para cuyo caso sea menester recurrir a la corroboracion de hechos que no tengan
una vinculacién directa con el fondo que suscita el proceso.

44 CAFERATA NORES, José I., La prueba..., op. cit. pp. 22'y 23.

% JAUCHEN, Eduardo M., op. cit. p. 25.

46 CREUS, Carlos, Derecho..., op. cit. p. 109.

“7 Prevé el Art. 177 CPP, que la prueba impertinente es inadmisible. Disposicion legal que a su vez regula las
circunstancias en las que puede excluirse prueba pertinente, siendo estés, que para ello se requiere previa consulta
con las partes, cuando lo exija un interés preponderante o implique dilacion de procedimientos o presentacién de
prueba acumulativa.
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de instruccién sobre la admision de la prueba ofrecida por las partes, a través del examen que haga de

la misma, una vez concluida la audiencia preliminar y determina que es impertinente, la rechazara.

El segundo criterio de valoracion que debe seguir el juez de instruccion para admitir o rechazar la
prueba, es la utilidad de la misma, la que estad directamente relacionada con la relevancia que el
elemento tenga con relacién al objeto que debe probarse; esto es, su importancia, idoneidad y eficacia
para verificar el mismo; ya que ademas de ser pertinente la prueba, debe ser til*43; por lo que la utilidad
o relevancia de la prueba, radica en que el elemento de prueba sera tal, no sélo cuando produzca
certeza sobre la existencia o inexistencia del hecho que con él se pretende acreditar, sino también
cuando permita fundar sobre éste un juicio de probabilidad, como el que se requiere para el
procesamiento*®, Entonces, se vuelve inutil la prueba ofrecida, cuando no contiene informacién que

sirva para probar las distintas hipotesis.

La legalidad de la prueba, tal como la define el Art. 175 CPP, consiste en que los elementos de prueba
tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al procedimiento conforme a las
disposiciones del mismo cddigo; por lo que serd inadmisible la prueba*®?, que pretende introducir
informacién surgida de una fuente ilicita o la obtenida de un modo prohibido. En el sentido de la ley, el
origen de la ilicitud de la prueba reside, precisa en que la misma ha sido obtenida con violacién de
normas juridicas, con independencia de la categoria o naturaleza, ya que pueden ser constitucionales o

legales o incluso de disposiciones o principios generales*'; pero no obstante ello, la misma disposicién,

8 JAUCHEN, Eduardo M., op. cit. p. 25. Este autor dice que: serd indtil aquel elemento que carezca de toda
importancia en cuanto relevancia para verificar el hecho investigado.

“9 CAFERATA NORES, José |., La prueba..., op. cit. p. 22.

*0 CARRIO, Alejandro D., Garantias Constitucionales en el Proceso Penal, 4% edic., Buenos Aires, Republica
de Argentina, Hammurabi, 2000, p. 231. Expresa con respecto a la legalidad de la prueba, se habla de la
necesidad de salvaguardar los derechos esenciales que de alli derivan.

1 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, El Concepto de Prueba Ilicita y su Tratamiento en el Proceso Penal,
Barcelona, Espafia, Ed., J.M Bosch Editor, 2003, pp. 18 y 19. Considera que, por prueba legitimamente obtenida
no debe entenderse tan solo aquella que se acomoda a las exigencias constitucionales de no atentar, directa o
indirectamente, contra los derechos fundamentales, sino también aquella que cumple las concretas garantias que
para su practica establece la legalidad procesal ordinaria. Por tanto, a sensu contrario, por prueba ilegitima o
ilicita debe entenderse no sélo aquella en cuya obtencion o préctica se han violentado derechos fundamentales,
sino también aquella que ha sido obtenida con infraccidn de la legalidad procesal ordinaria. Cuando el origen de
la ilicitud de la prueba se encuentra en la violacion de un derecho fundamental, no hay ninguna duda de que tal
prueba carece de validez en el proceso y los Tribunales habran de reputarla inexistente a la hora de construir la
base factica en que haya de apoyarse una sentencia condenatoria; lo cual conduce a un resultado préctico, al
circunscribir la “inutilizabilidad” procesal de las pruebas ilicitas a las obtenidas con violacion de derechos
fundamentales.
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establece que sin perjuicio de lo que dispone dicha norma, los elementos de prueba seran admitidos
cuando hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente
independiente; las que deberan ser valoradas conforme a las reglas de la sana critica, cuando

corresponda*2

Por otra parte, la prueba superabundante, sera aquella que resulte evidente y manifiestamente excesiva
para verificar un hecho. Es la que repite la prueba que ya esta prevista con otros ofrecimientos, por si
exhaustivos, o que refiere a circunstancias ya debidamente acreditadas#®3; por lo que las pruebas
superabundantes, son susceptibles de rechazo por parte del juez, porque son en realidad una especie
dentro de las pruebas inutiles; por tanto, la superabundancia no estriba en cada elemento considerado
singularmente sino en la cantidad de ellos; pero al igual que la impertinencia, la superabundancia debe

resultar evidente y que en caso de duda, la prueba debe admitirse y producirse4.

El juez de instruccion, concluidas las intervenciones de las partes tanto técnicas como materiales, en la
audiencia preliminar, procedera a resolver todas las cuestiones planteadas por aquéllas y si decide
admitir la acusacién de forma parcial o total, ordenara la apertura a juicio; esta decisién trae como

consecuencia el pronunciamiento sobre la admision de la prueba ofrecida4%, la que, de forma motivada

2 A| respecto, la Sala de lo Penal ha dicho que el principio de inutilizabilidad de la prueba ilicitamente obtenida
tiene sus excepciones: “En materia penal, todo hecho, elemento o circunstancia puede ser probado por cualquier
medio, con una unica limitacion, la que resulta de la aplicacion del principio de legalidad: “los elementos de
prueba s6lo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al procedimiento conforme a
las disposiciones de este Codigo”. art. 15 Inc. 1° Pr. Pn. No obstante el inciso 2° del mismo articulo introduce
ciertas excepciones al principio general de inutilizabilidad de la prueba ilicitamente obtenida, limitando el efecto
excluyente de la pruebe ilicita en los casos en que la misma haya sido adquirida de buena fe, por hallazgo
inevitable o por la existencia de una fuente independiente. La buena fe, implica, una actuaciéon humana
incorrecta, pero en el intelecto de quien ejerce la accidn existe la creencia que lo que realiza esta permitido por
la ley; el hallazgo inevitable, conlleva a encontrar evidencias pertenecientes a un ilicito sin vinculacién con la
investigacién inicialmente y la existencia de una fuente independiente, establece que no puede valorarse
elemento de prueba obtenido con violacién a derechos constitucionales, pero si aquellos otros sin conexién con
aquel recabados durante el desarrollo de la investigacion”. Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia, nimero 92-CAS-2006 de fecha 17 de diciembre de 2007.

3 CREUS, Carlos, Derecho..., op. cit. p. 109.

% JAUCHEN, Eduardo M., op. cit. p. 26. Sobre la admision de la prueba superabundante, el CPP lo regula a
través de la pertinencia y utilidad, Art. 176. La prueba superabundante, sucede frecuentemente en la prueba
testimonial, cuando por ejemplo las capturas son en flagrancia, en la que participan varios policias, no resulta
necesario ofrecerlos a todos, puesto que su contenido basicamente serd el mismo, bastara con dos de ellos.

% En los dictémenes de las partes, cuando el fiscal o el querellante acusan, generalmente lo que ofrecen es
prueba testimonial, documental y pericial; el régimen legal sobre ese ofrecimiento, se encuentra en el Art. 359
CPP, el que expresa: “Para ofrecer prueba testimonial sera necesario presentar la lista de testigos, con
indicacion del nombre, profesion, domicilio, residencia o el lugar donde puede ser localizado. Se presentaran
también los documentos que no han sido ingresados antes, o se sefialara el lugar en donde se hallan, para que el
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debera exponer en su resolucion cuél es la que admite para su produccion en vista publica y cuél es la
que rechaza; todo lo cual debera ser analizado de acuerdo a los presupuestos que para ello exige el
Codigo Procesal Penal, en las disposiciones desarrolladas antes, asi como en la doctrina y la
jurisprudencia, especialmente en lo atinente a la utilidad, pertinencia, legalidad y en las consideraciones
relativas a la superabundancia de la prueba. Conforme a lo dicho, en la admisién de las pruebas el juez
de instruccion debe tener en cuenta las reglas que rigen su admisibilidad, las que obedecen a dos
consideraciones, segin FRANCOIS GORPHE: “en primer lugar, que no es el juez, sino las partes
quienes recogen los datos de las pruebas; y su pertinencia, utilidad y legalidad no se fijara sino en el
curso de los debates de la audiencia preliminar; en segundo lugar, es el juez o tribunal quienes

reconocen los hechos y aprecian las pruebas, una vez que han aplicado la reglas de la admisibilidad™%®.

En cuanto al control que realiza el juez de instruccion sobre la admision de las pruebas que las partes
ofrecen para la vista publica, se ha observado cierta dificultad respecto al examen que debe realizar
sobre la pertinencia, utilidad, legalidad, superabundancia y la indicacion de los hechos o circunstancias
que se pretende probar; ya que, cuando se trata de la oferta de testigos y no se cuenta con las
entrevistas de los mismo, algunos jueces la rechazan, porque les resulta imposible realizar el control en
cuanto a dichos requisitos; de igual manera, cuando se trata de prueba documental y la misma no
consta agregada al expediente, algunos juzgadores la rechazan por las mismas circunstancias, puesto
que no pueden ejercer el control sobre su contenido. La mayoria de jueces de instruccidn, son menos
radicales que los que sustentan la postura anterior; en cuanto a que, si se trata de prueba testimonial
cuya entrevista no ha sido incorporada, para ellos basta que se cumpla con los requisitos del Art. 359
CPP, o sea presentarle la lista de testigos con indicacién del nombre, profesidn, domicilio, residencia o
el lugar donde puede ser localizados y que se le indique que pretenden probar con cada uno de ellos; y
que cuando se trata de documentos que no han sido incorporados antes, ademas que se sefiale el lugar

en donde se hallan para que el juez o tribunal los requiera y se diga lo que con los mismos se prende

juez o tribunal los requiera. Toda clase de prueba sera ofrecida con indicacion de los hechos o circunstancias
que se pretenden probar, bajo pena de inadmisibilidad”. Este articulo, es el que sirve para que el juez califique y
decida qué prueba admite y qué prueba rechaza, lo que dejaré constancia en las consideraciones que fundamente
su fallo, Art. 362 N°. 10 CPP. Los medios de prueba que se reconocen en la legislacion y que las partes pueden
ofrecer son: la prueba de confesion, la prueba testimonial, la prueba pericial, el reconocimiento de personas, la
prueba documental, la inspeccion judicial, la reconstruccion del hecho, la prueba de informes y la prueba
material.

% GORPHE, Francois, Apreciacion judicial de las Pruebas, 12 edic., Santa Fé de Bogota, Colombia, Ed., Temis
S.A., 1998, pp. 25y 26.
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probar. En consideracion a ambas posturas, la que méas responde a las exigencias constitucionales en
cuanto al respeto de los derechos y garantias de las personas, es la primera; ya que ella permite dar
certidumbre a cada una de las partes, en cuanto a la prueba que tiene su adversario y asi defenderse
correctamente; de lo contrario se estaria avalando juicios sorpresivos debido al ocultamiento del
contenido de la pruebas, lo cual impide el ejercicio adecuado de la defensa; por otra parte, perderia su
razon la instruccion, pues, su finalidad es la recogida de todos los elementos que permitan fundar la
acusacion y preparar la defensa; por ello, el juez en la fase de instruccion, debe ordenar todo aquello
que le pidan las partes, que tenga como fin la recoleccién de los elementos probatorios, previo analisis
de su procedencia y a su vez velar por que éstos sean recabados, con lo cual evitaria inconvenientes

como los aqui tratados.

Otro aspecto relacionado con la admision de la prueba que decide el juez de instruccion, es lo relativo a
las solicitudes de las partes, en las que ofrecen prueba, pero no dicen que pretender probar con la
misma, ya que no hacen mencién de hechos o circunstancias, se limitan a expresar que con la prueba
que ofrecen probaran por ejemplo, la participacion del imputado en los hechos; en estos casos, el juez
debe rechazar la prueba, por ausencia de uno de los requisitos del Art. 359 CPP4%, debido a que esta

disposicion prevé la sancién de inadmisibilidad, cuando no se cumple con dicha formalidad.
4.7.3.3. OTRAS DECISIONES DEL JUEZ EN LA AUDIENCIA PRELIMINAR

El juez instruccidn, luego de finalizada la audiencia preliminar a solicitud de las partes y dependiendo de
cada caso, de acuerdo al Art. 362 CPP, también puede en su resolucidon decretar: auto de
sobreseimiento; tener por corregidos los vicios formales de la acusacion del fiscal o del querellante, asi
como los de la peticion del actor civil; suspendera condicionalmente el procedimiento; resolver sobre la
aplicacién de un criterio de oportunidad; resolver conforme lo previsto para el procedimiento abreviado;
autorizar la conciliacion; homologar los acuerdos alcanzados en la conciliacién o mediacion celebrada
en sede administrativa; resolver las excepciones; ordenar la separacion o la acumulacion de juicios;

ratificar, revocar, sustituir o imponer medidas cautelares; admitir o rechazar la constitucion de las partes

T Cuando las partes ofrecen prueba, es importante que expresen con total claridad la clase de prueba, indicando
que hechos o circunstancias pretenden probar, lo que implica dar detalles de los aspectos relevantes que aquella
demostrara oportunamente; no solo decir por ejemplo, que esta prueba demostraré la existencias del delito y la
participacion del imputado; con ello no se dice nada; tiene que haber precision y claridad.
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civiles o ratificar su actuacion como tales; resolver cualquier otro incidente; decisiones que solo se citan,
sin desarrollarse a fondo, ya que su contenido es amplio en cuanto a la doctrina y jurisprudencia,
ademas de los aspectos legales en que se desarrollan, por cuanto cada una de ellas podria ser objeto
de una investigacion por separado, al existir requisitos de procedencia y formalidades en su tramitacion;
sin embargo dichas decisiones han quedado plasmadas de tal manera que se sepa que las mismas
puedan tener lugar incluso habiéndose ordenado la apertura a juicio, esto en caso de multiplicidad de

imputados, de victimas, de hechos o de delitos.

En lo que se refiere al sobreseimiento, éste puede ser definitivo o provisional*®8; el primero, procede
cuando de la instruccion resulta la imposibilidad de interponer la pretension de formular la acusacion,
provocando la terminacién anticipada del proceso y produciendo el efecto de cosa juzgada material; y el
segundo, cuando de la instruccion resulta la insuficiencia de elementos facticos y probatorios para
formular la acusacion contra una determinada persona, provocando la suspension del proceso?; esta

resolucion no impide, en caso del descubrimiento de nuevas pruebas, la reapertura.

Con respecto a la correccion de los vicios formales de la acusacion del fiscal o del querellante, asi
como los de la peticion del actor civil, se refiere a los requisitos de la acusacion exigidos por el Art. 357
CPP y a la promocion de la accidn civil y a los requisitos de la solicitud de constitucién a que aluden los
Arts. 119y 120 CPP; la suspensién condicional del procedimiento, que se encuentra desarrollada en los

Arts. 24 y 25 CPP480; |o relativo la aplicaciéon de un criterio de oportunidad“6!, que se encuentra

%8 E| sobreseimiento definitivo est4 reglado en el Art. 350 CPP y el juez de instruccion lo puede dictar en los
siguientes casos: “1) Cuando resulte con certeza que el hecho no ha existido o no constituye delito o que el
imputado no ha participado en él. 2) Cuando no sea posible fundamentar la acusacion y no exista
razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba. 3) Cuando el imputado se encuentra
exento de responsabilidad penal, por estar suficientemente probada cualquiera de las causas que excluyen ésta,
salvo los casos en que corresponde el juicio para la aplicacidn exclusiva de una medida de seguridad. 4) Cuando
se declare extinguida la accién penal o por la excepcion de cosa juzgada”. El sobreseimiento provisional estd
regulado en el Art. 351 CPP, el que expresa: “El sobreseimiento se entenderd provisional cuando los elementos
de conviccion obtenidos hasta la conclusion de la instruccion sean insuficientes para fundamentar la acusacion
pero exista la probabilidad de que puedan incorporarse otros. La resolucion mencionara concretamente los
elementos de conviccion que el fiscal ofrece incorporar”.

% TOME PAULE, José, GARCIA-LUBEN BARTHE, Paloma y TOME GARCIA, José Antonio, op.cit., pp.
186 y 187.

%89 Una de las condiciones bésicas que prevén estas normas para que el juez pueda suspender condicionalmente el
proceso, es que el delito imputado sea de aquellos que por su pena proceda la suspension condicional de la
ejecucion de la pena. Lo que frecuentemente muchos jueces dudan es, como saber si en un delito que tiene pena
de prisién méxima arriba de los tres afios, pero que la minima es tres 0 menos afios de prision, procedera la
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detallado en los Arts. del 18 al 23 CPP; el procedimiento abreviado, previsto en los Arts. 417 y 418
CPP462; |a conciliacion, desarrollada en los Arts. 38 y 39 CPP;la homologacion de los acuerdos
alcanzados en la conciliacion o mediacion celebrada en sede administrativa, que es una exigencia del
Art. 39 Inc.8° CPP; las excepciones*6®, que encuentran su desarrollo en los Arts. del 312 al 319; la
separacién o la acumulacion de juicios, prevista en el Art. 61 CPP; la ratificacion, revocacion, sustitucion
0 imposicion de medidas cautelares, se encuentra ampliamente desarrollado en los Arts. del 320 al 344
CPP; y la admisidn o rechazo de la constitucion de la parte civil o ratificar su actuacién como tal, que se
encuentra desarrollada en el Art. 120 Inc 3° CPP. El juez debe decidir ademas sobre cualquier otro
incidente, debiendo utilizar para ello el mecanismo establecido en el Art. 380 Inc. 2° CPP, resolviendo el

asunto que se le plantee.
4.7.4 CONTROL DEL AUTO DE APERTURA A JUICIO

El pase del proceso al estado plenario, requiere el pronunciamiento del juez, que se conoce como auto

de apertura a juicio*4, en el cual se acoge expresamente la acusacion, ordenando que las actuaciones

suspension de la ejecucion de la pena en caso de juicio. La solucion que queda, es no rechazar la posibilidad de
suspender condicionalmente el procedimiento y analizar el caso en particular, con base a los elementos que se
tienen, para que motivadamente realice una prognosis de la pena, tomando en cuenta los pardmetros de su
adecuacidn, que se encuentran a partir del Art. 62 Pn., previo al haber permitido a las partes las alegaciones
respecto de ese punto.

1 CAFFERATA NORES, José I., Cuestiones..., op. cit., p. 32. Dice que el principio de oportunidad puede
expresarse de la siguiente forma: “como la atribucién que tienen los 6rganos encargados de la promocion de la
persecucién penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal, de no iniciar la accién penal
publica o de suspender provisionalmente la accion iniciada, o de limitarla en su extension objetiva y subjetiva o
de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia aun cuando concurran las condiciones ordinarias para
‘perseguir y castigar’”.

2 E| procedimiento abreviado tal como aparece regulado en el CPP, lejos de ser un procedimiento especial, es
con claridad un procedimiento ordinario, puesto que a través de él se pueden enjuiciar la inmensa mayoria de
ilicitos penales, lo Unico que se anticipa el momento de la vista publica, pero su desarrollo es casi igual, en sus
requisitos esenciales, basicamente en que debe haber ofrecimiento, admision, produccion y valoracion de la
prueba para emitir la sentencia definitiva. Lo negativo de la aplicacion de este procedimiento, es que un buen
numero de jueces, en su desarrollo soslayan lo esencial del mismo, cual es la produccion de la prueba; si se quiere
ser respetuoso de los derechos del justiciable, no debe bastar para emitir una condena la confesion de éste.

3 CLARIA OLMEDO, Jorge A. Tratado..., op. cit. p. 539. Este autor define las excepciones de la siguiente
manera: “de aqui que en nuestro campo sera conveniente entender la excepcion como la resistencia técnica al
progreso del proceso concreto, alegandose un hecho, circunstancia o acto de autoridad juridicamente relevante
que impide un pronunciamiento sobre el fondo acerca de las pretensiones hechas valer con el ejercicio de la
accion penal”.

%64 BINDER BANZZIZA, Alberto, Introduccion..., op. cit. pp. 228 y 229. Sobre el auto de apertura a juicio, este
autor ha dicho que: “el auto de apertura a juicio es la decision judicial por medio de la cual se admite la
acusacion: se acepta el pedido fiscal de que el acusado sea sometido a un juicio publico. Como decision judicial,
el auto de apertura a juicio cumple una funcion de gran importancia. El debe determinar el contenido preciso
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sean remitidas al tribunal de juicio a los fines de la continuacidn del proceso; siendo los caracteres del
auto de apertura a juicio*?®: solo puede ser dictado por el juez de instruccién; su contenido esta
especificado en la ley de manera imperativa; y es un presupuesto formal para el juicio*6s. Es asi, que el
auto de apertura a juicio constituye el juicio positivo sobre la acusacion’, lo que supone el
reconocimiento definitivo del derecho de acusar o a ejercer la accién penal; por lo que solo abierto el
juicio oral, el 6rgano judicial se encuentra obligado a concluir el proceso en la vista publica y a
pronunciar en la sentencia la imposicion de la pena respecto de los hechos deducidos por las
acusaciones, la que solo es posible si, ademas existe un hecho con apariencia delictiva e indicios
suficientes para atribuir su comision a la persona contra la que se dirige el procedimiento; por lo que, es
de sefalar sin duda, que la decision sobre la apertura del juicio oral tiene como antecedente en el
resultado de la instruccidn y como presupuesto inexcusable, la acusacidn ejercitada por el fiscal o por el

querellante*6®, a que antes se hizo referencia.

La estructura del auto de apertura a juicio que exige el Art. 364 CPP, debe contener en primer lugar, la
resolucion del juez de admitir la acusacion en el orden penal y civil, con la descripcion precisa del hecho
objeto del juicio y de las personas acusadas*?; la identificacién de los sujetos intervinientes,
intimandoles para que en plazo comun de cinco dias se personen ante el tribunal de sentencia fijando
domicilio a efecto de notificaciones; la imposicién, ratificacion, revocacion o sustitucion de las medidas

cautelares; la orden de remitir las actuaciones al tribunal de sentencia y las modificaciones en la

del juicio, delimitando cual sera su objeto. Por tal razon, el auto de apertura juicio también debe describir con
precision cudl serd el “hecho justiciable”. Esta determinacion no se exige solo por una razon de precision o
prolijidad, sino porque existe un principio garantizador, ligado al principio de defensa, segun el cual la
sentencia que se dicte luego del juicio sélo podréa versar sobre los hechos por los cuales se ha abierto el juicio.
La delimitacion del hecho que sera objeto del juicio cumple una funcién garantizadora, porque evita acusaciones
sorpresivas y permite una adecuada defensa; este principio se denomina principio de congruencia entre la
acusacion y la sentencia”.

5 ABALOS, Rall Washington, op. cit. p. 294. Para este autor, el auto de apertura a juicio es la resolucién
jurisdiccional que emana con motivo de la oposicion deducida por la defensa y que contiene como elemento
valorativo, la conviccién de que la causa puede ser conducida a la etapa plenaria.

%% CLARIA OLMEDO, Jorge A. Tratado..., op. cit. pp. 378 'y 379.

7 En el proceso penal existe un control judicial sobre la pertinencia de la acusacion, que realiza el juez de
instruccion al pronunciarse sobre la apertura del juicio oral.

“%8 Dicho de otro modo, el auto de apertura a juicio oral viene a desempefiar la funcién del filtro judicial, puesto
que existe un previo enjuiciamiento sobre los hechos y los indicios, evitando que aquellos hechos que carecen de
fundamento probatorio suficiente o cuya tipicidad es dudosa abran a juicio oral.

%89 |_os hechos deben ser descritos con maxima precision, debiéndose incluir, en el relato de cada uno de ellos, los
datos relativos al lugar y tiempo de ejecucidn, personas intervinientes, medios utilizados en la ejecucion,
resultado producido y en fin, todas las circunstancias que completen el desarrollo de los hechos y que puedan dar
lugar a la apreciacién de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal.
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calificacion juridica*’?, cuando se aparte de la acusacion#’!. En la practica de los juzgados, uno de los
contenidos del auto de apertura a juico oral, al cual se le da mucha importancia es el detalle de la
prueba admitida?72, la que no es una exigencia de los contenidos del Art. 364 CPP; sin embargo, se
busca con ello, una mayor garantia para las partes y correlativamente, un mayor control de la actividad
del juez de instruccion, lo que permitira conocer las razones que le han llevado a decidirse por la

apertura del juicio oral y los términos precisos en los que lo ha hecho.

470

GIMENO SENDRA, Vicente, y otros, op cit. p. 434. Sostienen que la calificacion legal de los hechos,
determina el delito que constituyen, la cual cumple diversas funciones: de forma inmediata puede determinar la
incompetencia del juez o la inadecuacién del procedimiento, asi como, fija de modo provisional, el titulo de la
condena; también a través de la calificacion se estiman la concurrencia de las figuras del concurso o del delito
continuado y el grado de consumacion del delito.

7' PEDRAZ PENALVA, Ernesto, y otros, op. cit. p. 232. Este autor hace una critica sobre lo que dijo el
legislador, cuando se refiere a “modificaciones en la calificacion juridica, cuando se aparte de la acusacion, al
considerar que: no es claro lo que haya de entenderse por “apartarse de la acusacion”: ¢significa disentir o
discrepar de ella?. El término apartarse en el derecho histérico en el que encaja la tradicion juridica
salvadorenia, apartarse significa “abandonar”, a veces renunciar. Si supone que el juez no comparte la
acusacién tendremos que llegar a la conclusion de que su desacuerdo se centra no tanto en que procede acusar
sino en que procede hacerlo por un titulo distinto del propuesto por el fiscal. Se abre asi un portdn por donde
irrumpe la facultad del juez de determinar el objeto del enjuiciamiento a espaldas de todo lo examinado antes .
Sobre lo dicho por el connotado jurista, se entiende que la razén de ser de la norma aludida, es que, en primer
lugar, se tendra certidumbre sobre el delito que se debe conocer en el proceso, lo que permitird una adecuada
defensa técnica y material; pero también hay una razén fundamental, que la calificacion del delito permite
determinar el tribunal que conocera del asunto, es decir, si conoceré el tribunal en pleno, uno de los jueces o el
tribunal del jurado. Adicionalmente, la calificacion juridica permitird, en orden practico, proponer la viabilidad de
salidas alternas.

42 |_a admision o rechazo de la prueba ofrecida para la vista publica, es una decision que toma el juez de
instruccion después de finalizada la audiencia preliminar, cuyo detalle se plasma en el acta que al efecto se
redacta, donde constan los fundamentos o motivaciones que lo llevaron a resolver las cuestiones planteadas.
Menudo problema resulta cuando, el detalle de la prueba contenido en el auto de apertura a juicio oral no
coincide con lo resuelto en el acta de audiencia preliminar. La solucion, vendria dada por el principio de
legalidad, en el sentido que, la obligacion del juez de instruccion de motivar en el acta, cudl es la prueba que
admite o rechaza y cuando surja dicha incongruencia, deberd atenerse al contenido del acta.
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CONCLUSIONES

1) El control ciudadano sobre la actuacién jurisdiccional, como parte del principio de publicidad, le
permitira apreciar la manera de administrar justicia, como férmula de evitacién de todo tipo de
arbitrariedad y como medio generador de confianza en el sistema; para lo que se requiere, no solo de la
implementacion de programas de divulgacién que motiven el acceso a los juicios o debates, sino de la

creacion de condiciones de infraestructura adecuada para ese fin.

2) La oportunidad de la accion penal publica, es contraria a la Constitucion de la Republica, porque
prescindir de la persecucion penal, le permite a un ente del Estado que pueda cumplir funciones propias
de otro, decidiendo sobre el proceso, lo cual es competencia exclusiva del Organo Judicial; en virtud de
lo cual, para salvar el principio de legalidad, deben acomodarse a la Constitucion de la Republica los
Arts. 18, 19 y 20 CPP; y a su vez, para evitar abusos de parte del favorecido que colabora con la

investigacion, no dejar de procesarlo, aun sea para sancionarlo de una forma menos severa.

3) El juez de instruccion, en el control que ejerce sobre la actuacion del defensor, cuando detecte
deficiencias técnicas graves e inexcusables, debera advertirlo en el proceso; y si esto persistir, sobre la
funcion de garantizar los derechos del imputado, debe llegar a solicitarle un defensor publico e incluso

nombrarle un defensor de oficio.

4) El Art. 310 del Codigo Procesal Penal, no recoge dentro de sus supuestos una causa que habilite en
delitos, que aun no siendo complejos y no tratarse de los casos expresamente sefialados, justifique la
ampliacion de la instruccion para completar la investigacion, cuando ésta haya podido retrasarse por
causas ajenas al juez y a las partes; por lo tanto para evitar hacer uso discrecional de esta norma, la

misma debe ser reformada previendo lo anteriormente citado.

5) La expresidn “pero nunca sera mayor que el plazo originalmente solicitado”, usada por el Art. 310
CPP, es generadora de duda, puesto puede llevar a pensar que se trata del plazo de instruccién
solicitado por el fiscal en su requerimiento o que se trata del plazo solicitado en el escrito de prérroga;
por lo que para evitar la incertidumbre que plantea la descripcion de dicho articulo, el mismo debe ser

objeto de una reforma, de manera que no de margen a interpretaciones diversas ni a duda.
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6) Pese a que el juez de instruccion puede llegar a recibir prueba anticipada, recibir testimonios en el
procedimiento abreviado; y actualmente en los casos de los menores de doce afios edad victimas o
testigos de delitos, por su sola edad y capacidad, disponer la recepcidn anticipada de su declaracion;
desde los afios 1997 y 1998, no ha vuelto a ser capacitado por la Escuela de Capacitacion Judicial
sobre las técnicas actuales de interrogatorio de testigos y sobre el manejo de las objeciones; siendo
imperante por lo tanto, que el mismo sea capacitado en dichos rubros, conforme se perfeccionan y

mejoran dichas técnicas.

7) El Art.302 Nos. 2) parte final y 4) y el Art. 303 CPP, confirman la no puridad del sistema que rige el
ordenamiento procesal penal salvadorefio, al no darle este ultimo al juez de instruccion como parte de
sus funciones, facultades de iniciativa en la investigacion; y el primero, contrariamente, permitirle que
indique actos necesarios para la investigacion del hecho delictivo; en virtud de lo cual, para evitar esa
dualidad, la primera disposicion legal citada, debe armonizarse con el sistema procesal que procura la
Constitucion, de ser el juez de instruccion el que controle el cumplimiento de los derechos y garantias
en el proceso; pues la busqueda de los hechos y de las fuentes de prueba es tarea conceptualmente
alejada a la funcién judicial. Pese a lo anterior, es de destacar el cambio trascendental que ha sufrido la

funcidn del juez de instruccidn, en relacién a la legislacion procesal penal derogada.

8) Sefalados los objetivos y fines de la instruccion formal y de la audiencia preliminar, asi como el papel
en éstas del juez de instruccidn; se reafirma su importancia y la necesidad de su existencia como etapa
procesal; negandose por lo tanto que el juez de instruccion es un “simple pasa papeles”, como algunos
lo denominan, al ser el que tiene bajo su responsabilidad la vigilancia y control del que realiza la
investigacion y recaba los elementos de cargo y descargo en la preparacion de la vista publica, a efecto
que tal actividad se realice con respecto a los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién de la
Republica, en los Convenios y Tratados Internacionales suscritos y ratificados por El Salvador y por su

legislacion interna.

9) El Organo Judicial, no es una institucion estratificada jerarquicamente, por lo que, el juez Ginicamente
debe sujetarse a la Constitucion, Tratados, Convenciones y en las Leyes, puesto que juega un papel de
garante de los derechos fundamentales; en ese sentido, la independencia del juez, radica en que los

ciudadanos, sujetos pasivos de la administracidn de justicia, tengan la garantia de que la persona que
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va a administrar algo de tan graves consecuencias, actle con total libertad y sin estar sometido a
presiones de ninguna naturaleza; ello implica que el juez, cuando juzga y decide un caso concreto, es
libre (independiente de todo poder, incluso del judicial), para tomar su decision y sélo se le exige que su
fallo se ajuste a los hechos, pruebas y al derecho vigente. Y que al ejercer la potestad jurisdiccional,
debe atender Unicamente a la legalidad, sin favorecer ni perjudicar a ninguno de los sujetos procesales
por razones ajenas a la propia funcién que realiza; lo que implica, una garantia de mayor objetividad
posible frente a la solucion del caso, es decir, actuar con absoluta imparcialidad. Para que dichos
principios adquieran plena vigencia, se debe promulgar un Cédigo de Etica del Juez; tema que se

encuentra en estudio como parte de los esfuerzos que al respecto realiza la Corte Suprema de Justicia.
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