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Editorial

El Derecho de Peticién de los jueces

| lunes cinco de junio de este afio, los jueces

y magistrados de San Pedro Sula levantaron

su voz para solicitar a las autoridades de la
Corte Suprema de Justicia un aumento de salario digno y
nivelacién salarial para todos sus companeros.

Que los jueces dicten sentencias es normal, y casi
siempre pasa desapercibido este quehacer. Pero que se re-
tnan y elaboren pliegos de peticiones, rara vez se habia
visto. Es por eso que el movimiento que se desarrolla en
la capital industrial, y que se extiende a toda la zona
noroccidental, trasciende por su importancia.

De este movimiento hay que registrar el comunica-
do que en la fecha antes indicada se remiti6 al pleno de
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, y que con-
tiene cuatro peticiones concretas:

1) Aumento de salario en un porcentaje del 20%
para jueces y magistrados; 2) Nivelacién salarial para to-
dos los jueces y magistrados con mds de dos afos de anti-
giiedad (como medida de correccién a la disparidad de
sueldos que hoy en dfa impera en el Poder Judicial); 3) La
exigencia de que el aumento sea retroactivo al mes de
enero del presente afio, y rechazo al bono compensatorio
de cuatro mil lempiras que ofrecen las autoridades; y, 4)
Que a los jueces recién ingresados a la carrera judicial se
les reconozca un sueldo de conformidad al arancel del
profesional del Derecho.

De lo dicho en el pronunciamiento no hubo res-
puesta directa. Pero los jueces continuaron adelante. La
junta directiva del Capitulo de la Asociacién de Jueces y
Magistrados de San Pedro Sula se declaré en sesidén per-

manente y convocé a una asamblea general el viernes nueve
de junio, a la que se sumaron los empleados y funciona-
rios judiciales. Ahf resolvieron no desmayar y, ante todo,
rechazar el aumento que ya para entonces se habfa anun-
ciado oficialmente y que consistia en un 9% para jueces y
magistrados y, para los empleados, aumentos en un pro-
medio del 10% al 27%.

Revueltos, hermanados y en una sola voluntad, jue-
ces y empleados en esa magna asamblea, de por si histé-
rica, dijeron No a la propuesta del pleno de magistrados,
y reiteraron su reivindicacién de aumento salarial del 20%
para los jueces y magistrados y 27% para los empleados y
funcionarios, retroactivos al mes de enero. Como parte
de los acuerdos se conformé una comisién negociadora
integrada y se decidié impulsar actividades encaminadas
a lograr lo peticionado. Se sell6 asi una alianza de lucha y
de aspiraciones comunes.

Al momento de escribir este editorial, ya sabemos
que este movimiento de jueces y empleados no fue escu-
chado; pero, independientemente del resultado, lo que
queda claro es que los jueces y magistrados —espoleados
como todos por el alto costo de la vida—, salimos a la
palestra para exigir nuestros derechos y la satisfaccién de
nuestras reivindicaciones.

Lo apuntado lineas arriba que conste a manera de
crénica. Veamos a continuacién otros contextos.

En el plano legal, es indudable el fundamento cons-
titucional del salario digno que ampara a los jueces y
magistrados. Pero, como respecto a la norma constitucio-

nal atin existe la tendencia de verla como programdtica y
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no como norma juridica directamente aplicable, remitd-
monos a lo que dispone el Estatuto del Juez Iberoameri-
cano, aprobado en Canarias, Espafia, en mayo de 2001,
y del cual nuestra Corte de Suprema de Justicia es signa-
tario. Este dispone en su articulo 32:

Los jueces deben recibir una remuneracion suficiente,
irreductible y acorde con la importancia de la funcién
que desempeiian y con las exigencias y responsabilida-
des que conlleva.

En otras palabras, esto significa dos cosas: a) Salario
acorde al alto costo de la vida y al régimen de incompati-
bilidades de los jueces (que al ejercer la funcién jurisdic-
cional tienen la prohibicién de ejercer cualquier otra ac-
tividad mercantil o remunerativa, dispensdndoseles uni-
camente la docencia); y, b) Este salario debe ser irreduc-
tible, es decir, no puede menguarse ni disfrazarse; y no
admite, en consecuencia, bonos o salarios compensato-
rios, sino que los aumentos deben ser necesariamente re-
troactivos y sumarse de forma permanente al sueldo o

salario.

Mds directo, si se quiere, nuestro derecho al aumento
salarial, segin el Estatuto del Juez Iberoamericano, no es
un derecho en abstracto, sino el de recibir una remunera-
cidn suficiente e irreductible. Por tanto, el presupuesto del
Poder Judicial debe elaborarse y ejecutarse en consonan-
cia con ese derecho de recibir un salario acorde con la fun-
cién jurisdiccional y con las exigencias y riesgos persona-
les que conlleva. Esta es la mejor contrapartida ante si-
tuaciones de aparente corruptela, denunciadas en forma
directa o sutil en los medios de comunicacién.

Ahora bien, lamentamos no haber recibido respuesta
a nuestro comunicado; hubiésemos deseado que, aunque
fuese en forma negativa, los Magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia contestaran directamente nuestras pe-
ticiones. También lamentamos que el movimiento de los
jueces y de los empleados la zona noroccidental no haya
recibido el apoyo de las Juntas Directivas Nacionales de
las dos asociaciones que existen en el Poder Judicial.

Sin embargo, lo que queda ganado, por adelantado,
es la voluntad y disposicién de los jueces y empleados de
luchar por sus aspiraciones. Corresponde, para el futuro,
sacar las lecciones del caso y no desalentarnos para exigir

el mejoramiento de nuestras condiciones de trabajo.
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El Consejo de la Judicatura:

Una oportunidad para el fortalecimiento
institucional del Poder Judicial

TirzA FLORES LaNZA

SUMARIO:

L. Introduccién. II. Del Consejo de la Judicatura: A)
Naturaleza y atribuciones. B) Composicién del Conse-
jo. C) De la Presidencia del Consejo. D) De las depen-
dencias del Consejo. I11. De la Carrera Judicial. A) Del
ingreso en las Categorfas Judiciales. B) De las promocio-
nes o ascensos. C) De los traslados. IV. Del Estatuto de
los Jueces y Magistrados. A) De la independencia. B)
De la inamovilidad. C) De la remuneracién, seguridad
y medios materiales. D) De la Libertad de Expresién y
Asociacién. E) Del derecho a la capacitacién. F) Del

régimen disciplinario. A manera de conclusién.

I. INTRODUCCION

Nuestro pais, al igual que el resto de los paises lati-
noamericanos, se encuentra inmerso en un proceso de re-
forma de todas las instituciones y normativas legales rela-
cionadas con la administracién de justicia, pues, existe con-
senso en concluir que la consolidacién de la democracia y
del Estado de Derecho solo es posible si se cuenta con un
Poder Judicial conformado por jueces independientes y
profesionalmente aptos para el ejercicio de sus funciones.

Para alcanzar ese propdsito, es necesario realizar una
oportuna revisién de los procedimientos empleados tan-

to para la seleccién y nombramiento, asi como para la

remocién, evaluacién y capacitacion inicial y continua de
jueces y magistrados. Es en ese marco que reviste particu-
lar importancia la figura de los Consejos de la Judicatura
o de la Magistratura, como drganos de gobierno que de-
ben asumir las funciones administrativas, tanto de recur-
sos humanos como materiales, dentro del Poder Judicial.

La reforma constitucional de 2001, que vino a do-
tar de una estructura diferente a la Corte Suprema de
Justicia, contemplé la creacién del Consejo de la Judica-
tura (articulo 317 de la Constitucién de la Republica);
sin embargo, en la misma no se establecié la definicién
de la naturaleza de este organismo ni se establecieron las
atribuciones concretas que el mismo deberfa asumir, por
lo que la Corte Suprema de Justicia, de conformidad al
313 constitucional, centraliza tanto la funcién jurisdic-
cional como la administrativa.

Ahora bien, existe una oportunidad de cardcter ex-
cepcional para profundizar o ampliar la reforma consti-
tucional de 2001; ésta es la aprobacién de la Ley del
Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial, cuyo
anteproyecto fue presentado en los primeros dfas de abril
al Presidente del Congreso Nacional por la Presidenta de
la Corte Suprema de Justicia. Dicha Ley, de ser amplia-
mente discutida y revestida de un espiritu amplio y
democratizador, podria ser la herramienta idénea para so-
lucionar los problemas mds graves que atraviesa en este

momento el Poder Judicial, como son:
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*  Falta de independencia judicial, la que se verd forta-
lecida implementado los nombramientos por con-
curso y con la instauracién de un sistema de carrera
judicial que permita hacer efectiva la inamovilidad
y los ascensos por méritos, entre otras cosas, erradi-
cando las injerencias politico-partidistas en estos
aspectos, y evitando, de esa forma, que los jueces
sientan que tienen que retribuir el “favor” de su
nombramiento o permanencia en el cargo.

*  Concentracion de funciones en la Corte Suprema de
Justicia, lo que trae como consecuencia la dilacién
indebida en la resolucién de los asuntos jurisdiccio-
nales sometidos a su conocimiento, ademds de una
concentracion excesiva de poder en el pleno de la
Corte; esto produce una estructura jerarquizada que
no favorece la independencia judicial ni la demo-
cratizacion de la justicia; las funciones administra-
tivas deben ser asumidas en su totalidad por el Con-
sejo de la Judicatura, convirtiéndose la Corte Su-
prema de Justicia en un érgano de cardcter exclusi-
vamente jurisdiccional.

o Corrupcidn e indisciplina de funcionarios judiciales,
problemas que serdn atendidos mediante la imple-
mentacién de un sistema imparcial y permanente
de supervisién y evaluacién, aunado a la estructura-
cién de un sistema de sanciones y remociones que,
garantizando el debido proceso, sea lo suficiente-
mente objetivo para lograr un proceso de depura-
cién constante del elemento humano que ejerce la
funcién jurisdiccional.

*  Deficiente formacion y capacitacion de funcionarios
Jjudiciales, problema que serd asumido por el Conse-
jo de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial,
estableciendo un programa de capacitacién tanto
inicial como continuo que, tomando en considera-
cién las opiniones de los jueces y magistrados, res-
ponda efectivamente a las necesidades que surgen
de su quehacer judicial.

De lo anterior se colige que esta Ley puede consti-
tuir el medio apropiado para lograr la democratizacién

del Poder Judicial y para recuperar la credibilidad insti-
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tucional de este Poder del Estado, que tan en precario se
encuentra en estos momentos.

En estas lineas se recogen las opiniones y propues-
tas a que hemos arribado un grupo de jueces y magistra-
dos que, por iniciativa propia, y auxiliados de bibliogra-
fia y leyes de otros paises, hemos realizado un estudio del
anteproyecto de Ley del Consejo de la Judicatura y de la
Carrera Judicial. A continuacién se describen nuestros

bienintencionados aportes.
II. DeL CONSEJO DE LA JUDICATURA

A) Naturaleza y atribuciones

El articulo 317 de la Constitucién de la Republica
establece la creacién del Consejo de la Judicatura; sin
embargo, no determina la naturaleza de este organismo
ni las atribuciones que se le asignan, lo cual podria traer
conflictos de competencia vy, a la larga, constituir un obs-
tdculo en el ejercicio independiente de sus funciones. En
consecuencia, a efecto de garantizar su independencia
funcional, es necesario reformar dicho articulo constitu-
cional, determinando que el Consejo de la Judicatura es
el érgano de direccién administrativa del Poder Judicial,

y trasladdndole las funciones administrativas asignadas a

la Corte Suprema de Justicia en el articulo 313, también

constitucional; de ahi que en nuestra propuesta de Ley
del Consejo de la Judicatura instituyamos como funcio-
nes del Consejo, las siguientes:

a.  Organizar y dirigir administrativamente el Poder
Judicial.

b. Administrar todos los recursos financieros, materia-
les y humanos dependientes del Poder Judicial.

c.  Nombrar y remover los magistrados de cortes de
apelaciones, jueces y personal administrativo y téc-
nico del Poder Judicial, conforme a la Ley.

d.  Elaborar el proyecto de presupuesto del Poder Judi-
cial.

e.  Publicar la Gaceta Judicial.

f. Fijar la divisién del territorio para efectos jurisdic-
cionales.
g.  Crear, suprimir, fusionar o trasladar los juzgados,

cortes de apelaciones y demds dependencias del Po-

der Judicial.



h.  Emitir su reglamento interior y los otros que sean
necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

i.  La administracién y control de la Carrera Judicial y
de la Inspectorfa de Tribunales.

j La evaluacién periddica de Jueces y Magistrados de
Cortes de Apelaciones.

k. La capacitacién de los miembros de la Carrera Judi-
cial y demds empleados del Poder Judicial.

l.  El ¢jercicio del régimen disciplinario de los miem-
bros de la Carrera Judicial.

m. Nombrar al representante del Poder Judicial ante la
Junta Nominadora encargada de la propuesta de
candidatos al Congreso Nacional para la eleccién
de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia;
asimismo, elaborar la némina de candidatos que el
Poder Judicial deberd remitir a esa Junta Nomina-
dora.

n. Las demds que le confieran la Constitucién y las
Leyes.

También es importante subrayar que se le confiere
al Consejo la atribucién contenida en el literal m) ante-
rior, relacionada con la elaboracién de la némina de can-
didatos a ser propuestos para la Corte Suprema de Justi-
cia, debido a que, tomando en consideracién que el Con-
sejo es un drgano técnico y con experiencia en seleccién
de personal, elabore la misma con criterios objetivos y
tomando como base la capacidad profesional e idoneidad

académica e integral de los profesionales seleccionados.

B) Composicién del Consejo

En este aspecto, el anteproyecto de Ley presentado al
Congreso recoge en buena parte el modelo del Consejo de
la Judicatura de Espafia, conformado en su mayoria por
miembros de la Carrera Judicial y presidido por el Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia. El articulo 6 del
anteproyecto establece que el Consejo estard formado por
cinco miembros; uno de ellos y quien lo preside es el Pre-
sidente de la Corte Suprema de Justicia, otro Magistrado
de la Corte Suprema, un Magistrado de Corte de Apela-
ciones, un Juez de Letras y, el cuarto miembro, designado
de una terna de jueces y magistrados propuesta por la Aso-
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ciacién de Jueces y Magistrados de Honduras; todos nom-
brados por el pleno de la Corte por mayorfa simple.

Estimamos que ese modelo no es el mds adecuado
para nuestro pafs y, siguiendo esquemas y experiencias de
otros paises del continente como El Salvador, Bolivia,
Perd, Paraguay y Argentina, entre otros, nos atrevemos a
afirmar que el Consejo debe estar conformado por profe-
sionales independientes e incluso de ciencias diferentes
al Derecho y afines a otras disciplinas como administra-
cién, finanzas, recursos humanos, etc., pues sus funcio-
nes no son del orden jurisdiccional.

Proponemos un Consejo de la Judicatura compuesto
de la siguiente manera: tres miembros provenientes de la
Carrera Judicial', nombrados de tres ternas electas por el
voto directo y secreto de jueces y magistrados, un represen-
tante de los claustros de profesores de las universidades del
pais, nombrado de una terna electa por voto directo y se-
creto en asamblea general; y, un representante de las orga-
nizaciones de la sociedad civil, nombrado de una terna electa
por voto directo y secreto en asamblea general.

Ademis, los consejeros deben ser nombrados por dos
tercios de votos —y no por mayorfa simple como establece
el anteproyecto— de los integrantes del pleno de la Corte
Suprema de Justicia y, aunque el articulo 308 de la Consti-
tucién de la Republica determine que las decisiones se to-
mardn por la mayorfa de sus miembros, establecer una
mayoria calificada no debe considerarse una vulneracién de
este precepto constitucional, ya que su espiritu es evitar
decisiones arbitrarias; con los dos tercios de los magistrados
no se disminuye lo establecido en la Constitucion. Antes
bien, se eleva dicho pardmetro en aras de obtener una deci-
sién mds democrdtica y de mayor legitimidad.

Por otro lado, el periodo de funciones de los conse-
jeros debe ser de cinco afos, pues dos, como estd plantea-
do en el anteproyecto, resulta poco tiempo para desarro-
llar planes de trabajo y lograr resultados.

Creemos que se debe eliminar la posibilidad de re-

eleccidn, pues nuestra experiencia nos ha demostrado que,

1 La Carrera Judicial se integra con jueces y magistrados de las
Cortes de Apelaciones. No forman parte de ella los magistrados

de la Corte Suprema de Justicia.
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muchas veces, por el deseo de continuar en el cargo, se
pueden adoptar posiciones poco firmes o complacientes
a efecto de obtener el benepldcito de la autoridad que

decide la reeleccidn.

C) De la Presidencia del Consejo

Con relacién al ejercicio simultdneo de la presiden-
cia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de la
Judicatura, si bien es cierto, la justificacién es la necesi-
dad de unidad y coordinacién entre ambas funciones,
también lo es que, en la préctica, esto ha generado una
concentracion excesiva de poder en una sola persona y la
imposibilidad de que el Consejo actie independiente-
mente, tornando ademds ilusoria la separacién de las fun-
ciones jurisdiccionales de las administrativas.

En el anteproyecto presentado, la presidencia del
Consejo de la Judicatura no sélo es ejercida por el Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia, sino que éste goza,
en las sesiones del Consejo, de voto de calidad lo que,
aunado a que en su composicién también se integra a
otro Magistrado de la Corte Suprema, hace que este mo-
delo de Consejo sea totalmente controlado por la Corte
Suprema de Justicia, con pocas posibilidades de actuar
con independencia funcional, lo que vuelve un contra-
sentido la divisién de las funciones administrativas de las
judiciales, pues sustrac a dos magistrados de la Suprema
de sus deberes jurisdiccionales, olvidando que la creacién
del Consejo busca, precisamente, que éstos se dediquen
exclusivamente a administrar justicia.

Estimamos que resulta mucho mds participativo que
el Presidente del Consejo sea aquel consejero designado
por el pleno, a mds tardar veinticuatro horas después de
su eleccién y que, de la misma forma, se elija un vicepre-
sidente que lo sustituird en su ausencia. Nuestra propuesta
comprende también la figura del vicepresidente del Con-
sejo e incluye un articulo en que se establecen los requisi-
tos para ser miembro del Consejo, pues no estdn contem-

plados en el anteproyecto en andlisis.

D) De las dependencias del Consejo
En el anteproyecto se establecen como dependen-
cias del Consejo, las siguientes: la Direccién de Admi-
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nistracién de Personal Judicial y Evaluacién que fungird
como Secretarfa General; la Inspectorfa General de Juz-
gados y Tribunales; la Escuela Judicial y la Seccién de
Evaluacidn, ésta tltima integrada en la Secretaria Gene-
ral; la Direccién de Recursos Humanos y Materiales, y la
Direccién de Recursos Financieros.

De la anterior divisién se observa que la administra-
cién de personal judicial y administrativo, asi como la
evaluacién de ambas categorfas podria asignarse a una
Direccién de Recursos Humanos que, para efectos de es-
pecializacién de trabajo, no debe manejar recursos mate-
riales, que serfan mejor administrados, junto con los re-
cursos financieros, en una sola dependencia; asimismo,
se estima mds funcional que la Secretarfa General, con su
correspondiente Secretarfa General adjunta, sea una de-
pendencia diferente con atribuciones propias, para evitar
la concentracién de trabajo que podria provocar falta de
fluidez en el desarrollo de sus responsabilidades. En con-
sonancia con lo anterior, se proponen como dependen-
cias del Consejo las siguientes:

a.  La Secretaria General y la Secretaria General Ad-
junta,

La Direccién de Recursos Humanos,

La Direccién Administrativa y de Finanzas,

La Escuela Judicial,

La Inspectorfa General de Juzgados y Tribunales, y

-0 a0 o

Las demds dependencias que el propio Consejo re-

suelva crear.

En la propuesta que exponemos se determinan de
manera general las funciones de cada dependencia; nos
parece de especial importancia la inclusién, dentro de la
seccién de la Escuela Judicial, del siguiente articulo:

Articulo 20.- Para dar cumplimiento a sus fines, la
Escuela Judicial se organizard en funcién de las necesidades
de formacion en las diferentes dreas jurisdiccionales. En la
definicion de politicas de formacion judicial deberd tomarse
en cuenta la opinion de los jueces y magistrados; éste involucra
a los beneficiarios directos de la capacitacién en la defini-
cién de politicas y establece la necesidad de formacién en
todas las dreas de trabajo de los jueces.

Otro aspecto de suma importancia, para nosotros

los jueces, es la definicién de la naturaleza y limites del



trabajo de la Inspectoria de Juzgados y Tribunales, que
no debe ser concebido como un érgano represor que ac-
tla unicamente cuando los problemas ya han provocado
efectos desfavorables en la gestién de los despachos judi-
ciales; éste debe prevenir y no tener una funcién tnica-
mente punitiva, sino que adelantarse a los problemas y
evitarlos; asimismo, debe excluirse de su dmbito el conte-
nido de las resoluciones judiciales y todo lo relacionado
con la privacidad de los jueces, es decir, su espacio de
libertad cultural, social, moral, religiosa y politica.
Transcribimos el pérrafo ultimo de la seccién rela-
cionada con la Inspectoria de Juzgados y Tribunales de
nuestra propuesta, donde se determina el objeto de la
labor de inspeccién y se puntualiza que la misma debe
realizarse siempre con transparencia: La labor de inspec-
cidn tiene por objeto la comprobacién y el control del funcio-
namiento de los servicios de la Administracion de Justicia y
del cumplimiento de los deberes del personal judicial, identi-
ficando sus respectivas carencias, debilidades y fortalezas, todo
ello en aras de su mejoramiento. Igualmente, la actividad de
inspeccion y sus resultados, se realizardn con absoluta trans-
parencia respecto de las personas que hayan solicitado su ac-
tuacion y de aquéllas que sean sujeto de inspeccion, quienes
tendrdn acceso en todo momento al expediente correspondiente.

III. DE 1A CARRERA JUDICIAL

A) Del ingreso en las Categorias Judiciales

El anteproyecto establece que la Carrera Judicial estd
integrada con los jueces y magistrados de cortes de apela-
ciones que hayan cumplido con los requisitos y procesos
de seleccién establecidos en esta Ley; el ingreso serd, por
regla general, a través de la categoria de Juez de Paz, esta-
bleciéndose que, excepcionalmente, podrd ingresarse como
Juez de Letras o Magistrado de Corte de Apelaciones por
una de cada cuatro plazas vacantes en esas categorias, por
lo que para que este régimen tenga éxito, la plaza de Juez
de Paz debe ser mejor remunerada y ampliadas sus atri-
buciones jurisdiccionales a efecto de que se torne atracti-
va para profesionales honestos y capaces, que opten por
iniciar su ascenso dentro de la carrera.

En relacién con los procedimientos para llenar las

vacantes, en el anteproyecto se establece un concurso divi-
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dido en tres fases, en el cual se recoge toda la experiencia
acumulada por la Direccién de la Carrera Judicial y por
la Escuela Judicial en los procesos de seleccion realizados
a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal
Penal, la cual ha resultado efectiva y prictica.

B) De las promociones o ascensos

El anteproyecto establece que, de cada cuatro va-
cantes que se produzcan en la categorfa de jueces de le-
tras, tres serdn cubiertas por riguroso ascenso de los jue-
ces de paz, lo que resulta bastante acertado, pues es con-
gruente con el fortalecimiento de la Carrera Judicial; pero,
a la vez, ofrece la posibilidad de que algin profesional,
con idoneidad académica y moral y con experiencia, pue-
da ingresar directamente a la categorfa de juez de letras;
asimismo, en este apartado, debe posibilitarse el ingreso
directo en esta categoria a los auxiliares judiciales, pues
resulta innegable que algunos de ellos han acumulado,
en el desempefo de sus funciones, una experiencia valio-
sa que puede venir a fortalecer la labor jurisdiccional, por
lo que se propone que, entre los requisitos para concurrir
al concurso por esa cuarta vacante, en lo relacionado con
la experiencia, se agregue lo siguiente: Articulo 53.-... Para
concurrir al mismo se requiere: ...a...b...c...d...e. Acredi-
tar una experiencia minima de cinco afios de efectivo ejerci-
cio profesional en cualquier disciplina juridica, o de tres afios
como auxiliar de un drgano jurisdiccional... (la negrita
es el agregado que se propone).

En relacién con las vacantes producidas en la cate-
gorfa de magistrados de cortes de apelaciones, el antepro-
yecto propone el mismo porcentaje para promociones.
Sin embargo, en este aspecto, nos parece que todas las
vacantes producidas en esta categorfa deben ser llenadas
por riguroso ascenso entre jueces de letras, en primer lu-
gar, debido a que esa labor de revisién en segunda instan-
cia requiere de una especializacién y experiencia que sélo
puede ser adquirida a través del ejercicio de la judicatura
y, en segundo lugar, por el reducido nimero de plazas
que contrasta con el anhelo natural y justificado de todos
los operadores de justicia de ascender a esta categoria que
significa, para la mayorfa, la culminacién de su carrera.

En cuanto a los criterios que deben ser tomados en

consideracién para ser promovidos, existen dos sistemas:
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uno, basado primordialmente en la antigiiedad o valora-
cién de antecedentes y, el otro, por pruebas de oposicidn;
el anteproyecto analizado recoge plenamente el primer
sistema y establece: Para el ascenso se tendrd en cuenta, por
su orden, la mayor antigiiedad en dicha carrera, valorada en
un sesenta por ciento, y el resultado obtenido en la evaluacion
del desemperio, valorada en el cuarenta por ciento restante.
Estamos de acuerdo en que la antigiiedad es un factor
muy importante para optar a un ascenso, pues la perma-
nencia en el cargo hace presumir experiencia y buen des-
empefio. Sin embargo, se ha considerado que, sin contrade-
cir la primacia de la antigiiedad, debe también incluirse un
porcentaje para exdmenes tedrico-pricticos, pues esto
incentiva el estudio y actualizacién constante de los funcio-
narios judiciales; se propone que, en lugar de los porcenta-
jes plasmados en el anteproyecto, se establezca lo siguiente:
Para el ascenso se tendrd en cuenta, por su orden, la mayor
antigiiedad en dicha carrera, valorada en un cuarenta por ciento,
la aprobacion de los exdmenes tedricos y pricticos valorada en
un treinta por ciento y el resultado obtenido en la evaluacion del
desemperio, valorado en el treinta por ciento restante. De esto
resulta que, para proceder a un ascenso, el Consejo debe
convocar a un concurso interno entre los funcionarios inte-
resados y que retinan los requisitos establecidos por la ley.
Siguiendo con este tema, el anteproyecto comenta-
do, consigna: Los servidores con derecho a ascenso no podrdn
renunciar a los mismos. La negativa dard lugar a la separa-
cion de la carrera judicial por el solo hecho de producirse. Al
respecto transcribimos el articulo 16 del Estatuto del Juez
Iberoamericano, el cual incorporamos en nuestra propuesta
en la Seccién de la Inamovilidad:
«Art. 16. Inamovilidad interna.- La garantia de ina-
movilidad del juez se extiende a los traslados, pro-
mociones y ascensos, que exigen el libre consentimiento
del interesado. Excepcionalmente, podrd establecerse
en la ley la posibilidad del ascenso o traslado del juez
por necesidades del servicio o modificacién de la or-
ganizacién judicial o el destino temporal de aquél,
por iguales motivos, para reforzar otro 6rgano juris-
diccional. En casos como éstos, en que prevalece el
interés general sobre el particular, deberd garantizarse

el respeto del debido proceso».
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Razonando las normas antes transcritas, apreciamos
que por regla general los ascensos deben ser voluntarios.
No obstante, cuando por razones de servicio u otras simi-
lares, el ascenso resulta necesario, debe respetarse el debi-
do proceso, es decir, debe informase al funcionario sobre
los motivos concretos e ineludibles de su promocién y
debe garantizdrsele el derecho a contradecir tales motivos
o a justificar su negativa; de la misma forma, la negativa
injustificada no puede lesionar su derecho a la inamovili-
dad, por lo que la sancién debe ser diferente; en conse-
cuencia, proponemos la siguiente redaccidn:

Los servidores con derecho a ascenso sélo podrdn renun-
ciar al mismo existiendo causa justificada calificada como tal
por el Consejo de la Judicatura en apego al debido proceso.
La negativa injustificada dard lugar a la imposibilidad de
optar a un ascenso en los proximos tres anos.

C) De los traslados

El anteproyecto no contiene ninguna disposicién con-
creta sobre traslados. Sin embargo, el capfruLo 1v del TiTU-
Lo 11 “De la provisién de puestos vacantes”, parece que
aborda esa problemdtica, pero no lo hace con la suficiente
claridad, por lo que hemos adecuado ese capitulo para esta-
blecer un régimen objetivo e imparcial de traslados; éste es
de suma importancia, habida cuenta que existen en la ac-
tualidad muchos funcionarios judiciales que han salido de
sus domicilios habituales y que deben tener la opcién de
retornar a los mismos en condiciones de igualdad y sin ne-
cesidad de esperar ser “favorecidos” con ese beneficio, pues,
la falta de criterios objetivos para determinar el retorno de
los jueces a los lugares donde anteriormente han vivido le-
siona su independencia, ya que existe la percepcién de que
es necesario “estar bien” con la autoridad que decide sobre
esa materia para obtener el ansiado cambio de sede. En
consonancia con lo anterior, se propone el siguiente siste-
ma:

CaplruLo iv

De la provision de plazas vacantes por medio de tras-

lados

Articulo 57.- Producida una vacante en cualquiera de

las categorias judiciales, el Consejo convocard un con-

curso para llenarla. La convocatoria del concurso se

publicard en uno de los diarios escritos de mayor circu-

lacion en el pais.



Previo a la convocatoria del concurso, el Consejo hard
saber la existencia de tales plazas vacantes a los jueces o
magistrados que figuren en el escalafon de la categoria a
la que corresponda el puesto vacante y que reiinan los
requisitos de especializacion y de méritos que el Consejo
exija para dicho puesto, a efecto de que tales funcionarios
puedan solicitar su traslado, si lo consideran pertinente.
Los jueces 0 magistrados que a la fecha de ser informa-
dos oficialmente de las plazas vacantes, no hayan cum-
plido en su actual destino dos aios de permanencia, no
podrin ser trasladados.

Las solicitudes deberdn presentarse en las oficinas de la
Secretaria General del Consejo dentro del plazo de diez
dias hibiles desde la fecha de la comunicacién del Con-
sejo a los interesados.

Articulo 58.- El Consejo resolverd, dentro del plazo de
cinco dias, las solicitudes en favor del peticionario que,
ostentando la categoria a que corresponda el puesto va-
cante y los demds requisitos exigidos, tenga mayor anti-
giiedad en el escalafon respectivo y en caso de igualdad,
por razdn de edad.

Articulo 59.- El procedimiento establecido en los dos arti-
culos precedentes se sequird respecto de las plazas de nueva

creacion en cualquiera de las tres categorias judiciales.

IV. DEgL ESTATUTO DE JUECES
Y MAGISTRADOS?

A) De la independencia

En esta seccidn se hacen las siguientes propuestas: se
agrega un articulo en el que se establece que la independen-
cia judicial es una garantia de los ciudadanos; en conse-
cuencia, los jueces tenemos el deber de ejercerla y defender-
la; se amplia la gama de sectores de donde pueden provenir
las lesiones a la misma, incluyendo a los otros poderes del
Estado y a otras organizaciones o fuerzas sociales; y, el pro-
cedimiento de amparo, en caso de perturbaciones, se adecua
a lo establecido en el Cédigo Procesal Penal.

2 El estatuto judicial es el instrumento que condensa los derechos,
garantfas, deberes, condiciones, régimen disciplinario y requisitos

indispensables para el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional.
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B) De la inamovilidad

En concordancia con la Constitucidn, el antepro-
yecto establece que los jueces y magistrados no pueden
ser trasladados, cesados, separados ni suspendidos, sino
por las causas y mediante los procedimientos y con los
recursos establecidos en la ley. No obstante, estimamos
que es necesario agregar que tales procedimientos y re-
cursos deben implementarse garantizando el respeto del
debido proceso y, en particular, el de los derechos de audien-
cia, defensa y contradiccion.

También, en esta seccién, se incorpora el articulo
16 del Estatuto del Juez Iberoamericano, tal como ya se
ha comentado en pdrrafos precedentes.

C) De la remuneracién, seguridad
y medios materiales

Nuestra propuesta amplia la seccién relacionada con
la independencia econdémica agregdndole, de conformi-
dad con lo establecido en el Estatuto del Juez Iberoame-
ricano, ademds del derecho a una remuneracién suficien-
te ¢ irreductible, los siguientes derechos: a un sistema de
seguridad social que provea a jueces y magistrados una
pensién digna o una indemnizacién adecuada; a contar
con los recursos humanos, medios materiales y apoyos
técnicos necesarios para su desempefio; y, a que se les
proporcionen los medios adecuados para garantizar su
seguridad personal y familiar, de acuerdo a las situacio-

nes de riesgo que atraviesen.

D) De la Libertad de Expresién y Asociacién

De conformidad con la Constitucién de la Repu-
blica y los Tratados y Convenios Internacionales, asi como
haciendo acopio de lo establecido en el Estatuto del Juez
Iberoamericano y en los Principios Bdsicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, se incluyen en nuestra
propuesta dos articulos en que se establecen estos dere-
chos, a través de los cuales se busca la democratizacién de
la funcién jurisdiccional y, en dltima instancia, el fortale-
cimiento de la democracia. Se propone la siguiente re-

daccién:
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SEccION 1Iv

De la Libertad de Expresidn y Asociacion

Articulo 74.- Los jueces y magistrados gozardn de las li-
bertades de expresion, creencias y reunidn, preservando en
su ejercicio la dignidad de sus funciones y la imparciali-
dad e independencia de la funcion jurisdiccional.
Articulo 75.- Los jueces y magistrados tienen derecho a
constituir asociaciones u otras 0r¥ganizaciones que tengan
por objeto representar sus intereses, promover su _forma-

cidn profesional y defender la independencia judicial.

E) Del derecho a la capacitacién

Se incluye una seccién relacionada con la capacita-
cién como medio idéneo para lograr que jueces y magis-
trados tengan los conocimientos académicos necesarios
para dirimir los conflictos sometidos a su discernimien-
to, puntualizando que debe hacerse en forma planificada
y en condiciones de igualdad, con la participacién de los
jueces en la definicién de politicas, planes y programas

de formacién.

F) Del régimen disciplinario

En esta Seccidn, el aporte mds significativo es el re-
lacionado con la imposicién de las sanciones, pues el an-
teproyecto en estudio establece tres sanciones diferentes
en caso de faltas graves y otras tres sanciones en caso de
faltas leves, sin determinar cudndo se aplicard cada una.
Esto podria constituir una violacién al derecho de defen-
sa y al principio de legalidad por la falta de predetermi-
nacién de las sanciones a imponer, ocasionando posibles
decisiones arbitrarias o abusivas. Se propone la siguiente
redaccién:

Articulo 89.- Las infracciones graves se sancionardn

con:

a.  Multa no menor de treinta y uno ni mayor de
sesenta dias de sueldo, que serd deducida en cuo-
tas proporcionales del sueldo, por la primera vez;

b.  Suspension del empleo y del sueldo por un periodo
no menor de un mes ni mayor de tres, por la
segunda vez, y

c.  Separacion definitiva del servicio ante la tercera
falta grave.
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Articulo 90.- Las infracciones leves se sancionardn con:

a.  Amonestacion verbal, la primera vez;

b.  Multa no menor de cinco ni mayor de treinta
dias de sueldo, la segunda vez; y

c.  Suspension del empleo y del sueldo por un periodo
de entre uno y treinta dias, por la tercera falta
leve.

(las negritas son nuestros agregados)
A MANERA DE CONCLUSION

No existen los métodos perfectos ni las legislaciones
que puedan garantizar que la justicia estard en manos de
los mejores ciudadanos y ciudadanas. Sin embargo, esta
ley debe establecer condiciones objetivas que posibiliten:
el nombramiento de jueces y magistrados capaces, probos
e imparciales; el fortalecimiento de la independencia judi-
cial; la remocién de los funcionarios corruptos o negligen-
tes; y, la capacitacién igualitaria y permanente de los ope-
radores de justicia, entre otros. Es por ello que resulta un
deber insoslayable empefiar todos nuestros esfuerzos para
lograr la aprobacién de un cuerpo legal coherente con esos
propdsitos y con una visién amplia y democratizadora del
sistema de administracién de justicia.

Deseamos reiterar que en estas lineas se esbozan los
aportes que, con modestia y dentro de nuestras limita-
ciones de tiempo y conocimientos, hemos consensuado
un grupo de jueces y magistrados. No pretendemos te-
ner la verdad. Nuestro propésito es tnicamente incenti-
var un debate amplio y participativo en relacién con este
Anteproyecto de Ley, que es de suma importancia no sélo
para el Poder Judicial sino para la poblacién en general, y
para el fortalecimiento del Estado de Derecho. Por tanto,
invitamos a jueces y magistrados, y a todos los ciudada-
nos y ciudadanas, a participar en esta discusién con el
propdsito de generar un consenso que nos lleve a aprove-
char esta oportunidad unica y quizds irrepetible, que se
nos ofrece para dar un paso adelante en la recuperacién
de la credibilidad y confianza de la sociedad en nuestro
sistema de administracién de justicia, que necesita mds
que ningin otro de la estimacién y reconocimiento so-

cial. jEl debate estd abierto!
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El ascenso de los jueces
en la Carrera Judicial

Reproducimos a continuacion la carta que un grupo de veintidds jueces, que se desempefian en la
jurisdiccién de lo penal de San Pedro Sula, remitieron al pleno de magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, solicitando que sean convocados a concurso para llenar las plazas que surgiran con
motivo de la inminente creacion de la Corte de Apelaciones de lo penal en esa ciudad.
Consideramos que la peticion de promocion o ascenso de los jueces es congruente con el articulo 41
de la vigente Ley de la Carrera Judicial, que dispone: Los ascensos solo podran efectuarse por
antigliedad, mediante concursos y examenes de idoneidad, que hara la comision de seleccion, previa
solicitud que los interesados deberan presentar dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que
se produzca el aviso de la vacancia. Practicado el examen, el director de Administracion de personal
propondra a la Corte Suprema de Justicia los candidatos al ascenso, de conformidad con lo
establecido en el articulo 29 de esta ley, para que ésta resuelva sobre el ascenso.

No se regula un procedimiento especial para la creacion de nuevas plazas, pero es comprensible y
razonable que, de crearse, se actuara de conformidad con la norma precitada, y se tendra en cuenta
lo expuesto por los jueces peticionarios.

San Pedro Sula, Cortés, 15 de mayo de 2006

Honorables Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia de Honduras.

Quienes suscribimos esta misiva nos desempefiamos actualmente como Jueces de primera instan-
cia en diferentes sedes judiciales, donde ejercemos la funcién jurisdiccional conscientes de nuestra
responsabilidad de garantizar la tutela judicial efectiva de los ciudadanos, y de contribuir al fortaleci-
miento institucional del Poder Judicial.

En el ejercicio de la judicatura hemos crecido en el reconocimiento y declaracién de los derechos
de las partes. Al mismo tiempo, hemos ampliado nuestra comprensién sobre nuestros derechos como
jueces, ademds de nuestras obligaciones. Asi, hemos aprendido que el desempefio de nuestra funcién
condensa elevadas responsabilidades, pero que éstas no disminuyen o condicionan los derechos que,
constitucionalmente y por ley, nos corresponden.

Entre estos derechos cobra notoria relevancia el de la promocién o ascenso a cargos superiores.

En este marco, meritorio es reconocer y salvaguardar nuestro derecho a la igualdad. Al respecto, la
Constitucién declara: Zodos los hondurerios son iguales ante la ley; es decir que, ante supuestos de hecho
iguales deben aplicarse consecuencia iguales. Asimismo, de conformidad al principio de legalidad, tanto
a los justiciables como a los jueces se les deben resolver sus conflictos y peticiones de conformidad con
lo que establece previamente la ley.
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Significa, entonces, de conformidad con el articulo 52 literal b) de nuestra vigente Ley de la
Carrera Judicial, que uno de nuestros derechos es el de Ser promovidos a cargos de mayor jerarquia y
sueldo, previa comprobacidon de eficiencia y méritos. Esto se hard efectivo para los funcionarios judiciales
—segun la ley— cada vez que haya una plaza vacante o se produzca la creacién de nuevas plazas de juez
o de magistrados.

Es el caso, ya de conocimiento puiblico, que el honorable pleno de la Corte Suprema de Justicia
hace un tiempo decidié, en sesién solemne, crear la Corte de Apelaciones en materia penal en San Pedro
Sula. La decisién se piensa materializar en el corto plazo, con el nombramiento de los tres magistrados
que, por primera vez, integrardn este érgano jurisdiccional.

El derecho de todos los jueces a ser ascendidos o promovidos a cargos de mayor jerarquia es, sin
duda, una materializacién particular del derecho a la igualdad, ademds de una exigencia en el contexto
de la sociedad democrdtica. Cobra vigencia el derecho a la promocién junto al de la inamovilidad, pues,
de nada servirfa garantizar la estabilidad de los jueces, si a la par se les limita, menoscaba o conculca su
derecho a ascender dentro del escalafén judicial.

Por ello, respetuosamente, pedimos al honorable pleno de magistrados de la Corte Suprema de
Justicia que se convoque a la brevedad posible a todos los jueces al concurso de las tres plazas de
magistrados que se necesitan para la creacién y funcionamiento de la Corte de Apelaciones de lo Penal,
en la ciudad de San Pedro Sula. Para el proceso de oposicidn, deberdn tenerse en cuenta los requisitos
establecidos en los articulos 39, 52 y 53 de la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales.

Estimamos que en este concurso deberdn tener especial consideracién los jueces en general pero,
de manera particular, los que actualmente laboran en materia criminal, ya que tanto por la especialidad
como por la experiencia en el nuevo proceso penal, y por el aporte al desarrollo de la reforma judicial,
son los llamados a desarrollar los precedentes jurisprudenciales.

Segin nuestro criterio, y creemos que también el de vosotros, el proceso de seleccién de los tres
magistrados que integrardn la Corte de Apelaciones de lo penal en San Pedro Sula debe realizarse a
través de un tribunal examinador predeterminado, con procedimientos también predeterminados, de
conocimiento publico, enfocado en la valoracién de conocimientos y méritos de los aspirantes. De esta
forma se garantizarfa la transparencia del concurso y la seleccién objetiva de los tres magistrados.

Finalmente reiteramos, honorables magistrados de la Corte Suprema de Justicia, que los jueces de
primera instancia que suscribimos esta peticién confiamos en la realizacién del concurso de los tres
magistrados que integrardn la Corte de Apelaciones de lo penal en San Pedro Sula, y que se tomard en
cuenta la idoneidad de todos los aspirantes. Es decir la antigiiedad, conocimientos y la evaluacién del
desempeno; ademds, que se velard porque no exista ningtin tipo de discriminacién por motivo de sexo,
religidn, ideologfa, posicién econdmica u otro que vulnere el derecho a la igualdad que ampara a los
solicitantes.

Confiando en que todos los jueces seremos convocados al concurso de las tres plazas de magistra-
dos de la Corte de Apelaciones ya descritas,

Peticionamos y firmamos para constancia. GUILLERMO LOPEZ LONE, WENDY CAROLI-
NA ESCOBAR, LIDIA MARGARITA LOPEZ, RAMON ENRIQUE BARRIOS, CLAUDIA SOLIS,
GRACIA MARIA BERTRAND, NEPTALI FUENTES, LEONCIO DIAZ GOMEZ, ALBERTO
CANALES,... y siguen las firmas.
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Sobre la Comisién Nacional
de Bancos y Seguros (CNBS)

y el Banco Corporativo, S.A. (BANCORP)

ENRIQUE FLORES VALERIANO

| titulo de este pequefio estudio es por si

mismo revelador: La Comisién Nacional de

Bancos y Seguros (CNBS) estd indudable-
mente ligada al Banco Corporativo por ser éste, su liqui-
dacién y desaparecimiento del escenario financiero, su
caso mds importante y sefialado, y su primera prueba de
fuego.

Mucho se hablé y escribié en su momento en torno
al caso y aunque ahora, de vez en cuando se le recuerda, la
verdad es que se han sustentado varias tesis y versiones, la
mayorfa alejadas de la realidad; resultado, como en casi
todos los casos de trascendencia nacional que no pasan del
escdndalo, de la condicién politica, social o econédmica de
los involucrados o responsables, o por las circunstancias
especiales en que se desarrollaron los acontecimientos.

Estas lineas pretenden resefiar hechos desconocidos
hasta ahora y que arrojardn luces sobre la verdad del caso
BANCORP, por cuya causa muchas personas sufrieron
los efectos y padecieron la angustia de ver perdido, de la
noche a la mafana, el fruto de su trabajo por parte de
delincuentes disfrazados de banqueros, y politicos que, al
amparo de la funcién puablica de que fueron investidos
por el mismo pueblo, se confabularon con aquéllos para
enriquecerse y conservar y aumentar su poder politico.

Pero para llegar al fondo o parte medular de este
sonado caso, es indispensable referirse previamente a la
creacién de la Comisién Nacional de Bancos y Seguros,
de sus funciones, transicién de la Superintendencia de
Bancos y Seguros del Banco Central de Honduras a este

nuevo ente supervisor (la forma como se operd este pro-
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ceso y sus dificultades); los miembros que la integraron,
su mandato o periodo, la interpretacién que sobre éste
hizo el Congreso; todo ello para arribar con ideas claras y
precisas al examen concreto del caso BANCORP.

CREACION DE LA COMISION NACIONAL DE BAN-
COS Y SEGUROS

La Comisién fue creada mediante Decreto Legisla-
tivo numero 155-95 del 24 de octubre de 1995, que
contiene la Ley de la Comisién Nacional de Bancos y
Seguros, como una entidad desconcentrada de la Presi-
dencia de la Republica, adscrita al Banco Central de
Honduras; respecto del cual, sin embargo, debe funcio-
nar con absoluta independencia técnica, administrativa y
presupuestaria (Articulo 1 de la Ley).

Llamamos la atencién sobre esta redaccién legal
porque, aunque en ella se dice que la Comisién estd ads-
crita al Banco Central de Honduras, por lo cual pareciera
que constituye una de sus dependencias, esto no es cier-
to; una interpretaciéon racional de todo el contexto de la
referida Ley, nos lleva a asegurar su independencia res-
pecto del Banco Central de Honduras, sin perjuicio de la
coordinacién, armonizacién y comunicacién que debe
existir entre ambas instituciones para el cumplimiento
de sus objetivos (Articulo 41 de la Ley). En efecto:

1. Es un organismo desconcentrado de la Presidencia

de la Republica, no del Banco Central; y
2.  Tiene en su desconcentracién, absoluta independen-

cia técnica, administrativa y presupuestaria; lo que se



traduce en personalidad juridica, Junta Directiva, atri-
buciones y funciones también propias, y un patrimo-
nio y presupuesto que maneja con criterio indepen-
diente, sin perjuicio de la fiscalizacién correspondiente

por parte de los 6rganos legalmente establecidos.

Estas normas que aseguran la independencia de la
Comisién respecto del Banco Central se fundamentan en
el articulo 245 atribucién 31 de la Constitucién de la
Republica, que ordena al Presidente de la Republica:
“Ejercer la vigilancia y control de las instituciones banca-
rias, aseguradoras y financieras por medio de la Comisién
Nacional de Bancos y Seguros, cuya integracién y fun-
cionamiento se regird en virtud de una Ley Especial”. Y
esta Ley Especial a que se refiere este Articulo Constitu-
cional, es la Ley de la Comisién Nacional de Bancos y
Seguros, contenida en el precitado Decreto 155-95. Tan-
to la Constitucién, pues, como la Ley de la materia, crean
la Comisién, y esta tltima, en sus disposiciones finales y
transitorias, regula la forma en que debia operarse o reali-
zarse el proceso de transicién y traspaso de la supervision
financiera del Banco Central a la Comisién; ya que, en
definitiva, lo que se decidié es darle vigencia y realidad al
mandato Constitucional de desprender la actividad su-
pervisora del Banco Central de Honduras para trasladarla
a un organismo emergente y especializado designado al
efecto: la Comisién Nacional de Bancos y Seguros.

Valgan estos sefialamientos para desaprobar la acti-
tud y conducta de los altos funcionarios del Banco Central
en esa época, de no resignarse a aceptar que la supervision
bancaria ya no era de su competencia, y que mds bien de-
berfa prestarle a la Comisién toda la ayuda que necesitara
para el eficaz cumplimiento de sus funciones. Existe y se
mantiene todavia la tendencia “bantralina” de querer so-
meter la CNBS a sus normas y resoluciones, cuando mds
bien las operaciones bancarias propiamente dichas del Banco
Central de Honduras estdn sujetas al control y vigilancia
de la Comisién; si bien por mandato legal los primeros seis
meses de vigencia de la Ley y mientras se organizaba la
CNBS, el Banco Central continuaria la supervisién banca-
ria. Y en este lapso deberfa operar la sustitucién de patro-

no, o sea, trasladar la supervisién del Banco Central de

ACTUALIDAD JUDICIAL

Honduras a la CNBS, sin que por ello se afectaran los dere-
chos laborales y previsionales de los funcionarios y emplea-
dos de la Superintendencia de Bancos.

sQué fue lo que pasé? ;Cumplié el Banco Central de
Honduras esta norma? ;Traspas6, como era su obligacién
legal, el pasivo laboral a la Comisién Nacional de Bancos y
Seguros? La respuesta a estas tres preguntas es NO, defini-
tivamente no.

¢Por qué? Pues porque, segtin los directores del Banco
Central de Honduras, lo tnico que deberfa trasladarse a
la CNBS era el monto de las prestaciones laborales, no asi
la parte previsional, es decir, las reservas técnicas y mate-
maticas del Plan de Asistencia Social, del cual formaban
parte y tenfan legitimo derecho los funcionarios y em-
pleados de la Superintendencia.

Ante esa posicién, a todas luces ilegal, el sefior Pre-
sidente de la Republica, Doctor Carlos Roberto Reina
Ididquez, nombré una Comisién de Notables, profesio-
nales del Derecho todos, para dilucidar este aspecto. Esta
Comisién la integraron el Licenciado Gautama Fonseca,
en ese momento Diputado al Congreso Nacional y que
habfa participado en la discusién y aprobacién de la Ley
de la Comisién, y los abogados Armando Aguilar Cruz y
Efrain Moncada Silva, a la sazén ministros de la Presi-
dencia y de Gobernacién y Justicia, respectivamente.

El fallo o criterio fue undnime: el Banco Central de
Honduras deberfa trasladar a la Comisién no sélo el monto
de las prestaciones laborales, sino también las reservas
previsionales que correspondian a los trabajadores de la
Superintendencia.

No obstante este criterio, el Banco Central de Hon-
duras no actué en consecuencia sino que, de acuerdo con
un ndmero considerable de trabajadores, la mayoria de
los cuales ya tenfa empleo seguro en instituciones banca-
rias como Banco Corporativo y Banco Capital, les paga-
ron a éstos, ademds de las prestaciones laborales, una bo-
nificacién especial. De manera que todo fue ganancia para
estos servidores publicos: prestaciones laborales, bonifi-
cacién y nuevo empleo.

Tal situacién cred, en efecto, un vacio temporal, ya
que hubo que sustituir y capacitar nuevos auditores. Lo

cual se hizo, pero desde luego, con pérdida de tiempo.
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La pregunta es obligada: ;Por qué actuaron de esa
manera los directores del Banco Central de Honduras?
La razén es por demds sencilla: tanto ellos como los de-
mds funcionarios y empleados estaban afiliados al Plan
de Asistencia Social, y de haberse traspasado a la CNBS
el monto de la reserva matemdtica, el fondo de dicho Plan
se hubiese debilitado muy sustancialmente, toda vez que
el traslado significaba mas de ochenta millones de lempi-
ras. Esta situacion fue la primera piedra en el camino de
la Comisién Nacional de Bancos y Seguros, pero se supe-
r6 mediante la contratacién de nuevo personal; ademds, a
decir verdad, varios de los que se separaron tenfan una
reputacién no muy clara y respetable. Pero, en todo caso,
de haberse cumplido la Ley, la Comisién no hubiese te-

nido contratiempos.

EL MANDATO O PERIODO DE LOS MIEMBROS
DE LA COMISION

Por acuerdo nimero 0010 de fecha 08 de enero de
1996, el Presidente de la Republica, Doctor Carlos Ro-
berto Reina, por medio de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, nombré como miembros de la Comi-
sién Nacional de Bancos y Seguros y por un periodo de
cuatro afios de conformidad a la Ley, a los siguientes ciu-
dadanos:

Propietarios: ENRIQUE FLORES VALERIANO

FERNANDO VEGA MONTOYA

RAMIRO LOZANO LANDA
Suplentes:  DARIO ABELARDO PAZ CASCO

EMILIO MAZIER ALVARADO

Estos ciudadanos tomaron posesién de sus cargos el
08 de junio de 1996, ya que los primeros seis meses de
ese afio fueron de transicién y organizacién de la Comi-
sién y correspondia, dentro de esa transitoriedad, las la-
bores de supervisién al Banco Central por medio de la
Superintendencia de Bancos y Seguros. Ya organizada y
en funcionamiento la Comisién Nacional de Bancos y
Seguros, el Congreso Nacional emitié el decreto nimero
5-98 del 03 de febrero de 1998, mediante el cual “inter-
preta” el articulo 264 de la Constitucién de la Republi-
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ca, que establece que el Presidente y Directores Genera-
les de los Organismos Descentralizados y Desconcentrados
del Estado durardn hasta cuatro afios en sus funciones,
de conformidad con las respectivas leyes de creacién de
las mismas. Articulo éste que habia dado base para que la
Ley de la Comisién Nacional de Bancos y Seguros esta-
bleciera como periodo de duracién de los Directores cua-
tro afios. Sin embargo, esta “interpretacién” se hizo en el
sentido de que el periodo que contempla la Ley de la
CNBS “se iniciara a partir del mismo afio de inicio del
periodo constitucional correspondiente y, en consecuen-
cia, los nombramientos efectuados con anterioridad que-
daban sin valor ni efecto al momento del nombramiento
de los sustitutos”. La intencién no puede ser mds clara:
defenestrar a los miembros de la Comisién, desconocien-
do el periodo de cuatro afos para el cual habfan sido nom-
brados; y respecto del cual solamente habifa transcurrido
un afio y siete meses. Y con esta “interpretacién” fueron
sustituidos los miembros de la Comisidn, a excepcién del
Licenciado Fernando Vega Montoya, que fue ratificado
como Presidente de la misma.

Ahora bien, semejante interpretacién, como otras
tantas que se han hecho de los articulos de la Carta Mag-
na es ilegal e inconstitucional, porque dicha “interpreta-
cién” no es tal, sino que constituye una auténtica refor-
ma; y aunque fuese una verdadera interpretacién, ésta, al
igual que la reforma, no puede hacerse por el procedi-
miento legislativo ordinario de simple mayorfa como se
realizd, sino que por mayoria calificada y con la ratifica-
cién en la subsiguiente legislatura.

Pero, independientemente del aspecto legal tan bur-
do, se trataba de una maniobra o subterfugio para separar
a los miembros de la Comisién, no tanto por razones po-
liticas, sino porque constitufan un obstdculo a la trama
financiera montada por directores y socios del Banco Cor-
porativo, que tenfan poder en el Congreso Nacional y en
la Corte Suprema de Justicia. A esta altura, BANCORP
ya se encontraba intervenido y en ese momento el Banco
Central y la Comisién habian tomado medidas y resolu-
ciones fuertes y efectivas que, de haberse cumplido, no se
habria producido la liquidacién forzosa de la mencionada

institucién financiera.



EL caso bE BANCORP Y LAS RESOLUCIONES
DEL BaNnco CeNTRAL Y 1A CNBS

Con fecha 13 de marzo de 1997, el Directorio del
Banco Central de Honduras, a instancias de la Comisidn,
emitié la Resolucién ndmero 147-3-97, la cual sujeta a
encaje legal las operaciones mediante las cuales las insti-
tuciones financieras obtienen recursos liquidos del pu-
blico, emitiendo titulos, entre ellos los famosos Certifica-
dos de Participaciéon Fiduciaria y Certificados de Partici-
pacién de Valores en Custodia (CEPVACUS).

Esta resolucién fue acatada por todas las instituciones
del sistema financiero nacional, a excepcién de Banco Cor-
porativo, S.A y Banco Sogerin, S.A., los cuales estaban emi-
tiendo dichos Certificados sin encajarlos; no obstante, an-
tes de la resolucién 147-3-97, el Banco Central ya habia
decidido su encajabilidad mediante las resoluciones 487-
12-81 y 250-5-96. Contra aquella resolucién, dichos ban-
cos interpusieron recursos administrativos de reposicién ante
el Directorio, los cuales fueron declarados sin lugar por éste;
por consiguiente, agotada la via administrativa, podian re-
currir a la jurisdiccién contencioso administrativa.

La Comisién, por su parte, en vista del no cumpli-
miento de dicha resolucién por parte del Banco Corporati-
vo, S.A., dict6 el 12 de agosto del 1997 la Resolucién 264/
12-8-97 prohibiendo a esta institucién “captar recursos del
publico por la via de emisién de Certificados de Participa-
cién Fiduciaria, Prendaria e Hipotecaria, por medio de la
suscripcién de nuevos contratos de fideicomiso”.

Como Bancorp persistia en su actitud de desobede-
cer tanto la resolucién del Banco Central como la de la
Comisidn, le fue impuesta POR ESTA ULTIMA una multa del
orden de doce millones cuatrocientos sesenta y siete mil

noventa y un lempiras con noventa y dos centavos

(L.12,467,091.92)

EL PAPEL DEL JUZGADO DE LETRAS DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, DE LA CORTE
DE APELACIONES Y LA CORTE SUPREMA

El 11 de agosto de 1997, el Licenciado Manuel
Rodrigo Mazariegos Zuifiga, en su condicién de apode-
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rado de Banco Corporativo, S.A. interpuso, ante el Juzga-
do de Letras de lo Contencioso Administrativo, demanda
de nulidad contra la resolucién 147-3-97 del Banco Cen-
tral de Honduras, solicitando en el mismo libelo la sus-
pensién de esta resolucidn.

Este Juzgado, en sentencia interlocutoria del 28 de
enero de 1998, decretd la suspensién solicitada. La senten-
cia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de lo Con-
tencioso Administrativo, y al recurrir de amparo el repre-
sentante del Banco Central ante la Corte Suprema de Justi-
cia, este mdximo tribunal denegé este recurso extraordina-
rio, quedando firme la sentencia interlocutoria de primera
instancia que suspendid la resolucién 147-3-97.

Sobre esa sentencia interlocutoria cabe hacer los si-
guientes comentarios y observaciones:
1°) Hasta la fecha de la misma, la masa de Certificados

de Administracién Fiduciaria no era tan grande

como para provocar el colapso de Bancorp. Pero a

partir de ésta, es decir, desde el 28 de enero de 1998

hasta el 17 de mayo de 1999, cuando la Corte Su-

prema deniega el amparo del Banco Central, y con
mayor facilidad y “autorizacién legal”, después de
este fallo, transcurre un periodo que es aprovechado
por la institucién en referencia para emitir dichos
titulos en cantidades ilimitadas que, por no estar

sujetos a encaje, naturalmente producen la crisis y

consecuente colapso financiero del emisor, en per-

juicio de sus titulares.
2°)  Si no fuera porque merecen respeto las personas que
perdieron su dinero y su situacién es triste, llamarfa

a risa saber que, para decretar la suspensién de la

Resolucién del Banco Central, el Juzgado exigié al

Banco Corporativo S.A., una caucién por la canti-

dad de uN MILLON DE LEMPIRAS (L. 1,000,000.00),

por estimar esta suma como suficiente para respon-
der por los dafios y perjuicios que se pudieran oca-
sionar a los intereses publicos o de terceros. Cabe
recordar que la multa que le impuso la CNBS al

Banco Corporativo, S.A. era de mds de doce millo-

nes de lempiras, y el monto de los certificados emi-

tidos sobrepasaron los cientos de millones de

lempiras: casi los mil millones.
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3°) En la sentencia interlocutoria de suspensién que
comentamos, el Juzgado incurre en un prejuzga-
miento tremendo, al afirmar en sus apreciaciones
legales que los certificados no son encajables, que
precisamente es la cuestién de fondo que deberia
decidir en la sentencia definitiva. Hasta la fecha,
esta sentencia no se ha pronunciado; y, dado lo acon-
tecido posteriormente, serfa quizds extempordnea e

inocua.

Pero, desde luego, si podria dar pie para deducir las
responsabilidades civiles y penales del caso tanto a los
Jueces y Magistrados que intervinieron, como a los Eje-
cutivos de Bancorp que se prestaron a semejante patraia.

Ahora bien, las “razones” que hayan tenido los fun-
cionarios del Poder Judicial para haber actuado de esa
manera quedan libradas a la imaginacién de quienes ten-
gan el interés y la paciencia de leer estos senalamientos.

Hemos decidido escribir estas lineas para que se sepa
la verdad y no sigan las especulaciones en torno a un caso
que se ha querido tergiversar ¢ imprimir una direccién
politico-sectaria equivocada. Y, sobre todo, porque algu-
nos personajes, con evidente connotacién politica, han

insinuado que el descalabro de Bancorp se debié a la falta
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de supervisién por parte de la CNBS que fungfa en esa
fecha, lo cual no es cierto. Como se ha dicho, el Banco
Central de Honduras y la Comisién Nacional de Bancos
y Seguros tomaron en forma oportuna las resoluciones
pertinentes, pero éstas fueron dejadas sin valor ni efecto
por las sentencias del Juzgado y la Corte de Apelaciones
de lo Contencioso Administrativo y la propia Corte Su-
prema de Justicia, que decretaron la suspensién de aque-
llas resoluciones.

Pero, bdsicamente, se trata de que el Banco Central
de Honduras, como demandado y parte en el juicio con-
tencioso-administrativo ain pendiente en el Juzgado de
Letras de lo Contencioso Administrativo, le dé seguimien-
to, requiriendo la emisién de la sentencia definitiva sobre
el fondo del asunto. Es decir, si es o no nula la Resolu-
cién 147-3-97 que ordenaba el encaje de los referidos
certificados. Y si, como creemos, que dicha resolucién es
vélida, la Procuraduria General de la Republica y la Fis-
calfa General procedan a deducir las responsabilidades
civiles y penales correspondientes tanto a los directores y
accionistas de Bancorp, como a los Jueces y Magistrados
que se prestaron, mediante un ardid judicial, a condenar
a la miseria, angustia y desesperacién a personas que, de

buena fe, pretendieron proteger sus ahorros e intereses.
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Mediatizacién de la oralidad:

La perversién del juicio en la prictica judicial

penal centroamericana

JosE Maria T1ERINO PACHECO

SUMARIO:

I. La oralidad en la reforma procesal penal iberoamerica-
na. II. La mediatizacién de la oralidad. ITI. El germen
napolednico en la mediatizacién de la oralidad. IV. La
contaminacién de los cédigos centroamericanos. V. Las

razones de la mediatizacién. VI. Posibles soluciones.

I. LA ORALIDAD EN LA REFORMA PROCESAL
PENAL IBEROAMERICANA

Cada vez que un equipo de técnicos promotores o
facilitadores de la reforma procesal penal tuvo que res-
ponder a la inevitable pregunta de cudl forma procedi-
mental recomendaban, en cualquiera de los paises del
subcontinente que se haya planteado la necesidad de
modernizar su sistema de justicia penal, la respuesta fue
contundente: el procedimiento oral y publico.

A continuacién los entendidos se hacfan lenguas so-
bre las ventajas de la oralidad y arremetian contra el pro-
cedimiento escrito asocidndolo con el sistema inquisito-
rial y con regimenes autoritarios. La oralidad iba de la
mano con los nuevos vientos de democratizacién de nues-
tras menguadas reputblicas y fue defendida con el mismo
ardoroso entusiasmo con que se defienden las ideas aso-
ciadas con la libertad.

Sin saberlo, quizds, pero seguramente intuyéndolo,
extrayéndolo del subconsciente colectivo latinoamerica-
no, rebrotaba en las mentes y los corazones todo un idea-
rio liberal que fue reprimido aqui, alld y aculld con dure-
za innumerables veces, cuyo triunfo fue escamoteado otras
tantas por sus propios lideres una vez que habian accedi-
do al poder, que fue corrompido hasta llegar a justificar
su antitesis, pero que nunca se extinguié porque ha signi-
ficado a lo largo de dos siglos de historia patria la espe-
ranza republicana para las mentes mds esclarecidas y para

los hombres mds probos entre nuestros conciudadanos.

a) Los ideélogos de la reforma

Siguiendo de cerca las huellas de BENTHAM, FRAMARI-
NO DEI MALATESTA, CHIOVENDA Y CALAMANDREI, LOS maestros
argentinos ALFREDO VELEZ MARICONDE y SEBASTIAN SOLER SE
expresan asi de la oralidad en la Exposicién de Motivos
del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal de la pro-
vincia argentina de Cérdoba, de 1939, que da inicio a la

reforma procesal penal iberoamericana:

Mediatizacién es usado en el sentido de impedimento para el ejer-
cicio pleno de la actividad oral en el juicio penal.

**  Conferencia dictada el 28 de julio de 2005 durante la IX edicién
de la Escuela Judicial para Centroamérica y el Caribe “Juan Car-
los I, organizada por el Consejo General del Poder Judicial de
Espaiia y la Agencia Espafola de Cooperacién Internacional

(AECI), en Antigua, Guatemala.
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“La oralidad es una de las reformas fundamentales de
este Proyecto, y ha de cambiar sustancialmente la fase externa
del proceso, ddndole vida nueva y poniéndolo en directo con-
tacto con la realidad. Incorporado a las legislaciones moder-
nas, este cardcter es un corolario o consecuencia indispensable
del principio de la originalidad de la prueba, en cuya virtud
aquélla debe ser directamente recibida por el tribunal senten-
ciador, toda vez que la palabra es la manifestacion natural y
originaria del pensamiento humano. Es la forma racional de
descubrir la verdad, base de la justicia, facilitando la repro-
duccion ldégica del hecho delictuoso...”.

A la vinculacién de la oralidad con la originalidad
de la prueba o inmediacién se agregaban las benéficas
consecuencias de la celeridad, la economia procesal y la
publicidad:

“Pero el juicio oral no solo asegura una justicia intrin-
sicamente mejor” al favorecer el descubrimiento de la verdad
mediante ‘el contacto directo y continuo del tribunal senten-
ciador con los elementos de conviccion) sino que también fa-
vorece la celeridad del juicio, mediante la concentracion de
la actividad procesal en una o pocas audiencias inmediatas,
simplifica y economiza la actividad jurisdiccional, y permite
la verdadera publicidad...”.

Y la no menos importante consecuencia del princi-
pio de contradiccién o bilateralidad, “principio funda-
mental, fuerza motriz y garantfa suprema” del proceso
para CALAMANDREI':

“El juicio oral y piiblico permite la actuacion efectiva
de los intereses individuales y sociales que el proceso debe rure-
lar. La lucha que se desarrolla en la audiencia, entre la acu-
sacidn y la defensa y ante el Tribunal que ha de juzgar, coloca
a esos intereses en paridad de situacion juridica, de donde la
libre discusion y el examen bilateral de todos los actos realiza
el principio de contradiccion y favorece al mismo tiempo el
descubrimiento de la verdad.

Ideas sobre las que VELEZ MARICONDE insiste en su
obra Derecho Procesal Penal:

“El procedimiento oral es infinitamente superior al

escrito porque asegura en mdximo grado la inmediacidn, es

1 CALAMANDREL: E/ cardcter dialéctico del proceso, op. cit, p.148.
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decir, un contacto directo y simultdneo de los sujetos procesales
con los medios de prueba en que debe basarse la discusion
plena de las partes y la decision definitiva del juzgador™.

Y que, llevadas al tema de la prueba pericial, lo lleva
a decir:

“Con respecto a los peritos, los efectos de la oralidad
son notables y se advierten en los asuntos complejos, donde el
médico o el contador, por ejemplo, presentan extensos infor-
mes no siempre ficiles de interpretar... La presencia del perito
Jacilita la interpretacion o su decision franca, disipa las du-
das, permite establecer a ciencia cierta la situacion fictica
sometida a juicio. Lo que antes era oscuro y dificil resulta
[Jdcil y meridiano, incluso —también en esta clase de prueba-
por el aporte de los defensores™.

Sobre la relacién juicio oral y bilateralidad cLARIA
OLMEDO, discipulo destacado de VELEZ MARICONDE, dirfa a
dos décadas de vigencia del Cédigo:

“Bajo la direccion del Tribunal, las partes se controlan
reciprocamente y discuten entre si, proporcionando argumen-
tos al juzgador en funcidn de lo que acaban de percibir de
manera directa y con un minimo de interrupciones™.

Asi queda claramente expuesto el pensamiento de
los ideSlogos de la reforma procesal penal iberoamericana
sobre la oralidad. Su entusiasmo no deja entrever ningu-
na sombra, ninguna duda, ninguna desviacién sobre lo

que debe ser un procedimiento oral.

b) Los modelos

Las fuentes principales del Cédigo de Cérdoba de
1939 fueron dos cédigos italianos de elaborada estructu-
ra: el de 1913 y el de 1930.

Los detractores de este primer c6digo “moderno” ibe-
roamericano enfatizaban que su modelo era el Cédigo de
1930, o Cédigo Rocco, llamado asi por el ministro de
justicia del régimen fascista que promovié su promulga-
cién. Se pretendia de esa manera desacreditar la obra de

VELEZ MARICONDE y SOLER asocidndola al fascismo en un

2 VELEZ MARICONDE, op. cit., t. I, p. 419.

W

VELEZ MARICONDE, 0p. cit., t. I, p. 425.

4 CLARIA OLMEDO, op.cit, t. VI, p. 234.



momento histérico en que éste aparecia como la principal

amenaza para los valores propios de la civilizacién occi-

dental.
Pero dos cosas eran ciertas:

a)  Los autores del proyecto cordobés también tuvie-
ron en cuenta el cédigo de 1913, de clara tendencia
liberal;

b)  El Cédigo Rocco, aunque obra del fascismo e in-
fluenciado por éste sobre todo en materia de liber-
tad personal del imputado, no significé una ruptu-
ra con el sistema establecido por el cédigo de 1913,
sino la badsqueda de correccién de deficiencias téc-
nicas de éste que ya habfan sido sefialadas antes del
advenimiento de Mussolini al poder en 1922. Es
un cédigo que responde bien a la idea bifdsica del
proceso predominante entonces en la Europa con-
tinental, cuyo peligro para la oralidad no habia sido

aun suficientemente advertido.

Promulgado que fuera el cédigo cordobés de 1939,
su aplicacidn exitosa suscité entusiasmo en la Republica
Argentina, cuyas provincias lo tomaron a su vez como
modelo. Una a una se fueron sumando todas las provincias
argentinas a la reforma hasta dejar sola a la capital federal,
donde la oposicién de quienes segufan prefiriendo el pro-
cedimiento escrito, como ODERIGO, demord hasta la dltima
década del siglo XX su sustitucién por el procedimiento
oral.

En 1970 Cérdoba vuelve a ponerse a la cabeza del
movimiento reformista con la promulgacién del Cédigo
Procesal Penal, cuyo proyecto fue de VELEZ MARICONDE,
quien logra persuadir a los costarricenses para que adop-
ten el nuevo cddigo cordobés como modelo inmediato
del Cédigo de Procedimientos Penales de 1973. La refor-
ma procesal penal latinoamericana rebasé entonces las
fronteras argentinas y sentd sus reales en tierra centro-
americana.

En Costa Rica el éxito fue inmediato e incuestio-
nable. La justicia penal, Cenicienta a la sazén en ese pafs,
deslumbré con sus ropajes nuevos y suscité una corriente
nueva de pensamiento juridico dentro del pais, que ain
estd lejos de agotarse.

DOCTRINA

El Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamé-
rica, que empezé a elaborarse por encargo del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal hecho en sus cuar-
tas jornadas, en 1967, y que no fue presentado sino hasta
1988, es el reconocimiento del mencionado organismo a
las bondades del modelo cordobés, aunque adaptdndolo
a las nuevas corrientes de pensamiento, sobre todo al pro-
poner la introduccién del principio de oportunidad en el
ejercicio de la accién penal y la sustitucidn, aunque no
total, de la instruccién judicial por un procedimiento pre-
paratorio a cargo del Ministerio Publico que, en la aplica-
cién de los cédigos que lo han adoptado, ha acabado siendo
una verdadera instruccién, nada sumaria, a cargo del fis-
cal, que es tomada como parte del proceso, aunque haya

desaparecido de ella casi todo vestigio de aquel actus trium

personarun del que ya hablaba BULGARO en el siglo XII.

¢) Los cddigos de la regién

En el momento actual, todos los cédigos procesales
penales centroamericanos establecen el procedimiento
oral.

Escuetamente lo hizo el cdédigo costarricense de
1973 en su art. 359:

“El debate serd oral y piiblico, bajo pena de nulidad’.

Siguiendo muy de cerca al modelo iberoamericano,
el cédigo guatemalteco de 1992 es muy preciso en su art.
362:

“El debate serd oral. En esa forma se producirdn las
declaraciones del acusado, de los drganos de prueba y las in-
tervenciones de todas las personas que participan en él. Las
resoluciones del tribunal se dictardn verbalmente, quedando
notificados todos por su emision, pero constardn en el acta del
debate...”.

El art. 329 del cddigo salvadorefio de 1996 coin-
cide con el art. 333 del cédigo costarricense del mismo
afo en una redaccién defectuosa, porque da pie a una
interpretacién muy restringida del concepto de oralidad:

“La audiencia serd oral; de esa forma deberdn decla-
rar el imputado y las demds personas que participen en ella”.

Podria ser interpretado este texto, cuya repeticién
revela una inmerecida fortuna, en el erréneo sentido de

que en el juicio oral sélo hay declaraciones del imputado
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y testigos, y no también informes de peritos, solicitudes
y alegatos de las partes y resoluciones del tribunal.

En contraposicién, el art. 310 del cédigo hondu-
refio del afio 2000 parece exagerar la oralidad:

“Las declaraciones del imputado, de los testigos y peri-
tos y las demds intervenciones que se produzcan durante el
debate, asi como las resoluciones o sentencias que dicte el
respectivo Tribunal, serdn orales...”.

No obstante, la lectura del art. 139 permite acla-
rar que por “sentencias’ debemos entender en este con-
texto no las que resuelven las causas, sino las sentencias
interlocutorias ‘que pongan término a cuestiones incidenta-
les que requieran de previo y especial pronunciamiento”.

El cédigo nicaragiiense de 2001 es el que mayor
énfasis hace en la oralidad. A tal grado, que incorpora
este principio, netamente procedimental, a los principios
y garantias procesales de su titulo preliminar:

Art. 13 Principio de oralidad. Bajo sancién de nuli-
dad, las diferentes comparecencias, audiencias y los juicios
penales previstos por este Cddigo serdn orales y piiblicos...”.

“La prictica de la prueba y los alegatos de la acusacion
y la defensa se producirdn ante el juez o jurado competente
que ha de dictar la sentencia o veredicto, sin perjuicio de lo
dispuesto respecto a la prueba anticipada.”

“El juicio tendrd lugar de manera concentrada y conti-
nua, en presencia del juez, el jurado, en su caso, y las partes.”

Reitera la oralidad en el art. 247, que es un pre-
cepto clave de la parte correspondiente a los actos de in-
vestigacién, anteriores al proceso, bajo el sugerente epi-
grafe de “Forma de llevar al Juicio los resultados de los
actos de investigacién”, dispone:

“La informacidn de interés para la resolucion de la
causa, que conste en actas u otros documentos redactados para
guardar memoria de los actos de investigacidn, se incorpora-
rd al Juicio a través de la declaracidn testimonial de quienes
directamente la obtuvieron mediante percepcion personal.”

“Los expertos no oficiales que hayan intervenido en los
actos de investigacion adquirirdn la condicidn de peritos si
son declarados idéneos como tales por el juez.”

Lo que en sintesis dispone este articulo es que, para

incorporar al proceso las fuentes de prueba, hay que ha-
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cer uso de los medios de prueba. Las fuentes de prueba
son obtenidas mediante los actos de investigacién, pero
s6lo pueden ser llevadas al proceso mediante actos de prue-
ba.

El segundo pdrrafo del articulo en cuestién, con-
cordado con el art. 203 que reserva la intervencién del
perito como tal sélo para el juicio, complementa la idea
expuesta en el primer pdrrafo en el sentido de que lo ha-
llado por los expertos, oficiales o no oficiales (no hay nin-
guna diferencia entre ellos en cuanto a la forma de incor-
porar al proceso sus hallazgos), debe incorporarse al jui-
cio mediante la prueba pericial rendida personalmente y
de viva voz por el perito.

Reaparece en el cédigo nicaragiiense el principio de
oralidad en forma expresa en dos articulos correspondien-
tes a la audiencia del juicio:

Primero en el art. 281, que establece los principios
propios de esta fase:

“El Juicio se realizard sobre la base de la acusacién, en
forma oral, piiblica, contradictoria y concentrada.”

Coincide este precepto con el del art. 326 del cédi-
go costarricense de 1996, su fuente, que categéricamente
declara:

“El juicio es la fase esencial del proceso. Se realizard
sobre la base de la acusacidn, en forma oral, piiblica, contra-
dictoria y continua.”

Culmina el cédigo de Nicaragua su consagracién
de la oralidad en el art. 287, que en su prolija exposicién,
muy semejante a la de los citados arts. 362 del cédigo de
Guatemala y 310 del cédigo de Honduras, denota un
esfuerzo por no dejar intersticio por el cual pueda infil-
trarse la duda o la corruptela de la “escriturizacién’:

“La audiencia piiblica se desarrollard en forma oral, tanto
en lo relativo a los alegatos y argumentaciones de las partes
como a las declaraciones del acusado, a la recepcion de las prue-
bas y, en general, a toda intervencion de quienes participen en
ella. Durante el Juicio, las resoluciones serdn fundadas y dicta-
das verbalmente en forma clara y audible por el tribunal y se
entenderdn notificadas desde el momento de su pronunciamiento,
dejdndose constancia en el acta del Juicio...”.



II. LA MEDIATIZACION DE LA ORALIDAD

No obstante los anteriores preceptos que consagran
el principio de oralidad en todos los cdédigos del drea,
generalmente claros y precisos, desde muy recién instau-
rado el juicio oral se fue advirtiendo en la préctica judi-
cial centroamericana un atisbo de retorno al procedimiento
escrito, propio de los cédigos derogados.

Quizds, mds bien, se tratara de la pervivencia de
los viejos hdbitos, del hombre viejo que todos llevamos
dentro, del jurista forjado en la prdctica inquisitorial tan
bien conocido por muchos de nosotros.

Como lo denunciara en Espafia MONTERO AROCA’
en relacién con la prictica judicial de su pafs, en Centro-
américa se empezaron a confundir los actos de investiga-
cién con los actos de prueba y la prueba documental con
la documentacién de los actos de investigacidn; es decir,
con las actas, y por esa puerta falsa se fue introduciendo
en el juicio lo que no podia ingresar por la frontera puer-
ta de la oralidad.

Debido a esa gravisima confusién conceptual, no
se cita a los peritos para que informen de viva voz, sino
que se leen sus dictdmenes, sin posibilidad alguna de con-
tradecirlos o cuestionarlos, u obtener aclaracién sobre al-
gan punto oscuro o dudoso. No hay afin por hacer llegar
a los testigos, porque se cuenta ya con sus declaraciones
rendidas ante escribientes, secretarios o amanuenses can-
sados, deformados por la reiterada y rutinaria prdctica
del oficio, que interpretan o pretenden interpretar lo que
el testigo, ya sea éste ilustrado o rustico, preciso o vago,
veraz o mendaz, distraido o alerta, con buena memoria o
desmemoriado, resuelto o timido, sereno o nervioso, ha
dicho o ha tratado de decir.

La prueba documental, henchida a mds no poder
como la rana de la fibula, ha pasado a convertirse en regi-
na probatorum. Todo cabe en ella, todo lo devora ella para
satisfacer su insaciable voracidad de mastodonte. Es la
venganza del inquisitorialismo, la exaltacién de las actas
(Quod non est in actis non est in mundo) o, peor aun, es la

traicién a la reforma procesal penal iberoamericana.

5 MONTERO AROCA, Op. Cit., passim.
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En ocasiones, nada infrecuentes, se llega al extremo
de que no sdlo se incorporan al debate piezas enteras de la
etapa sumarial o instruccién, sino que por acuerdo de las
partes 0, mds bien, de sus abogados, se dan por incorpora-
das sin lectura previa. Se aniquila asf respecto a esas preten-
didas pruebas no sélo la oralidad, sino también totalmente
la publicidad del juicio. La justicia vuelve a ser escrita y

semisecreta, lo que equivale a decir opaca y sospechosa.

III. EL GERMEN NAPOLEONICO EN LA
MEDIATIZACION DE LA ORALIDAD

El fenémeno descrito no es exclusivo de la prictica
judicial centroamericana, como ya se advirtiera al men-
cionar la denuncia hecha en Espafia por MONTERO AROCA.
Lo mismo hacen CORDERO, FERRAJOLI y otros en Italia. En
realidad, el germen de la perversién de la oralidad es,
como sefiala FERRAJOLI®, la estructura bifdsica del proceso
creada por el Cédigo de Instruccién Criminal francés de
1808.

Como se recordard, la Revolucién Francesa adopté
el sistema acusatorio de tipo inglés, el paradigma de la
justicia penal para todos los pensadores de la Ilustracién.
Fue durante el régimen napolednico que se restauré el
sumario inquisitorial de procedimiento escrito y semise-
creto. Se buscé un equilibrio, de por si imposible, entre
una instruccién inquisitiva y un plenario o juicio oral y
publico.

Lo demds es historia sabida: la instruccién se en-
gull$ el juicio. Lo que fue concebido como accesorio y
preparatorio, terminé convirtiéndose en lo principal y
definitivo. Del juicio quedé muy poco, en algunos paises
meramente la fachada, pues aun para esta fase se dispuso
el procedimiento escrito.

Esta era la hipertrofia que presentaban los cédigos
de procedimiento penal o de instruccién criminal de casi
todos los paises iberoamericanos, cuando irrumpié el
movimiento de reforma en 1939. El nombre con que se

designaban esos cddigos era reflejo fiel de su naturaleza:

6 FERRAJOLI, 0Op. cit., p. 619.
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c6digos de procedimiento o de instruccidn, ya que no
regulaban sino eso, procedimiento o procedimientos, no
procesos; instrucciones, no juicios o enjuiciamientos.

Cuba, por su condicién de dltima colonia espafiola
que pasé a ser nacidn soberana, se beneficié de la tltima
Ley de Enjuiciamiento Criminal de la metrépolis, la de
1882, que, aunque estructurada segin el modelo bona-
partista, establece un juicio oral, que la prictica y cierto
sector doctrinal parecen haberse empefiado en atrofiar.

Pero aun esta Ley de Enjuiciamiento Criminal es-
pafiola, excelente en muchos aspectos, contiene el ger-
men de la mediatizacién de la oralidad al autorizar en su
art. 730 la lectura de “las diligencias practicadas en el su-
mario, que, por causas independientes de la voluntad de aqué-
las (las partes), no puedan ser reproducidas en el juicio oral’.

Y con el dltimo cédigo italiano, de 1988, se incu-
rre en el mismo yerro que contienen los cédigos de 1913
y 1930 de incluir preceptos claramente contrarios al pro-
cedimiento oral. Tales, por ejemplo, la incorporacién de
actas de actos “no repetibles” realizados por la policia ju-
dicial o el ministerio publico (art. 431) o, bajo ciertas
circunstancias, las declaraciones rendidas por el imputa-
do durante la investigacién preliminar (art. 513).

Todo indica que, mientras haya diligencias previas
al juicio en las que se produzcan actos con alguna seme-
janza con los de prueba, existird la tentacién de usarlos
como tales, porque el inquisitorialismo sigue vigente en

el imaginario de los letrados de tradicién romanistica.

IV. LA CONTAMINACION DE LOS CODIGOS
CENTROAMERICANOS

No existe, ni puede existir, procedimiento totalmen-
te oral. La oralidad absoluta resultarfa imprdctica y peli-
grosa para la seguridad juridica que se procura a través de
la documentacién, dentro y fuera del proceso, de los ac-
tos trascendentes. Hay actos procesales que necesariamente
deben ser escritos o, al menos, hacerse constar en actas: la
acusacion y la sentencia, por ejemplo.

Pero el hecho de que el procedimiento oral no sea
incompatible con la documentacién de los actos procesa-
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les, sin la cual no podria guardarse adecuada memoria
del proceso, no significa que se pueda reconocer a esos
documentos procesales el cardcter de prueba documental
en todos los casos. Tampoco significa que sea admisible
reconocer tal condicién a cualquier documento ajeno al
proceso o a la investigacién que le precede.

El procedimiento acentuadamente oral, que es al
que se aspira con la reforma procesal penal, consiste en
que la produccién de las pruebas y los alegatos de las
partes se realicen ante el tribunal que decidird la causa.
Oralidad sin inmediacién es una mera ficcién, ensehaba
CHIOVENDA’ .

Esa es la razén por la cual las pruebas personales,
como las declaraciones de los testigos y los informes de
los peritos, son orales cuando son rendidos de viva voz en
la audiencia del juicio. La prueba documental se incor-
pora al juicio mediante la actividad que permita impo-
nerse de su contenido: lectura de textos, proyeccién de
filmes o videos, audicién de grabaciones, examen de ma-
pas, dibujos o fotografias. Pero no es prueba documental
la documentacién de testimonios o informes de perito.

En consecuencia, es contrario a la oralidad:

a)  Que las pruebas personales lleguen al tribunal sen-
tenciador mediante actas o documentos, salvo en
los casos de anticipo de prueba mediante diligen-
cias realizadas con observancia del principio de ora-
lidad cuando no sea posible que el testigo o perito
comparezca en la audiencia del juicio;

b)  La ya mencionada confusién entre actos de investi-
gacion y actos de prueba, con la consecuente incor-
poracién de aquéllos al juicio para que sirvan de sus-
tento a la decisién del juzgador, y,

c) Incorporar al debate, en calidad de prueba docu-
mental, documentos que no tengan esa condicidn.
No es prueba documental el documento en que

constan los resultados de los actos de investigacion u otros

actos procesales, como la denuncia, el informe policial o

el informe de peritos. Excepcionalmente un documento

procesal puede constituir prueba documental, como cuan-

do se trata de demostrar el contenido de una sentencia

7 Cit. por CORDERO, op. cit., p. 159.



dictada en otro proceso y se hace llegar al tribunal el ex-
pediente en que se encuentra.

Y en cuanto a documentos ajenos al proceso o a la
investigacién que le precede, también hay algunos que
no constituyen prueba documental. Hay una diferencia
sustancial entre una escritura en la que consta el traspaso
de un inmueble y un instrumento notarial en el que cons-
tan unas manifestaciones de alguien sobre los hechos ob-
jeto del proceso. Igualmente, entre una certificacién de
un expediente médico y una certificacién médica sobre
lo que un profesional de la Medicina dice haber aprecia-
do al prestar sus servicios profesionales a un paciente. Los
primeros elementos de esta doble confrontacién serfan
admisibles como prueba documental, si fueran pertinen-
tes; los segundos no pueden serlo porque existe un medio
especifico de prueba para esas fuentes: el testimonio.
Admitirlos como prueba documental significarfa la co-
rrupcién de la prueba testimonial y de la oralidad.

Desafortunadamente, algunas de estas diferencias
no parecen estar claras en algunos cédigos de la region,
que en esto siguen fieles a sus modelos inmediatos y me-
diatos, los cuales, en general, autorizan la incorporacién
al debate o audiencia del juicio de declaraciones recibi-
das en la investigacion preliminar o de dictdmenes peri-
ciales escritos y de otros documentos que no califican como
prueba documental. Tampoco estdn claras, para una alta
proporcién de jueces, fiscales y defensores y hasta para
algunos comentaristas®.

En lo que toca a los cédigos procesales penales del
istmo, todos ellos establecen la forma escrita para el dic-
tamen pericial, con excepcién del nicaragiiense, que en
su art. 203 dispone:

“Cuando sea necesario o conveniente poseer conoci-
mientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica o materia
para conocer o para apreciar un elemento de prueba, el juez
podrd admitir la intervencion de un perito en el Juicio, para

que exprese su opinidn sobre el punto en cuestion”.

8 Por ejemplo, De la Ruaa, que llega a hablar de “una evidente
complementacién entre la instruccion escrita y el juicio oral”, op.

cit., p. 108.
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Como ya habfamos anticipado, no hay en el pro-
cedimiento penal nicaragiiense intervencién de perito
antes del juicio. Esto no significa que no haya aplicacién
de técnicas criminalisticas durante la investigacién poli-
cial, sino que el Cédigo no les reconoce condicién de pe-
ritos a quienes las aplican, mientras no hayan sido pro-
puestos como tales por la parte interesada y admitidos
por el juez.

Por esa razén no hay ningtn informe o dictamen
pericial previo al juicio que pueda ser leido durante el
debate. Si puede y suele haber un informe de experto,
anterior al proceso, que debe ser puesto en conocimiento
de la contraparte en el intercambio de informacién sobre
la prueba (art. 269.4) a fin de que esté prevenida sobre
los extremos del futuro dictamen pericial que tendrd lu-
gar en la audiencia del juicio. El informe del experto no
puede ser incorporado a la audiencia o debate porque no
es prueba, sino simple informacién sobre lo que va a ser
el dictamen pericial, que es el verdadero medio de prue-
ba.

Excepcionalmente, cuando se trate del examen de
cosas mediante un dictamen pericial propuesto por cual-
quiera de las partes y realizado por una persona admitida
ya como perito, la operacién deberd llevarse a cabo quin-
ce dias antes de la audiencia del juicio o debate, y el in-
forme sobre sus resultados debe ser remitido al juez y a la
contraparte (art. 278).

Este si es un informe pericial escrito, pero no tiene
la funcién de sustituir al que necesariamente debe rendir
de forma oral el perito, del cual no es sino un elemento
inescindible, sin vida propia, y del cual puede hacerse
uso en el interrogatorio al perito sin necesidad de incor-
porarlo, porque lo tnico que podrd ser valorado como
prueba es lo que oralmente informe el perito, no lo que
haya informado por escrito. Se puede restar mérito al in-
forme oral en caso de que el perito no haya sabido expli-
car una contradiccién con lo que manifesté por escrito,
pero lo ultimo no es un medio de prueba. Consecuente-
mente, no serfa admisible fundar en el informe escrito la
decisién del juzgador.

No es otra excepcidn el dictamen que recae sobre la

eventual incapacidad sobreviniente del acusado (art. 97,
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II), porque no constituye prueba de los hechos de la cau-
sa, sino de la condicién de salud mental del reo. Pero
incluso en este caso, el cédigo nicaragiiense dispone una
audiencia oral y publica (“dictamen médico forense ren-
dido en audiencia publica”).

Todos los cdédigos de la regidn, salvo el de Nicara-
gua, utilizan el concepto de ‘actos definitivos e irreproduci-
bles” para autorizar el anticipo de prueba. Lamentable-
mente, se trata de una expresién muy imprecisa. El cédi-
go de Nicaragua se refiere en este extremo, concretamen-
te, al testimonio de quien se encuentre en inminente pe-
ligro de muerte o de la persona no residente en el pais e
imposibilitada de prolongar su permanencia en ¢l hasta
el momento del juicio o de regresar a ese efecto, y del
perito que ya hubiere practicado el examen objeto de su
pericia y éste, el examen, fuere irreproducible.

Solamente los cédigos de Honduras (art.311.1) y
Nicaragua (art.202) condicionan la incorporacidn de esta
prueba en el juicio a la imposibilidad de su reproduc-
cién. Los de El Salvador (art.330.1) y Costa Rica (art.
334.a) se limitan a dejar a salvo el derecho de cualquiera
de las partes y la potestad del tribunal de exigir la repro-
duccién de la prueba, cuando fuere posible. El cédigo de
Guatemala (art. 364) limita a la prueba pericial la situa-
cién prevista en los cédigos salvadorefio y costarricense.

En cuanto a la lectura de declaraciones testificales,
fuera de los casos de anticipo de prueba con observancia de
la oralidad, se da la misma situacién de los dictdmenes de
perito: lo admiten todos los cédigos, menos el de Nicara-
gua. Y no es que esté expresamente prohibido en la legisla-
cién nicaragiiense, sino que s6lo ante el juez puede produ-
cirse la prueba testimonial. Al no existir testimonio antes
del juicio, no hay nada que pueda ser incorporado en esa
calidad. Al respecto, dispone el art. 196 del cédigo en cues-
tién, bajo el epigrafe “Deber de rendir testimonio™:

“Sin perjuicio de las excepciones previstas en el presente
Cédigo, toda persona tendrd la obligacidn de concurrir al
lamamiento a Juicio y de declarar la verdad de cuanto co-
nozca...”.

También en el tema de actos de investigacién se

presenta el mismo cuadro: todos los cédigos centroame-
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ricanos, excepto el de Nicaragua, autorizan la incorpora-

cién al juicio del resultado de actos de investigacién. Por

ejemplo:

a)  Cddigo Procesal Penal de Guatemala: actas de ins-
peccién, registro domiciliario, requisa personal, y
reconocimientos (art. 364.3);

b)  Cédigo Procesal Penal de El Salvador: actas de reco-
nocimiento, registro o inspeccién (art. 330.4);

c)  Cédigo Procesal Penal de Honduras: actas que do-
cumentan inspecciones, reconocimientos, registros
o allanamientos (art.311.4) , y,

d)  Cédigo Procesal Penal de Costa Rica: actas de reco-
nocimiento, registro, inspeccion, secuestro, requisa

(art. 334.b).

En contrapartida, como ya vimos al examinar su art.
247, el Cédigo Procesal Penal de Nicaragua exige que el
resultado de los actos de investigacién llegue al juicio a
través de un medio de prueba.

Por dltimo, la posibilidad de incorporar al juicio
otros documentos, de dudosa condicién y en algunos ca-
sos mds que sospechosa utilidad, la situacién es la siguien-
te:

a) Cddigo Procesal Penal de Guatemala: denuncia,
prueba de informes, careos (art.364.3);

b)  Cédigo Procesal Penal de El Salvador: denuncia,
prueba de informes, y “Todo otro elemento de prue-

ba” (?) autorizado por el tribunal (art. 330.4);

c)  Cédigo Procesal Penal de Honduras: No sefiala nin-

guno (art. 311);

d)  Cddigo Procesal Penal de Nicaragua: informes, cer-

tificaciones (art. 287.2), v,

e)  Cédigo Procesal Penal de Costa Rica: denuncia, in-

formes, certificaciones (art. 334.b).

Examinemos primero el caso de la denuncia. Este
acto procesal, de finalidad informativa de la notitia crimi-
nis y propulsora de la investigacién, no tiene el menor
valor probatorio. ;Qué utilidad tiene entonces su incor-
poracidn al debate? Que no se diga que sirve para demos-

trar que se ha cumplido con una condicién de procedibi-



lidad porque, por una parte, esa cuestidén se incidenta
antes del juicio y, por otra, las excepciones a la oralidad se
refieren tnicamente a la prueba de los hechos.

La prueba de informes, como la llaman los cédigos
guatemalteco y salvadorefio, o simplemente los informes,
como la denominan los cédigos costarricense y nicara-
giiense, plantean una situacién ambigua. Si los informes
tienen capacidad probatoria, constituyen prueba docu-
mental y resulta, entonces, inapropiado distinguirlos de
aquélla. Si no tienen naturaleza de prueba documental,
resultan indtiles para el juicio. Su aparicién en el cédigo
de Nicaragua deviene de la influencia del cédigo de Cos-
ta Rica.

En relacién con el cédigo nicaragiiense, de ninguna
manera puede admitirse que ese informe sea el pericial,
por las razones ya expuestas. Tampoco podria pretender-
se que sea el informe policial, como lo creen algunos co-
mentaristas, y precisamente por la razén utilitaria que
ellos le atribuyen: convertir en actos de prueba los actos
de investigacién. Un acto de investigacién jamds puede
ser convertido en acto de prueba, porque eso serfa borrar
la diferencia sustancial entre ellos. Lo que es admisible
no es la metamorfosis del acto de investigacién, ni su im-
posible legitimacién como prueba, sino hacer llegar al
juicio la fuente de prueba obtenida con el acto de inves-
tigacién. Y la dnica forma que el cédigo de Nicaragua
admite para ello, es la indicada en el art. 247: a través de
un medio de prueba.

En el caso de las certificaciones, la situacién es se-
mejante a la de los informes: son admisibles sélo en tanto
sean pruebas documentales.

El careo, o mds bien las actas en que consten las
diligencias de careo practicadas antes del debate, tienen
el vicio de ser actas de actos de investigacién. Se trata,
entonces, de verdadera prueba preconstituida en el su-
mario o investigacién preliminar (el nombre con que se
designe la primera fase del proceso es intrascendente para
los efectos de constatar la mediatizacién de la oralidad),
que no puede ingresar al juicio.

Por dltimo, la frase con que el cdédigo salvadorefio

remata la lista de documentos que pueden ser incorpora-
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dos “Todo otro elemento de prueba... previa autorizacion del
tribunal”, dada su gran laxitud, es un boquete abierto

bajo la linea de flotacién del navio del juicio oral.

V. LAS RAZONES DE LA MEDIATIZACION

Con pie en esas disposiciones legales que han con-
taminado los nuevos cédigos de inquisitorialismo, y en
ocasiones sin otro fundamento que los viejos hébitos, los
jueces, fiscales y defensores centroamericanos propenden
a un retorno del procedimiento escrito en la produccién
de la prueba y casi reducen el espacio de la oralidad al
rincén de los informes o conclusiones finales.

Las razones que suelen esgrimirse, en defensa de
esta oralidad mediatizada, suelen ser las siguientes:
a) La escasez de peritos, particularmente médicos fo-
renses;
b)  La exigencia de celeridad de los debates;
c)  Laaceptacién implicita del informe pericial escrito,

Ve

d) Los pobres resultados de los interrogatorios a los

peritos.

En cuanto a la primera razdn, la escasez de médicos
forenses y otros peritos, puede obedecer a que, efectiva-
mente, sea muy reducido su nimero, en cuyo caso cabrfa
cuestionar la voluntad politica de los gobernantes de
mantener un sistema de justicia penal con procedimien-
to oral. Otra causa puede ser que el sistema penal no
funcione adecuadamente y esté enviando a juicio oral un
excesivo nimero de casos. La solucién habria que buscar-
la alli y no en la mediatizacién de la oralidad.

La segunda razdn, exigencia de celeridad de los de-
bates, tampoco es de recibo. Una cosa es justicia pronta y
otra la falsificacién de la oralidad.

La aceptacién del contenido del informe pericial
escrito podria dar lugar, al menos en el cédigo de Nicara-
gua, a un acuerdo probatorio, o sea, a que las partes de
consuno manifiesten al juez que no controvierten el he-

cho sobre el que recaerfa la pericia (art. 269.1). En los
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otros c6digos no hay esa salida. La prueba debe producir-
se en la tnica forma admisible en un procedimiento oral:
compareciendo el perito a la audiencia.

Finalmente, los pobres resultados de los interroga-
torios a los peritos se deben a la deficiente formacién pro-
fesional de los abogados y a su escasa o nula preparacion
de los casos. Es necesario hacer énfasis en esto. Cuando
un abogado bien preparado interroga al perito, se descu-
bre cudntas fisuras suelen presentar los dictdmenes. Un
gran auxilio del abogado es el consultor técnico, institu-
cién reciente en Centroamérica que no se ha sabido utili-

zar.

VI. POSIBLES SOLUCIONES

Lo primero que hay que hacer es capacitar a los jue-
ces y a los abogados en general sobre lo que es realmente
el procedimiento oral. Reforzar también en ellos los co-

nocimientos sobre prueba penal, para que no haya con-

fusién sobre los conceptos de fuente de prueba, érgano
de prueba, medio de prueba, actos de investigacidén y
actos de prueba.

Lo segundo serfa hacer un diagndstico sobre el vo-
lumen de casos que estén siendo elevados a juicio y las
causas del fenémeno. Todo indica que las salidas alternas
no estdn siendo usadas con la frecuencia requerida.

En tercer lugar, hacer un estudio sobre el nimero
de médicos forenses y otros peritos oficiales en relacién
con el nimero de causas de cada pais del drea y comparar
sus resultados con la proporcién que se da en paises de
procedimiento penal oral de aplicacién satisfactoria. Si
bien es cierto que la escasez de recursos humanos es un
topico en nuestros paises, es muy posible que haya otros
factores mds determinantes y no dificiles de corregir.

Por dltimo, habria que expurgar en los textos de
nuestros c6digos toda insinuacién de que es posible ora-
lidad sin inmediacién. Oralidad sin inmediacién es una

ficcidn.
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[a intervencidn del Defensor en la
actividad probatoria del Fiscal

RicoBeErRTO CUELLAR CRUZ"”

SUMARIO:

L. Introduccién. II. Regulacién normativa. I1I. Intereses
superiores en juego. IV. Necesidad de diferenciar mo-
mentos procesales. A) Posibilidades de control, previo a
la formulacién del requerimiento fiscal. B) Posibilida-
des de control, posterior a la formulacién del requeri-
miento fiscal. V. En especial, sobre el Art. 320 del CPP
y la posibilidad legal de incorporar nuevos medios de
prueba en la etapa del juicio oral, previamente descono-

cidos para el resto de partes.

I. INTRODUCCION

No cabe duda que una de las innovaciones reguladas
en el nuevo Cédigo Procesal Penal, que mayor incidencia
ha provocado en nuestra tradicional préctica judicial, es
haber otorgado la direccién de la investigacién penal al
Ministerio Puiblico, mediante la superacién de la antigua
figura del Juez Instructor, por la del Fiscal Instructor.

La reforma no sélo modificé al érgano encargado de
orientar juridicamente el actuar investigativo policial, sino
que, mds alld de eso, reformulé la forma de intervencién
del profesional del Derecho en esta etapa embrionaria
del proceso (etapa de investigacién).

Pero esta intervencién, a la luz de las difusas y en
ocasiones contradictorias disposiciones que el Cédigo re-
fiere sobre la materia, estd muy lejos de estar claramente
regulada; 16gicamente, esta situacién normativa hace sur-
gir numerosas interrogantes de cuya contestacién depen-
de el efectivo desempefio del profesional del Derecho, en

procura de los legitimos intereses de su representado.
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En este sentido, la necesidad en cuanto a la discu-
sién de temas como la conveniencia de haber otorgado la
direccién de la investigacién al Fiscal; la posibilidad por
parte de quien se sabe investigado de acceder al expe-
diente investigativo; asi como el posible control que las
demds partes y el propio érgano judicial puedan ejercer
sobre la actividad probatoria del Fiscal, a fin de evitar
posibles ocultamientos o exclusiones indebidas de me-
dios de prueba, cobran singular interés e importancia.

Lo anterior, sobre todo si se considera que el Ministe-
rio Publico hondurefio, a la luz de su propia Ley Orgdnica
y de la vigente normativa procesal penal, se constituye,
empleando la cominmente utilizada terminologfa alema-
na, en “auténtico amo y sehor de la etapa de instruccién’,
por lo que el reconocimiento de limites en dicha facultad
resulta un imperativo a favor de la seguridad juridica de
todo ciudadano.

Este trabajo sirvié de base para elaborar el dossier utilizado en el
programa de formacién del Centro de Capacitacion del Colegio
de Abogados de Honduras: “Jornadas de Derecho Procesal Penal:
Problemidtica Actual en la Aplicacién del Nuevo Sistema de En-
juiciamiento Criminal (Seis Cuestiones)”, impartido durante el
mes de noviembre de 2004 a nivel nacional.

**  Doctor en Derecho por Espafa; especialista en Derecho Penal
Internacional por el “Robert Schumann Center for Advanced
Studies” en Florencia, Italia; catedrdtico de postgrado en la Uni-
versidad Nacional Auténoma de Honduras y de maestrfa en la
Universidad Centroamericana de Managua, impartiendo las cla-
ses de Derecho Procesal Penal; Director del Centro de Capacita-
cién del Colegio de Abogados de Honduras y Coordinador Técni-
co del Programa de Fortalecimiento del Estado de Derecho CAJ-
FIU/USAID/Honduras.



II. REGULACION NORMATIVA

Como se evidencié en la introduccién, el primer
problema que surge al intentar realizar una aproximacién
a la temdtica objeto de estudio, es la evidente falta de
claridad de la normativa que regula el Cédigo Procesal
Penal. Y ello, en atencién a dos circunstancias: por una
parte, no existe norma expresa que regule especificamen-
te la posibilidad, o imposibilidad, de intervencién del
sospechoso, a través de su representante legal, en la etapa
de investigacidn; ésta debe inferirse de varios Articulos
que, necesariamente, deben ser relacionados entre si. Por
otra parte, al identificar dichos Articulos e intentar rela-
cionarlos, se denotan aparentes contradicciones que re-
quieren, forzosamente, de una interpretacién integral acor-
de con los Derechos constitucionales y con los principios
que inspiran el Cédigo.

Tres son, bdsicamente, las disposiciones que deben
analizarse: El Articulo 101, numeral 11, pdrrafo segundo
(que atribuye el derecho, a quien se sabe investigado, a
que se le “informe sobre los hechos que se le atribuyen y
para que se le escuche”); el mismo Articulo y numeral, en
su pdrrafo primero, le faculta para “requerir al Ministerio
Puablico para que practique algtin acto de investigacién
que interese a su defensa’; y, finalmente, el Articulo 278,
referente a la secretividad de las investigaciones, que sos-
tiene que éstas “se mantendrdn en secreto respecto de toda
persona que no forme parte de las mismas”.

Al respecto, y como observacién general aprioristica,
las limitaciones de los primeros dos preceptos (ser “infor-
mado de los hechos”, ser “escuchado” y poder solicitar la
préctica de posibles actos de investigacién de descargo),
claramente contrastan con el amplio alcance del segundo
precepto, del cual se pudiese llegar a interpretar un acce-

so total e ilimitado a la actividad investigativa del Fiscal.

ITI. INTERESES SUPERIORES EN JUEGO

Identificados los preceptos legales que, de forma
general, regulan la posible intervencién del Defensor en
la etapa de investigacién, y a fin de efectuar una relacién
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y compatibilizacién adecuada y debida de los mismos,
resulta indispensable tener presente los dos intereses su-
periores que viene obligado a satisfacer todo proceso pe-
nal en un Estado de Derecho: por un lado, la eficacia en
la persecucién penal; y, por otro, el respeto a Derechos y
garantfas fundamentales.

Estos intereses, aunque aparentemente contrapues-
tos, pero de igual relevancia, cabe siempre tener presen-
te, pues su obligada coexistencia marcan el punto de ten-
sién de todo sistema de enjuiciamiento criminal dentro
de cualquier Estado que se autodenomine de Derecho.

Por tanto, cualquier interpretacién que de los Arti-
culos citados se efectte, debe procurar un justo equili-
brio entre ambos valores, de tal forma que el reconoci-
miento de uno, no se traduzca en el absoluto desconoci-

miento del otro.

IV. NECESIDAD DE DIFERENCIAR MOMENTOS
PROCESALES

En atencién a lo antes expuesto, segtin nuestro crite-
rio resulta necesario distinguir entre dos diferentes momentos
procesales, a fin de determinar el alcance de posibles inter-
venciones en la actividad probatoria del Fiscal por parte de
los investigados (o procesados en su caso) y de sus represen-
tantes legales: previo a la formulacién del requerimiento
fiscal y posterior a la formulacién del requerimiento fiscal.

Lo anterior, dado que, ciertamente, Derechos consti-
tucionales, como el de defensa, o principios procesales, como
el de contradiccién, no exigen igual intensidad de eficacia
cuando ain no se estd ante un proceso debidamente
judicializado, que cuando ya nos encontramos frente a una
accién penal ejercitada ante los érganos jurisdiccionales.
Supuesto tltimo en que el ¢jercicio efectivo de los mismos
debe traducirse en una observancia irrestricta.

Es decir, debe comprenderse la prevalencia por la con-
secucién de una efectividad en la persecucién penal, cuan-
do atin no se tiene a un supuesto responsable plenamente
identificado; y, una prevalencia del Derecho de defensa, y
por ende del principio de contradiccién, cuando ese sospe-
choso adquiere la condicién de formalmente imputado.
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A) DPosibilidades de control, previo a la formu-

lacién del requerimiento fiscal

Una de las exigencias que se derivan del principio
acusatorio que informa nuestro nuevo sistema, es la per-
fecta distincién entre las funciones acusatorias y las
decisorias. A la mejor satisfaccién de esta mdxima, res-
ponde la introduccién del Fiscal Instructor en supera-
cién del Juez Investigador, que situaba en grave precario
su constitucionalmente obligada imparcialidad.

Bajo este sistema de enjuiciamiento penal (acusato-
rio), corresponde al Fiscal, dentro de sus potestades acu-
satorias, decidir qué conductas delictivas ha de perseguir,
as{ como a la persona o personas que someterd a enjuicia-
miento, con ninguna otra facultad discrecional que la que
la propia Ley permite (criterio de oportunidad, suspen-
sién condicional, etc.).

A tal fin, “en la investigacién de la verdad, la Policfa
Nacional, el Ministerio Publico u otra autoridad compe-
tente, practicard todas las diligencias pertinentes y utiles,
para determinar la existencia del hecho punible y tomard
en cuenta las circunstancias que, de acuerdo con la ley
penal, sean importantes para establecer el grado de res-
ponsabilidad de los agentes”; a salvo, por supuesto, los
casos en que dichos actos de investigacién pudiesen sig-
nificar o traducirse en la limitacién de Derechos funda-
mentales, requiriéndose, en estos supuestos, de autoriza-
cién judicial previa, o inmediata posterior (convalidacién).

Ahora bien, y admitida la facultad anterior a favor del
Ministerio Publico, la interrogante serfa: ;Hasta qué punto
le es legitimo, a una persona que se sabe investigada, acce-
der a la investigacion siendo realizada por el Fiscal?

En primer lugar, y como se evidencié al inicio, cabe
destacar que no existe norma constitucional o legal algu-
na que expresamente obligue al Fiscal a mostrar su expe-
diente investigativo o a notificar a la persona investigada
de la iniciacién de la misma. Lo que resulta absoluta-
mente l6gico, pues una norma que sostuviese indiscrimi-
nadamente lo anterior, convertirfa el proceso de investi-
gacién en una mera burla, pues el Fiscal y la Policia ven-
drian obligados a informar, no sélo los actos investigativos
realizados, sino incluso los que estuviesen por realizar, y

la eficacia de muchos de ellos depende, precisamente, de
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su secretividad (las intervenciones a las comunicaciones,
por ejemplo).

Esta exigencia de notificacién, ademds de contra-
producente, resultarfa en la mayoria de casos de imposi-
ble cumplimiento, pues es usual que se presenten situa-
ciones en las que se compruebe la existencia de una enor-
me pluralidad de sospechosos, algunos incluso no plena-
mente identificados.

Ahora bien, lo que si regula el Cédigo Procesal Penal,
a favor del Derecho de defensa de sospechosos y posibles
futuros imputados, es que se les garanticen dos exigencias
puntuales: “A presentarse, en su caso, con o sin Profesional
del derecho que lo asista, ante el Ministerio Publico para
que se le informe sobre los hechos que se le atribuyen y para que
se le escuche”; y, complementariamente, requerirlo “para que
practique algin acto de investigacién que interese a su de-
fensa” (Articulo 101, numeral 11, CPP).

De lo anterior se evidencia una obligacién dirigida al
Fiscal de “informar sobre los hechos” lo que, claramente, no
se extiende a informar sobre los actos investigativos realiza-
dos o por realizar para comprobar los mismos o sus circuns-
tancias. Igualmente, se evidencia una obligacién de “escu-
char” al investigado, lo cual perfectamente podria materia-
lizarse en una toma de declaracién formal, pero, en ningtin
caso, se exige como condicionante de dicha declaracién, la
previa exhibicién del expediente investigativo.

De hecho, el fundamento legal anterior sirvié como
base para sustentar la posicién institucional asumida por el
Ministerio Publico, especificamente a través de la consulta
ndmero 12 del Prontuario Fiscal, en cuanto a que el Fiscal,
en ninguna etapa del proceso, sea administrativa o judi-
cial, viene obligado a mostrar su expediente investigativo.
Esta doctrina institucional, cabe destacar, igualmente fue
asumida por la Comisién Interinstitucional de Justicia Pe-
nal, a través de la consulta nimero 26 del Primer Prontua-
rio Interinstitucional en Materia Penal. Esto, a su vez, dio
lugar a una interpretacién extensiva por parte del cuerpo
de Fiscales, imponiéndose la préctica generalizada de que
ningdn Fiscal, sin importar las circunstancias particulares
del caso, debfa mostrar su expediente investigativo (de la
lectura del material doctrinal anterior es fécil concluir que

el mismo nunca pretendia tal alcance).



No obstante la veracidad legal de lo anterior, el
Ministerio Publico correctamente modificé su politica
institucional, a través del Dictamen DCAT]J-005-2004,
al considerar la necesidad de compatibilizar la normativa
citada con el Articulo 287 CPD, referente a la secretividad
de las investigaciones, y que literalmente expresa que “las
investigaciones realizadas por las autoridades competen-
tes, se mantendrdn en secreto respecto a toda persona que
no forme parte de las mismas, mientras sus resultados no
sean presentados ante los érganos jurisdiccionales”.

Al respecto, tres consecuencias evidentes resultan
de la lectura del Articulo en mencién: 1) Estd claro que el
investigado “forma parte” de las investigaciones realiza-
das, por lo que la secretividad no se refiere a su persona;
2) De lo anterior, y por las razones de salvaguarda en el
interés por la eficacia en la persecucién penal ya analiza-
das, tampoco puede llegar a deducirse un acceso irrestricto
e ilimitado por parte del investigado a la actividad
investigativa del Fiscal; y, 3) En todo caso la intervencién
del investigado se hace depender de algo muy obvio: Que
éste, efectivamente, se dé cuenta que estd siendo objeto
de investigacién; con lo cual, llevadas a cabo investigacio-
nes serias y responsables, lo cierto es que nadie, salvo si
éstas concluyeran en acusaciones sustentadas, deberfa
darse cuenta de su existencia.

Expuesto lo anterior, y en un intento por compatibi-
lizar ambos intereses (eficacia en la persecucién penal y
derechos de quien, si bien a futuro, pudiese verse en condi-
cién de procesado), el Dictamen citado establece, correcta-
mente a nuestro parecer, que la prictica fiscal debe cam-
biar radicalmente, y que la regla general debe ser mostrar
el expediente investigativo, salvo si exigencias de efectividad
no lo permitiesen, y, en todo caso, la decisién en cuanto a la
no exhibicién del expediente debe ser motivada.

En tal sentido, entre las posibles circunstancias obje-
tivas a valorar para entender que se verfa gravemente com-
prometida la eficacia de la investigacién, podrfamos citar:
1) Cuando en el mismo aparezcan actos de investigacién
cuya eficacia, por su propia naturaleza, dependen de su
secretividad (intervenciones telefénicas); 2) Cuando cons-
ten nombres y declaraciones de testigos protegidos; y, 3)

Los supuestos donde en el mismo expediente investigativo
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consten actos de instruccién vinculados con otras investi-
gaciones relacionadas, pero no directamente referidas al
investigado que pretende hacer valer su derecho.

A las circunstancias anteriores, si bien atendiendo a
otras razones constitucionales (proteccién al derecho a la
intimidad o la de la propia imagen), deberd sumarse la
excepcion de cuando el investigado que solicita el acceso
al expediente, resulta no ser el dnico siendo objeto de la
respectiva investigacién. Con todo, y siempre que sea po-
sible separar esas actuaciones comprometidas del expe-
diente general, el Fiscal deberfa hacerlo y mostrar el res-
to, con lo cual incluso se garantizan excepciones a la ex-
cepcidn.

Finalmente, la necesidad y obligacién de motiva-
cidn en caso de negativa a la solicitud planteada por la
Defensa, garantiza en mejor medida la efectividad de las
reglas de actuacién descritas; ademds permite, en su caso,
el ejercicio legitimo del derecho al recurso interno dentro
de la propia Institucién. Si bien sobre este aspecto —el
procedimiento recursivo a lo interno del Ministerio Pu-
blico—, nos encontrarfamos con la problemdtica anadi-
da en cuanto a la ausencia de una politica institucional

clara, tema que nos reservamos tratar €n otra ocasion.

B) Posibilidades de control, posterior a la for-

mulacién del requerimiento fiscal

Una situacién distinta se presenta en aquellos casos
en los que ya se ha iniciado el proceso penal a través de
un requerimiento fiscal, pues en éstos, en los que ya se
tiene una persona plenamente individualizada y en con-
dicién de formalmente imputada, debe cobrar plena efec-
tividad el Derecho de defensa.

Sin embargo, el problema que recurrentemente se
evidencia en la prictica judicial, es que los Fiscales, aun
habiéndose formulado requerimiento, contintian ordenan-
do actos de investigacién sin conocimiento de la parte
contraria, lo cual propicia précticas al menos “desleales”,
como: se ordenan pericias y éstas no son dadas a conocer
a la Defensa, sino hasta momentos tan tardios como en la
presentacién de incidentes, ya en el juicio oral, y con
fundamento legal en la posibilidad que permite el Arti-
culo 320, pérrafo segundo, del CPD, referente a la incor-
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poraciéon de nuevos medios de prueba. O, ain mds grave,
el Fiscal ordena pericias y, dependiendo de los resulta-
dos, decide si las incorpora como medios de prueba o no.
Esta préctica, ciertamente, compromete el principio de
objetividad que debe informar la actuacién de todo Fis-
cal.

Sobre el tema, el Art. 101, numeral 10 del CPP, es
contundente al sostener como derecho del imputado (ya
no mero investigado): “A estar presente, con su Defensor,
en todos los actos que impliquen elementos de prueba,
salvo en los casos en que el presente Cédigo disponga lo
contrario”. Salvedad que ocurrird, por ejemplo, en la prdc-
tica de pericias, cuando “esa presencia carezca de utilidad
procesal, o el perito justifique que podria perjudicar gra-
vemente el buen éxito de aquélla” (Art. 242 CPP).

Del precepto anterior queda claro que la situacién,
cuando se es imputado formalmente, cambia radicalmente
de cuando se es mero sospechoso o investigado. En el
primer caso, cuando se ostenta la condicién de imputa-
do, las restricciones al Derecho de defensa deben ser
excepcionalisimas. Evidenciado esto, y a fin de otorgar
plena eficacia al Derecho de defensa, la prictica judicial
debe obligar a que, una vez presentado el respectivo re-
querimiento, el Fiscal debe, forzosamente, solicitar todo
acto de investigacién que pueda traducirse en posible
medio de prueba, especialmente los periciales, a través de
Juez competente y con conocimiento de parte contraria.

A eso precisamente se refiere la doctrina sentada por
la Comisién Interinstitucional de Justicia Penal, a través
de la respuesta a la consulta ndmero 3 del Primer Pron-
tuario Interinstitucional en Materia Penal, al expresar que
“si son actos de investigacién que se han realizado antes
de la presentacién del requerimiento fiscal, no serd nece-
saria la presencia de ningtin Defensor en la prictica de las
mismas, a salvo los derechos del detenido reconocidos en
el Articulo 282 CPP (en caso de estar detenido el sospe-
choso); pero, una vez presentado éste, es decir, el requeri-
miento, la prdctica de las diligencias se hardn a través del
Juez competente con conocimiento de las partes, obliga-
cién que deviene del contenido de los Articulos 14, pé-
rrafo segundo, y 101, numeral 10, del Cédigo Procesal

Penal”.
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No obstante, debe comprenderse, por razones prdc-
ticas 16gicas, que desde el momento mismo del reconoci-
miento de la escena del crimen, el Fiscal, como director
de la investigacién, instruye a los peritos la realizacién de
diversas pericias que, del objeto del delito, pudieran de-
rivarse, sin perjuicio que las mismas se practiquen en
momentos posteriores a la presentacién del requerimien-
to fiscal, lo que no implica que las pericias que devengan,
por ejemplo de una autopsia, deban llevarse a cabo a tra-
vés del 6rgano jurisdiccional.

A esta circunstancia particular responde la doctrina
sentada por el propio Ministerio Publico, a través del ya
citado Dictamen DCAT]J-005-2004, al establecer que
“siempre que no se trate de una pericia que implique vul-
neracién a derechos fundamentales, o diligencias investi-
gativas que surjan posteriormente y de manera indepen-
diente a lo ya ordenado desde el reconocimiento de la
escena del crimen, no se requerird hacerlo a través del

6rgano jurisdiccional”.

V.  EN ESPECIAL, SOBRE EL ART. 320 DEL CPP
Y LA POSIBILIDAD LEGAL DE INCORPORAR
NUEVOS MEDIOS DE PRUEBA EN LA ETAPA DEL
JUICIO ORAL, PREVIAMENTE DESCONOCIDOS
PARA EL RESTO DE PARTES

El problema prdctico se presenta cuando cualquiera
de las partes, pero especialmente el Fiscal, por su mayor
accesibilidad a laboratorios de criminalistica a través de
Medicina Forense, pretende incorporar prueba, general-
mente pericial, ya en las puertas del juicio oral, y me-
diante el procedimiento sefialado al efecto por el Articulo
320, pdrrafo segundo, del CPP.

En este caso resulta evidente que, al no tener cono-
cimiento previo la contraparte sobre la existencia de di-
chos medios, sino hasta momentos tan tardios como es la
apertura material de la audiencia a juicio, la eficacia del
Derecho de defensa, asi como las posibilidades de un con-
tradictorio real y efectivo, se ponen en grave precario.

Por otra parte, y ante la aparente posibilidad legal
de poder presentar este tipo de medios de prueba “sor-



presivos”, lo cierto es que siempre queda abierto el peli-
gro fundado, demostrado en algunos casos por la pricti-
ca, que los Fiscales, una vez solicitados los dictdmenes
periciales, hagan depender la presentacién de sus resulta-
dos de si éstos resultan favorables o no a sus pretensiones
acusatorias, con lo cual se estarfa propiciando una “ocul-
tacién” o “exclusién maliciosa” de medios de prueba.

Al respecto, cabe destacar en primer lugar que, de
darse dichas circunstancias, se estarfa violentando grave-
mente el principio de legalidad y objetividad que deben
informar la debida actuacién fiscal, lo cual incluso podria
llegar a significar la comisién de delito (violacién a los
deberes de los funcionarios, Articulo 349, numeral 3, del
Cédigo Penal). En segundo lugar, y de respetarse las dos
reglas anteriormente vistas en cuanto al acceso del De-
fensor al expediente investigativo como regla general, y la
obligacién del Fiscal de solicitar todo acto de investiga-
cién del cual pueda derivarse prueba, una vez presentado
su requerimiento a través del Juez, y con conocimiento
de parte contraria, las posibilidades de las conductas des-
leales se reducen notablemente.

Finalmente, no resulta vdlido, para ninguna de las
partes, sean acusatorias o de la defensa, argumentar que
dichos medios de prueba no fueron propuestos en su
momento debido y procesalmente oportuno (audiencia
de proposicién de prueba), por no contarse en aquel
instante con los resultados de las pericias ordenadas; lo
debido, en todo caso, serd que la parte haga la respectiva
proposicién del mismo, realizando la advertencia en cuan-
to a que atin no se cuenta con los resultados, comprome-
tiéndose a trasladarlos a la contraparte en cuanto ello re-
sulte posible (piénsese, por ejemplo, en pruebas pericia-
les complejas como las de ADN). Lo anterior, dado que
condiciones como la utilidad, proporcionalidad y perti-
nencia, son valoraciones judiciales que realizan los Tribu-
nales de Sentencia que, no necesariamente, tienen que
hacerse depender del resultado de los medios de prueba
propuestos.

Es importante evidenciar que, ante la problemdtica
prdctica planteada (introduccién de medios de prueba “sor-

presivos”, asi como la posibilidad de “ocultacién” o “exclu-
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sién maliciosa” de medios de prueba), algunos operadores
de Justicia, especialmente Jueces de Tribunales de Senten-
cia, vienen interpretando que dicho término se refiere a que
los medios de prueba, para ser admitidos, deberdn ser pro-
bados por la parte proponente como “nuevos medios de
prueba’; es decir, deberd demostrar que no se tenfa conoci-
miento de los mismos sino hasta momentos posteriores a la
realizacién de la audiencia de proposicién, o que van desti-
nados a probar elementos o hechos no considerados hasta
ese momento. Esta interpretacién, ciertamente, pareceria
resolver los denunciados problemas pricticos.

No obstante lo anterior, de la literalidad del pre-
cepto se desprende que el legislador, al expresar “podrdn
también las partes proponer nuevos medios de prueba”,
no quiso darle mds alcance que “aquéllos que no hayan
sido propuestos hasta entonces”; sobre todo si se conside-
ra que no se impone otro requisito de procedibilidad mds
que “siempre que puedan practicarse sin necesidad de
suspender las sesiones del juicio”. No regula excepcién
alguna, como si lo hace el mismo Articulo con respecto a
la interposicién de incidentes, en cuyo caso, dicha de-
mostracién de “novedad” si resulta imperativa.

Aceptado lo anterior, a nuestro parecer, extender la
lectura de dicho Articulo mds alld de su literalidad, cons-
tituirfa la imposicién, de hecho, de un requisito de pro-
cedibilidad no previsto legalmente y que, peligrosamen-
te, podria dar lugar a un recurso de casacién por que-
brantamiento de forma, fundado en una ilegal inadmi-
sién de un medio de prueba. El recurso, de admitirse,
tendrfa como efecto la repeticién integra del juicio.

Sin embargo, y como efectivo instrumento disuasivo,
si quedaria abierta la posibilidad en cuanto a sanciones
impuestas por los Tribunales de Sentencia que presen-
cien actos de deslealtad procesal, pudiendo suspender en
el ¢jercicio del cargo, hasta por el término de un afio, al
profesional del Derecho que asi actte.

Tal sancién procederfa con fundamento legal en el
Articulo 12 del CPP. Si bien, actuard prudentemente el
Tribunal al estimar dichas sanciones tnicamente en casos

que, ademds de evidentes, sean especialmente graves.
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IV. ANALISIS CRITICO DE LAS POSIBILIDADES
REALES DE LA ABOLICION DEL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL DE MENORES

Quienes proponen una supresién del Derecho Pe-
nal de menores parecen plantear propuestas, en cierto
modo, utépicas. Ello se demuestra en su pretensién de
sustituir el sistema penal por soluciones como el Dere-
cho correccional (que no castigue, sino corrija), o el des-
plazamiento de la competencia penal hacia jurisdiccio-

nes civiles o administrativas
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Precisamente, entiendo que el balance entre las criti-
cas hacia el sistema penal y las soluciones sugeridas, son
sefial de los puntos débiles del abolicionismo. Sus pro-
puestas, que distan de justificarse por ser bondadosas,
tampoco se justifican por la amplitud de su competen-
cia, que excluye los casos de criminalidad violenta y otros
casos propios del Derecho Penal’. Pues, se alude a los
tipicos casos de delitos de poca monta, sin violencia, que

evidentemente pueden ser solucionados por otras vias.

* Este articulo fue publicado en la Revista Juridica Dos mil- Tres mil,

(Directora: Ana Paola Hall), N° 6, Universidad de Ibagué, Co-

lombia, 2002.

En Honduras, la primera parte de este trabajo fue publicado en la

Revista Justicia N°© 2, marzo de 2006.

1 En este sentido, Vid., HASSEMER, Fundamentos de Derecho Pe-
nal, (Trad. Mufnoz Conde y Arroyo Zapatero), Barcelona, 1984,
pp- 399-400.



Ello deja claro las limitaciones del abolicionismo. Coin-
cido, pues, con SILVA SANCHEZ cuando afirma que la capaci-
dad real de las propuestas abolicionistas, para solucionar
el problema de la criminalidad, termina justo donde
empieza el verdadero nicleo del Derecho Penal®.

Lo anterior se comprueba con el caso citado por
ZUGALDIA ESPINAR’: cinco estudiantes que viven juntos, en
un momento dado, uno de ellos se lanza sobre el televisor
y lo rompe. Cada uno de sus compafieros reacciona de
forma distinta. El primero, furioso, dice que la solucién
es echarlo a la calle (estilo punitivo). El segundo, afirma
que debe comprar otro televisor (estilo compensador). El
tercero, sostiene que seguramente estd enfermo y hay que
buscarle un médico (estilo terapéutico). El cuarto, argu-
ye que algo estd fallando en la convivencia y, por ende,
deben hacer juntos un examen de conciencia (estilo dia-
logante).

El ejemplo es fiel reflejo de la imposibilidad de trasla-
dar la filosoffa dialogante a casos mds graves, tales como los
que afecten gravemente los derechos fundamentales de la
persona (pensemos en los conflictos creados como conse-
cuencia del terrorismo, o las desapariciones forzadas). Por
ello, creo, al igual que ZUGALDIA ESPINAR® que, frente a los
mecanismos protectores a los que se alude en el ejemplo, el
Derecho Penal ofrece el marco mds adecuado para que la
descarga de la agresividad latente en toda sociedad, y el
control que toda comunidad ejerce sobre sus miembros, se
realicen lo mds racionalmente posible (controlable o
fiscalizable) y con el méximo respeto a los derechos funda-
mentales. En suma, aun cuando, siendo francos, su aplica-
cién conlleve cierta brutalidad, lo cierto es que es la forma
mds civilizada que hasta ahora ha ideado el Estado para
abordar las conductas delictivas’.

2 Vid., SILVA SANCHEZ, Aproximacidén al Derecho Penal contempordneo,
Op. cit., p. 21.

3 Ejemplo de HULSMAN, que se inclina por el estilo dialogante
como solucidn alos conflictos. Cit., por ZUGALDIA ESPINAR, Funda-
mentos de Derecho Penal (Parte general). Las teorias de la pena y de la
Ley penal, Granada, 1990, p. 35.

4 Idem., p. 36.

En este sentido, coincidiendo con Ferrajoli, se manifiesta Gim-
bernat en su recensién al libro de Ferrajoli. Vid., GIMBERNAT ORDEIG,

«Derecho y razén», Ensayos Penales, Madrid, 1991, p. 18.
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A mi juicio, la pretensién abolicionista estd sellada
con la belleza de lo utopia; su capacidad de resolver con-
flictos y su base tedrica son limitadas®. Tanto es asi, que
incluso la ciencia de la que toma gran parte de sus argu-
mentos criticos del sistema penal, esto es la Criminologfa
Critica, ha observado el surgimiento de una nueva
Criminologfa. Esta nueva era de la Criminologfa, bdsica-
mente, plantea la necesidad de evolucionar de la fase idea-
lista hacia una fase realista (que abandone las viejas pre-
tensiones abolicionistas radicales”).

No deja de llamar la atencién que desde su interior
surjan movimientos contra el abolicionismo, evidencian-
do asi su alto contenido utépico y la limitacién de aplica-
cién de sus teorfas. Y es que, a mi entender, resulta dificil
creer que las alternativas que proponen sean mejores. Por-
que, prescindir del Derecho Penal nos obligarfa a buscar
un control alternativo (menos represivo y arbitrario), lo
cual no serfa sencillo, y quizd lo que operarfa serfa un
simple cambio de etiquetas, titulares y victimas, dejando
intacto el contenido del jus puniendi que, en fin, es lo que
importa®.

6 Al respecto, Pavarini afirma que las teorfas abolicionistas son frd-
giles en cuanto a sus hipétesis tedricas y politicas (éstas no mues-
tran coherencia en su conviccién de no necesitar al Derecho Pe-
nal). La ausencia de coherencia es fécilmente corroborable, pues
estas tendencias no tienen un modelo para proponer una sociedad
y un Estado sin el sistema penal. Caen en confusiones al tratar de
explicar un Estado que abdique de su funcién punitiva, cémo
deberfan de (borra) darse las relaciones sociales; ademds, eluden
problemas centrales (como el papel de la politica en la mediacién
de conflictos), quizd porque saben que no se trata de abolir una
cosa poco funcional e inttil (y ademds nociva), porque son cons-
cientes de que los problemas posteriores deberdn ser resueltos
pragmdticamente, de vez en vez, sin posibilidad de anticipar en la
oscuridad, para cuestiones que no se conocen y quizd no se pue-
den ni imaginar. Vid., PAVARINI, «El sistema de Derecho Penal entre
abolicionismo y reduccionismo», en Poder y control, Barcelona,
1987, pp. 152- 153.

7 Sobre el tema, Vid., LARRAURI PIJOAN, La herencia de la Criminologia
critica, Madrid, 1991, pp. 192 ss.

8 Vid., GARCIA PABLOS, «Reflexiones sobre el actual saber juri-

dico-penal y criminoldgico», en repuUc, Madrid, 1981, p. 26.
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En mi criterio, ademds, hay que recordar que la
eliminacién del Derecho Penal implicaria la consiguiente
supresién de las garantias y limites que lo rodean’. Pién-
sese en el caso de la delincuencia de menores, donde si se
parte de que se aplicard un Derecho correccional (por
ejemplo) y no un Derecho Penal, podria caerse en argu-
mentos similares a los sostenidos por los partidarios de la
ideologfa tutelar, como el de la innecesariedad de deter-
minaciéon de las medidas a imponer. Pues (como dirfan
los defensores de un sistema de estas caracteristicas), si
lejos de imponerle una sancidn, le estamos aplicando, por
su bien, una medida correctiva y educativa, no serd nece-
sario limitarla (al bien no se le limita). Y si lo que se
persigue es su correccién y reeducacién, no podrd saberse
a priori el tiempo necesario para conseguir dicho fin'’.
Una supresién del Derecho Penal de menores, en este
sentido, darfa paso a otro tipo de intervencién (de cardc-
ter correccional, civil, administrativo, etc.), con igual
contenido sancionador, pero con el riesgo de una supre-
sién de las garantifas propias del sistema penal.

Desde mi punto de vista, no parece que la propues-
ta abolicionista sea la mds viable en la actualidad (ni aun
hablando de menores). Coincidiendo con BUSTOS RAMIREZ!!
entiendo que, pese a que inicialmente podria pensarse
que el abolicionismo tendrfa mds futuro en este dmbito
que en el de los adultos, hay que revisar las posibilidades
reales de dicha afirmacién. Porque, insisto, no debe olvi-
darse que abolir significa eliminar; y la abolicién del De-
recho Penal de menores es una propuesta que, en puri-
dad, deberia llevar a prescindir de cualquier reaccién

punitiva contra el menor. Sin embargo, quienes defien-

9 Sobre esta critica, sin compartirla, Vid., LARRAURI PJOAN, «Aboli-
cionismo del Derecho Penal: las propuestas del movimiento abo-
licionista», en Poder y Control, N° 3, Barcelona, 1987, pp. 106 -
108.

10 Asf lo propone Mendizdbal en la construccién de su Derecho
correccional de menores. Vid., MENDIZABAL OSES, Derecho de me-
nores. Teorfa general, Op. cit., pp. 410 ss.

11 Vid., BUsTOS RAMIREZ, «Hacia la desmitificacién de la facultad
reformadora en el Derecho de menores”, Por un Derecho Penal del

menor, Op. cit., p. 10.
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den esta opcidn, proponen formas de reaccién que, con
diverso nombre, vienen a cumplir idéntica —o atin ma-
yor— funcién sancionadora. Ademds, al ir disfrazada de
un vocabulario engafioso (bienestar del menor, educacion
y ayuda al menor, etc.), tiende a mixtificar funciones de
ayuda y justicia, y asf se amplia la intensidad del control
y también su violencia.

Y es que parece que los seguidores de esta corriente
tienden a confundir ambas prerrogativas. Incluso algu-
nos han llegado a proponer que la legislacién de menores
s6lo debe tener una facultad: la de proteccién, que sub-
sumirfa la facultad de reforma'?.

Tal como he venido diciendo, a mi entender, la con-
fusién entre ambas facultades es errénea, pues responden
a légicas distintas. Asi, mientras la justicia penal respon-
de ante la violacién de normas, la proteccién y la asisten-
cia social lo hacen ante las necesidades sociales. Por ello,
sostengo que la mixtificacién de dichas facultades intro-
ducirfa confusién e impedirfa su eficacia.

En mi opinidn, hablar de asistencia social es hablar
de ayuda al menor que se encuentra en situacién de nece-
sidad. Pero, ademds de basarse en la légica de las necesi-
dades, la accién protectora debe fundamentarse en crite-
rios globales de desigualdad social (pues prestard aten-
cién preferente a los sectores sociales mds desfavorecidos),
y en el criterio de voluntariedad de prestacién de la ayu-
da (una accién asistencial no podria entenderse si se im-
pusiera a los individuos contra su voluntad). Si, en cam-
bio, se intenta basar la accién social en la violacién de
normas, se producen tres efectos, que GONZALEZ ZORRILLA'?
ha calificado de perversos:

En primer lugar, se pervierte la accién social, pues
ésta se le impone al menor. No sélo se actia con base en
las necesidades sociales, sino también conforme a la con-
ducta establecida por los normas. En esta medida, la ac-
cién social, deja de serlo, para convertirse en un mecanis-
mo de control, segiin cual sea el érgano encargado de

ejercerlo.

12 Vid., RIOS MARTIN, El menor infractor ante la Ley Penal, Op. cit., pp.
244 ss.
13 Vid., GONZALEZ ZORRILLA, “Los menores entre proteccién y justi-

cia’, Op. cit., pp. 139 — 140.



En segundo lugar, como este control aparece mixti-
ficado y sin sujecién alguna a las garantias derivadas de
su propia funcién controladora, resulta incompatible con
los presupuestos de un Estado social y democrdtico de
Derecho.

En tercer lugar, en cuanto la accidn social se condi-
ciona a la presencia de rasgos de inadaptacién o de viola-
cién de las normas sociales, se envia un mensaje claro: la
violacién de normas es un camino ficil para conseguir
ayuda social. Si a este efecto, se suma la discriminacién
que supondria respecto a los sectores necesitados de ayu-
da, pero respetuosos de las normas, nos daremos cuenta
de lo cuestionable de este razonamiento. Pues, en sinte-
sis, los efectos preventivos de la asistencia social, se con-
vertirfan en medios de potenciacién y consolidacién de la
delincuencia.

En igual sentido se ha manifestado CANTARERO
BANDRES'*, para quien asignar a la justicia labores de asis-
tencia, implicarfa correr el riesgo de creer que las necesi-
dades suponen una tendencia a la delincuencia y, por
ende, se producirfan efectos reales de criminalizacién de
necesidades.

Hasta aqui queda claro, de un lado, que la accién
social ha de basarse, pues, en la 16gica de necesidades. En
cuanto a la justicia, debe basarse en la 18gica de violaciéon
de normas. De tal modo, que solamente sea éste el crite-
rio que dé lugar a su intervencién (y no la situacién de
necesidad del menor). Ello no significa que la justicia
deba ser ciega ante las necesidades de éste; pues, en mi
opinidn, si que debe tener en cuenta dichas circunstan-
cias; mas no deberd basar su accién en dicha situacién.
De lo contrario, podria llegarse, peligrosamente, a judi-
cializar la accién estatal frente a las necesidades sociales.

De otro lado, si la justicia se fundamenta en la 16gica
de las necesidades, se difumina la necesidad de garantias
juridicas. Pues, si la justicia deja de serlo, para convertirse
en proteccién y ayuda, no habrd necesidad de defensa, ni
de determinacién de la medida (como propone, en una

14 Vid., CANTARERO BANDRES, “La justicia y los menores”, Op. cit., p.
112.
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postura que no comparto, MENDIZABAL OSES respecto a las
medidas privativas de libertad"). Y asi, nuevamente, se
privarfa al menor de la condicién de ciudadano que le reco-
noce la Constitucién, tal como pasé con la ideologfa tute-
lar; en cuyo contexto, surgié la famoso manifestaciéon de
que: «El Derecho Penal ha desaparecido y se ha convertido
en obro benéfica y humanitaria™®. Por ende, si lo que se le
proporciona al menor es una ayuda, un bien; no habrfa
necesidad de imponer limite alguno.

Ademis, el abandono de los principios juridico pena-
les y su sustitucién por la légica de necesidades, originaria
el problema de no diferenciar entre los menores infractores
y los necesitados de proteccién. Como ya he sostenido, ello
no resulta adecuado; pues, ademds de ampliar el dmbito de
competencia de la jurisdiccién de menores, esto nos llevarfa
a negar al menor sus garantias penales y procesales'” . En-
tiendo que resulta imprescindible, pues, superar el llamado
que hiciera JIMENEZ DE ASUA'®, en cuanto a la necesidad de
abandonar el requisito de legalidad en materia de menores,
bajo el argumento de que no hay nifios delincuentes, sino
menores con conductas irregulares.

Coincido, pues, con CANTARERO BANDRES' y con
GONZALEZ ZORRILLA®, cuando afirman que los presupues-
tos de los que debe partir la justicia de menores, deben
ser juridicos. Caso contrario, se vulnerard el principio de
legalidad y se propiciard confusién en el menor. Pues, no
comprenderd el motivo por el que se produce la accién de

la justicia, y podria perder de vista el hecho de haber

15 Vid., MENDIZABAL OSES, Derecho de menores. Teoria general, Op. cit.,
pp- 416 ss.

16 Vid., DORADO MONTERO, Los peritos médicos y la justicia criminal,
Madrid, 1906, p. 211.

17 Vid., GARCIA MENDEZ, “Politica de la infancia/adolescencia en Amé-
rica Latina. Estado, movimiento social y modelo juridico-institu-
cional: tendencias y perspectivas”, Op. cit., p. 485.

18 Vid., JIMENEZ DE ASUA, La delincuencia juvenil y los tribunales para
nifios, Montevideo, 1929, p. 6.

19 Vid., CANTARERO BANDRES, “Los menores y el Derecho Penal”, Op.
cit., p. 29.

20  Vid., GONZALEZ ZORRILLA, “Los menores entre proteccién y justi-

cia’, Op. cit., pp. 140 ss.
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cometido o no un delito. Ello podria hacerle reaccionar
contra un tratamiento que posiblemente considerard in-
justo, y que dificultard el reconocimiento e interiorizacién
de su sentido de la responsabilidad®'.

La creacién de una Ley democrdtica que responda
ante las infracciones del menor debe, en fin, avalar los
derechos y garantias que le corresponden como ciudada-
no. Dentro de este marco, las iniciativas de los sectores
de asistencia social serdn muy utiles; pero, nunca deberd
confundirse el mundo asistencial de la esfera perteneciente
al Derecho Penal. Porque, en suma, como afirma GAETANO
DE LEO*?, pretender conjugar derechos y necesidades como
si fueran términos idénticos e intercambiables, no tendrd
como resultado una multiplicacién efectiva de facultades
y necesidades, sino que se producird una divisién arbitra-
ria, confusa y manipuladora.

Ademds, a mi juicio, la confusién de las facultades
de asistencia y proteccién con la de justicia, presentarfa
otro problema. Y es que en cuanto se mixtifica ambas
prerrogativas, se produce otra confusién: la finalidad de
las medidas a imponer al menor. Desde mi postura, no
serfa correcto pretender unificar el fin de la medida a
imponer, tanto ante una situacién de necesidad del me-
nor, como ante una conducta delictiva. Pues, aunque pre-
tenda afirmarse, como hacen algunos™, que la privacién
de libertad no es una sancidn, sino una mera medida edu-
cativa, impuesta en razén del interés del menor, ello no
parece 16gico.

En mi criterio, resulta necesario separar conceptos
y definir el contenido y finalidad de las medidas a impo-
ner al menor infractor. Ello no resulta sencillo, porque,
como he manifestado anteriormente, en materia de me-

nores existen muchos intereses distintos, incluso contra-

21 Vid., CANTARERO BANDRES, «La justicia y los menores», Op. cit., p.
118.

22 Vid., DE LEO, «Interés, derecho y necesidad: para una evolucién de
las hipétesis de tratamiento de la desviacién de menores», Op. cit.,
p. 177.

23 Vid., RIOS MARTIN, El menor infractor ante la ley Penal, Op. cit., pp.
263 -267y 312 -316.
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dictorios: por un lado el interés del menor y por otro el
de defensa social; por una parte la pretensién —quizd
utépica— de dotar a la medida de contenido educativo,

por otra parte, la certeza de su contenido sancionador
V. CONCLUSIONES

Después de todo lo expuesto, en mi opinidn, es pre-
ciso reconocer que el Derecho Penal de menores es, al
igual que la pena, una amarga necesidad. Por ello se debe
luchar por un reduccionismo, por un Derecho Penal de
menores que en su aplicacién minima, realice sus funcio-
nes del modo mds humanitario posible.

En contra de posiciones como las de BARATTA* y
ZAFFARONI®, concuerdo con PAVARINI®® y FERRAJOLIY, para

24 Para Baratta, debe construirse un Derecho Penal minimo que a
largo plazo, pueda sustituir el sistema de justicia penal, pasando
por una fase previa de transformacién del Derecho Penal. Que se
orientarfa a la bisqueda de un uso alternativo del Derecho ha-
ciendo de éste un instrumento de reduccién de la violencia puni-
tiva. Vid., BARATTA, «Principios del Derecho Penal minimo. (Para
una teorfa de los derechos humanos como objeto y limite de la ley
penal)», en DP, Ne 10, Madrid, 1987, p. 645.

25  Segtin Zaffaroni, el Derecho Penal minimo es una propuesta que
debe apoyarse por todos los que deslegitiman el sistema penal,
pero no como meta insuperable, sino como trdnsito hacia el abo-
licionismo, por lejano que parezca. Vid., ZAFFARONL, En busca de las
penas perdidas. Deslegitimacion y Dogmitica juridico-penal, Buenos
Aires, 1991, pp. 110 ss.

26 Darael autor, se trata de mejorar y humanizar el sistema de justicia
penal, y no de eliminarlo, pues se corre el riesgo de «arrojar al chico
con el agua sucia». Vid., PAVARINT, «El sistema de Derecho Penal entre
abolicionismo y reduccionismo», Op. cit., pp. 153 ss.

27 Segtn este autor, independientemente de los fines humanitarios
que pueda perseguir, el abolicionismo penal es una utopia regresi-
va que construye sobre una sociedad y un Estado buenos, mode-
los de hechos desregulados o autorregulados de vigilancia y puni-
cién, con relacién a los cuales el Derecho Penal (tal como fue
concebido por el pensamiento juridico iluminista), constituye,
histérica y axioldgicamente, una alternativa progresista. Su con-

cepcién del Derecho Penal es de cardcter minimo, sélo justifica-



quienes ser partidarios de un reduccionismo penal no debe
interpretarse, necesariamente, como un paso previo hacia
el abolicionismo, pues se parte de la esencialidad del
Derecho Penal; y es precisamente esa conviccién la que
hace que, quienes somos partidarios del reduccionismo,
creamos en una racional limitacién de la esfera juridico-
penal. Es necesario tener en cuenta las criticas hechas por
el abolicionismo y hacer buen uso de ellas, sin por esto
ser convencidos abolicionistas.

En mi criterio, pese a que pueda considerarse una
obviedad, hay que insistir en ello: el Derecho Penal de
menores es Derecho Penal y no estd destinado a la ayuda,
sino al control del menor®®. Esto no significa que se pro-
ponga aqui una equiparacién entre el Derecho Penal ordi-
nario y el Derecho Penal de menores®. Pues, el ordena-
miento juridico en su conjunto, tiene la obligacién de
otorgar un especial status normativo a los menores, debi-
do a que se encuentran en estado de desarrollo® . Por ello,

aunque ambos derechos compartan su naturaleza (repre-

ble cuando con su aplicacidn sirva para evitar las venganzas priva-
das y otras reacciones de control informal de la sociedad. Vid.,
FERRAJOLL, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 2* ed., (Trad.
Ibdfiez, Ruiz Miguel, Bayén Mohino y Terradillos Basoco), Ma-
drid, 1997, pp. 331 ss. Del mismo autor, Vid., «El Derecho Penal
minimo» (Trad., Bergalli), en PC, N° 0, Madrid, 1986, p. 43.

28  Vid., ALBRECHT, E[ Derecho Penal de menores, Op. cit., p. 11.

29 Vid., PRIETO SANCHIS, “Notas sobre el tratamiento juridico del
menor. La necesidad de una reforma”, en Menores, N° 9, Ano II,
septiembre-octubre, 1985, pp. 8 ss.

30  En este sentido, Vid., por todos, SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo
Penal: Cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, pp. 159 y
160. También, Vid., ALBRECHT, El Derecho Penal de menores, Op.
cit., p.406.

31 Alrespecto, Cuello Contreras y Martinez-Pereda, afirman que si el
fundamento del Derecho Penal es la prevencién de lesiones a bie-
nes jurfdicos, no es éste lo que lo separarfa del Derecho Penal de
menores. Como tampoco lo serfa la orientacién educativa o
resocializadora, porque ésta es también un fin perseguido por el
Derecho Penal. Lo que sf marcarfa una diferencia de fines serfa que,

mientras el Derecho Penal se orientara a la prevencion del delito, el
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siva y preventiva), e incluso la orientacién de su finalidad
(reeducacién y reinsercidn social®), su campo debe dife-
renciarse por la especial consideracién de autor, que debe
observar el Derecho Penal de menores, tal como sostiene
ROXIN*.. En consecuencia, se acentuardn las garantfas del
Derecho Penal ordinario, y se buscardn medios que no
s6lo equiparen la situacién del menor con el adulto, sino
que lo favorezcan®. Materializando asi, el principio de
igualdad, segun el cual es necesario tratar de forma dife-
rente a los desiguales, para colocarlos en una situacién de
igualdad?.

En sintesis, entiendo que, lejos de pensar en abolir
el Derecho Penal de menores, lo correcto serfa minimi-
zarlo. Ello, mediante el recurso a vias reparadoras (mds
alld de cémo hoy se conciben) como penas alternativas a

la privacién de libertad®. Al respecto, la sancién debe

Derecho Penal de menores se orientara a la educacién del menor y
sacrificara el fin de defensa social (lo cual no ocurre en la legislacién
espafiola). Vid., CUELLO CONTRERAS y MARTINEZ-PEREDA SOTO, “La in-
determinacién de la mayorfa de edad penal en el Cédigo Penal de
1995: una ambigiiedad insoportable”, Op. cit., p. 1584.

32 Vid., ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, (Trad. Luzén Pefia, Diaz y Garcfa
Conlledo y Vicente Remesal), Madrid, 1997, p. 46. En la misma
linea, Vid., SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Minoria de edad penal'y Derecho
Penal juvenil, Granada, 1998, p. 155.

33 Vid., BUsTOS RAMIREZ, «Hacia la desmitificacién de la facultad
reformadora en el derecho de menores: por un Derecho Penal del
menon», Op. cit., pp. 6—7.

34 Vid., ruiz MIGUEL, “La igualdad como diferenciacién”, (Coord.
Prieto Sanchos), Derechos de las minorias y grupos diferenciados,
Madrid, 1994, p. 285. En igual sentido, Vid., PRIETO SANCHIS,
“Igualdad y minorias”, (Coord. Prieto Sanchis), Tolerancia y mi-
nortas. Problemas juridicos y politicos de las minorias en Europa,
Cuenca, 1996, p. 30. Sobre el principio de igualdad, Vid., FERRAJOLL,
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Op. cit., p. 907; Tam-
bién, Vid., PECES BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria
General, Madrid, 1995, p. 284.

35 Vid., LARRAURI PIJOAN, «la reparacién», (Coords. Cid Moliné y
Larrauri Pijoan), Penas altemativas a la prisién, Barcelona, 1997,

pp. 169 ss.

43



DOCTRINA

ser la excepcidn, ya que muchas veces tales hechos tienen
poco valor legislativo. Ademds, en estos casos, serfa sufi-
ciente para el menor activar la comprensién de las nor-
mas, mediante el efecto censurador de la asignacién de
una consecuencia juridica (informal), sin que se necesite
una sancién formal para clarificar la norma. Debe recor-
darse que ello procederd, siempre y cuando la reparacién
cumpla los fines de la pena a sustituir®.

Una tendencia reduccionista, en este sentido, no
conllevarfa un menoscabo de la prevencién general. Los
tipos penales seguirfan existiendo, pese a las vias repara-
doras. La comisién de las acciones susceptibles de ser
resueltas por estas vias seguirfa siendo contrario a dere-
cho. Sin embargo, como aqui la victima estarfa en situa-
cién de exigir posibilidades de reaccién, la solucién po-
drfa buscarse en estas vias.

Parece, pues, que resulta viable prescindir de la com-
petencia del Derecho Penal, en ciertos casos donde (siem-
pre que concurran ciertos requisitos), bastard con la fa-
cultad compensadora y mediadora de la justicia repara-
dora. Sin embargo, habrd casos en los que el recurso al
Derecho Penal serd insalvable (hechos graves contra bie-
nes juridicos especialmente importantes). Por ello, pien-
so que no resulta viable proponer la eliminacién de la
jurisdiccién penal y su sustitucién definitiva por justicia
reparadora, ni por jurisdicciones de cardcter civil o admi-
nistrativo.

Tampoco, a mi entender, resulta conveniente la ten-
dencia de proponer sistemas meramente educativos y co-
rrectivos para los menores, pues, igualmente, preverfan
sanciones, con el agravante de que éstas carecerfan de las
garantifas y limites del Derecho Penal, efectudndose un
simple cambio de etiquetas. Como ya dijera HASSEMERY,
en todo caso, lo que viniera a sustituir el control del De-
recho Penal, serfa algo incluso peor que el Derecho Penal

mismo.

36 Sobre el tema, Vid., ROXIN, «la reparacidn en el sistema juridico-
penal de sanciones», en Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, N° 8, Madrid, 1991, pp. 19 ss.

37 Vid., HASSEMER, Fundamentos de Derecho Penal, Op. cit., p. 400.
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Llegados a este punto, quiero recalcar que estar a
favor de un modelo claro de justicia penal de menores,
no debe interpretarse como un escape fécil hacia la via
represiva; mi postura parte de la crisis misma de otros
sistemas de legislacién de menores, y no del apoyo in-
condicional a la reaccién punitiva.

Ya se han analizado las consecuencias que conlleva-
rfa la instauracién de modelos paternalistas®®, como el
tutelar y el puramente educativo; y se ha observado la
ausencia de garantias penales y procesales que un modelo
tal conllevarfa (sobre todo a los mds necesitados, que iré-
nicamente son siempre los mds desprotegidos®®).

La comprobacién del «fracaso de la ideologfa edu-
cativa y la exigencia de garantifas mds intensas de protec-
cién juridica, son componentes esenciales de un Derecho
Penal de menores en conformidad a un Estado de Dere-
cho»*. Por ello, mantengo que una legislacién penal ba-
sada en derechos y garantias es siempre mds coherente
que un Derecho Penal de proteccién pues, la instauracién
de este dltimo, darfa lugar a la construccién de un siste-
ma que practicaria una especie de justicia en la recdima-
ra*!. La preocupacién se centrarfa en evitar la estigmati-
zacién del Derecho Penal, dejando inamovible, e incluso
acentuando, la funcién de control social (y no del interés
del menor), mediante una errénea mixtificacién de facul-
tades, que pasarfa por concebir el delito como la manifesta-
cién de un déficit de educacién o socializacién v, por ello,

centrar la atencién en el menor (no en el hecho) y las

38 Al respecto, Prieto Sanchis sostiene que hay que huir del
paternalismo, que atin siendo bien intencionado, ha desconocido
las garantias penales y procesales, ha sido autoritario y ni siquiera
ha cumplido los fines correctivos y educadores que se proponfa.
Vid., PRIETO SANCHIS, “Notas criticas sobre el tratamiento juridico
del menor. La necesidad de una reforma”, Op. cit., pp. 8 ss.

39  Sobre ello, ya apunté De Leo que la justicia de menores es un
privilegio negativo, repartido entre los mds necesitados. Vid., DE
LEO, La justicia de menores. La delincuencia juvenily sus instituciones,
(Trad. Gonzdlez Zorrilla), Barcelona, 1985, pp. 17 ss.

40 Vid., ALBRECHT, E[ Derecho Penal de menores, Op. cit., p. 111.

41 Vid., GONZALEZ ZORRILLA, “Los menores entre proteccién y justi-

cia’, Op. cit., p. 141.



necesidades que presente como producto de sus insufi-
ciencias socializadoras. Las medidas, segin esta légica,
tendrfan un fin meramente educativo y protector, y esta-
rfan encaminadas a paliar las carencias del menor.

Como consecuencia, se ampliarfa la competencia de
dicha legislacidn; si lo importante es lograr la educacién del
menor, el Tribunal encargado podrd actuar por hechos que,
realizados por un adulto, quedarfan fuera del alcance del
Derecho Penal. Ademds, fécilmente podria argumentarse,
bajo el pretexto de flexibilizar el procedimiento, la innece-
sariedad de la observacién de los principios y garantias co-
rrespondientes®. Porque, si las medidas (supuestamente)
ya no son sancionadoras, sino protectoras y educativas, ;qué
necesidad habrfa de determinacién de la medida®, de de-
recho a la defensa? (por ejemplo).

En mi criterio, resulta sencillo entender que un mo-
delo de estas caracteristicas no significarfa la eliminacién
del Derecho Penal. Pues, a mi juicio, la decisién de supri-
mir realmente el Derecho Penal de menores habria de cum-
plir, al menos, dos requisitos*: 1. La renuncia a la aplica-
cién de medidas privativas de derechos contra la voluntad
del menor (o sus representantes legales), aunque tengan un
pretendido fin educativo, protector o asistencial. 2. La deli-
mitacién clara de los sujetos a los que afectard la supresiéon
del Derecho Penal. Ello, mediante la fijacién de una edad
por debajo de la cual la justicia no intervendrd, indepen-
dientemente de la gravedad del delito cometido.

Una abolicién real del Derecho Penal de menores
(como la que acabo de describir) es, en mi opinién, muy
dificil de llevar a cabo, tanto por la falta de soluciones
alternativas aceptables, como por la falta de aceptacién
social. No debemos olvidar que vivimos en una sociedad
que da muestras de no estar dispuesta a eximir de respon-
sabilidad penal al menor. Lograr un consenso en contra-

42 Vid., GARCIA MENDEZ, “Politica de la infancia/adolescencia en Amé-
rica Latina. Estado, movimiento social, tendencias y perspecti-
vas”, Op. cit., p. 485.

43 Con una postura dirigida en este sentido, Vid., MENDIZABAL OSES,
Derecho de menores. Teoria general, Op. cit., pp. 410 ss.

44 Vid., GONZALEZ ZORRILLA, “Los menores entre proteccion y justi-

cia’, Op. cit., p. 485.
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rio, supondria desplegar todo un proceso de aprendizaje
social que tardarfa mucho tiempo en dar frutos. Y, si en
todo caso, este fuera el momento adecuado para abolir el
Derecho Penal de menores, no contamos con alternativas
que sean (a mi entender) aceptables. Insisto: aunque ha-
bria casos susceptibles de ser abordados por otras vias, e
incluso despenalizados, siempre existird un buen porcen-
taje de delitos que son ndcleo del Derecho Penal y, ante
los cuales, no podrd hablarse de despenalizacién.
Resulta preciso reiterar que cualquier politica a im-
plementarse en materia de justicia penal de menores,
deberd orientarse tanto a la limitacién de su interven-
cién, como a la observacién de un grado médximo de ra-
cionalidad y equilibrio®; un Derecho Penal de menores
serd viable sélo cuando su aplicacién tenga un coste me-
nor que el de otras formas de respuesta (sean éstas por
parte de la sociedad, o por otros mecanismos de control).
Para terminar, quiero apuntar una tltima reflexién:
en el tema de justicia de menores es muy complejo propo-
ner soluciones. Sobre todo, porque sus protagonistas despier-
tan sentimientos contradictorios: por un lado, el deseo de
protegerlos; por otro, el de castigarlos por sus infracciones.
Por ello, sostengo que una verdadera solucién tendrd que
venir de la mano de un largo y progresivo aprendizaje so-
cial, encaminado a comprender que ni la indulgencia a toda
costa, ni los aleccionamientos ejemplares, conducirdn a nada

en este campo®.

45 Vid., 18ANEZ, “El sistema tutelar de menores como reaccién penal
reforzada”, Op. cit, pp. 224 - 225.

46 El sentido comiin segtin el cual lo que precisan los delincuentes es
mano dura, triunfa en muchos ambientes. Existe, en efecto, un
gran sentimiento de fe en que el castigo es la solucién. Ejemplo de
ello es la corriente actual de supervisién intensiva de la comuni-
dad, donde las condiciones de libertad a prueba se establecen para
controlar mds severamente al sujeto. Pareciera, pues, que el obje-
tivo, en vez de estar encaminado a socializarlo, es simplemente
hacerle sufrir y controlar su conducta (esta superposicion errénea
de objetivos dificulta, atn mds, la resocializacién del menor).
Vid., GARRIDO GENOVES, MONTORO GONZALEZ y LOPEZ DE LA TORRE,
“Por qué es dificil el éxito en la reeducacién de los delincuentes

juveniles”, en La reeducacidn del delincuente juvenil. Los programas
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Tengo conocimiento que las modernas propuestas
politicocriminales cuestionan la represién de las normas
penales y potencian técnicas alternativas de despenaliza-
cién. Pero, entiendo que debemos ser realistas y pregun-
tarnos si realmente estamos de acuerdo en despenalizar
infracciones graves (homicidios, agresiones sexuales, ac-

tos terroristas). Sabemos que no”’. En consecuencia, acep-

temos la responsabilidad penal del menor, y luchemos
porque el Derecho Penal del menor tenga como uno de
sus objetivos la reduccién de la pena privativa de libertad
(por medio de la aplicacién de vias reparadoras como
posibles alternativas). Y, cuando fuera imposible prescin-
dir de ella, desarrollémosla en las mejores condiciones
posibles®.
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La proteccién de testigos

en El Salvador

JUEz JuAN ANTONIO DURAN RAMIREZ

SUMARIO:

Introduccidn. I. Planteamiento del problema. II. El ré-
gimen de proteccién de testigos en El Salvador. III.
Andlisis de la validez de las medidas de proteccién: A)
Andlisis constitucional. B) Andlisis a partir del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. C) Andlisis de

Derecho Comparado. IV. Conclusiones.

INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto describir sintéticamente
el régimen de proteccién de testigos aplicado en el proce-
so penal salvadorefio, y analizar la validez de las medidas
adoptadas por el legislador y por la jurisprudencia y prdc-
tica de los Tribunales salvadorefios, a partir de su con-
frontacién con la Constitucién de la Republica, Tratados
internacionales y tratamiento de Derecho comparado.

Se trata de indagar, a partir de la experiencia salva-
dorefia, si la legislacién y la prictica se ordenan a los fines
pretendidos con la reforma del proceso penal, o si, por el
contrario, persisten resabios del anterior sistema inquisi-
tivo, o del nuevo eficientismo penal en detrimento de las
garantias penales minimas. Nuestra hipétesis de trabajo
serd esta ultima, es decir, la que sustenta que en las medi-

das de proteccién de testigos implementadas por el legis-
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A la memoria de quienes ya no estin entre nosotros

por colaborar con la justicia salvadoreria.

lador, sigue pesando la cultura inquisitiva', sobre todo en
el actuar diario de nuestros tribunales de justicia.

La metodologfa empleada serd, en principio, una des-
cripcién del régimen de la proteccién de testigos tal como
estd regulado en la actualidad, para luego analizar dicho
régimen a la luz de la Constitucién, Tratados y Derecho
comparado, tanto a nivel legal como jurisprudencial, para
finalmente y de manera sintética, comentar la regulacion
de la proteccién de testigos a la luz de lo expuesto en el
desarrollo del trabajo, y hacer conclusiones al respecto.

Va encaminado este esfuerzo a contribuir, con la ex-
periencia salvadorefia, en la adopcién de un sistema de

proteccién de testigos que respete el proceso constitucio-

Juez, primer vocal del Tribunal de Sentencia de San Vicente y su-
plente del Tribunal Quinto de Sentencia de San Salvador. Licencia-
do en Ciencias Juridicas por la Universidad Centroamericana “José
Simeén Cafas” (1992). Especialista en Administracién de Justicia
Penal por la Universidad Nacional de Costa Rica (2002); y en Argu-
mentacién Juridica por la Universidad de Alicante (2005). Profesor
universitario y capacitador de la Escuela de Capacitacién Judicial.

1 BINDER, Alberto M., Limites y posibilidades de la simplificacién del
proceso, en Derechos fundamentales y Justicia penal, Juricentro, San
José, 1992, p. 175. De igual forma: BINDER, Alberto M., Perspectivas
de la Reforma procesal penal en América Latina, en Justicia Penal y

Estado de Derecho, Ad-Hoc s.r.l., Buenos Aires, 1993, p. 204.



nalmente configurado, acorde al adversativo en el juicio
oral, pero sobre todo que sea eficaz. Y vaya también esta
reflexién a la memoria de quienes ya no estdn entre noso-

tros, por colaborar con la justicia salvadorena.
I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con la reforma al proceso penal implementada des-
de mediados de la década de los noventa, en especial en
materia de menores (1994) y ordinario de adultos (1998),
se hace un importante cambio en materia procesal, tanto
en lo que respecta a la estructura del proceso (igualdad y
contradiccién) como a la estructura del procedimiento
(publicidad y oralidad)?, lo que genera uno de los mds
importantes cambios en materia de juzgamiento de las
personas.

Tal cambio genera a su vez una importante trans-
formacién en materia probatoria: Solo es prueba aquella
que se produce en forma oral durante el juicio. Con ello
se cumplen no solo los requisitos de procedimiento como
la oralidad y publicidad, sino que garantizan también la
estructura del proceso, como la igualdad y la contradic-
cién. Sin embargo, la propia legislacién prevé sus excep-
ciones, ddndole el cardcter de prueba, susceptible de ser
valorada como tal, aquella que conste por escrito y que
constituya pericias, informes de autoridad, actos urgen-
tes de investigacién y los anticipos de prueba; no consti-
tuyendo prueba el resto de actas, atestados y documen-
tos de la investigacién e instruccién, que carecen de valor.

Lo anterior implica una clara dependencia de dos
tipos de prueba: la pericial (técnica o cientifica) y la tes-
timonial o testifical. Pese a los esfuerzos por fortalecer la
policia técnica y cientifica, su demanda es mucho mayor
que la capacidad policial de investigar todos los casos, lo
que hace prdcticamente depender, en la generalidad de
los casos, tnica y exclusivamente de la prueba testifical.

Si se parte de que por lo general los testigos son
sujetos ajenos al conflicto social que presencian por cir-

2 GIMENO SENDRA, José Vicente, Fundamentos de Derecho Procesal,

Jurisdiccidn, accidn y proceso, Civitas, Madrid, 1981, pp. 183-187.
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cunstancias azarosas, en la que no tienen interés alguno
comprometido y sin resultar beneficiado ni perjudicado
por el hecho presenciado, la carga con ellos es que se ven
juridicamente obligados a colaborar con la justicia; sien-
do el caso que para los testigos inicamente han existido
deberes (se incluyen ademds a la victima, al perito o al
jurado), utilizdindolos el Estado como meros instrumen-
tos de su politica interna respecto del proceso penal, pues
se les compele a cumplir con el deber de ciudadano (de-
ber de denunciar: 229 CPP; deber de comparecer y testi-
ficar: 185 CPP; deber de cumplir con el cargo: 195 CPP)
y se les constrifie, en caso de incumplimiento, con la
imposicién de severas sanciones penales (Falso testimo-
nio: 305 CP; Desobediencia a mandato judicial: 313 CP),
con independencia del uso de la fuerza para obligarlos a
comparecer ante el tribunal (Apersonamiento anticipa-
do: Art. 190 CPP; Conduccién por la seguridad puablica:
350 CPP). Pero, ademds, se encuentran de facto despro-
tegidos de las graves consecuencias que puede traer con-
sigo dicha colaboracién®.

Como es de notorio conocimiento, en el curso de mds
de un proceso penal en El Salvador, los testigos principales
han sufrido represalias e incluso han sido asesinados por
los acusados o condenados, o por medio de sicarios, con el
fin de impedir que aporten datos al proceso o como repre-
salia por haberlos ya aportado. Tan dramdtica situacién
justifica sobremanera las medidas de proteccién que vie-
nen a compensar la situacién de desequilibrio de quienes
sirven como testigos, siendo que dichas medidas consti-
tufan y siguen constituyendo una urgente necesidad en
nuestra sistema penal, pues el asesinato de testigos ha lle-
gado a cifras verdaderamente alarmantes.

El problema se plantea en cuanto a que dentro de
las medidas de proteccién adoptadas, existen algunas que
rifien con la Constitucién de la Republica, que afectan el
debido proceso, por lo que deben analizarse seriamente y

con sensatez, a fin de que se logre un equilibrio entre la

3 MORENO CATENA, Victor, La proteccién de los testigos y peritos en
el proceso penal, en Revista Justicia de Paz No. 6, CSJ-AECI, San
Salvador, p. 6.
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eficacia de la ley penal y el respecto de las garantias pena-

les minimas.

II. FEL REGIMEN DE PROTECCION DE TESTIGOS
EN EL SALVADOR

El Capitulo VI Bis del Cédigo Procesal Penal (arts.
210-A al 210-G)*, relativo al Régimen de proteccién para
testigos y peritos e incardinado dentro del Titulo V, que
trata de los “Medios de prueba”, fue introducido por DL
281/2001, de 8 de febrero (DO 13/2/2001), y configu-
ra una regulacién de la materia inspirada parcialmente
en la Ley Orgdnica espafola del 23 de diciembre de 1994.

En el Cédigo Procesal Penal, con anterioridad a la
citada reforma, se prevefan solamente medidas de protec-
cién para las victimas (art. 13.6 y 13.7). La reforma que
comentamos las mantiene y amplia (art. 210-G), estable-
ciendo nuevas medidas de proteccién para cualquier testi-
go o perito en situacién objetiva de peligro grave para su
persona y bienes, asi como para los de su entorno familiar.
Sin embargo, no se mencionan, como sujetos de protec-
cién, a los miembros del tribunal de jurado ni a los que,
siendo imputados, deseen colaborar con la administracién
de justicia (arrepentidos).

La reforma introducida consta de siete disposicio-
nes, del Art. 210-A al 210 G CPP; se clasifican tales me-
didas en administrativas y judiciales.

Respecto a los presupuestos legales para la protec-
cién, los arts. 210-B y 210-C CPP establecen los requisi-
tos necesarios para la aplicacién del régimen de protec-
cién, estableciendo que podrd ser adoptada por autori-
dad competente (aunque sin especificar quién es dicha
autoridad), regulando las personas objeto de proteccién,
asi como ha de determinarse el alcance de la apreciacién

racional del peligro grave para las personas como requisito

4 Al momento de la elaboracién de este trabajo, estaba en discusién
la Ley especial de proteccidn de victimas y testigos, que finalmen-
te fue aprobada el 29 de abril de 2006, con un plazo de vacatio legis
de ciento veinte dfas. Estas consideraciones no abordan la nueva
ley aprobada, pero respecto de los problemas acd sefialados, se

reproducen de la misma manera en la nueva ley.
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material de la proteccién vy, finalmente, tomar en consi-
deracién las cuestiones relativas al impulso procesal o
extraprocesal de las medidas, los aspectos formales para
su adopcidn, el momento procesal en que han de adoptarse

y la duracién de las mismas.

a) Autoridad competente

Por autoridad competente se ha de entender los opera-
dores de la Administracién de Justicia competentes en la
causa especifica en la que el testigo o perito ha de interve-
nir; es decir, las autoridades pertinentes de la Policfa Na-
cional Civil, en sus distintas divisiones (Seguridad Publica,
Investigacién criminal, Antinarcotrdfico, Finanzas, Protec-
cién de Personalidades Importantes, entre otras); los titu-
lares de las unidades jerarquizadas de la Fiscalfa General de
la Republica, y los jueces y tribunales de la Republica com-
petentes para el conocimiento del proceso en que ha de
intervenir la persona objeto de proteccién.

Todas esas autoridades estdn facultadas para apre-
ciar racionalmente el riesgo que pueda correr el testigo y
perito, estando facultadas y obligadas a adoptar las medi-
das a que se refieren los Arts. 210-D, 210-E y 210-F del
CPP, cada uno en el dmbito de su respectiva competen-
cia. De entre todas ellas, la responsabilidad mdxima en la
adopcién y seguimiento de las medidas de proteccidn
corresponde a los jueces y magistrados, a cuyo efecto la
ley les confiere amplias facultades de coordinacién y de
coaccién cuando sea necesario (Arts. 267 y 126 CPP) y
por ello se les exige el mds elevado protagonismo en la
proteccién de los derechos fundamentales de todos los
ciudadanos (Art. 2 Cn).

La competencia para adoptar las medidas de pro-
teccién dependerd tanto de la naturaleza de las mismas
como del momento o etapa procesal en que sea necesaria
su adopcidn. Si el grave peligro o riesgo surge durante las
primeras diligencias iniciales de investigacidén, aquéllas
han de ser adoptadas por la Policfa, previa comunicaciéon
a la Fiscalfa. Pueden posteriormente ser sometidas a rati-
ficacién o revocatoria por el juez de paz o de instruccién
que conoce del proceso. Si el peligro o amenaza surge tras
el requerimiento fiscal, definitivamente serdn de compe-

tencia del juez o tribunal que conoce de la causa.



b) Concepto de testigo a efectos de proteccién

A efectos de las normas de proteccién, debe adoptarse
un concepto amplio de testigo. En sentido estricto, en
efecto, no basta para ser testigo con haber presenciado los
hechos, sino que aquellas calidades y sus responsabilida-
des como tales surgen a partir del llamamiento judicial;
es decir, a partir del momento en que una persona es
ofrecida en tal calidad y citada judicialmente para com-
parecer ante el juez o tribunal y es instruida de la obliga-
cién a decir verdad como testigo® y de las penas en que
incurren quienes declaran falsamente.

Ahora bien, en un sentido amplio, que es el que
utilizan los preceptos que estamos comentado, se es testi-
go desde el mismo instante en que existe la probabilidad
de llegar a serlo en un proceso determinado®. En ese sen-
tido, la persona que ha presencia determinados hechos
constitutivos de delito es ya un portador de informacién
udil para el proceso, aunque técnicamente atin no merez-
ca la calificacién procesal de testigo. Esa persona es ya
objeto de injerencia estatal por el solo hecho de ser un
posible portador de informacién, pudiendo ser entrevis-
tada por la Policia (Art. 241 No. 6 CPP), ser objeto de
medidas coercitivas para que no se aleje del lugar ni pue-
da comunicarse con otros testigos (Art. 241 No. 5 CPP)
y ser ofrecido como tal, es decir como érgano de prueba
por parte del fiscal (Art. 314 No. 5, 317 CPP) o de la
defensa (Art. 316 No.13 CPP).

Es previsible que el testigo pueda verse sometido a
factores enddgenos (sentimientos, prejuicios, temores) y
exdgenos (amenazas, recompensas, promesas) que condi-
cionan la espontaneidad e incluso la veracidad de su tes-

timonio, pudiendo ser objeto potencial de represalias o

MORENO CATENA, {dem, p.8.

6 Se hace necesario insistir en la distincién entre actos de prueba
propiamente dichos y actos de investigacidn: estos tltimos tienden
a la busqueda de las fuentes de informacién, mientras que los
primeros pretenden lograr la conviccién del juzgador en el juicio
oral (GIMENO SENDRA, Vicente y otros, Derecho procesal. El proceso
penal, Tomo I, Tirant lo blanch, 32 edicién, Valencia, 1993, p.
297)
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amenazas no sélo por el mero conocimiento que de los
hechos tiene, sino sobre todo, por su colaboracién obli-
gada con la administracién de justicia. Los factores de
riesgo se incrementan si se tiene en cuenta que legalmen-
te los datos relativos a la identificacién y localizacién de
la persona portadora de informacién (testigo) deben fi-
gurar en la acusacién para que sea del conocimiento de la
contraparte (imputado y su defensa), conforme a los prin-
cipios generales de comunidad de la prueba y de publici-
dad de los actos procesales (Art. 272 CPP), los cuales
podrdn entrar en contradiccién con algunas de las medi-
das de proteccién a testigos y peritos, pues la prueba tes-
tifical ha de ofrecerse presentando una lista de testigos,
con indicacién del nombre, profesién, residencia o lugar
donde puede ser localizado, con indicacién de los hechos
o circunstancias que se pretenden probar con su testimo-
nio, so pena de ser inadmisible tal ofrecimiento.

De lo anterior encontramos ya algunas reglas del pro-
ceso penal que colisionan obviamente con algunas de las
medidas de proteccién establecidas en el régimen adopta-
do. Utilizando la terminologfa de HART, cuando una regla
colisiona con otra de igual rango o linaje, la una deroga a la
otra o se convierte en una excepcién. A partir de ello pode-
mos afirmar, con algin matiz que luego haremos, que las
medidas de proteccién a testigos y peritos plasmadas en los
Arts. 210-A al 210-G CPP constituyen una excepcién a la
regla prescrita en los articulos 272, 314, 317 y 327 CPP y

no una derogatoria.

¢) La apreciacién racional del peligro grave

Para aplicar alguna de las medidas de proteccién
que la ley prevé, serd necesario que exista la apreciacion
racional de un peligro grave a que alude el Art. 210-B del
Cédigo. Desde el punto de vista material, la situacion de
riesgo o peligro debe afectar a la persona, libertad o bie-
nes de quien pretende el amparo de la autoridad, lo que
remite pricticamente a los derechos individuales del Art.
2 Cn. pues toda persona tiene derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al tra-
bajo, a la propiedad y posesidn, y a ser protegida en la
conservacién y defensa de los mismos. Desde el punto de
vista subjetivo, se protegen no solo los derechos e intere-
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ses de los testigos, sino también los de su circulo familiar.

Para aplicar las medidas de proteccién, no basta la
mera solicitud a la autoridad correspondiente o el simple
arbitrio de la autoridad decisoria, sino que deben existir
circunstancias objetivas que hagan colegir a la autoridad
la existencia real de ese peligro. No es suficiente el simple
temor del testigo o perito, sino que ese temor debe estar
objetivamente fundado, lo que ha de inferirse de la natu-
raleza y gravedad del hecho investigado o enjuiciado, de
las circunstancias personales, familiares y sociales del im-
putado, asi como de todo otro dato objetivo de relevan-
cia. Y dados los intereses en juego, debe existir flexibili-

dad en la concesién de las medidas de proteccién.

d) El impulso de las medidas

La ley prevé que las medidas de proteccién pueden
adoptarse de oficio o a instancia de parte por cualquier
persona que a titulo de testigo o perito encuadre en la
previsién del Art. 210-A CPP.

Aunque el referido precepto no lo mencione, si el
testigo o perito no solicita la proteccidn, estardn legiti-
mados para pedirla su cényuge y familiares cercanos.

e) Su formalizacién

La formalidad de la adopcién de las medidas depen-
derd de su naturaleza y calidad. Hay medidas que afectan
el desarrollo del proceso y otras que no lo afectan; de ahi,
para adoptar aquellas medidas que en nada perturban la
marcha del proceso, que son por lo general de naturaleza
extraprocesal, bastard la mera decisién policial (Art. 241
No. 11 CPP) o fiscal (Art. 240 CPP), pudiendo ordenar-
se en forma verbal, y sin necesidad de hacerlo del conoci-
miento del imputado y la defensa, como son la protec-
cién policial especial o la conduccién en vehiculo oficial.

Hay otras medidas que inciden en el proceso penal,
en cuanto son susceptibles de afectar el derecho a la de-
fensa, por lo que, pese a que el legislador no precisa que
deben aceprarse por escrito, se entiende que han de to-
marse mediante resolucién escrita, en forma de auto, de-
bidamente motivada.

La fundamentacién de la decisién que ordene la
adopcién de la medida de proteccién debe hacerse con-
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forme al Art. 130 CPP; el juez o tribunal deben funda-
mentar la resolucién tanto fdctica (descriptiva e
intelectivamente) como juridicamente, haciendo una pon-
deracidn de los intereses en conflicto y justificando la ne-
cesidad de adopcién que afecta a los otros intereses. Aun-
que no lo exige el Art. 130 CPD, en toda decisién que
afecte derechos fundamentales, debe hacerse esa ponde-
racién. El Art. 4.1 Ley Orgdnica 19/1994 espaiola esta-
blece ese deber de ponderacién. Si la decisién no estd
fundamentada, adolecerd de nulidad (Art. 130, 224 No.
6y 225 CPP).

f) Duracién de las medidas

Las medidas de proteccién pueden ser provisionales
o permanentes. Todas las medidas de proteccién adopta-
das por el legislador salvadorefio son provisionales, ya que
no se prevén medidas permanentes, como el cambio de
identidad del testigo o su reubicacién en otro lugar del
territorio nacional o en el extranjero.

En los paises donde es posible esta tltima medida,
podemos hablar de medida de proteccién de cardcter de-
finitivo o cuanto menos permanente, porque el testigo y
su entorno familiar adoptan una nueva identidad, para lo
cual el Estado les proporciona nueva residencia, nuevo
trabajo y facilidades para llevar a cabo una nueva vida. En
tal sentido, el legislador salvadorefio ha omitido la adop-
cién del cambio de identidad que, por ejemplo, ha sido
prevista en Espafia, como lo regula la parte final del Art.
3.2 de la Ley Orgdnica 19/1994, a cuyo tenor ‘en casos
excepcionales podrin facilitdrseles documentos de una nueva
identidad y medios econdmicos para cambiar su residencia o
lugar de trabajo’.

Tal omisién podrfa obedecer a razones técnico-juridi-
cas o meramente econémicas. Desde luego, adoptarlas im-
plicarfa hacer reformas a otros cuerpos normativos para que
se ejecute el cambio de identidad del testigo y sus familia-
res en el registro de personas naturales. Pero mds que esa
razén, la adopcién de este tipo de medidas implica un ele-
vado costo al erario publico, y el punto trasciende ya a la
voluntad politica del Ejecutivo y de Legislativo, e invertir
en la creacién de un Sistema de proteccién de testigos, que

no se limite tnicamente a la creacién de un érgano buro-



crdtico mds, sino que asegure que sea eficaz. Por otra parte,
adoptar un programa de proteccién de testigos de esa mag-
nitud, podria solventarse en el 4mbito de cooperacién entre
los Estados centroamericanos, que se facilitarfa ahora con

los avances en materia de integracién regional.

g) Régimen de impugnacién

A diferencia de la ley espafiola, que establece en el
Art. 4.2 que las medidas adoptadas podrdn ser objeto de
recurso de reforma o stplica, el legislador salvadorefio no
establecié la posibilidad de impugnacién de las medidas,
lo que constituye un vacio legal que debe cuanto antes
solventarse.

Dado que la adopcién de algunas medidas limitan
el derecho de defensa, pueden ser objeto de revocatoria
(Art. 414 CPP), como trdmite previo en un eventual re-
curso de casacion por vicio de la sentencia (Arts. 362.3 y
421 CPP). En tal sentido, el tribunal sentenciador pue-
de o no ratificar en la fase de juicio oral determinadas
medidas de proteccién adoptadas por el juez de paz o de
instruccidn.

La admisién del recurso de casacién exige, por cier-
to, que el interesado haya reclamado oportunamente su
subsanacién o haya hecho protesta de recurrir en casa-
cién, salvo en los casos de nulidad no subsanable, cuando
se trate de los vicios de la sentencia o de la nulidad del
veredicto del jurado.

h) Las medidas de proteccién en el proceso pe-
nal salvadorefio vigente

El Art. 210-D CPD, reza que una vez apreciada la
circunstancia de peligro o riesgo, la autoridad actuante
debe adoptar motivadamente, en atencién al grado de
riesgo o peligro, las medidas necesarias para preservar la
identidad de los testigos o peritos, su domicilio, profe-
sién y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accién de con-
tradiccién que asiste a la defensa del procesado, pudien-
do adoptar entre otras las siguientes decisiones:

a)  Que no consten en las diligencias que se practiquen
su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y
profesién, ni cualquier otro dato que pudiera servir
para la identificacién de los mismos, pudiéndose
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utilizar para ésta un niimero o cualquier otra clave
que se mantendrd en reserva.

b)  Que comparezcan para la prictica de cualquier dili-
gencia utilizando cualquier procedimiento que im-
posibilite su identificaciéon visual normal.

¢)  Que las citaciones y notificaciones se cursen reser-
vadamente a su destinatario.

d)  Que el testigo o perito sea conducido en vehiculo
oficial.

e)  Que se establezca una zona de exclusién para la re-
cepcidn del testigo o perito, asi como para tomar
sus declaraciones.

f)  Que se le brinde proteccién policial especial, vy,

g)  Que se emplee un local reservado para su uso exclu-
sivo, convenientemente custodiado, donde deba
prestar testimonio.

De igual forma, prevé que las medidas a que se re-
fieren los literales a) y g), cuando se trate de procesos
penales, quedan libradas a su adopcién por el Juez com-

petente.

III. ANALISIS DE LA VALIDEZ DE LAS MEDIDAS DE
PROTECCION

La mayor parte de las medidas establecidas no ofre-
cen problema procesal alguno; sin embargo, otras si sus-
citan problemas de articulacién con los principios recto-
res del proceso penal, debiendo afirmarse de antemano
que desde el punto de vista técnico-juridico debe existir
un balance adecuado entre la proteccién a las victimas y
testigos, y el respeto al derecho de defensa material y téc-
nica del imputado, derecho que estd garantizado por la
Constitucién, el Cédigo Procesal Penal y determinados
Tratados y Convenciones Internacionales ratificados por
nuestro pafs (Art. 144 Cn).

En tal sentido, hay que resaltar no sélo las ventajas
de las reformas aludidas, sino también los conflictos que
su aplicacién puede tener respecto a otros derechos igual-
mente vigentes y vdlidos en el proceso penal, que incluso
son derechos fundamentales, por lo que darfan lugar a
enjuiciar su constitucionalidad y, en su caso, inaplicarlos
por ser inconstitucionales (Art. 185 Cn).
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Las medidas de proteccién y de reserva de la identi-
dad, obviamente, no deben afectar gravemente el dere-
cho a la defensa del imputado. Por ello, mientras se lleva
a cabo la investigacién o la instruccién del proceso, pue-
de mantenerse tal reserva; pero a partir del escrito de acu-
sacién (Arts. 314 y 317 CPP), la defensa deberd tener
acceso al menos al nombre de los testigos y peritos, tanto
para la recusacién de éstos, como para preparar una co-
rrecta defensa respecto de ambos. No obstante, en la prdc-
tica judicial salvadorefia se ha mantenido el criterio que
la reserva de la identidad del testigo debe mantenerse
hasta el momento mismo del juicio oral; esto, obviamen-
te, en aquellos tribunales que inaplican, por inconstitu-
cionales, las medidas de proteccién de reserva de identi-
dad y ocultamiento fisico del testigo.

A) Andlisis constitucional

El hecho de que el testigo o perito comparezcan
para la prdctica de cualquier diligencia utilizando proce-
dimientos que imposibiliten su identificacién visual nor-
mal, violenta una serie de principios de la estructura del
proceso (igualdad y contradiccién) y de la estructura del
procedimiento (oralidad y publicidad).

Dado que el juicio oral y publico es relativamente
nuevo en El Salvador, pues en el anterior sistema predo-
minaba la escrituracién y el secreto, habrd que auxiliarse
de herramientas en el dmbito del Derecho comparado
para desentranar el contenido del derecho del imputado
a un juicio justo e imparcial.

Nuestra Constitucién garantiza a las personas un
juicio publico con arreglo a las leyes en el que se le asegu-
ren todas las garantias necesarias para la defensa (Arts. 11
y 12 Cn.), mientras que el Cédigo Procesal Penal garan-
tiza al imputado el derecho a intervenir en todos los actos
del procedimiento que incorporen elementos de prueba
y a formular todas las peticiones y observaciones que con-
sidere oportunas (Art. 9 CPP).

Ello implica que hay un derecho fundamental de
rango constitucional de que el imputado pueda carear y
confrontar a los testigos de cargo en su contra. Y no ha de
entenderse Unicamente respecto de los testigos de cargo,
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sino ademds a aquellos que fueron ofrecidos como de des-
cargo y que aportan elementos de prueba perjudiciales al
acusado.

Las razones que fundamentan esta afirmacién se
apoyan no sélo en las disposiciones mencionadas, sino
también en el 4dmbito del Derecho comparado. Nuestra
Constitucién pertenece a una “familia” de Estados Cons-
titucionales, por lo que a efecto de encontrar una inter-
pretacién constitucional que nos permita desentranar este
derecho y enjuiciar dentro de los pardmetros constitucio-
nales la medida de proteccién adoptada por el legislador,

hemos de acudir al Derecho comparado.

B) Andlisis a partir del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

En el sistema interamericano, el aplicar medidas de
proteccién de testigos que anulen o afecten la defensa ma-
terial y técnica, asi como el derecho a confrontar a los testi-
gos de cargo, significarfa la violacién de las garantia penales
minimas que reconocen tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CASDH), pues ellos
garantizan el derecho a interrogar (14.3.d PIDCP) y hacer
interrogar (14.3.d PIDCP y 8.2.f CADH) a los testigos de
cargo en su contra. Y en ese sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), ha entendido que la in-
tervencién de personas bajo el anonimato es violatorio del
articulo 8 de la Convencién.

En precedentes contenciosos como Castillo Petruzzi
y otros vs. Perii (30 de mayo de 1999), en unos de los
fundamentos de litigacién la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sostuvo: “De conformidad con el
articulo 8.2.b y 8.2.c todo inculpado tiene derecho a que se le
dé la posibilidad de conocer los hechos que se le imputan, asi
como disponer del tiempo y los medios adecuados para la pre-
paracion de su defensa”. “El principio de inmediacion de la
prueba supone que rodo medio probatorio que sirve para fun-
damentar la culpabilidad del procesado debe ser aportado
por un drgano distinto al jurisdiccional y este iltimo debe
exhibir la prueba para que la defensa manifieste su disposi-
cion” (Fundamento 136).



En tal sentido, no se dispone de los medios adecua-
dos para la defensa, cuando se oculta al acusado la identi-
dad del testigo que ha de declarar para fundamentar su
culpabilidad, por cuanto tal ocultamiento impide ejercer
toda defensa para los fines de desacreditar al testigo. La
CIDH, en el fundamento 140, hace énfasis en que se vul-
nera la posibilidad de ejercer una defensa adecuada para el
inculpado cuando la prueba no se conocia ni se ha podido
contradecir.

La CIDH expresa, con fundamento en lo dispuesto
en la garantia minima tutelada por el articulo 8.2.f de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que se
viola dicho articulo cuando se imposibilita interrogar a los
testigos que fundamentan la acusacién. Ciertamente, una
forma de imposibilidad de interrogar al testigo respecto de
quién es €él, y qué interés podria tener para declarar, es ocul-
tar su identidad, por cuanto, al ocultarse la identidad del
testigo para que el acusado no la conozca, se impide de
manera esencial que el imputado pueda impugnar al testi-
go en cuanto a su persona y su credibilidad; al generarse
este obstdculo insuperable para conocer la identidad del
testigo, se elimina toda posibilidad de defensa en cuanto a
su impugnacién por parte del imputado. Y es mds, este
aspecto no puede ser garantizado ni siquiera por el interro-
gatorio, por cuanto un contrainterrogatorio, en el cual la
parte adversaria quisiera saber dénde vive o ha vivido el tes-
tigo, cudl es su trabajo, su profesién, a qué se dedica, quié-
nes son sus familiares, serfa objetado porque llevaria a reve-
lar la identidad del testigo; pero son estos aspectos los esen-
ciales cuando se quiere desacreditar a un testigo por su inte-
rés personal.

La Corte Interamericana cita un precedente del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en el sentido que el
mismo garantiza que: ‘dentro de las prerrogativas que debe
concederse a quienes hayan sido acusados estd la de examinar
los testigos en su contra y a su favor bajo las mismas condiciones
con el objeto de ejercer su defensa’.

En ese sentido, un testigo anénimo para el justiciable
no cumple con el requisito de su examen, por cuanto el
anonimato impide conocer quién es el testigo y preparar
adecuadamente la impugnacién de éste, cuando ese fuere el
caso de mérito. El problema es que cuando no se conoce al
testigo no es posible saber si existen 0 no motivos para im-
pugnarlo, y ese desconocimiento lleva a afectar esencialmente
el derecho de defensa del acusado, quien nunca sabrd si
podria haber impugnado la prueba testifical.
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En cuanto al contenido del juicio puablico, la CIDH
ha sido enfética al expresar que, cuando alguno de los
intervinientes lo hace en forma oculta 0 anénima, se vulne-
ran las garantfas de un juicio publico y del debido proceso,
asf como de sus garantfas minimas; la Corte lo ha dicho,
ejemplificando que las actuaciones de fiscales o jueces sin
rostro son violatorios de estas garantfas. Si se ha estimado
que la comparecencia de sujetos procesales, que no consti-
tuyen prueba en contra del acusado, pueden generar seme-
jantes violaciones al debido proceso y al derecho de defensa,
resulta obvio que la utilizacién de testigos encubiertos o
an6nimos significa para el acusado una mayor violacién de
su derecho de defensa e implica un juicio que no es justo.

El precedente antes citado fue ratificado por otros
como Cantoral Benavides vs. Perii, del 18 de agosto de
2000, y fue nuevamente reafirmado por el caso Lori
Berenson Mejia vs. Perti, en noviembre de 2004. Lo ante-
rior nos parece adecuado para garantizar el derecho de de-
fensa del acusado y el derecho a tener un juicio justo.

La tutela de los derechos del acusado conforme a los
articulos 11 y 12 de la Constitucién y 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, no implica no reco-
nocer el derecho que tienen los testigos a su proteccién,
cuando su integridad personal o su vida, o la de sus familia-
res, pueda ser puesta en peligro por alguna actuacién con-
creta del acusado. Los testigos tienen todo el derecho de ser
protegidos por el Estado, y es deber del Estado protegerlos;
pero esta proteccién no significa que tengan que violarse los
articulos 11 y 12 de la Constitucién y 8 de la CADH,
implicando la afectacién del contenido esencial de la garan-
tfa de defensa del acusado, al permitir que declaren testigo
andénimos para el acusado.

El reconocimiento de un derecho fundamental no
puede ser a costa del sacrificio del contenido esencial de
una garantfa fundamental, por ello es que nosotros decia-
mos que, ciertamente, el derecho de defensa no es absoluto
y admite restricciones, pero éstas no deben significar que la
garantfa pierda esencialmente su funcionalidad; precisamen-
te cuando se oculta la identidad de un testigo al imputado
se impide, de manera absoluta, que éste pueda desacredi-
tarlo y probar un interés espurio del testigo para perjudi-
carlo; ninguna prueba testimonial estd exenta de esta posi-
bilidad, ni ningin testigo goza del privilegio de que su de-
claracién es ab initio intachable para los fines de su confia-

bilidad. La confianza del testimonio no puede presumirse,
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debe demostrarse, y debe darse la oportunidad a la parte
perjudicada que pueda rebatir ese testimonio tanto respec-
to de la persona del testigo como de su misma declaracién;
ambos aspectos son imprescindibles de acreditar y que se

tenga la oportunidad de desacreditar.
C) Anilisis de Derecho Comparado

1. Estados Unidos de América

La Constitucién vigente mds antigua y la interpre-
tacién que de este derecho ha realizado la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América, son categéricas res-
pecto al nidcleo esencial de este derecho.

En primer lugar, hemos de avocarnos a la Enmien-
da VI de la Constitucién estadounidense, que prescribe:
“En todas las causas penales, el acusado disfrutard del dere-
cho a un juicio piiblico y expedito a cargo de un jurado im-
parcial del Estado y distrito donde el delito haya sido cometi-
do; tal distrito previamente habrd sido determinado confor-
me a la ley y dicho acusado serd informado de la indole y el
motivo de la acusacion; a confrontar a los testigos que se
presenten en su contra; a tener un proceso compulsivo para
obtener testigos a su favor, y contard con la asistencia juridica
apropiada para su defensa’.

Lo anterior implica que el acusado tiene el derecho
a ser informado de los cargos en su contra y a tener la
oportunidad de carearse con los testigos que lo acusan.
Pues, de lo contrario, es posible que se castigue a perso-
nas inocentes si el Juez, Tribunal o Corte permite que el
testimonio de testigos desconocidos se utilice como prue-
ba. Esta enmienda garantiza que las personas sometidas a
juicio pueden encarar e interrogar a quienes los acusan, y
de esta manera tendrdn oportunidad de demostrar si sus
acusadores mintieron o se equivocaron’.

Esta explicacién bastaria y serfa suficiente para con-
cluir que la disposicién del legislador salvadorefio es con-
traria a este derecho fundamental, de rango constitucio-
nal, pues con tal medida no se cumple con el derecho a

7 La Constitucidn de los Estados Unidos de América, con notas explica-
tivas, Servicio Informativo y Cultural de los Estados Unidos, 1987,
p. 47.
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un juicio publico con arreglo a las leyes en el que se le
aseguren todas las garantfas necesarias para la defensa.

Sin embargo, se hace importante también la reflexién
a partir de la jurisprudencia constitucional norteameri-
cana para determinar el contenido, los alcances y limites
de este derecho.

El primer precedente en este sentido fue el caso
Pointer v. Texas, 380 US 400 (1965), durante la época
de la Suprema Corte presidida por el Juez Earl WARREN.

Un segundo caso, ya en la Corte RENHQUIST, Coy v.
lowa, 487 US 1012 (1988), senalé que el derecho cons-
titucional a la confrontacién bajo la Sexta Enmienda in-
cluye el derecho literal del imputado a confrontar cara a
cara al testigo de cargo en su contra, lo que constituye el
niicleo esencial de este derecho. De igual forma determiné
que el uso de una pantalla para que el testigo vea al acu-
sado, pero que el acusado no vea al testigo, constituye
una violacién a este derecho.

En un tercer caso, la misma Corte RENHQUIST,
Maryland v. Craig, 497 US 836 (1990), senalé que a
pesar de que la confrontacidn cara a cara es el nicleo esen-
cial de la cldusula de confrontacidn, ésta no es absoluta,
ya que puede ser solamente cuando involucre una politi-
ca publica importante y cuando la confiabilidad del tes-
timonio es asegurada por otro medio. Sefalé que el inte-
7és de proteger a un menor de un trauma es un interés piiblico
lo suficientemente importante para satisfacer lo anterior, si la
evidencia del trauma psicolégico que sufrirfa el menor es
presentada y fundamentada; en este caso, se debe demos-
trar la necesidad de la medida, basada en que el menor
serfa traumatizado no por el juicio o proceso, sino por la
presencia del imputado, y que el trauma a sufrir seria
mayor de lo necesario. La utilizacién de circuito cerrado
de televisién, donde todos ¥incluyendo obviamente al
imputado¥ puedan ver al testigo, pero el testigo no pue-
da ver al imputado, y aquel pueda ser objeto de contrain-
terrogatorio, retne las condiciones de confiabilidad®.

8 SurrEMA CORTE DE LOS Estapos UNipos, Criminal Law Outline
1995, The National Judicial College/ABA, Reno, Nevada, 1995,
pp-129-130.



La anterior decisién de la jurisprudencia norteame-
ricana ha sido juzgada de forma insatisfactoria por cierta
doctrina procesalista, por considerar que va en contra de
la bisqueda de la verdad y del derecho a un juicio justo.
Es una proposicién general indiscutible que es mds fécil
mentir de frente a la persona afectada o perjudicada con
la declaracién, que lo que seria de espaldas o en ausencia
de esa persona’. Sin embargo, tratdindose de la victima
menor de edad, la Regla 131-A del Procedimiento Cri-
minal de Puerto Rico, prevé la posibilidad de que lo ha-
gan bajo el sistema de circuito cerrado de televisién, si se
considera que el menor puede sufrir un disturbio emo-
cional serio que le impida comunicarse efectivamente.

En conclusidn, la interpretacién constitucional he-
cha por la Suprema Corte estadounidense enfatiza en el
derecho fundamental del acusado a confrontar y a carear
al testigo de cargo; excepcionalmente, tratdndose de tes-
tigos menores de edad, cuando exista evidencia que pue-
da sufrir un trauma, no por el juicio o proceso, sino por
la presencia del imputado, dado el interés superior del
menor, se pueden utilizar medidas para que ¢l no vea al
acusado, como fue la utilizacién de pantalla o de un cir-
cuito cerrado de televisién; pero el acusado tendrd dere-
cho a ver al testigo de cargo durante su declaracién, asi
como a que el menor pueda ser contrainterrogado en su
presencia.

La anterior interpretacién reafirma el derecho fun-
damental de carear y confrontar al testigo, el que se ve
violentado por el Art. 210-D letra b) CPP, porque dicha
medida pretende que el imputado no pueda ver ni iden-

tificar al testigo de cargo en su contra.

2. Puerto Rico

La Seccién 11 del articulo II que contiene la “Carta
de Derechos”, de la Constitucién del Estado Libre Aso-
ciado de Puerto Rico, en lo pertinente dice “En todos los
procesos criminales, el acusado disfrutard del derecho a...
carearse con los testigos de cargo...”; de igual forma, la Re-
gla 40 de las Evidencias sefiala que un testigo podrd tes-

9 CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho procesal penal de Puerto Rico y
Estados Unidos, Editorial Forum, Colombia, Volumen I, p.393.
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tificar Unicamente en presencia de todas las partes invo-
lucradas en la accién y estard sujeto a ser interrogado por
todas ellas, si éstas optan por asistir a la vista y por inte-
rrogar al testigo.

La doctrina puertorriquefia define el careo como el
derecho del acusado durante el proceso a la confronta-
cién con los testigos de cargo en presencia del Tribunal'.
De igual forma, se sefiala que desde el punto de vista del
Derecho constitucional, el derecho a confrontacién de
un acusado es indisputable con relacién al acto del jui-
cio, y que tiene al menos tres corolarios: (i) derecho al
“careo” o confrontacién “cara a cara” con los testigos ad-
versos; (ii) derecho a contrainterrogar los testigos adver-
sos; (iii) derecho a la exclusién de cierta prueba de refe-
rencia que pretenda utilizar el ministerio puiblico como
prueba de cargo''.

Respecto a la jurisprudencia puertorriquefia, ésta
no ha sido pacifica en el punto, pues en Pueblo v. Ruiz
Lebrén, 111 D.PR. 435, 442 (1981), el Tribunal Su-
premo sostuvo: “El principal y esencial propdsito de con-
frontacidn es asegurar al oponente la oportunidad de
contrainterrogar. El adversario exige confrontacidn, no con
el vano propdsito de mirar el testigo, 0 para que éste lo mire a
él, sino con el propdsito de contrainterrogatorio y que sélo se
logra mediante la directa formulacion de preguntas y la 0b-
tencion de respuestas inmediatas. El careo en silencio con los
testigos de cargo seria un gesto simbdlico y el derecho no se
nutre con ritos”, estimando el Supremo Tribunal que hubo
lo esencial (derecho a contrainterrogar durante la toma
de la deposicién) y faltd lo no esencial (careo personal).

Por su parte, en opinién disidente, el Juez IRRIZARRY
YUNQUE sostuvo: “El derecho al careo, por ser fundamental,
no puede interpretarse restrictivamente. Si bien se asocia ge-
neralmente este derecho con el derecho a contrainterrogar al
testigo contrario, es mds amplio que éste. El derecho a contra-
interrogar es parte del derecho al careo, pero no es el derecho

al careo. El careo supone, ademds, la confrontacion cara a

10 NEvARES-Muniz, Dora, Sumario de Derecho Procesal Penal Puerto-
rriquefio, Instituto para el Desarrollo del Derecho, Inc., San Juan,
Puerto Rico, 42 edicién revisada, 1995, p. 206.

11 CHiesA APONTE, Ernesto L., obra citada, pp. 389-433.

57



DOCTRINA

cara entre el testigo de cargo y el acusado en presencia del
tribunal. El derecho a esta confrontacion surge desde el mo-
mento mismo en que el testigo comienza a declarar, mientras
que el derecho a contrainterrogar surge una vez que el testigo
ha evacuado su testimonio en examen directo. No creo que
pueda cuestionarse que a un testigo le es mds ficil mentir e
incriminar a una persona a espaldas de ésta que frente a
ella. “Carear” viene de cara y se define: “Poner a una o va-
rias personas en presencia de otra u otras, con objeto de apu-
rar la verdad de dichos o hechos”. Diccionario de la Lengua
Espanola, Real Academia Espaniola, 19na. ed., p.260. No
puede haber careo, ni en la acepcidn vulgar ni en la acepcion
técnica juridica de la palabra, si el testigo acusador no estd
cara a cara frente al acusado, no solamente cuando es con-
trainterrogado por el abogado, sino desde el momento en que
comienza a testificar™?.

Como puede apreciarse, el voto del Juez IRRIZARRY
YUNQUE pone en evidencia el contenido del derecho al
careo, opinién que comparte quien escribe. De tal mane-
ra que la Ley de Puerto Rico 307/1998, del 23 de di-
ciembre, sobre Derechos de las Victimas y Testigos, pre-
vé el respeto al derecho al careo del acusado, pero se ase-
gura la integridad fisica y moral del testigo y su familia

antes, durante y después del juicio.

3. Espaiia

La tendencia que ha seguido Espafia con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (STS 8 de julio de 1984, 20
de febrero de 1989, 17 de septiembre de 1990, 8 de mayo
de 1991, 14 de febrero de 1995) y del Tribunal Constitu-
cional (STC 64/1994 de 28 de febrero, Auto del TC 270/
1994 de 17 de octubre, inadmitiendo amparo), es que se
han justificado infracciones al principio de contradiccion
en declaraciones testificales durante el juicio oral.

En el dltimo caso citado, el TCE estimé que en un
supuesto en que los testigos declararon sin ser vistos por
el acusado y su defensa, mas, no sin ser oidos por aquél y
su defensor, no se irrespetaba la exigencia derivada de los
articulos 6.3.d) del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y 24.2 de la Constitucién Espafiola, sosteniendo

12 CHiesA APONTE, Ernesto L., obra citada, pp.391-392.
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que: ‘Al margen de aquella andmala forma de declaracion,
el juicio se celebrd en la sede del Tribunal y se documentd en
la correspondiente acta, sin que consten restricciones de acceso
a su celebracion o de obtener o difundir informacién acerca

del mismo» 3.

4. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En sentido opuesto al sustentado por la jurispru-
dencia espafiola, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos se ha perfilado por potenciar el derecho de defen-
sa material y técnica, asi como la confrontacién y contra-
diccién en igualdad de condiciones. Al respecto hay al
menos tres precedentes importantes'®.

En primer lugar, el Caso Kostovski, (S 20 noviem-
bre 1989) por el que el TEDH rechazé la validez de una
declaracién testifical basada en el anonimato, afirmando:
“Si la defensa desconoce la identidad de la persona a la que
intenta interrogar, puede verse privada de datos que precisa-
mente le permitan probar que es parcial, enemiga o indigna
de crédito. Un testimonio, o cualesquiera declaraciones en
contra del inculpado, pueden muy bien ser falsos o deberse a
un mero error; y la defensa dificilmente podrd demostrarlo si
no tiene las informaciones que le permitan fiscalizar el crédi-
to que le merece el autor o ponerlo en duda. Son evidentes los
peligros inberentes a una situacién asi’.

Mis adelante, en el Caso Windisch (S 27 septiembre
de 1990), rechazé el anonimato del testigo dado que esa
circunstancia impide su interrogatorio y la consiguiente vi-
gencia del principio de contradiccién, mediante la utiliza-
cién de un careo encubierto, en una condena del Tribunal
austrfaco. De la misma manera, con ocasién de un recurso
contra una sentencia condenatoria, el Tribunal correccional
de Parfs reivindicé la presencia del principio de contradic-
cién, razonando que si bien la declaracién de un testigo
puede admitir un régimen excepcional, nunca podrd im-
plicar derogacién del derecho de defensa.

Finalmente, el Caso Liidi (S 15 junio 1992) por el
que declaré que hubo violacién del derecho a un proceso

13 MARCHENA GOMEZ, Manuel, Ley de Enjuiciamiento criminal, Doc-
trina y Jurisprudencia, pp. 1550-1551.
14 MARCHENA GOMEZ, Manuel, Obra citada, p. 1552.



equitativo, en un caso de condena impuesta por un Tri-
bunal suizo por delito de trifico de drogas, fundamenta-
do en un confidente andnimo cuya identidad fue preserva-
da por las autoridades con el fin no sélo de poder prote-
gerle, sino también de seguirlo utilizando en el futuro.

Estos cuatro casos, el estadounidense, el puertorri-
quefio, el espafiol y el del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, permiten concluir respecto al contenido, al-
cances y limites de este derecho a carear y confrontar a los
testigos de cargo, y permiten sostener que hay vulnera-
cién al derecho de la defensa material y técnica por parte
del legislador, al prescribir medidas para que el testigo o
perito utilice cualquier procedimiento que imposibilite
su identificacién visual normal durante su declaracién en
el juicio.

En nuestro medio, la prdctica judicial ha evidencia-
do el uso de pantallas de vidrio reflejante o polarizado
para impedir que el acusado vea al testigo, o que éste
declarara cubierto de la cara y cabeza con capucha, gorro
navarone o pasamontafias, o que se coloca al testigo en la
Sala de Audiencias, en una posicién tal que impide que el
acusado lo vea, ya se trate de “testigos de la corona”, de
agentes encubiertos, de infiltrados, de vecinos o conoci-
dos del acusado, e incluso de co-imputados arrepentidos,
o beneficiados de criterios de oportunidad.

Obviamente, la intencién del legislador es clara res-
pecto a que el acusado no pueda ver, reconocer e identifi-
car al testigo o perito que declara en su contra; pero esa
medida de proteccién se estd haciendo a un alto costo,
como supone el derecho fundamental a la defensa mate-
rial y téenica, y que tiene, dentro de sus manifestaciones,
el derecho a carearlos y confrontarlos.

Y aunque la jurisprudencia penal y constitucional
espafiola, y la jurisprudencia puertorriquefia afirmen que
no hay violacién a tal elemental derecho, particularmen-
te me inclino por el voto minoritario del Juez puertorri-
quefio y la sélida jurisprudencia norteamericana y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No se puede
garantizar la seguridad de una persona que declara como
testigo o perito, atropellando el derecho fundamental a

la defensa material del acusado.
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Y en esto considero que se deben separar bien los
dos dmbitos estatales: La seguridad personal y familiar,
que le debe el Estado al testigo a través de las medidas de
proteccién, no deben vulnerar el derecho y la garantia
del imputado a un juicio justo e imparcial, y sobre todo
al derecho de defensa. Una vez que el testigo o perito han
declarado frente al acusado, el Estado debe prestarles to-
das las medidas de seguridad necesarias, adoptdndose in-
cluso medidas como el cambio de identidad, residencia y
trabajo, como supondria un Programa de proteccién de
testigos a nivel centroamericano e incluso a nivel regio-
nal, pues este tipo de medidas no son de necesidad exclu-
siva de El Salvador, por lo que serfa factible un programa
de asistencia mutua en ese sentido.

Por tales razones, considero que bajo ninguna cir-
cunstancia es aplicable la norma contenida en el art. 210-
D letra b) CPP, pues contraria el derecho a un juicio pu-
blico con arreglo a las leyes en el que se le aseguren todas
las garantias necesarias para la defensa, el derecho a inte-
rrogar y hacer interrogar a los testigos de cargo en su con-
tra y el derecho a intervenir en todos los actos del proce-
dimiento que incorporen elementos de prueba, a formu-
lar todas las peticiones y observaciones que considere opor-
tunas y a la inmediacién; es decir, que tiene el derecho a
permanecer, presenciar e intervenir durante el desarrollo
de toda la Vista Publica.

Ahora, habrd que ver si ese derecho a carear y con-
frontar implica que sea necesario proporcionar toda la
informacién que identifique plenamente al testigo, que
es una cosa muy distinta. En este punto considero que,
durante el juicio o vista publica, el tribunal debe ordenar
que la direccién residencial y de negocio, asi como los
teléfonos de una victima, testigo del crimen o perito, no
se divulguen en corte abierta y que no se le exija a la
victima o testigo dar informacién a requerimiento de la
defensa o del fiscal, la direccidn o teléfono, pues precisa-
mente se pretende preservar esa informacién que, de ser
publica, puede poner en riesgo al testigo o perito.

Sin embargo, si el juez o tribunal determina que
existe una clara necesidad para tal divulgacién, porque la
informacién es necesaria y relevante a los hechos del caso

o para determinar la credibilidad del testigo, puede or-
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denar que la victima, el testigo o perito la proporcionen,
siempre y cuando esa informacidn sea pertinente, util y
necesaria. En este punto, el peso de probar esa necesidad,
pertinencia y relevancia de la divulgacién lo debe tener la
defensa o la parte que solicite la informacién. En todo
caso, antes de emitir una orden autorizando la divulga-
cién, el juez o tribunal debe asegurarse razonablemente
que la victima, testigo o perito no estd en riesgo de dano
personal alguno como resultado de la divulgacién, o que
estd adecuadamente protegido de tal riesgo.

IV. CONCLUSIONES

A partir de lo antes expuesto, podemos concluir:

1. Se debe resaltar la imperiosa necesidad de que se
adopte un régimen de proteccién de testigos, serio,
responsable y eficaz, que asegure la vida e integri-
dad fisica y moral de quienes se ven involuntaria-
mente vinculados a un proceso penal, por haber sido
testigos de los hechos investigados y juzgados.

2. Las medidas de proteccién de testigos no deben afec-
tar gravemente el derecho a la defensa material y
técnica de los imputados, ni la confrontacién y el
careo con los testigos de cargo a que, como acusa-
dos, las personas tienen derecho.

3. La urgencia de las medidas de proteccién de testi-
gos nadie la pone en duda. Lo que sucede es que
son sencillamente inexistentes, ineficaces, y las que
se pretenden emplear, ocultando la identidad fisica
y los datos de identificacién del testigo, vulneran
garantias de rango constitucional y tuteladas por la
Constitucién de la Republica, los Tratados de De-
rechos Humanos y la jurisprudencia en esa materia.

4.  Los problemas prdcticos, los vacios o lagunas exis-
tentes y los aspectos que ain debe adecuar el legis-

lador, deben ser tomados en cuenta por el legisla-
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dor, pero sobre todo deben ser implementadas con
urgencia por el Ejecutivo o el Ministerio Publico
para garantizar una proteccién real y efectiva de los
testigos y victimas, y evitar la impunidad, dado que
se ha resquebrajado la confianza ciudadana por el
riesgo que supone colaborar con la Justicia.

El hecho de que en El Salvador atin no exista una
Oficina de Asistencia a la Victima o una Oficina
encargada de Programas de Proteccién de testigos,
que deberfan ser dependencia de la Fiscalfa General
de la Republica o del Ministerio de Gobernacién,
revelan la importancia que este tema representa para
el gobierno y la clase politica pais.

Que actualmente existe un proyecto de proteccién
de testigos en discusién en la Asamblea Legislativa,
propuesto por el Ministerio de Gobernacién, en el
que se crea una Oficina de proteccién de testigos,
pero, lamentablemente, repite los vicios acd denun-
ciados, con el riesgo de resultar nuevamente El Sal-
vador condenado por violacién a los Derechos Hu-
manos; esta vez, por violacién de los derechos de
defensa material y técnica, y al de confrontacién,

por el uso de testigos sin rostro.

Por tal razén, nos adherimos a lo expresado por la

Sala Primera de la Corte Suprema Federal argentina en la

causa Monticelli de Procillo (1984), respecto a que:

En la comparacion de los valores es preferible dejar sin
castigo los delitos, que permitir que una garantia cons-
titucional se torne letra muerta o a merced de cualquier
eventual pretexto. Una prdctica ilegal de la policia o el
abuso sobre un interno, constituyen potenciales ataques
sobre los derechos de todos los ciudadanos, porque cada
uno de nosotros estd vinicamente protegido en la medi-

da en que los demds lo estdn.
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La Libertad de Expresién en Honduras

y su colisién con otros derechos

fundamentales

FELix ANTONIO AviLA ORTIZ

INTRODUCCION

El tema de la libertad de expresién y sus implican-
cias, en cuanto las relaciones de los ciudadanos comunes
y los poderes publicos, es un asunto del que todos los
dfas se habla en nuestra nacién. En muchas ocasiones se
discute sobre la preeminencia de este importante dere-
cho sobre los demds, también protegidos por la Consti-
tucién y los tratados internacionales; en otras, se discute
si el ejercicio legitimo de la libertad de expresién corres-
ponde a un determinado circulo de personas o, por el
contrario, corresponde a todos los ciudadanos de este pais.
En este articulo pretendo hacer un breve anilisis sobre
estas cuestiones con la finalidad de aportar a la sociedad
parte de los conocimientos adquiridos a lo largo de mi
vida profesional sobre la materia.

El derecho a la libertad de expresién

en Honduras

El derecho a la libertad de expresién o a la libre
emisién del pensamiento, como también se le conoce, se
encuentra consagrado en los articulos 72, 73, 74 y 75 de
la Constitucién de la Republica. Concretamente, es en el
* Abogado y Notario; Diplomado del Instituto Interamericano de

Derechos Humanos; Juez del Tribunal de Sentencia de Tegucigalpa.

articulo 72 de la Carta fundamental donde se consagra el
derecho en cuestién, el cual reza de la siguiente manera:

Es libre la emision del pensamiento por cualquier me-
dio de difusion, sin previa censura. Son responsables ante la
ley los que abusen de este derecho y aquellos que por medios
directos o indirectos restrinjan o impidan la comunicacion y

circulacion de ideas y opiniones.

Es indiscutible el cardcter normativo del derecho
sefalado en la disposicién transcrita y en los que le prece-
den, no obstante, el articulo 75 declara que una ley espe-
cial lo regulard, y es la Ley de Emisién del Pensamiento,
emitida mediante decreto niimero seis del 26 de julio de
1958. Sus disposiciones, en tanto no tergiversen su con-
tenido y alcance, sirven para la debida interpretacién del
derecho en cuestién. Entre las mds importantes disposi-
ciones de esta ley, se encuentran:

Articulo 5. Todo habitante de la Repiiblica podri li-

bremente, sin censura previa, expresar su pensamiento,

dar y recibir informacidn y discutir sus opiniones o las
ajenas, por medio de la palabra escrita o hablada o por
cualquier otro procedimiento grdfico, oral o visual.

Articulo 8. Son punibles de conformidad con esta ley

las infracciones cometidas en el ejercicio de la libertad

de expresion por cualesquiera de los medios de difusion

que se contemplen, cuando falten al respeto de la vida
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privada y a la moral, considerdndose que faltan al res-
peto de la vida privada, cuando se refieran en forma
denigrante a la vida exclusivamente de hogar o a la
conducta social de las personas y les causen daiio en su
reputacion, en sus intereses o en sus relaciones familia-
res.

Articulo 25. Todo comentario debe escribirse o leerse
con la firma o nombre de su autor, de cuya identidad
responderd directamente el editor o director de la publi-
cacidn. Por los no firmados, responderd directamente
la persona que haga la publicacion.

El derecho a la libertad de expresién también se
encuentra proclamado en tratados internacionales de pro-
teccién de los derechos humanos de los que Honduras es
parte; tal es el caso de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) la cual en su arti-
culo 13 lo describe en cuatro numerales, siendo los mds

destacados para este trabajo los siguientes:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmen-
te, por escrito o en forma expresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente
no puede estar sujeto a censura previa sino a responsa-
bilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los

demds, o

b)  la proteccion de la seguridad nacional, el orden

piiblico o la salud o la moral piblicas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
tenido la ocasién de interpretar este derecho en varias
ocasiones. En la Opinién Consultiva OC-05/85 de 13
de noviembre de 1985, este tribunal dejé establecido inzer
alia, lo siguiente:

El articulo 13 sefiala que la libertad de pensamiento y
expresion, “comprende la libertad de buscar, recibir y difun-

dir informaciones e ideas de roda indole...”. Esos términos
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establecen literalmente que quienes estdn bajo la proteccion
de la Convencion tienen no sélo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole. Por tanto cuando se restringe ilegalmente la li-
bertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho de
ese individuo el que estd siendo violado, sino también el dere-
cho de todos a «recibir» informaciones e ideas, de donde resul-
ta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance
y un cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos
dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta re-
quiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menosca-
bado o impedido de manifestar su propio pensamiento y re-
presenta, por tanto, un derecho de cada individuo; pero im-
plica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir
cualquier informacion y a conocer la expresion del pensa-

miento ajeno.

En la misma opinién consultiva, la Corte dejé di-
cho lo siguiente:

La libertad de expresion es una piedra angular en la
existencia misma de una sociedad democrdtica. Es indispen-
sable para la formacion de la opinidn piblica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos politicos, los
sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarro-
larse plenamente. Es, en fin, condicidn para que la comuni-
dad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad

que no estd bien informada no es plenamente libre.

Ademis de lo anterior, de acuerdo a la jurispruden-
cia del tribunal interamericano de proteccién de los De-
rechos Humanos, existen dos dimensiones de la libertad
de pensamiento y de expresion, asi: una individual, con-
sistente en el derecho que tiene todo individuo de poder
expresarse libremente y sin restricciones; derecho que no
se agota ahi, sino que comprende, ademds, inseparable-
mente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor
ndmero de destinatarios. Conforme a esta idea, ha dicho

aquel tribunal, que la expresiéon y la difusién del pensa-



miento y de la informacién son indivisibles, de modo
que una restriccién de las posibilidades de divulgacién
representa directamente, y en la misma medida, un limi-
te al derecho de expresarse libremente. (Sentencia de 5
de febrero de 2001; Caso “La Ultima Tentacién de Cris-
to”, Olmedo Bustos y Otros vrs. Chile).

La dimensidén social de la libertad de expresién se
entiende en tanto es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones entre las personas, por tanto impli-
ca también el derecho de todos a conocer opiniones, rela-
tos y noticias. Siguiendo lo dicho por la Corte IDH, es
tan importante para el ciudadano comun el conocimien-
to de la opinién ajena, y de la informacién de que dispo-
nen otros, como también lo es el derecho a difundir su
propia opinién. Conforme a lo anterior, la libertad de
pensamiento y de expresién en Honduras, supone una
de las manifestaciones mds importantes en una sociedad
democrdtica, y que debe garantizarse a todos el libre ejer-
cicio de dicho derecho, en tanto en cuanto es necesario

para la formacién de una opinién publica libre.

Las limitaciones al derecho a la libertad

de expresién

Destacada hasta ahora la importancia de la libertad
de expresién o libre emisidn del pensamiento, es absoluta-
mente necesario preguntarse, si este derecho es absoluto, o
por el contrario, encuentra uno varios limites en el ejerci-
cio de otros derechos fundamentales. Como se puede apre-
ciar con facilidad de los preceptos citados supra, el derecho
a la libertad de expresién no es un derecho que puede ser
enarbolado de manera absoluta en detrimento de otros,
sin que se pueda incurrir en responsabilidad. Las normas
nacionales e internacionales citadas, establecen claramente
que se puede incurrir en responsabilidad abusando del
mismo. Pues bien, para determinar hasta donde el ejerci-
cio del derecho a la libertad de expresién se puede conside-
rar legitimo, es necesario hacer un estudio de las normas
constitucionales, los tratados internacionales y las normas
secundarias. En Honduras no existe un concepto bien de-
finido sobre el derecho a la libertad de expresién, por lo
que es absolutamente importante recurrir a la doctrina cien-

tifica, y mds que todo a la jurisprudencia de la Corte IDH,
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pudiéndonos también auxiliar de otros criterios jurispru-
denciales de importantes tribunales extranjeros, que si bien
es cierto no vinculan a los poderes publicos ni a los tribu-
nales de justicia hondurefos, tienen un estimable valor
como doctrina cientffica.

Debemos partir de una realidad incuestionable, no
hay derechos fundamentales absolutos, pues los mismos se
encuentran limitados por otros derechos, también funda-
mentales. Segtin lo que dispone la Constitucién de la Re-
publica en su articulo 62, los derechos de cada hombre
estdn limitados por los derechos de los demds, por la segu-
ridad de todos y por las justas exigencias del bienestar ge-
neral y del desenvolvimiento democrdtico. Desde esta pers-
pectiva, el derecho a la libertad de expresién o a la libre
emision del pensamiento puede encontrarse limitado, en
algunos casos, por su colisién con otros derechos, en tanto
en cuanto el primero suponga un ejercicio abusivo, por
medio del cual se produzcan innecesarias injerencias.

Sobre el particular, la Corte IDH, en la Opinién
Consultiva citada supra, sostuvo inter alia, que no toda
restriccién a los medios de comunicacién o, en general, a
la libertad de expresarse, necesariamente debe ser contra-
ria a la Convencidn, pues el articulo 13.2 dispone que si
bien el ejercicio del derecho en cuestién, no puede estar
sujeto a previa censura, si{ puede estarlo a responsabilida-
des ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar, entre otros, el
respeto a los derechos o a la reputacién de los demds (OC-
05/85, pdrrafo 35). En esta misma resolucidn, la Corte
Interamericana, sostuvo:

También estd conforme la Corte con la necesidad de
establecer un régimen que asegure la responsabilidad y la éti-
ca profesional de los periodistas y que sancione las infraccio-
nes a esa ética. Igualmente considera que puede ser apropiado
que un Estado delegue, por ley, autoridad para aplicar san-
ciones por las infracciones a la responsabilidad y ética profe-
sionales. Pero, en lo que se refiere a los periodistas, deben
tenerse en cuenta las restricciones del articulo 13.2 y las ca-
racteristicas propias de este ejercicio profesional a que se hizo
referencia antes <supra 72-75> (OC-05/85,pdrrafo 80).

De acuerdo a lo que dispone el articulo 13.2 de la

Convencidn, las restricciones a la libertad de expresién son
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vdlidas solamente cuando estén expresamente fijadas por la

ley y sean necesarias para asegurar, entre otros, el respeto a

los derechos o a la reputacién de los demds. En mi opinidn,

aquellas restricciones se encuentran claramente fijadas, por
una parte, en el articulo 28 de la Ley de Emisién del Pensa-
miento que sefiala que son punibles, la difamacién y el in-
sulto en todas sus expresiones, y en el 42 de la misma ley, el

cual prescribe que la responsabilidad penal por delitos o

faltas que se cometan por cualquier medio de expresion, se

deducird ante los tribunales comunes. Por otra parte, en el

Cédigo penal se encuentran previstos y sancionados los de-

litos contra el honor, a saber: la calumnia, la injuria y la

difamacién. Conforme a lo anterior se puede sostener, que
la libertad de pensamiento y de expresién, admite ciertas
restricciones en atencién al reconocimiento de otros dere-
chos, tal es el caso de la dignidad y el honor ajenos.

Como las restricciones o limitaciones a la libertad
de expresién deben ser necesarias, para asegurar el disfru-
te de otros derechos, es importante destacar, que la pro-
pia Convencién Americana reconoce en su articulo 11 el
derecho a la honra y de la dignidad de la siguiente mane-
ra:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objero de injerencias arbitrarias o abu-
stvas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilega-
les a su honra o reputacién.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
CONtra esas injerencias 0 esos araques.

Es indiscutible pues, que el derecho al honor en
nuestro ordenamiento juridico interno, como en el dere-
cho internacional de los derechos humanos, goza de un
inestimable valor, por lo que puede resultar necesaria cual-
quier restriccién o limitacién al derecho a la libertad de

expresién para protegerlo.

Delimitacién conceptual de la libre emisién

del pensamiento

Tal como estd consagrado en el articulo 72 de nues-
tra Constitucidn, el derecho a la libre emisién del pensa-
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miento comprende dos manifestaciones diferentes, que
deben ser tratadas de manera distinta, libertad de expre-
sidn, y libertad de informacién. El articulo 2 de la Ley de
Emisién del Pensamiento sefiala que aquel derecho in-
cluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones
(libertad de expresion), el de investigar y recibir informa-
ciones y el de transmitirlas y difundirlas (libertad de in-
formacién). El Tribunal Constitucional espafiol median-
te una doctrina constante y consolidada, ha diferenciado
la amplitud del ejercicio de los derechos reconocidos en
el articulo 20 de la Constitucién espafola, segtin se trate
de libertad de expresién, es decir, la emisidén de juicios y
opiniones, y libertad de informacién, o lo que es lo mis-
mo, la manifestacién de hechos. El Tribunal Constitu-
cional espafiol ha sostenido en relacién a la primera ma-
nifestacién (libertad de expresién) que, “al tratarse de la
formulacién de opiniones y creencias personales, sin pre-
tensién de sentar hechos o afirmar datos objetivos, se dis-
pone de un campo de accién que viene delimitado por la
ausencia de expresiones indudablemente injuriosas y que
resulten innecesarias para la exposicién de las mismas, asf
como de aquellas manifestaciones que contravengan otros
valores constitucionales o derechos fundamentales, como
la igualdad, la dignidad o el derecho a la intimidad. Los
pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor, a dife-
rencia de lo que ocurre con los hechos, no se prestan, por
su naturaleza abstracta, a una demostracién de su exacti-
tud y ello hace que a quien ¢jercita la libertad de expre-
sién no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia
en su averiguacion, y, por tanto, respecto del ejercicio de
la libertad de expresién no opera el limite interno de ve-
racidad”. El mismo Tribunal Constitucional ha dicho res-
pecto a aquella manifestacién, lo siguiente:

“Por lo que se refiere a los limites de la critica, como
manifestacién de la libertad de expresién y opinién, es
doctrina reiterada la de que el ejercicio de la libertad de
expresion <también el derecho a la informacién> no pue-
de justificar sin mds el empleo de expresiones o apelativos
insultantes, injuriosos o vejatorios que exceden del dere-
cho de critica y son claramente atentatorios para la hono-
rabilidad de aquel cuyo comportamiento o manifestacio-

nes se critican, incluso si se trata de persona con relevan-



cia publica, pues la Constitucién no reconoce el derecho
al insulto”.

De acuerdo a lo expuesto, cuando se trata del ejer-
cicio de la mera libertad de expresidn, es decir, la formu-
lacién de ideas y opiniones, por el hecho de que éstas no
estén revestidas de la verdad, y la necesaria comproba-
cién de las opiniones, no se incurre en responsabilidad,
salvo cuando aquellas vayan revestidas de expresiones evi-
dentemente injuriosas.

En lo que se refiere a la otra manifestacidn, es decir,
la libertad de informacién, la doctrina jurisprudencial a
que me refiero exige el requisito de veracidad de la infor-
macién que se transmite al publico. No obstante lo di-
cho, cuando se habla de veracidad, en manera alguna debe
identificarse con una verdad incontrovertible, sino mds
bien como un deber de diligencia del informador. EL
Tribunal Constitucional espafiol, en la importante sen-
tencia citada, inter alia, sostuvo:

“Cuando la Constitucién requiere que la informa-
cién sea veraz, no estd tanto privando de proteccién a las
informaciones que puedan resultar erréneas <o sencilla-
mente no probadas en juicio> cuanto estableciendo un
especifico deber de diligencia sobre el informador, a quien
se le puede y debe exigir que lo que transmita como he-
chos haya sido objeto de previo contraste con datos obje-
tivos, privindose asi, de la garantia constitucional a quien,
defraudando el derecho de todos a la informacién, actie
con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comu-
nicado”. (Sentencia de 26 de febrero de 1996, del Tribu-
nal Constitucional, FJ. 3ro.)

En mi opinidn, si el derecho a la libertad de expre-
sién, en sus dos manifestaciones, tal como lo destaca la
jurisprudencia de la Corte IDH, es una piedra angular
en la existencia de una sociedad democrdtica, y que es
indispensable para la formacién de la opinién publica
libre, el ejercicio de la libertad de informacién requiere
de una cuidadosa comprobacién de veracidad de los he-
chos que se transmitan al puablico, pues no puede garan-
tizarse el simple derecho de trasladar a la ciudadanfa una
informacién que no tenga un minimo de veracidad. De
no ser asi, las informaciones proporcionadas no estarfan

colaborando para la formacién de una opinién publica
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necesaria para el afianzamiento de la democracia. Hay
que admitir que no se trata de que el comunicador social
tenga que transmitir Gnicamente “verdades absolutas e
incontrovertibles”, pues ello serfa reducir el derecho de
informacién a la nada, y la dnica garantfa de la seguridad
juridica serfa el silencio, ya que las afirmaciones erréneas
son inevitables en el ejercicio del debate publico, pero de
lo que se trata en definitiva, es de la exigencia de un de-
ber de diligencia del informador en la comprobacién de
la informacién que se le proporcione.

En mi opinién, una informacién incorrectamente
difundida, en el sentido de ser carente de veracidad, solo
tiene como consecuencia la pérdida de la proteccién que
dispensa la Constitucién de la Republica. Si la informa-
cién difundida no es veraz, en el sentido que se ha ex-
puesto antes, tendrdn primacfa los derechos individuales
de las personas que puedan resultar afectadas por la in-
formacién. Lo anterior tiene que ser asi, pues los dere-
chos consagrados en el ordenamiento juridico no han sido
dados para tutelar la conducta negligente de quien co-
munique como hechos simples rumores, invenciones o
insinuaciones insidiosas y difamatorias. El derecho en
cuestién ha sido consagrado para tutelar las informacio-
nes debidamente obtenidas, contrastadas con datos obje-
tivos, aunque su exactitud pueda ser controvertible.

Conclusién

Es indiscutible que Honduras es un Estado de De-
recho; por ende, se deben respetar los derechos y las li-
bertades publicas de los ciudadanos. Que el derecho a la
libertad de expresion, o de libre emisién del pensamien-
to, goza de la correspondiente proteccidn constitucional,
y de los convenios internacionales de proteccién de los
derechos humanos, pues la misma resulta ser necesaria
para la existencia de una sociedad pluralista y democrdti-
ca. Conforme a la doctrina expuesta, la formacién y exis-
tencia de una opinién publica libre, es una garantia que
reviste una especial trascendencia ya que, al ser una con-
dicién previa y necesaria para el ejercicio de otros dere-
chos inherentes al funcionamiento de un sistema demo-
crdtico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares de una
sociedad libre y democrdtica. Para que el ciudadano pue-
da formar libremente sus opiniones y participar de modo
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responsable en los asuntos publicos, ha de ser también
informado ampliamente de modo que pueda ponderar
opiniones diversas e incluso contrapuestas.

En ese orden de ideas, puedo concluir que la Cons-
titucién de la Republica y los tratados internaciones de
proteccién de los derechos humanos, dispensan a la li-
bertad de expresién y de informacién una posicién prefe-
rencial respecto a otros derechos fundamentales. Por esta
misma razdn, se debe exigir una mayor responsabilidad
moral y juridica en quien realiza la informacién, asi como
una rigurosa ponderacién de cualquier norma o decisién
que coarte su ejercicio. Por esta razén cuando estos dere-
chos entren en conflicto con otros derechos fundamenta-
les 0 con otros intereses por la legislacién penal, las res-
tricciones que puedan derivarse de aquel conflicto deber
ser interpretadas de tal modo que el contenido funda-
mental del derecho en cuestién no resulte desnaturaliza-

do ni incorrectamente relativizado.

A quién corresponde el ejercicio

de la libertad de expresién

Como dije al inicio de este trabajo, en los dltimos
afios se ha discutido si el ejercicio del derecho en cues-
tién se encuentra limitado a aquellos profesionales del
periodismo debidamente colegiados, o pueden ejercerlo
también los no afiliados, e incluso cualquier ciudadano
apto para poder transmitir ideas y opiniones, sin distin-
go de profesion arte u oficio.

En cuanto a esta cuestion se ha desatado una fuerte
tensién entre los profesionales afiliados al Colegio de Pe-
riodistas de Honduras, y los no afiliados, al punto de
haber formulado recientemente, los primeros, sendas de-
nuncias ante érganos estatales de investigacién, por en-
tender que existe, por parte de un grupo de personas, un
ejercicio ilegitimo de este derecho. Consciente de la alta
relevancia de esta cuestién, me veo en la necesidad de
dejar constancia de mis reflexiones al respecto.

La Constitucién de la Republica y la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos proclaman y pro-
tegen el derecho a la libertad de expresién, estableciendo
que debe ser ejercido de manera libre por todos los ciu-
dadanos, es decir, sin previa censura. Como las disposi-

ciones de la Constitucién relativas al derecho a la libre
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emisién del pensamiento, establecen que dicho ejercicio
se regule mediante una ley secundaria, existe en Hondu-
ras, como en muchos paises del mundo, disposiciones
legales relativas a la colegiacién obligatoria de los profe-
sionales del periodismo, asi como una ley orgdnica y un
colegio profesional en el cual se aglutinan aquéllos, para
su debida proteccién. Es evidente pues, que las disposi-
ciones emanadas de este organismo y de su ley, dispon-
gan que solamente los periodistas debidamente colegia-
dos, tienen el derecho de practicar el periodismo.

Conforme a lo anterior, es obligado preguntarse si el
hecho de establecer restricciones a las personas no afiliadas
a un colegio profesional para el ejercicio del periodismo,
dejdndolo en manos de un grupo de profesionales, supone
una violacién a lo dispuesto en la norma constitucional y a
la Convencién Americana de Derechos Humanos. Pues
bien, el asunto ha sido tratado desde hace mds de veinte
afios por los érganos de proteccién de los Derechos Huma-
nos, concretamente por la Corte IDH, que a solicitud del
Gobierno de Costa Rica, emitié la Opinién Consultiva OC-
5/85 de 13 de noviembre de 1985. En esta importante
decisidn, el tribunal interamericano llegé a establecer como
conclusidn,

Que no es compatible con la Convencién una ley de
colegiacion de periodistas que impida el ejercicio del periodis-
mo a quienes no sean miembros del colegio y limite el acceso a
éste a los graduados en una determinada carrera universita-
ria. Una ley semejante contendria restricciones a la libertad
de expresidn no autorizadas por el articulo 13.2 de la Con-
vencidn y seria, en consecuencia, violatoria tanto del derecho
de toda persona a buscar y difundir informaciones e ideas por
cualquier medio de su eleccion, como del derecho de la colec-
tividad en general a recibir informacién sin trabas.

Para llegar a esta importante conclusién, que ha sido
mantenida durante los siguientes afios a partir de la fecha
de su emisidn, y reiterada en varios fallos por la Corte, el
tribunal analizé a profundidad lo dispuesto por el articulo
13 de la Convencién, con los argumentos expuestos por el
Gobierno costarricense, el Colegio de Periodistas de Costa
Rica, y la Federacién Latinoamericana de Periodistas, entre
otros. Uno de los argumentos esgrimidos por los profesio-
nales del periodismo de Costa Rica giraba alrededor de que,



“la sociedad tiene derecho, en aras de la proteccién del bien
comun, de regular el ejercicio profesional del periodismo”s
igualmente argumentd que “el manejo de este pensamiento
ajeno, en su presentacion al publico requiere del trabajo
profesional no solamente capacitado, sino obligado en su
responsabilidad y ética profesionales con la sociedad, lo cual
tutela el Colegio de Periodistas de Costa Rica”. De igual
forma se argumentd que la colegiacién es un medio para
garantizar la independencia de los periodistas frente a sus
empleadores.

La Corte entendié en aquella ocasién que los argu-
mentos expuestos por los periodistas no envolvian directa-
mente la idea de justificar la colegiacién obligatoria como
un medio para garantizar el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demds, o la proteccién de la seguridad
nacional, o la salud o la moral publicas, establecidas en el
articulo 13.2; mds bien entendié que tales argumentos
apuntarfan a justificarla como un medio para asegurar el
orden publico como una justa exigencia del bien comuin
en una sociedad democrdtica. La Corte IDH interpret6 las
exigencias de los profesionales del periodismo dentro del
contexto del bien comun, sosteniendo que, para asegurar-
lo, puede resultar imperativa la organizacién de la vida so-
cial en forma que fortalezca el funcionamiento de las insti-
tuciones democrdticas y se preserve y promueva la plena
realizacién de los derechos de la persona humana.

En conclusién, la Corte observé que la organizacién
de los profesionales en general, en colegios profesionales,
no es per se contraria a la Convencién, sino que constitu-
ye un medio de regulacién y control de la fe publica y de
la ética a través de la actuacién de los colegas. Por ello,
concluyé en que la organizacién del ejercicio de las profe-
siones se encuentra implicita en el orden publico.

Conforme a lo anterior, la Corte también considerd
que el mismo concepto de orden publico, en la forma pon-
derada en la resolucién en cuestién, reclama que dentro de
una sociedad democrdtica se deben garantizar las mayores
posibilidades de circulacién de noticias, ideas y opiniones,
asf como el mds amplio acceso a la informacién por parte de
la sociedad en su conjunto. Dijo que la libertad de expre-
sién se inserta en el orden publico primario y radical de la

democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin
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que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse. Agre-
g6, ademds, que “interesa al orden publico democritico, tal
como estd concebido por la Convencién Americana, que se
respete escrupulosamente el derecho de cada ser humano
de expresarse libremente y el de la sociedad en su conjunto
de recibir informacién”.

Luego de exponer estas ideas fundamentales sobre el
derecho a la colegiacién obligatoria y su fundamento en
una sociedad democrdtica, la Corte analizé el ejercicio de la
profesion del periodismo, haciendo una distincién funda-
mental con el ejercicio de otras profesiones y oficios. Para el
alto tribunal, el periodismo como tal no puede concebirse
como la prestacién de un servicio al publico aplicando unos
conocimientos o la capacitacién adquirida en una universi-
dad, o por quienes estén inscritos en un colegio profesional.
El periodismo estd claramente vinculado con la libertad de
expresién que es inherente a todo ser humano. Segin la
Corte, como la Convencién Americana protege la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, la profesion del periodista, es decir, lo que hacen los
periodistas, implica precisamente el buscar, recibir y difun-
dir informacién. Para la Corte, el ¢jercicio del periodismo
requiere que una persona se involucre en actividades que
estdn definidas o encerradas en la libertad de expresion ga-
rantizada por la Convencién Americana. Lo anterior no ocu-
rre con otras profesiones como la Medicina y la Abogacia,
que no estdn protegidas por el convenio.

CONCLUSION

De lo expuesto, concluyo que el ejercicio de la li-
bertad de expresién y de informacién en Honduras, pro-
tegido por la Constitucién de la Republica y los tratados
internaciones de proteccién de los derechos humanos, y
por qué no decirlo, el ejercicio del periodismo, no puede
ser exclusivo de un grupo de profesionales, ni mucho menos
de un colectivo organizado. Si ya la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sostuvo como contraria a la Con-
vencién las exigencias de una colegiacién obligatoria para
ejercer tal derecho en Costa Rica, esta jurisprudencia es
vinculante para Honduras, pues Honduras es parte de la
Convencién Americana, y acept$ la competencia conten-

ciosa de la Corte.
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Contribucién a la critica de la funcién jurisdiccional

en el Estado moderno democrdtico desde el punto

de vista de la teoria normativa de Hans Kelsen

Parte |

CHRISTIAN ALFARO MUIRHEAD'

INTRODUCCION

A. Consideraciones de alcance epistemolégico’:
Nada cae de la nada. Querdmoslo o no, somos herederos,
tipos cognoscentes terminales, de una cultura que nos
envuelve y perfila hasta en los mds complicados y sutiles
repliegues de nuestra conciencia. Sea que dicho fenéme-
no ocurra en el espiritu de nuestra propia subjetividad,
sea, en fin, que se manifieste en el llamado espiritu de la
época o en el espiritu objetivo segtin lo expresara Hegel.
Lo importante es, después de todo, tener desde la partida
un control relativo de nuestras reflexiones. A nadie esca-
pa, en consecuencia, asi se encuentre uno apenas familia-
rizado con los grandes temas de la historia de la filosofia
del derecho, la fécil tendencia al empantanamiento juri-
dico de naturaleza tautoldgica, esto es, nuestro inadverti-
do encuentro con las llamadas aporfas de los filésofos. Lo
anterior, para no reconocer una pequefia siesta tedrica, de
claro tinte digestivo, en un dia que, ya podria decirse,
dura mds de lo recomendable en el reino de este mundo.

A nuestros propdsitos, el derecho romano es al de-
recho de la Ilustracién francesa postrevolucionaria lo que
la teorfa pura de Kelsen es al tema de la critica de la fun-
cién jurisdiccional en el moderno Estado democrdtico.
Ello, entre otras, por una razén bastante simple, debida a
la temprana familiarizacién que contrajimos con la teorfa
normativa del derecho, cuando, al par de su moderni-

dad, nos entusiasmd, en grado sumo, en nuestros tiem-
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pos de estudiantes de primer afio, en la época de la refor-
ma de los estudios de derecho, su coherencia interna y su
formidable apertura a una serie importante de temas
conexos sin perder, en sus momentos mds significativos,
su solidez explicativa, su fundamento racional®.

La critica de la concepcién kelseniana del Derecho
y del Estado, a nuestro juicio, no ha sido capaz de extraer
las mejores consecuencias ni précticas, desde la éptica de
una praxis consciente, ni filoséficas y menos cientificas,
que de su sistema se derivan. A lo sumo, se la ha plegado
como una justificacién de orden ideoldgico juridico a una
rutinaria técnica interpretativa en el dmbito exclusivo y
profesionalizante de la dogmdtica juridica. Tal ha ocurri-
do desde el ejercicio del poder. Sus oponentes de la cdte-
dra universitaria, de inevitable impronta jusnaturalista,
en vez de extraer la riqueza metodoldgica que vertebra

una interesante y novedosa teorfa racional del mundo del

Juez del crimen.

1 Jorge Millas, “Los determinantes epistemoldgicos de la teorfa
pura del Derecho”, pp. 31y 63 de Apreciacién Critica de la Teoria de
Kelsen; Edeval, 1982; J. Millas, Curso de Filosofia del Derecho, Ed.
Universitaria, 1961.

2 Alfredo Nazar Riquelme, 7eoria General del Ordenamiento Juridi-

co; mimeo., Fac. de Derecho de la U. de Chile, 1966 y 1967; La

Teorfa Pura del Diritto come teorfa generale della scienza giuridica;

Tesi di diploma, Scuola de perfezionamento in filosofia del diritto,

Instituto Degli Estudi, Universitd di Roma, 1963.



derecho, tras el enorme desprestigio en que la han sumi-
do los primeros, optan por ignorarla, cuando no le repro-
chan un exagerado formalismo sino una ausencia de mo-
ralidad manifiesta’.

En nuestro medio, por una parte, no son pocos quie-
nes se nutren de un modo mds o menos sistemdtico en la
vertiente del normativismo juridico, sobre todo debido,
quizds, al relativo desarrollo de tipo formal o de cardcter
orgdnico de nuestro ordenamiento juridico nacional, y al
franco grado de hermeticidad interpretativa que ha al-
canzado el derecho chileno, incluidas, por cierto, las cri-
sis profundas y recurrentes* que aquél ha experimentado
en el correr de la presente centuria. Por otro lado, a dicha
tendencia, que pudiéramos calificar de minoritaria o par-
cialmente circunscrita a algunos importantes departamen-
tos de investigacién universitaria, no le es ajena tanto la
rafz romanistica y francesa de nuestro derecho como el
cardcter de su formalizacién escrita que consecuencial-

mente reviste’ .

3 Véase de Francisco Cumplido, ;Estado de Derecho en Chile?, Insti-
tuto de Estudios Humanisticos, 1983, o cualquiera de las edicio-
nes del Curso de Introduccién al Derecho, de Jorge 1. Hubner.
Ed. Juridica de Chile.

4 Rubén Galecio G., El Juez en la crisis, T. XIII Revista de Derecho
y Jurisprudencia, julio 1966; Oscar Santelices Smith, ;Crisis del
sistema judicial chileno?, Mensaje N° 174, noviembre de 1968;
Eduardo Novoa Monreal, ;Justicia de clase?, Mensaje N° 187,
marzo-abril 1970; Derecho y Sociedad, Corporacién de Promo-
cién Universitaria, CPU, bajo la direccién de Gonzalo Figueroa,
varios autores y trabajos de diversas épocas, junio de 1978; Revista
de Derecho y Jurisprudencia, T. LXX relativa al cambio de régimen
y gobierno en Chile, septiembre-octubre 1973; Jorge Correa Su-
til, Criticas a la labor judicial, Mensaje N° 362, septiembre de
1987. Este autor pareciera fundar sus criticas desde el punto de
vista de la teorfa de Kelsen, fundamentalmente, pues cita la ulti-
ma versién de su obra cumbre, traducida parala UNAM, México,
1983, como tnica fuente bibliogrdfica.

5 Derecho, desobediencia y justicia, de A. Squella. Edeval, 1977, cons-
tituye una excelente exposicién de la teorfa juridica esencial de
Kelsen, incluida su tesis de la sentencia judicial como acto de

ST
creacion ]urldlca.
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Con todo, permitasenos sefialar que echamos de
menos una insercidn real de la teorfa normativista del
Derecho alli donde, precisamente, estd ella convocada a
producir sus mds ricas y dilatadas consecuencias, esto es,
en la prdctica misma del ejercicio de la funcién jurisdic-
cional del Estado. Al placer estético que nos depara la
contemplacién de una sélida construccién tedrica debe,
necesariamente, seguirle un espiritu prdctico, un verda-
dero afédn, cientificamente fundado, por plasmar en la
propia facticidad del derecho el servicio que aquella teo-
ria puede prestar en funcién de la realidad para la cual
fue, sin lugar a dudas, concebida.

Ahora bien, séanos también permitido sefalar que
cuando nos ocupamos de problemas tales como el Dere-
cho Moderno, la Funcién Actual del Poder Jurisdiccional
del Estado o del Régimen de Garantias Fundamentales
del Hombre y del Ciudadano Modernos, nos estamos
situando, por la fuerza misma de las cosas, dentro de una
perspectiva de naturaleza macrosocial, inclusiva de una
variedad y riqueza considerable de categorfas de orden
histérico y cultural, en una acepcién amplia de estos tér-
minos. Es por ello que, al momento de tener que articu-
lar nuestros temas centrales de indagacién tedrica, den-
tro de una 6rbita de problemas que les son afines cuando
no operan con el cardcter de significativas condicionantes
de los mismos, se nos plantea con verdadero dramatismo
el problema del método juridico de la investigacién, cues-
tién en la que la teorfa normativa del Derecho de Hans
Kelsen estd llamada a proporcionarnos las mejores coor-
denadas 16gico formales de su desarrollo cientifico.

Hoy en dia no es posible, pues, la reflexién tedrica
sobre determinadas cuestiones de indole juridica sin que,
al propio tiempo de ir desbrozando sus explicaciones y
temdticas, no nos hagamos cargo, de un modo explicito,
de la legalidad interna que posibilita y controla cualquier
discurso indagatorio. El derecho y las instituciones que
lo componen, o lo que es lo mismo, la nomoestética o
nomodindmica kelsenianas, se encuentran, en el mundo
actual de las relaciones sociales requeridos con inquie-
tante ferocidad, por concepciones totales del mundo y
de la vida que se disputan, ajenas a todo control interna-

cional que no sea el de naturaleza estrictamente bélica, el
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ser y el destino del hombre contemporineo, cualquiera
que sea su ubicacién geogrifica, politica o social®.

En suma, insistiendo sobre conceptos ya expuestos
mds arriba, nos adherimos a la perspectiva metodoldgica
que proporciona la teorfa normativista de Kelsen, expre-
sada en su obra fundamental La teoria pura del Derecho’”
en razén de su apertura tanto juridica como valdrica, sin
por ello menoscabar su coherencia sistemdtica y su clara
preferencia por el orden democrdtico, permitiéndonos,
por dicho modo, abocarnos, libremente, al tratamiento
doctrinario del problema de la Funcién Jurisdiccional en
el Estado Moderno Contempordneo, sobre la base del
ejercicio de la soberanfa popular, con todo lo que ello
implica en la situacién actual de la sociedad y el hombre
concretos, histéricamente determinados.

B. El hegemonismo juridico en el 4mbito general
de las relaciones sociales: Importa sefialar, a los efectos de
circunscribir la temdtica en una perspectiva mds especifi-
ca, el cardcter que invisten las normas juridicas, cualquie-
ra que sea su rango, dentro del conjunto de aquellas a que
hace referencia el llamado fenémeno normativo®.

Creemos, pues, que no resulta ocioso recordar la
especificidad propia de las normas juridicas en conexién
con el conjunto de relaciones sociales sobre y dentro de
las cuales se entretejen las acciones de las sociedades, ya
sea intra o interestatalmente consideradas, sobre todo a
la luz del problema de la interpretacién juridica ejercida
como funcién del Estado.

Lo anterior, por cuanto al interpretar las normas de
Derecho, la autoridad, al tiempo que resuelve un conflic-

to entre partes en el campo civil, o dispone una sancién

6 Al efecto, Iéase el prologo de Kelsen a la edicién alemana de 1934,
fechada en Ginebra, de su obra La teoria pura del Derecho. Trad.
francesa de 1953, en espaiiol por Eudeba, 1960.

7 Christian Alfaro Muirhead, Lineamientos generales para un Cur-
so de Introduccién al Derecho sobre la base de la Teorfa Pura de
Hans Kelsen, Revista Frontera de la Universidad local, pp. 131-
142, Temuco, 1982.

8 H.L.A. Hart, Derecho y moral, contribuciones a su andlisis, Ed.

Depalma, Buenos Aires, 1962.
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en el orden penal, cualesquiera sean sus magnitudes, pos-
tula y ordena, con cardcter objetivo, un plan de conduc-
tas determinado, un deber ser especifico, con prescin-
dencia de la naturaleza normativa de orden extrajuridico
que las disposiciones aquellas comprenden o a que se re-
fieren. El orden juridico, como producto cultural dima-
na, en su génesis misma, de un orden social en perma-
nente desarrollo, en un proceso constante de diversifica-
cién hacia gradas normativas de mayor complejidad. Ade-
mds, si bien es cierto que la préctica interpretativa del
aparato judicial estd llamada a reconocer aquellas normas
que en exclusiva se tienen como integrantes del orden
juridico, no lo es menos el hecho que dicha actividad se
encuentra referida, necesariamente, tanto al ser como al
deber ser de las conductas y normas metajuridicas de aque-
llos sobre quienes impera, con prescindencia formal, in-
cluso, y esto es lo mds importante o significativo desde el
punto de vista de la libertad de las personas, de sus parti-
culares estimativas de orden moral, religioso, politico o
cultural’. El orden juridico democritico se caracteriza,
fundamentalmente, por la resolucién mds adecuada que
ofrece a este problema.

Como quiera que el Derecho ostenta como una pro-
piedad tnica o especifica suya, dentro del género de las
normas sociales consideradas globalmente, la coercibilidad
que garantiza su acatamiento, esto es, que su eficacia se
encuentra reforzada por el ejercicio del monopolio de la
fuerza que detenta el Estado, su configuracién como or-
denamiento general de la sociedad, de tipo objetivo, plan-
tea como un problema principal, y por modo inesquivable,
la indole de la solucién social a que arribe respecto de las
cuestiones antes indicadas.

La realidad de los hechos permite sostener que hoy
como quizds nunca habia acontecido en la historia de las
sociedades, el Derecho ha acentuado su naturaleza de
constituir un rasero normativo igual para situaciones des-

iguales. Es aqui, en ésta, su otra y actual propiedad, don-

9 Al efecto, véase la cita de Grispigni en la p. 183 del trabajo de M.
de Rivacova “Proyecciones de la teorfa pura del derecho en el

pensamiento penal” en, Apreciacidn critica de la teoria de Kelsen,

Edeval, 1982.



de la funcién interpretativa del Poder Judicial del Estado
estd convocada, con toda la fuerza de la facultad a él con-
ferida por una sociedad basada en principios democrdti-
cos, consagrados constitucionalmente, a implementar,
para los casos particulares de que conozca, la regulaciéon
que mediante su actividad creadora de derecho estd lla-
mado a ejercer en el ordenamiento juridico del que forma
parte'®.

Como dejamos dicho, el tipo especial de
coercibilidad y objetividad de las normas de derecho co-
bran una méxima actualizacién estrictamente positiva,
desde el punto de vista de los demds regimenes normati-
vos a cuyo través se organiza una sociedad comprendido,
por cierto, el mismisimo orden juridico'', al momento
de ser interpretadas, recreadas y aplicadas por la judica-
tura del Estado. Esta inflexién normativa y especifica, del
conjunto de las normas sociales se realiza en el Estado, no
obstante que la prdctica de las sociedades juridicamente
organizadas suele ocultarla sin mayor advertencia, privi-
legiando el instante, en la sicologia de sus destinatarios,
de la legitimacion del ejercicio de la fuerza para un caso
particular, casos que, sumados unos con otros ad
infinitum, velan de un modo empobrecedor, la real mag-
nitud de esa actualizacién normativa, la que debiera apre-
ciarse como solidaria, segtin podrfamos reconocer, de toda
una familia de reglas sociales de conducta, de una enri-
quecedora continuidad normativa cuyo centro
gravitacional, segin se destaca mucho mds nitidamente
en los sistemas del common law, se encuentra radicado en
esa norma juridica nueva de creacién eminente de los

tribunales de justicia'?.

10 Al efecto, véase de A. Squella, “Tres alcances sobre la creacién
judicial”, pp. 139-167, Revista de Ciencias Juridicas N° 3, Valparaiso,
Dic. 1972, U. de Ch. Ed. Juridica.

11 AIf Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, Eudeba, 1963.

12 “La concepcidén de Montesquieu —aquella que le asigna a la
funcién judicial una funcién meramente declarativa de derechos
establecidos en la ley—, era una concepcidn politicamente nece-
saria para las ideas juridicas del siglo XVIII, porque suponia una
reaccién contra ciertas ideas anteriores; pero la concepcién pro-

cesal del derecho y el endiosamiento del juez como instrumento
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I.  ELEJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL
DEL ESTADO EN LA TEORIA TRADICIONAL
DEL DERECHO, SU RAIZ EPISTEMOLOGICA

Como quiera que se destaque la existencia y rele-
vancia del momento de creacién de Derecho que reviste
propiamente la funcién interpretativa del Estado'?, se-
gtin Kelsen, pues, importa sobremanera, definir con la
mayor exactitud esa funcién creadora de derecho, distin-
guiéndola de la mera funcién simplemente aplicadora del
mismo. Alli, segiin creemos, es donde cobra una nitidez
especial la voluntad politica de orden general, con todas
sus implicancias y matices, que anima a este poder del
Estado en la realizacién de su cometido, instante en que
se vincula una actividad profesional de tipo corporativo,
con una actividad de naturaleza politica que significa,
inevitablemente, el ¢jercicio de un poder de la magnitud
social a que alcanza el judicial.

Ahora bien, es comun apreciar que en la judicatura
nacional opera casi como un prejuicio bastante extendi-
do, incluso en el 4mbito de los mejores especialistas que
en su seno ella comprende, la identificacién de derecho
con derecho privado. En consecuencia, es asi como el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional se la reduce notable-
mente a la composicién de los conflictos de indole civil,
empobreciendo la funcién de hombres de Estado que los

miembros de la judicatura estdn llamados a ejercer en lo

necesario para la experiencia juridica, representa el exceso de una
concepcidn estatista, autoritaria de la vida, que no coincide con
los datos de la experiencia juridica’. Couture, p. 72. Véase, ade-
mds, p. 71 y la nota de la p. 68. Couture, Introduccién al proceso
civil, Ed. Depalma, reimpresién de 1978 de la primera edicién de
1949.

13 Couture, en la obra ya citada, p. 56, sefialé: “No se me oculta que
para la doctrina francesa, habituada tradicionalmente a una con-
cepcién simplemente declarativa del proceso, la idea de que éste
constituye un instrumento de produccién juridica, esto es, crea-
dor de nuevas formas de derecho no existentes antes de la senten-
cia, es una proposicién revolucionaria’. En la p. 48, ya habia
criticado la “idea rigurosamente romana” que Pothier desarrollara

“en su primoroso” Traité de la procédure.
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penal, laboral, politico constitucional, o, en fin, en lo
econémico.

Los efectos generales que para la sociedad se derivan
de dicha actitud de nuestros jueces son que la vida, la
libertad y la seguridad de los ciudadanos del Estado, no
resultan debidamente garantizados con la misma eficacia
—que un ordenamiento juridico de tipo democrdtico
posibilitarfa realmente— con que aparece salvaguardada,
en la facticidad de nuestro mundo del Derecho, la admi-
nistracion de los derechos de propiedad de dichos indivi-
duos. Tan cierto es lo antes expresado que, en estos dfas'*,
un brillante juez de nuestros tribunales superiores, ha
crefdo necesario sefialar, con ocasién de constituirse como
subrogante en una causa criminal de gran notoriedad en
nuestro medio, que empleard todos los esmeros a su al-
cance para restablecer “los derechos de los deudos y de la
sociedad” en la debelacién de un homicidio, de un posi-
ble asesinato, y de otro cortejo de delitos conexos a di-
chas acciones.

Ahora bien, la gran satisfaccién intelectual que pu-
diera deparar el ejercicio y desenvolvimiento concreto y
particular de las instituciones cldsicas del derecho civil
chileno, no lo conocemos aplicado a los casos en que se
reclama una verdadera creacién jurisdiccional relativa a
los mundos del derecho penal, constitucional, econémi-
co, politico o social, perdiendo asf nuestro ordenamiento
juridico una auténtica posibilidad de ver plasmados en el
conjunto normativo que éste constituye, la aplicacién y
creacién juridica sobre la base de sus dltimos principios
ordenadores que, indudablemente, lo configuran como
un Estado moderno, caracterizado por una gran comple-
jidad y riqueza de significaciones estrictamente juridicas.

Por otra parte, y siempre dentro de una perspectiva
normativa, es un hecho que los ordenamientos juridicos,
se dan como tales en los Estados modernos, toda vez que
no es posible sino identificar, cada vez con mayor fuerza,

las nociones de Derecho, Estado y Sociedad, asi se trate

14 Nos referimos a la actuacion que, en los meses de junio y julio de 1987,
le cupo al Ministro Carlos Cerda Ferndndez, miembro titular de la IL.

Corte de Apelaciones de Santiago de Chile.
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de las propias imbricaciones tedrico-pricticas que estos
conceptos traen reciprocamente implicados entre si. En
suma, cuanto hemos dicho viene a parar en que lo que se
echa de menos, respecto del Derecho u ordenamiento
juridico, es su creacién social consciente, diaria, perma-
nente y constante, en la vida de un Estado.

Buscando, pues, los antecedentes que explicarfan aque-
lla falta asi descrita, ésta la atribuimos, sin pecar por ello de
unilaterales o desquiciadores del Derecho, a la ausencia de
una clara nocién de la riqueza que lleva aparejada la fun-
cién interpretativa del orden juridico por la autoridad ju-
risdiccional de un Estado, actividad que se la lleva a cabo
anclada por las nociones restrictivas de su alcance como
funcién social en un Estado moderno, radicdndola con toda
la fuerza de su autoridad tan sélo en uno de sus dmbitos
jurisdiccionales, esto es, en las relaciones reguladas por los
principios bdsicos del derecho civil, dejando a otras fuerzas
o poderes, sociales o culturales, carentes de todo
engarzamiento juridico real y necesario, la configuracién o
determinacién de las restantes relaciones normativas, pro-
duciendo con ello los inevitables desequilibrios sociales y
espirituales recurrentes a dicho orden de cosas, caracteriza-
do, en definitiva, por la falta de una efectiva seguridad ju-
ridica que deba realizarse como valor de una situacién so-
cial e histérica que pudiera definirse como propia de un
Estado verdaderamente democrdtico y representativo. Se-
fialamos, entonces, que contrariamente a lo que describen
como el cardcter fundamental de su praxis juridica’®, nues-
tros tribunales superiores de justicia han carecido de una
voluntad politica necesaria e inherente al ejercicio y des-
empefio de uno de los principales poderes del Estado. Ello
es asi por cuanto tienden a identificar, como dejamos di-
cho, la nocién de Derecho o la de principios fundamenta-
les de éste con las normas y principios configurativos de
tan s6lo una de sus ramas o ciencias juridicas particulares,
esto es, con el derecho civil, tanto en lo que respecta a su
construccién positiva como en lo que guarda relacién con

su formulacién doctrinaria.

15 Extracto del discurso que pronunciara en Talca el St. Ministro de
la C. Suprema, Enrique Correa Labra, E/ Mercurio 7 de Sept. de
1988.



Por otra parte, como quiera que esa voluntad politica
que echamos de menos en el ¢jercicio de la funcién inter-
pretativa del Derecho por nuestra autoridad judicial no
puede, es cierto, sino hacérsela descansar en una teorfa ge-
neral del Derecho y del Estado, ésta, de otro lado, existe de
hecho y resulta aplicada de manera constante y reiterada en
los muiltiples actos objetivos de creacién juridica. Ahora
bien, esa teorfa general, asf se trate de una verdadera ideolo-
gfa juridica, sin que se la formule de una manera explicita,
se confunde estrechamente con las instituciones y princi-
pios bésicos del derecho civil francés, derecho que a su tur-
no no hizo sino desarrollar para las necesidades propias del
eurocentrista siglo XIX, las instituciones cldsicas del dere-
cho civil romano anterior al medioevo.

Decimos, entonces, que la teorfa general del Dere-
cho que aplican nuestros tribunales superiores en la ra-
cionalizacién de la praxis juridica total del sistema es de-
bida, fundamentalmente, al desbrozamiento actualizado
de las instituciones bdsicas romanas'®.

Aqui radica, a nuestro juicio, la causa gnoseolégica
principal de la empobrecida voluntad politica que se le atri-
buye, no sin razén, al ¢jercicio profesional de la judicatura
en nuestro medio, con todas las deformaciones y
distanciamientos que ello implica respecto de la realizacién
completa y arménica de un Estado moderno democrdtico
representativo. Como puede apreciarse, la raiz de lo que

16 Sobre dichos respectos es ttil recordar la diferencia que una mis-
ma base jurfdica romana traducen los sistemas del common-law,
mucho mds dindmico en su capacidad de crear normas juridicas
nuevas de la misma manera a como lo hacfan los pretores en su
tiempo, y el sistema juridico del periodo postrevolucionario fran-
cés que, por razones politicas e histdricas, paralizé gravemente la
productividad normativa de las cldsicas instituciones juridicas que
recogiera en su seno, llevando a no pocos regimenes juridicos, que
en él se basardn, a un verdadero escolasticismo de ideas juridicas
liberales con aquellas mds propias de la cristiandad del medioevo.
Véase Revista de Derecho, N° 102, octubre-diciembre de 1957,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, pp. 710 a 745, trabajo
de Germdn Martinez Bustos: Algunos aspectos notables del
“Common Law” o ideas para una comparacién con el derecho

latinoamericano, Universidad de Concepcidn.
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pudiéramos llamar la abdicacién de una verdadera y actua-
lizada vocacién politica que debiera implicar el ejercicio de
uno de los poderes del Estado moderno es, en un primer
momento de reflexién de indole tedrica y, mds precisamen-
te, concerniente al dmbito particular de una gnoseologia
juridica mejor enriquecida por las mds recientes reflexiones
filoséficas del Derecho y de las Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin temor a errar, podremos siempre claramente
identificar las grandes transformaciones y desarrollo que
han experimentado las sociedades y sus respectivos esta-
dos de Derecho. Tal no ha ocurrido, ni siquiera modesta-
mente, con nuestras instituciones jurisdiccionales. Como
decfa en su tiempo el mensaje con el que se acompaié
para su aprobacién legislativa nuestro actual cddigo civil
de la Reptblica, la judicatura ha ido agregando por ma-
nera inconexa, como simples afadidos, debido al trans-
curso inevitable de los tiempos, ramas completas del
Derecho, preteriendo un anilisis indispensable de sus
respectivas dindmicas internas, de los reales conflictos
juridicos a que su armonizacién con el sistema total del
derecho aquellas reclamaban'”.

Aquella funcién armonizadora que por la via de la
interpretacién deberfan realizar nuestros tribunales no se
piense, consiguiendo con ello tan solo aumentar el expe-
diente justificatorio de una omisién, que sea de naturale-
za exclusivamente pedagégico-juridica, o que guarde re-
lacién con una mera aplicacién del derecho formalmente
existente. Dicha funcién ha requerido, en sus momentos,
de inflexién mds significativa para la vida y la praxis de
un poder del Estado, de una verdadera voluntad politica
orientada a la solucién real de los problemas que se han
originado en nuestras actuales sociedades juridicamente
organizadas. Concretamente, el Supremo Tribunal de la
Republica, esto es, la expresién més elevada de la funcién
interpretativa y de integracién del orden juridico total
que se realiza a través del ejercicio de las facultades que le
brinda su constitucién como tribunal de casacién reviste,
sin mds, los caracteres propios de una voluntad y accién

eminentemente politicos, deprimida en su ejercicio por

17 Véase de Eduardo Novoa Monreal, E/ derecho como obsticulo al
cambio social, Siglo XXI editores, 82 Ed. 1986. (contrario: Stiika)
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lo que pudiéramos llamar la existencia de una voluntad
politica de signo opuesto, refractaria a la consideracion
del derecho, en su relacién con la sociedad a la que regu-
la, desde una perspectiva diferente de la tradicional, o lo
que viene a significar lo mismo, se la reconoce como una
actividad politica s6lo que hipostasiada.

Por otra parte, los ordenamientos juridicos en un Es-
tado moderno revisten por si mismos, por su sola existencia
o validez, consecuencias politicas inmanentes bastante es-
pecificas'®. Pues, de un modo u otro, se trasuntan a su
través 6rdenes politicos determinados, esto es, una clara
opcién de cardcter ideoldgico de tipo general que hace una
sociedad respecto a cuestiones vitales de organizacién social
de sus ciudadanos. Asimismo, podemos constatar que los
Estados modernos se caracterizan, contra toda apariencia
fictica de naturaleza meramente episddica o circunstancial,
por su inclinacién preferente hacia el orden democritico
como organizacién del poder politico de las sociedades. En
suma, podrfamos asumir, sin mayores contratiempos, la
hipétesis de que la mayorfa de los Estados actuales postu-
lan como un orden juridico normal aquel que se inscribe en
el ideal democrdtico de convivencia ciudadana.

Ahora bien, dichos érdenes democriticos difieren en
grados mds o menos apreciables, desde el punto de vista de
su ordenacién juridica, en los reconocimientos que hacen
en su interior respecto a las formas que asume la distribu-
cién del poder politico, en los grados de mayor o menor
representatividad de las fuerzas sociales efectivas en sus ins-
tituciones juridicas y sociales y, en fin, a los modos como
institucionalizan el acceso al ejercicio del poder politico de
las mds variadas organizaciones, clases e intereses sociales,
siendo, a la vez, una caracteristica propia de dichos regime-

nes la configuracién normativa a que tienden, en los proce-

18  Agustin Squella: “Neutralidad valorativa e idea de la democracia
en Kelsen”, en Apreciacidn Critica, ya citada, p. 1. “El postulado de
la neutralidad valorativa del conocimiento juridico, tampoco sig-
nifica desconocer que todo derecho positivo alberga o cristaliza
determinados valores o valoraciones que se sustentan, de modo
objetivo, en las mismas normas de todo ordenamiento”. Kelsen,

What is the pure theory of law, citado por Squella.
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sos de reconocimiento institucional, de los distintos actores
sociales en las diversas gradas del orden estatal®.

Por dltimo, cdbenos también destacar la filiacién
cultural que la nocién misma de Estado moderno demo-
crdtico representativo tiene en el marco de lo que ha veni-
do a conformar nuestro mundo occidental, cimentado
sobre bases histérico-culturales muy precisas, configura-
tivas de un tipo definido de civilizacién en la que se cen-
tra el valor esencial, irreductible e inasimilable de la per-
sona, su libertad y su desarrollo material y espiritual, como
el valor supremo de su realizacion.

El Derecho, a su turno, como técnica social especi-
fica, ha venido a materializar en los tiempos actuales una
suerte de identificacién de las nociones de Estado y orde-
namiento juridico. Incluso, es mds, dentro de la teoria
normativa del Derecho de Kelsen ya no es posible distin-
guir, en ultimo término, las nociones de Estado, Dere-
cho y Sociedad como categorias fdcticas distintas; apenas,
sefala aquel autor, y con razén segiin estimamos noso-
tros, se sostienen desde un punto de vista cientifico que
las construye, como un principio de conocimiento, tni-
camente. Si para los efectos del andlisis de las ciencias
generales y particulares son separables las categorias de
derecho, estado y sociedad, como formas de conocimien-
to de una determinada realidad social, desde el punto de
vista del objeto total ello no es asi, pues dichas realidades
tedricas conforman una sola unidad real en el mundo so-
cial a que aquéllas se refieren.

A la luz del conjunto total de la teoria kelseniana,
pareciera que el cardcter democrdtico de un derecho, de
un Estado y de una sociedad, pudiera constituir un valor
inclusivo en dichas categorias, como resultado final de la
aplicaciéon de una teorfa general a una realidad dada que
fuera posible configurar por dicho modo. Es aqui donde,
seglin creemos, se producirl’a una relacién enormemente
significativa entre norma y conducta, entre el ser y el de-

ber ser’, entre dos principios opuestos de conocimien-

19 Agustin Squella, “Neutralidad valorativa e idea de la democracia
en Kelsen”, Apreciacion critica antes citada, pp. 105 y ss.

20  William Ebenstein: “La teorfa pura del Derecho”, p. 20. Bases
filosdficas de la teoria, FCE, México, ed. en espafiol de 1947 de la
inglesa de la U. de Wisconsin de 1945.



to, el de imputacién y causalidad, o lo que es lo mismo, y
siempre dentro de los marcos totales de la concepcién de
Kelsen, entre la ética y la ciencia del mundo modernos.
Lo anterior vale, sobre todo, si se tiene en vista una racio-
nalizacién relativamente adecuada a lo que pudiéramos
describir como la prictica real del ejercicio de la funcién
jurisdiccional en un Estado moderno democrdtico. No
debe olvidarse, a estos respectos, que una praxis jurisdic-
cional envuelve, siempre, una aptitud propia al conoci-
miento tedrico y el despliegue fictico, juridicamente fun-
dado, de una voluntad socialmente determinada.

Hans Kelsen, en cuanto jurista, en la continuidad

total de su conciencia, en el marco de una realidad espa-

21 Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, con un brillante
epilogo de Peter Romer, “La teorfa pura del Derecho de H. Kel-
sen, como ideologia y como critica de la ideologia” en homenaje al
90 cumpleafios de su autor, 1971. Ediciones Guadarrama, Punto
Omega, Madrid, 1977. Véase, asimismo, la obra de Kelsen, Socia-
lismo y Estado, una investigacién sobre la teoria politica del marxismo,
trad. en espaiiol Siglo XXI Editores, 1982, de la 22 ed. alemana de
1923.
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cio-temporal dada, logra identificar su obra con el mun-
do moderno y sus tendencias a través de la mediacién de
lo que él ha descrito como la esencia y valor de la demo-
cracia®' .

Mirado dicho fenédmeno, desde el punto de vista
alegérico de la pintura, parafraseando la obra de Rem-
brandt en la que aparece un AristSteles renacentista con-
templando el busto de Homero, vestido, ademds, a la
usanza de un holandés de su tiempo, podemos decir que
hemos visto a un Kelsen veintiunocentista, con los rictus
y esperanzas propias de un hombre del siglo veinte, con-
templando el busto de Aristételes junto al tomo de la

fenomenologfa del espiritu de Hegel*.

22 Véanse, al efecto, las bellas expresiones de Couture desarrolladas
en el pdrrafo referido a la estructura del proceso, pp. 53 y 54, de
su obra ya citada, en las que rinde un cumplido tributo al maestro

de Jena.
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Apuntes de Derecho comparado:

El principio de discrecionalidad del ejercicio
de la accién penal publica en el sistema de justicia

de los Estados Unidos de América’

ANTONIO PACHECO VALLE™

| principio de oportunidad o discrecionalidad

tiene sus propias modalidades y peculiarida-

des en las diferentes legislaciones procesales;
cada ordenamiento procesal regula de manera diferente el
criterio de oportunidad en cuanto a su procedencia y
aplicabilidad guardando, eso si, la semejanza en el sentido
que el mismo, como criterio discrecional y excepcional del
ejercicio de la accién penal publica, siempre le competerd
ejercitarlo al Ministerio Publico.

Es interesante, para el caso, cémo funciona este cri-
terio de discrecionalidad del ejercicio de la accién penal
en el sistema de justicia de los Estados Unidos de Améri-
ca, donde impera el sistema de justicia penal angloameri-
cano. Este representa el paradigma del proceso de partes
(adversary system), tomado de la época germdnica'. En

este modelo, la Fiscalfa por un lado y, por el otro, el acu-

Extracto del libro Los medios de prueba y su valoracion en el proceso
penal hondureiio, de Antonio Pacheco Valle.

*x Hondureno, Magistrado de Corte de Apelaciones.

1 El proceso germdnico era de tipo acusatorio privado, caracteriza-
do porque solo se iniciaba en virtud de acusacién. En €], las partes
tenfan el dominio de las actuaciones reduciendo a estrechos limi-
tes la intervencién del tribunal; ademds, el juicio podria ser susti-
tuido por la composicién concertada entre las partes. Como dice
Vélez Mariconde, Alfredo, en Derecho Procesal Penal, Buenos Ai-
res, 1978, Tomo I, pp. 78, “Es un proceso de partes porque ellas
tienen el poder sobre el contenido sustancial del proceso, es decir,

de disposicién sobre la pretension represiva’.
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sado y su defensor, son duefios del procedimiento con
iguales derechos; mientras, el tribunal participa como
espectador de la discusién procesal y, finalmente decide,
absolviendo o condenando, sobre la imputacién de cul-
pabilidad. La estructura de un proceso de partes, advier-
te Schiinemann?, permite que el acusado pueda prescin-
dir completamente de la audiencia sobre la cuestién de la
culpabilidad y, con ello, también de la prueba, si desde
el principio se declara culpable. Su guilty plea (confesion
de culpabilidad) sustituye entonces la determinacién de
su culpabilidad judicial y resulta inmediatamente el fun-

2 Schiinemann, Bernd, ;Crisis del procedimiento penal? (;Marcha
triunfal del procedimiento penal Americano en el mundo?), po-
nencia defendida en las Jornadas sobre la reforma del Derecho
Penal en Alemania y publicada en la revista Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial, N° 8, pp. 49 y ss; reflexiona negativa-
mente sobre la importacién del modelo norteamericano al conti-
nente europeo: “La marcha triunfal del proceso penal norteame-
ricano, considerada unilateralmente, serfa lamentable y deberfa
ser resistida en el actual desarrollo del Sistema Procesal Penal
Europeo de una manera decidida, pues constituye una renuncia a
las conquistas fundamentales del Estado de Derecho ya alcanza-
das en el siglo XIX. La circunstancia de que muchos précticos
sean ciegos a este respecto y solo tomen en consideracién las
ventajas..., no puede forzar a la ciencia del derecho a la resigna-
cién, sino que, por el contrario, exige un redoblamiento de los
esfuerzos por impedir que se desmonte el proceso penal Europeo

fundado en los principios liberales del Estado de Derecho”.



damento para la determinacién de la pena. De esta forma
se ha desarrollado en los Estados Unidos la prictica co-
munmente conocida como plea bargaining.

La decisién discrecional de iniciar la persecucién pe-
nal es de crucial importancia en el sistema de justicia penal.
El funcionario que toma esa decisién determina si se debe
acusar, los cargos por los que se debe acusar, el esfuerzo que
se dedica al caso y el tipo de acuerdo al que se puede llegar
con el defensor. Si se dicta un veredicto condenatorio, el
acusador puede proponer al juez la pena que debe ser im-
puesta. La decisién de acusar, sin embargo, es s6lo uno de
los aspectos de la discrecionalidad del fiscal. Una vez que el
fiscal determina que existe causa probable (probable cause)
para creer que una persona ha cometido un delito, tiene
amplia autoridad para decidir si realiza una investigacién,
si inicia formalmente la persecucién, si garantiza inmuni-
dad, o si negocia los cargos con el imputado.

También decide discrecionalmente qué cargos formu-
la, cudndo los formula y dénde los formula. La Corte Su-
prema de los EUA ha sostenido con su jurisprudencia que,
si el fiscal ha determinado el estdndar probatorio de la cau-
sa probable para creer que el imputado ha cometido un
delito, su decisién de iniciar la persecucién, y por cudles
cargos, es enteramente discrecional. Ello significa que, como
principio fundamental, los tribunales no pueden obligar
al fiscal a iniciar o continuar la persecucién penal en un
caso concreto. Asi, reiteradamente, los tribunales estado-
unidenses han afirmado inequivoca y sistemdticamente que
la tarea persecutoria, esto es, el ejercicio de la accién penal
publica, es una actividad propia del Poder Ejecutivo®. No
obstante lo afirmado por la jurisprudencia, hay quienes
ain sostienen que los agentes fiscales de distrito pertene-

cen al poder judicial. Pero, en forma general, ya nadie des-

3 En el caso Inmates of Attica Correccional Facility v. Rockefeller 477
F 2d 375 (2d. Cir. 1973), por ejemplo, los internos solicitaron al
Juez que obligara a los funcionarios estatales y federales a investigar
y perseguir a los guardias por los delitos cometidos contra los inter-
nos. El juez denegé el pedido con fundamento en el principio de
divisién de poderes (el Fiscal General de los EUA es nombrado por
el Poder Ejecutivo). Extraido de la Revista Latinoamericana de Poli-

tica Criminal. Editores del Puerto, Maipu, Buenos Aires, 1977.
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conoce —porque de ser asi, serfa desconocer hasta la pro-
pia jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de los
Estados Unidos—, el cardcter ejecutivo de la funcién
persecutoria, que forma parte del derecho vigente en EUA
y que es un principio firmemente arraigado.

En este sistema se establece el derecho que tiene el
acusado a decidir si quiere ser juzgado en un juicio oral,
publico, contradictorio y por jurados®. En esta clase de
juicios se respeta plenamente el derecho de defensa del
imputado, y existe inmediacién en la evacuacién de la
prueba. Sin embargo, la etapa del juicio ha dejado de ser
la fase central en el procedimiento y ha pasado a ocupar
un lugar simbdlico como método de atribucién de res-
ponsabilidad penal.

Una vez que se inicia la persecucién penal, el imputa-
do debe decidir qué actitud procesal adopta. Si se declara
no culpable (ot guilty), el fiscal debe probar la imputaciéon
en el juicio; si se declara culpable (guilty plea), el juicio no
se realiza y pasa a la siguiente etapa, o sea, la audiencia para

determinar la pena concreta (Sentencia Hearing).

EvL PLEA GuILTY
El plea guilty (o confesién dirigida a evitar el juicio)

es un sistema heredado del derecho inglés’. Consiste en

4. En el proceso penal de los EUA, que implementa el sistema de libre
o {ntima conviccidn, el estdndar convictivo se logra a través de la
figura del jurado popular y los integrantes de este colegio juzgador
lego deliberan sobre el caso y emiten su voto después del juicio oral
y publico, para luego informar al juez técnico sobre su veredicto
quien, acto seguido, pronunciard su fallo juridico basado estricta-
mente en ese veredicto. El jurado popular se puede definir como
“La reunién de cierto nimero de ciudadanos que, sin pertenecer a
la magistratura profesional son llamados por la ley para concurrir
transitoriamente a la administracién de justicia, haciendo declara-
ciones que se llaman veredictos, segtin su {ntima conviccién sobre
los hechos sometidos a su conocimiento. En definitiva participa-
cién directa del pueblo en el ejercicio de la funcién judicial atribui-
da normalmente a la judicatura”. Silva Melero, Valentin: Nueva
Enciclopedia Juridica, T. XIV, Barcelona, 1971, p. 303.

5 El Derecho inglés subsistié en los EUA hasta principios del siglo

XVIIL. En este trénsito, el fiscal sustituyd a la victima, de allf que
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la aceptacién de culpabilidad de parte del acusado, a re-
querimiento del juez. Claro, esto supone que la admisién
de culpabilidad ya ha sido previamente acordada con el
fiscal. En teorfa, la confesién supone un arrepentimiento
que, en la prictica, beneficia al acusado con una dismi-

nucién significativa de la pena®.

EL PLEA BARGAINING

La figura central del sistema de justicia penal esta-
dounidense es el fiscal; en €l recae la persecucién penal
publica, que se convierte en el principio sobre el cual estd
cimentado todo el sistema de justicia penal en ese pais.

La préctica del plea bargaining, que implica gene-
ralmente que el imputado acepte la responsabilidad pe-
nal por el hecho que se le atribuye a través de un guilty
plea ante el tribunal, implica también la renuncia a ejer-
cer su derecho constitucional de ser sometido a juicio
publico por el sistema de jurados y someterse a una pena
previamente negociada con el funcionario fiscal.

El plea bargaining es el simbolo paradigmdtico de
la justicia penal negociada, casi libérrimamente, entre las
partes, al amparo del monopolio del fiscal (prosecuzor
attorney) en la persecucion de los delitos y de la amplia
discrecionalidad de que dispone sobre el ejercicio de la
accién. En sentido formal, se puede considerar el plea
bargaining como la negociaciéon entre fiscal y acusado,
que permite que el primero se comprometa a realizar una
serie de concesiones (especificamente sobre el curso de la
accién penal) a cambio de obtener la admisién de hechos
de parte del acusado.

Las obligaciones que este sistema impone para am-

bas partes es que el acusado debe confesarse culpable por

de esa herencia procede el enjuiciamiento desarrollado para la
intervencién de los particulares.

6 En la década de los ochenta se realizé un estudio en los Estados
Unidos que revelé que el noventa por ciento de los casos graves
conclufan sin juicio, y mediante negociacién. En general se da
cuenta de que la relacién de casos pactados y llevados a juicio era
de once a uno. Ferndndez Entralgo, Jests. Principios Procesales y
Procedimentales de la Ley Orgdnica 7/1988, La Reforma del Proceso
Penal, Espafia, Tecnos, 1990.
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uno o mds delitos, y el acusador, en correspondencia, debe
retirar otros cargos, solicitar una pena mds benigna o cual-
quier otro beneficio. Con ello se evita realizar el juicio
oral para la evacuacién de la prueba; es decir, se prescinde
del contradictorio, ya que la confesién del acusado susti-
tuye la determinacién judicial de culpabilidad. Por ello
se dice que el plea bargaining es un juicio arreglado, una
negociacién entre el fiscal y el acusado, donde el juez se
mantiene al margen, siendo irrelevante su aprobacién de
lo que se pueda pactar. El juez estd limitado a determinar
la pena reducida peticionada por el fiscal, una vez sea
hecha la confesién ante el estrado judicial”. Esto, sin duda,
redunda en desjudicalizar aun aquellos casos penalmente
relevantes (delitos graves)®.

Existen dos clases de plea bargaining. La primera,
cuando el imputado confiesa su culpabilidad a cambio
de una recomendacién que el fiscal presenta ante el juez
para que imponga una pena leve o minima por el hecho
supuestamente cometido (sentencia Bargaining). En el
segundo caso, el fiscal acusa por el hecho (delito) mds
leve que aquél supuestamente ha cometido, o bien impu-
ta menor cantidad de hechos’.

El grado de discrecién de que gozan los fiscales es-
tadounidenses para el ejercicio de la accién penal ha per-
mitido afirmar que una de las caracteristicas mds asom-
brosas del sistema de justicia penal norteamericano con-
siste en el amplio margen de discrecién ejercido por los

agentes fiscales, prdcticamente no sometidos a control

7 La préctica del bargaining en los EUA data desde hace mds de cien
afios y su constitucionalidad ha sido reconocida por la misma
Suprema Corte (Santobello vs. New York, 404 U.S. P. 260, 1971);
consiste en el acto mediante el cual el imputado admite su culpa-
bilidad, conformdndose con el cargo o los cargos que se le impu-
tan a cambio de que el fiscal prometa solicitar una reduccién de
condena u otra concesién o beneficio.

8 Véase de Diego Diez, Luis Alfredo, Justicia Criminal Consensuada,
Tiran Lo Blanch, Valencia, 1999.

9 La importancia de esta peculiaridad del derecho estadounidense
se refleja en que el 90% del total de condenas pronunciadas por
los jueces son producto de la decisién del imputado de admitir su

responsabilidad penal y evitar la realizacién del juicio.



alguno. De hecho, algunas leyes recientes han intentado
reducir esta amplia discrecién fiscal, sobre todo las referi-
das a las facultades del Fiscal para negociar los cargos con
el imputado (plea bargaining)' .

Sin duda, el sistema de pena negociada ha dado ex-
celentes resultados a los estadounidenses, ya que el temor
de los acusados de verse sometidos a una pena severa los
induce a renunciar a su derecho constitucional de un jui-
cio oral y publico ante un jurado. Es por ello que la gene-
ralidad de la poblacién de los EUA ha ido acostumbrin-
dose y ha comenzado a no ver mal los amplios poderes
discrecionales otorgados al fiscal para que pueda negociar
la pena con un criminal.

La discrecién casi absoluta de los fiscales estadouni-
denses no se agota con la decisién persecutoria inicial. Su
discrecién subsiste para realizar la imputacién formal ya
presentada. El fiscal puede, por ejemplo, agregar cargos
antes desestimados, desestimar cargos ya formulados o al-
terar el contenido de la imputacién anterior. La decisién
de no comenzar la persecucién penal o de desestimar la
persecucién ya iniciada puede tomarse aun frente a una
situacién manifiesta de suficiencia probatoria para obtener
una condena. De hecho, un porcentaje sustancial de arres-
tos terminan con la decisién de no presentar el caso, o con
la desestimacién de la imputacién ya formulada.

La discrecién del fiscal es ejercida en todas y cada
una de las decisiones que toma en su estrategia procesal
de tratamiento del caso. El fiscal decide cudles solicitu-
des presenta antes del juicio, qué pruebas presenta antes
y durante el juicio, qué pruebas del imputado impugna,
qué decisiones del tribunal recurre, qué pena recomienda
una vez obtenida la condena. Si el imputado solicita un
juicio sin jurados, el fiscal decide discrecionalmente si
acepta la solicitud del acusado, ya que antes que todo, ¢l
es un garante de derechos.

El grado de discrecién reconocido al fiscal norteame-

ricano, ha sido cuestionado en varias oportunidades, espe-

10 El Federal Sentencing Guidelines Manual (Manual de reglas Fede-
rales para la Determinacién Judicial de la pena) regula las pautas
para que el tribunal establezca la pena en el caso concreto. Este
texto normativo representa un intento fallido de restringir, al

menos en cierta medida, la discrecién del Fiscal.
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cialmente por las consecuencias que produce en la selec-
cién arbitraria de los casos en los cuales, comidnmente, se
obtienen veredictos de culpabilidad. Sin embargo, esa dis-
crecién es una nota caracteristica, central del procedimiento
penal estadounidense, que subsiste incluso cuando se pro-
ducen modificaciones sustanciales en el Derecho Penal y
Procesal Penal''. El ejercicio de esta discrecién caracteris-
tica, definitoria del sistema de persecucién en los Estados
Unidos, es definido en la legislacién procesal penal hon-
durefia como aplicacién irrestricta del principio de opor-
tunidad que opera como regla excepcional del sistema de
persecucién estatal'?.

Finalmente, es indiscutible que el criterio de discre-
cionalidad (principio de oportunidad) de que gozan los fun-
cionarios fiscales estadounidenses en el ejercicio de la ac-
cién penal publica, ha permitido que el sistema de justicia
penal sea increiblemente eficiente para obtener condenas a
un costo reducido. El sistema ha permitido que los fiscales
reviertan las severas penas establecidas en el derecho penal
sustantivo, obteniendo penas mds suaves o reducidas a tra-

vés de la prdctica del plea bargaining” .

11 Siellector desea ampliar sus conocimientos en este tema, remita-
se a Justicia Criminal Consensuada (algunos modelos de derecho
comparado en los EE.UU, Iralia y Portugal). Luis Alfredo de Diego
Diez, Servicio de Publicaciones, Universidad de Cddiz, Valencia,
1999. También véase Revista Latinoamericana de Politica Criminal,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997.

12 Los estadounidenses no utilizan el concepto «principio de opor-
tunidad», sino el de «discrecién» en la funcién persecutoria o
«discrecién del fiscal». Cfr: por ejemplo, la terminologfa utilizada
en el andlisis de esta caracteristica en Goldstein Abraham S., “La
discrecionalidad de la persecucién penal en los Estados Unidos”,
en Leccionesy Ensayos, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, pp. 13y ss.

13 Sibien es cierto la implementacién del plea bargaining, como siste-
ma de negociacién de la culpabilidad del acusado, ha brindado exce-
lentes resultados permitiendo sustanciales “rebajas” de las penas
abstractas establecidas en la ley, éstas siempre revisten significativa
gravedad. Las estadisticas dicen que los montos de estas penas “reba-
jadas”, impuestas en los EUA, resultan siempre increfblemente ele-

vadas en comparacién con las de la legislacion penal hondurefia.
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Sobre la supuesta despenalizacién
de los delitos financieros tras la entrada en vigor
de la Ley del Sistema Financiero

y su posible aplicacién retroactiva

como ley penal intermedia

CARLOS DaviD CALIX VALLECILLO

n los dltimos dias hemos presenciado un de-

bate, a mi juicio de interés y relevancia na-

cional, que se ha venido ventilando en algu-
nos medios de comunicacién, y que ha gravitado en tor-
no a si la Ley del Sistema Financiero que entré en vigen-
cia el dfa 24 de septiembre de 2004' y que su vez derogd
la Ley de Instituciones del Sistema Financiero de 1995,
despenalizé las conductas consistentes en la realizacién de
operaciones de intermediacién financiera sin la previa au-
torizacién otorgada por autoridad administrativa; de tal
manera que la misma conducta, pese a ser restablecida como
delito con las reformas operadas en el Cédigo Penal, y pu-
blicadas el 31 de diciembre de 2004, no impedirfan la
aplicacién retroactiva de la ley penal mds favorable que, en
este caso, serfa la Ley del Sistema Financiero, como ley
intermedia, imposibilitando de ese modo el castigo de los
infractores por la via penal.

El principio de retroactividad de la ley mds favora-
ble en materia penal, es reconocido expresamente por el
articulo 96 de la Constitucién de la Republica, al decir
que la ley tiene efecto retroactivo, solamente en materia
penal cuando favorezca al delincuente o procesado, prin-
cipio que también recoge el articulo 9 del Cédigo Penal,

Abogado y Notario, D. de Especializacién en Derecho Constitu-
cional y Ciencias Politicas, doctor en Derecho, profesor del Pro-
grama de Post Grado en Derecho Penal y Procesal de la Universi-
dad Nacional Auténoma de Honduras (UNAH).

1 Fecha de su publicacién en el Diario Oficial La Gaceta.
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donde se establece que “las leyes penales tienen efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al procesado, aunque al
entrar en vigencia aquellas, hubiere recaido sentencia fir-
me y el reo estuviere cumpliendo su condena”.

De este modo y volviendo al quid de la cuestién
que ahora nos ocupa, se ha venido insistiendo en que la
realizacién de operaciones de intermediacién financiera,
sin la previa autorizacién del Banco Central de Hondu-
ras, tipificada como delito, al tenor de lo establecido en
el articulo 72 de la Ley de Instituciones del Sistema Fi-
nanciero (Decreto No. 170-95), dejé de serlo con la en-
trada en vigor de la Ley del Sistema Financiero (Decreto
129-2004), puesto que en ésta, tal comportamiento no
es castigado con una sancién de cardcter penal, y que si
bien es cierto que mediante Decreto No. 194-2004, se
restablece la tipificacion de esa figura delictiva en el arti-
culo 394-B del Cédigo Penal, debe operar a favor del reo
el principio de retroactividad de la ley més favorable que,
en este caso, es la ley intermedia que ha estado en vigor
en el espacio temporal que media tras la derogatoria de la
ley vigente al momento de comisién del supuesto delito,
y la reforma del Cédigo Penal antes apuntada.

Personalmente comparto el criterio de que si una
ley intermedia suprime un tipo penal, y con ello se des-
criminaliza un determinado comportamiento (abolitio

criminis)’ debe aplicarse retroactivamente, aun y cuando

2 Sobre la llamada abolitio criminis, vid. con detalle, FRIGOLS I
BRINES, ELISEU, E/ Principio de Irretroactividad y la Sucesion de



una ley posterior, vigente al momento en que ha de pro-
ferirse la sentencia definitiva, castigue nuevamente como
delito la accién que se le atribuye al encausado; y ello,
porque el justiciable no tiene por qué sufrir las conse-
cuencias del retardo que pudiera haberse producido en la
solucién definitiva del caso por los tribunales, que de haber
acelerado el trdmite de la causa, hubieran podido aplicar
la ley intermedia mds favorable, y no la tercera en la suce-
sién, aun cuando ésta pudiera ser mds benigna que la
primera’.

Dicho esto, resulta de capital importancia estable-
cer si, efectivamente, la ley intermedia suprimié la figura
delictiva objeto de nuestro estudio, en cuyo caso si serfa
aplicable el principio de retroactividad de la ley mds fa-
vorable. La Ley de Instituciones del Sistema Financiero,
en su articulo 72, establece:

... Sin perjuicio de lo establecido en otras normas del
presente capitulo, las personas naturales o juridicas que reali-
cen operaciones de intermediacidn financiera sin la previa
autorizacion del Banco Central de Honduras, otorgada de
conformidad con la presente ley, cometerdn el delito de esta-
fa....

Por otro lado, el articulo 2 de la misma ley prevé
que se consideran instituciones del sistema financiero a
las que, en forma habitual y sistemdtica, se dediquen a la
intermediacién financiera, y por que por lo tanto realicen
operaciones de préstamo e inversidn con recursos obtenidos del
piiblico en forma de depdsitos, bonos, titulos, préstamos y otras
obligaciones. ...

El 24 de septiembre de 2004 fue publicada en el
Diario Oficial La Gaceta, y por ende inicié su vigencia, la
Ley del Sistema Financiero, que deroga la Ley de Institu-
ciones del Sistema Financiero y que, en opinién de algunos

Leyes Penales, Una perspectiva desde el derecho comparado, Editorial
Juridica Continental, San José, 2002, p. 215 y ss.

3 Vid. sobre esta cuestién, MUNOZ CONDE, FRANCISCO/
GARCIA ARAN, MERCEDES, Derecho Penal, Parte General, 32
edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 160, FRIGOLS I
BRINES, ELISEU, E! Principio de Irretroactividad y la Sucesion de
Leyes Penales. Una perspectiva desde el Derecho Comparado, Edito-
rial Jurfdica Continental, San José, 2002, p. 227 y ss.
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estimados colegas, ha descriminalizado la realizacién de

operaciones de intermediacién, sin la previa autorizacién

otorgada por autoridad administrativa.

Un examen detenido de esa ley, revela que en su
articulo 70 pérrafo in fine, establece que los directores, con-
sejeros, gerentes y funcionarios de las personas juridicas inves-
tigadas, que ejecuten actos de captacion irregular de recursos
del piiblico, cometerdn el delito tipificado en el Cédigo Penal
y responderdn personalmente de manera solidaria e ilimita-
da por las obligaciones sociales derivadas de este hecho, pre-
viendo por su parte, el articulo 68 pdrrafo primero, que
se considerard captacion de fondos del piiblico en forma irre-
gular, la que realicen personas naturales o juridicas, nacio-
nales o extranjeras, dentro del territorio nacional, sin estar
autorizadas para hacerlo de conformidad con la ley.

Posteriormente, y en fecha 31 de diciembre de 2004,
fue publicado en el Diario Oficial La Gacera, el Decreto
Legislativo No. 194-2004, mediante el cual se incorpora
por adicién al Cédigo Penal el articulo 394-B, donde se
establece que ...quien, sin la previa autorizacion de la auto-
ridad competente, realice operaciones de intermediacion finan-
ciera, captando recursos del piiblico para prestarlos o darlos a
otro bajo cualquier concepto juridico o modalidad serd penado
con reclusion de tres (3) a seis (6) afios, cuando la intermedia-
cidn no cause daiio a terceros, y de seis (6) a doce (12) afios
cuando lo cause.

Un examen detenido de las disposiciones legales
antes trascritas, nos lleva a concluir que, al contrario de lo
sostenido por algunos distinguidos profesionales del De-
recho, la conducta que consiste en la realizacién de ope-
raciones de captacién irregular de fondos del publico,
hecha de manera habitual y sistemdtica, que fue tipificada
como delito en el articulo 72 de la Ley de Instituciones
del Sistema Financiero, continué siéndolo, en el articulo
70 pdrrafo in fine de la Ley del Sistema Financiero, como
también lo es en el Cédigo Penal vigente, si tomamos en
cuenta las siguientes razones:

a)  En materia penal, también resultan pertinentes las
reglas de interpretacién de la ley que aluden al mé-
todo gramatical y sistemdtico, previstos en los arti-
culos 17 y 19 del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-

vil, con arreglo a los cuales se establece que “...no
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b)

<)

podrd atribuirse a la ley otro sentido, que el que
resulta explicitamente de sus propios términos, dada
la relacién que entre los mismos debe existir y la
intencién del legislador”, y que “...el contexto de la
ley, servird para ilustrar el sentido de cada una de
sus partes, de manera que haya entre todas ellas, la

debida correspondencia y armonia...”.

De la lectura detenida del articulo 70 pérrafo in fine
de la Ley del Sistema Financiero no se desprende que
la voluntad del legislador hondurefio al redactar y
aprobar esa disposicién legal, haya sido la de descri-
minalizar una conducta que, como la captacién irre-
gular de recursos procedentes del publico, realizada
de manera habitual y sin previa autorizacién de la
autoridad competente, conlleva un grave peligro tanto
para la estabilidad, solidez y credibilidad del sistema
financiero, pero sobre todo, para los intereses patri-
moniales de miles de pequefios y medianos ahorran-
tes e inversionistas, puesto que de manera expresa y
tajante, ordena que tal comportamiento sea castiga-
do con una pena, al decir que quienes realicen ese
tipo de operaciones cometen un hecho delictivo, sien-
do evidente que al igual que sucedia con el tipo pre-
visto en el articulo 72 de la ley anterior (Ley de Insti-
tuciones del Sistema Financiero), solamente contie-
ne el supuesto de hecho, descriptivo de la conducta
prohibida, remitiéndose para consecuencia juridica,
esto es para fijar la pena, a la prevista para el delito de
estafa en el Cddigo Penal®.

El articulo 86 de la Ley del Sistema Financiero, esta-
blece que “...por falta financiera se entenderd toda
accién u omisién que contravenga los preceptos de

Aunque la voz “ahorrante” atin no esté incorporada al Dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola de la Lengua, la hemos preferi-
do a la de “ahorrista”, pese a que ésta sf lo estd, puesto que no es
de uso comun en Honduras y en otros paises de Latinoamérica.
Sobre la estructura de las normas penales, vid. MIR PUIG, SAN-
TIAGO, Derecho Penal, Parte General, 42 edicién, Barcelona, 1996,
p.31.
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d)

esta ley, de la Ley de la Comisién Nacional de Bancos
y Seguros, Ley del Banco Central de Honduras, de
los Reglamentos, Resoluciones y demds disposiciones
que emitan la Comisién Nacional de Bancos y Segu-
ros y el Banco Central y que no constituyan ilicito pe-
nal, de lo cual se infiere que, si de manera expresa, el
articulo 70 pdrrafo 7n fine supracitado exige que la
conducta en examen sea castigada como delito, y que
por otro lado, en el catdlogo de faltas y sanciones ad-
ministrativas, contempladas en la misma ley (vid. arts.
89 al 102) no se describa como una infraccién de tal
naturaleza a un hecho de tal gravedad como es la cap-
tacién irregular de recursos provenientes del publico,
hecha de manera habitual y sin la preceptiva autori-
zacién, nos lleva una vez mds a concluir, que con la
derogacién de la Ley de Instituciones del Sistema Fi-
nanciero, operada tras la entrada en vigor de la Ley
del Sistema Financiero, no se ha producido la despe-

nalizacién de tal comportamiento

Es ilégico pensar que la negativa a proporcionar infor-
macion, cuando ésta se requiera en el curso de una
investigacion iniciada para determinar si una entidad
se encuentra realizando operaciones de captacion irre-
gular de fondos del publico, es castigada como delito,
y no lo sea un hecho, indudablemente de mayor gra-
vedad, como es la intermediacién realizada sin autori-
zacién de la autoridad administrativa (vid. arts. 68 y

69 de la Ley del Sistema Financiero)®.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 68 pérrafo tercero de la
Ley del Sistema Financiero “... Cuando la Comisién tenga cono-
cimiento o indicios que una persona natural o juridica, realiza
actos captacién de fondos del pablico de manera irregular, exigird
a los presuntos infractores que sin tardanza pongan a su disposi-
cién, para inspeccién y revisién, todos los libros, documentos y
cualquier otra informacién que pueda tener relacién con los he-
chos investigados, de los cuales podrd hacer copias, anotaciones y
transcripciones.....”, por su parte el articulo 69 pdrrafo primero
de la misma ley prevé que “.....si las personas a que se refiere el
articulo anterior no le prestan a la Comisién la cooperacién re-

querida por la misma, serdn sancionados de conformidad con el



e)

Otra circunstancia que abona a la tesis antes expuesta,
y que pone en evidencia la voluntad firme del legis-
lador de seguir castigando como delito la captacién
irregular de recursos procedentes del publico, he-
cha de manera habitual o sistemdtica, sin la previa
autorizacién de autoridad competente, es que ape-
nas tres meses después de que entrara en vigencia la
Ley del Sistema Financiero se produjo la reforma
del Cédigo Penal, en la que se incorpora a ese texto
punitivo el comportamiento objeto de examen; esta
vez, distinguiendo y sefalando una pena distinta,
seglin se manifieste la infraccién, como un tipo de
peligro abstracto, o como un delito de resultado’,
en el que se aprecie un efectivo perjuicio patrimo-

articulo 346 del Cédigo Penal, sin petjuicio de cualquier otro
delito que resulte de los hechos y de las responsabilidades civiles
y administrativas a que hubiere lugar......

Sobre la distincién entre los delitos de peligro y los de resultado,
vid. MUNOZ CONDE, FRANCISCO / GARCIA ARAN, MER-
CEDES, Derecho Penal, Parte General, 32 edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, p. 291.
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nial, causado a terceros, en cuyo caso el articulo 394-
B de aquel texto normativo asigna una pena de ma-
yor gravedad.

Como conclusién final, podemos afirmar que la rea-
lizacién de operaciones financieras, sin la previa autoriza-
cién otorgada por autoridad administrativa, no resulté
despenalizada con la entrada en vigor de la Ley del Siste-
ma Financiero y que, por tanto, la aplicacién del princi-
pio de retroactividad de la ley penal mds favorable sola-
mente tendrfa aplicacién cuando, dadas las particulari-
dades del caso en concreto, resulte que las normas conte-
nidas en la reforma del Cédigo Penal son mds favorables
al reo.
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Estatuto del Juez Iberoamericano

La VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de
Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia,
celebrada en Santa Cruz de Tenerife, Canarias, Espana,
los dias 23, 24 y 25 de mayo de 2001,

TOMANDO EN CUENTA que la evolucién de
nuestras sociedades ha llevado a un mayor protagonismo
del juez, lo cual exige que el Poder Judicial responda a la
demanda de apertura y sensibilidad en relacién con las
necesidades expresadas por diversos sectores y agentes
sociales y adapte sus tradicionales métodos de trabajo y

actitudes a esas nuevas necesidades.

CONSIDERANDO que el Poder Judicial debe evo-
lucionar hacia la consecucién o consolidacién de su inde-
pendencia, no como privilegio de los jueces, sino como
derecho de los ciudadanos y garantia del correcto funcio-
namiento del Estado constitucional y democrdtico de
Derecho que asegure una justicia accesible, eficiente y

previsible.

CONSIDERANDO, ademds, que, a la par de los
esfuerzos que se realizan en lo que se ha denominado
«Reforma judicial», con la diversidad que en el dmbito
iberoamericano se observa, es indispensable dar respues-
ta a la exigencia de nuestros pueblos de poner la justicia
en manos de jueces de clara idoneidad técnica, profesio-
nal y ética, de quienes depende, en tltimo término, la

calidad de la justicia.

CONVENCIDA de que para el mejor desempefio
de la funcién jurisdiccional, y junto a las disposiciones
constitucionales y legales de cada uno de los Estados que
componen la comunidad iberoamericana, es necesario que
los jueces, independientemente de su orden jerdrquico,

dispongan de un instrumento que condense, lo mds pre-
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cisamente posible, los derechos, deberes, condiciones y
requisitos que han de acompanarlos y orientarlos en el

ejercicio de sus delicadas tareas.

DESEANDO, por ultimo, ofrecer un referente que
identifique los valores, principios, instituciones, procesos
y recursos minimos necesarios para garantizar que la fun-
cién jurisdiccional se desarrolle en forma independiente,
defina el papel del juez en el contexto de una sociedad
democrdtica y estimule los esfuerzos que en ese sentido
desarrollan los Poderes judiciales de la regién.

Aprueba y promulga el siguiente:

ESTATUTO DEL JUEZ IBEROAMERICANO
INDEPENDENCIA

Art. 1 Principio general de independencia

Como garantia para los justificables, los jueces son
independientes en el ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales y se encuentran tan sélo sometidos a la Consti-
tucién y a la ley, con estricto respeto al principio de jerar-
qufa normativa.

Art. 2 Obligacién de respeto a la independencia
judicial

Los otros poderes del Estado y, en general, todas las
autoridades, instituciones y organismos nacionales o in-
ternacionales, asi como los diferentes grupos y organiza-
ciones sociales, econdmicos y politicos, deben respetar y
hacer efectiva la independencia de la judicatura.

Art. 3 Independencia judicial y medios de comuni-
cacién

La utilizacién de los medios de comunicacién social
con el objeto de suplantar funciones jurisdiccionales,
imponer o influir el contenido de las resoluciones judi-

ciales, en condiciones que excedan el legitimo derecho a



la libertad de expresién e informacién, se considera lesiva
para la independencia judicial.

Art. 4 Independencia interna

En el ejercicio de la jurisdiccidn, los jueces no se
encuentran sometidos a autoridades judiciales superio-
res, sin perjuicio de la facultad de éstas de revisar las de-
cisiones jurisdiccionales a través de los recursos legalmente
establecidos, y de la fuerza que cada ordenamiento nacio-
nal atribuya a la jurisprudencia y a los precedentes ema-
nados de las Cortes Supremas y Tribunales Supremos.

Art. 5 Defensa de la independencia judicial

Los atentados a la independencia judicial han de ser
sancionados por ley, que deberd prever los mecanismos por
medio de los cuales los jueces inquietados o perturbados
en su independencia puedan obtener el respaldo de los
érganos superiores o de gobierno del Poder Judicial.

Art. 6 Condiciones materiales de la independencia

El Estado garantizard la independencia econémica
del Poder Judicial, mediante la asignacién del presupues-
to adecuado para cubrir sus necesidades y a través del

desembolso oportuno de las partidas presupuestarias.
IMPARCIALIDAD

Art. 7 Principio de imparcialidad

La imparcialidad del juez es condicién indispensa-
ble para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Art. 8 Imparcialidad objetiva

La imparcialidad del juez ha de ser real, efectiva y
evidente para la ciudadanfa.

Art. 9 Abstencién y recusacién

Los jueces tienen la obligacién de separarse de la tra-
mitacién y conocimiento de asuntos en los que tengan al-
guna relacién previa con el objeto del proceso, partes o in-
teresados en el mismo, en los términos previstos en la ley.

Las abstenciones sin fundamento y las recusaciones
infundadas aceptadas por el juez, deben ser sancionadas
de conformidad con lo que disponga la ley.

Art. 10 Incompatibilidades

El ejercicio de la funcién jurisdiccional es incompa-
tible con otras actividades, a excepcién de aquéllas admi-
tidas por la ley.

DOCUMENTOS

SELECCION DEL JUEZ, CARRERA JUDICIAL
E INAMOVILIDAD

Art. 11 Organo y procedimiento de seleccién de los
jueces

Los procesos de seleccién y nombramiento deben
realizarse por medio de érganos predeterminados por la
ley, que apliquen procedimientos también predetermi-
nados y publicos, que valoren objetivamente los conoci-
mientos y méritos profesionales de los aspirantes.

Art. 12 Objetividad en la seleccién de jueces

Los mecanismos de seleccién deberdn adaptarse a
las necesidades de cada pais y estardn orientados, en todo
caso, a la determinacién objetiva de la idoneidad de los
aspirantes.

Art. 13 Principio de no discriminacién en la selec-
cién de jueces

En la seleccién de los jueces, no se hard discrimina-
cién alguna por motivo de raza, sexo, religién, ideologia,
origen social, posicién econémica u otro que vulnere el
derecho a la igualdad que ampara a los aspirantes. El re-
quisito de nacionalidad del pais de que se trate no se con-
siderard discriminatorio.

Art. 14 Principio de inamovilidad

Como garantfa de su independencia, los jueces de-
ben ser inamovibles desde el momento en que adquieren
tal categorfa e ingresan a la Carrera Judicial, en los térmi-
nos que la Constitucién establezca.

No obstante, podrdn ser suspendidos o separados
de sus cargos por incapacidad fisica o mental, evaluacién
negativa de su desempefio profesional en los casos en que
la ley lo establezca, o destitucién o separacién del cargo
declarada en caso de responsabilidad penal o disciplina-
ria, por los érganos legalmente establecidos, mediante
procedimientos que garanticen el respeto del debido pro-
ceso y, en particular el de los derechos de audiencia, de-
fensa, contradiccién y recursos legales que correspondan.

Art. 15 Nombramiento a término de los jueces

Con conocimiento de que algunos paises admiten
el nombramiento a término de jueces, se aspira a que esta
situacién se modifique para alcanzar la garantia de ina-

movilidad en los términos del articulo anterior.
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Art. 16 Inamovilidad interna

La garantia de inamovilidad del juez se extiende a
los traslados, promociones y ascensos, que exigen el libre
consentimiento del interesado.

Excepcionalmente, podrd establecerse en la ley la
posibilidad del ascenso o traslado del juez por necesida-
des del servicio o modificacién de la organizacién judicial
o el destino temporal de aquél, por iguales motivos, para
reforzar otro érgano jurisdiccional. En casos como éstos,
en que prevalece el interés general sobre el particular,
deberd garantizarse el respeto del debido proceso.

Art. 17 Objetividad en la conformacién de la Ca-
rrera Judicial

Los traslados, promociones y ascensos de los jueces
se decidirdn con criterios objetivos predeterminados en
la ley, basados, fundamentalmente, en la experiencia y
capacidad profesionales de los solicitantes.

Art. 18 Inamovilidad Ad Hoc

La inamovilidad del juez garantiza también, como
principio general y salvo aquellos casos expresamente pre-
vistos en la Ley que no podrd ser apartado del conoci-
miento de los asuntos que le estén encomendados.

RESPONSABILIDAD, INSPECCION
Y EVALUACION DEL JUEZ

Art. 19 Principio de legalidad en la responsabili-
dad del juez

Los jueces responderdn penal, civil y disciplinaria-
mente de conformidad con lo establecido en la ley. La
exigencia de responsabilidad no amparard los atentados
contra la independencia judicial que pretendan encubrirse
bajo su formal cobertura.

Art. 20 Organo y procedimiento para la exigencia
de responsabilidad

La responsabilidad disciplinaria de los jueces serd
competencia de los érganos del Poder Judicial legalmente
establecidos, mediante procedimientos que garanticen el
respeto del debido proceso y, en particular, el de los dere-
chos de audiencia, defensa, contradiccién y recursos le-
gales que correspondan.

Art. 21 Sistema de supervisién judicial

Los sistemas de supervisién judicial han de enten-

derse como un medio para verificar el buen funciona-
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miento de los érganos judiciales y procurar el apoyo a la
mejora de la gestién de los jueces.

Art. 22 Evaluacién del desempefo

En garantfa de la eficiencia y calidad del servicio
publico de justicia, puede establecerse un sistema de eva-
luacién del rendimiento y comportamiento técnico pro-
fesional de los jueces.

Art. 23 Consecuencias de la evaluacién negativa del
desempefio

El desempefio inadecuado o deficiente en el ¢jerci-
cio de la funcién jurisdiccional, debidamente acreditado
mediante procedimiento legal y reglamentariamente es-
tablecido que prevea la audiencia del juez, puede conlle-
var la aplicacién de periodos de capacitacién obligatoria
0, en su caso, la aplicacién de otras medidas correctivas o

disciplinarias.
CAPACITACION

Art. 24 Capacitacidn inicial

La capacitacién inicial tiene por objetivos la selec-
cién de los candidatos mds aptos para el desempefio de la
funcién judicial en una sociedad democritica, a través de
mecanismos que permitan comprobar las condiciones que
debe reunir todo aspirante a la judicatura y la formacién
de éste en los conocimientos y las destrezas propias de su
funcién, con una orientacién teérico-prictica que inclu-
ya, en la medida de lo posible, un periodo de pasantias
en 6rganos jurisdiccionales.

Art. 25 Centros de capacitacién

Las Escuelas Judiciales, sea cual sea la denomina-
cién que en cada pais reciban, deben asumir la responsa-
bilidad de la formacidn inicial de los jueces, y, en su caso,
de los que pertenecen a la carrera judicial siguiendo las
indicaciones, en su caso, del érgano superior de gobierno
judicial, en cuanto a los propdsitos que deben perseguirse
con esa formacién, disefiando, planificando y ejecutando
los programas educativos y valorando sus resultados.

Art. 26 Costos de la capacitacién inicial

Los costos de la formacién inicial deben ser asumi-
dos por el Poder Judicial, con colaboracién, en su caso, de
instituciones publicas y privadas procurando, también,



si sus posibilidades econémicas lo permiten, facilitar f6r-
mulas de apoyo financiero a los aspirantes a jueces.

Art. 27 Naturaleza y costos de la capacitacién con-
tinuada

La formacién continuada o capacitacién en servicio
constituye un derecho y un deber del juez y una respon-
sabilidad del Poder Judicial, que deberd facilitarla en ré-
gimen de gratuidad.

Art. 28 Voluntariedad de la capacitacién continuada

La capacitacién continuada puede ser concebida como
obligatoria 0 como voluntaria para el juez, pero habrd de
revestir cardcter obligatorio en casos de ascenso, traslado
que implique cambio de jurisdiccién, reformas legales im-
portantes y otras circunstancias especialmente calificadas.

Art. 29 Organo que tiene encomendada la capaci-
tacién continuada

La formacién continuada o capacitacién en servicio
debe ofrecerse a jueces y magistrados a través de las es-
cuelas judiciales, sin perjuicio de que éstas recurran a la
colaboracién de otras instituciones, publicas o privadas,
cuando fuere necesario.

Art. 30 Evaluacién en la capacitacién

La evaluacién de los aspirantes que realicen proce-
sos o sistemas de formacion inicial se realizard atendien-
do a criterios objetivos, para determinar la posibilidad o
imposibilidad del ingreso a la funcién.

La evaluacién de la formacién continuada, incorpora-
da al expediente personal del juez, puede constituir un ele-
mento de valoracién del desempefio judicial y un criterio
de decision para la promocién y ascenso de los jueces.

Art. 31 Participacién judicial en la programacién
de la capacitacién

En la definicién de politicas de formacién judicial,
los 6rganos competentes deberdn tomar en cuenta la opi-
nién de los jueces.

RETRIBUCION, SEGURIDAD SOCIAL
Y MEDIOS MATERIALES

Art. 32 Remuneracién

Los jueces deben recibir una remuneracién suficien-
te, irreductible y acorde con la importancia de la funcién
que desempefian y con las exigencias y responsabilidades

que conlleva.
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Art. 33 Seguridad social

El Estado debe ofrecer a los jueces su acceso a un
sistema de seguridad social, garantizando que recibirdn,
al concluir sus afios de servicio por jubilacién, enferme-
dad u otras contingencias legalmente previstas o en caso
de dafios personales, familiares o patrimoniales derivados
del ejercicio del cargo, una pensién digna o una indem-
nizacién adecuada.

Es recomendable, en la medida en que las posibili-
dades econdmicas lo permitan, la previsién de un sistema
de seguridad para los jueces que incluya un seguro de
riesgos multiples.

Art. 34 Recursos humanos, medios materiales y
apoyos técnicos

Los jueces deberdn contar con los recursos huma-
nos, medios materiales y apoyos técnicos necesarios para
el adecuado desempefio de su funcién.

El criterio de los jueces debe ser tomado en consi-
deracién en las decisiones que se adopten sobre el parti-
cular, para lo que debe oirse su opinién.

En particular, los jueces deben tener ficil acceso a la
legislacién y a la jurisprudencia y disponer de los demds
recursos necesarios para la rdpida y motivada resolucion
de litigios y causas.

Art. 35 Seguridad personal y familiar

En garantia de la independencia e imparcialidad que
han de presidir el ejercicio de la funcién judicial, el Esta-
do proporcionard los medios necesarios para la seguridad
personal y familiar de los jueces en funcién de las cir-
cunstancias de riesgo a que se vean sometidos.

DERECHO DE ASOCIACION PROFESIONAL

Art. 36 Derecho de asociacidn de los jueces

La imparcialidad es compatible con el reconocimien-
to de la libertad de asociacién de los jueces, salvo las ex-
cepciones que establezca la Constitucidn o legislacién de
cada pais.

ETICA JUDICIAL

Art. 37 Servicio y respeto a las partes
En el contexto de un Estado constitucional y de-
mocrético de Derecho y en el ¢jercicio de su funcién ju-
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risdiccional, los jueces tienen el deber de trascender el
dmbito de ejercicio de dicha funcién, procurando que la
justicia se imparta en condiciones de eficiencia, calidad,
accesibilidad y transparencia, con respeto a la dignidad
de la persona que acude en demanda del servicio.

Art. 38 Obligacién de independencia

El juez estd obligado a mantener y defender su in-
dependencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Art. 39 Debido proceso

Los jueces tienen el deber de cumplir y hacer cum-
plir el principio del debido proceso, constituyéndose en
garantes de los derechos de las partes y, en particular,
velando por dispensarles un trato igual que evite cual-
quier desequilibrio motivado por la diferencia de condi-
ciones materiales entre ellas y, en general, toda situacién
de indefensién.

Art. 40 Limitaciones en la averiguacién de la ver-
dad

Los jueces habrdn de servirse tan s6lo de los medios
legitimos que el ordenamiento pone a su alcance en la
persecucién de la verdad de los hechos en los casos de que

conozcan.
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Art. 41 Motivacién

Los jueces tienen la inexcusable obligacién, en ga-
rantfa de la legitimidad de su funcién y de los derechos
de las partes, de motivar debidamente las resoluciones
que dicten.

Art. 42 Resolucidn en plazo razonable

Los jueces deben procurar que los procesos a su car-
go se resuelvan en un plazo razonable. Evitardn o, en todo
caso, sancionardn las actividades dilatorias o de otro modo
contrarias a la buena fe procesal de las partes.

Art. 43 Principio de equidad

En la resolucién de los conflictos que lleguen a su
conocimiento, los jueces, sin menoscabo del estricto res-
peto a la legalidad vigente y teniendo siempre presente el
trasfondo humano de dichos conflictos, procurardn atem-
perar con criterios de equidad las consecuencias personales,
familiares o sociales desfavorables.

Art. 44 Secreto profesional

Los jueces tienen obligacién de guardar absoluta
reserva y secreto profesional en relacién con las causas en
trdmite y con los hechos o datos conocidos en el ejercicio

de su funcién o con ocasién de ésta.
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Actividades desarrolladas
por el Centro de Estudios Juridicos de Honduras
(CEJH) durante abril, mayo y junio de 2006

Lunes 26 - miércoles 28 de junio
Asistencia de una comisién del CEJH, integrada por once companeros jueces y magistrados de Cortes de Apelaciones, a
las audiencias publicas del XXIX Perfodo Extraordinario de Sesiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
realizadas en San Salvador, El Salvador.

Jueves 1 de junio
Conversatorio sobre el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, impartido por Marcela Martino
y Alejandra Nufio, abogadas del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), en San Pedro Sula. Asistieron
jueces, magistrados, fiscales y defensores.

Sdbado 27 de mayo
III Taller de Andlisis y Discusién sobre la Ley del Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial, realizado en el local de
la Sociedad Civica y Unionista “La Juventud”, en San Pedro Sula. Asistieron jueces y magistrados.

Jueves 18 de mayo
Presentacién de la Revista JUSTICIA en la sede del Colegio de Abogados de Honduras en La Ceiba, Atddntida. Asistieron
jueces y magistrados.

Viernes 12 de mayo
Presentacién de la Revista JUSTICIA en la Librerfa Caminante de San Pedro Sula. Asistieron fiscales, defensores y
representantes de la sociedad civil.

Miércoles 10 de mayo
Presentacion de la Revista JUSTICIA en la sede del Colegio de Abogados en la ciudad de Santa Bdrbara. Asistieron jueces
y magistrados.

Jueves 4 de mayo
Presentacién de la Revista JUSTICIA en el Salén de usos multiples del Edificio Judicial de San Pedro Sula, exclusivamente
con jueces y magistrados de la zona.

Lunes 24 de abril
Presentacién de la Revista JUSTICIA en la Sala de Juicios Orales de la ciudad de Comayagua. Asistieron jueces, magistra-
dos y estudiantes.

Martes 25 de abril
Presentacion de la Revista JUSTICIA en el Centro Loyola de Tegucigalpa, con asistencia de jueces, magistrados y represen-
tantes de la sociedad civil.

Sdbado 1 de abril
II Taller de Andlisis del Anteproyecto de la Ley del Consejo de la Judicatura, realizado en el local de Cdritas, en San Pedro
Sula. Asistieron jueces y magistrados
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