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RESUMEN

Poder acreditar una verdadera argumentacion juridica fortalece la plenitud de
la motivacion de medidas cautelares como la detencién provisional, y sirve

de garantia al derecho de libertad fisica.

Es por ello que las razones facticas y juridicas de la decision judicial de la o
el juez deberan estar revestidas de la consistencia legal y de la legitimidad
necesaria para aplicar o mantener restringida provisionalmente de su libertad
ambulatoria al imputado, s6lo de esta manera se estara respetando los
fundamentos constitucionales del deber de motivacion de esta medida

cautelar.

Decretar 0 no una medida cautelar como la detencién provisional, debe estar
aparejada a criterios ya establecidos en la ley, y como desarrollaremos en la
presente investigacion en criterios jurisprudenciales que ya estan siendo

aplicados por diferentes jueces en diversas instancias.

Para lo cual se realizé una investigacion objetiva respecto de todos los
criterios, lineamientos y razones filosoficas que sirvan como fuente de
fundamentacion a la hora de valorar la aplicacion de cualquier medida
cautelar, y asi de esta manera llevar la discusiéon de si la detencién
provisional es una medida excepcional o general, dando fundamentos
juridicos claros que no den lugar al uso de algin medio impugnativo y el

bienestar del procesado no esté siendo vulnerado en cualquier medida.
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INTRODUCCION

El presente trabajo aborda una tematica de investigacion sobre los criterios
o lineamientos que el Sistema Judicial Salvadorefio toma en cuenta para
motivar y fundamentar la medida cautelar ya sea de detencién provisional o
medidas sustitutivas a la misma; para ello, las resoluciones judiciales deben
estar revestidas de todos los principios constitucionales, principalmente el
de seguridad juridica, el respeto del principio de inocencia y dar
cumplimiento al debido proceso; teniendo muy en cuenta que, existe la
obligacion del Estado de respetar la libertad de la persona, a quien reconoce
como principio y fin de la actividad del mismo, otorgandole vigencia real,;
consecuentemente, a cada uno de los derechos fundamentales que

constituyen en el proceso penal.

A continuacidbn se desarrollara una amplia investigacion practica y
jurisprudencial en cuando a como estos criterios estan siendo aplicados en
muchos juzgados penales del pais debido a que se pretendera demostrar
gue existe una desigualdad judicial ya que unos aplicadores del derecho son
del criterio de tomar en cuenta cierto tipos de criterios u otros jueces no los
toman en cuenta, pareciera que estamos frente a una aleatoria aplicacion,
gue dependera del juez que conozca nuestro proceso y asi sera la medida
cautelar que decida aplicar o no, esa inseguridad juridica es la que es
fuertemente sefialada a continuacion, puesto lo que se busca es que exista
una uniformidad no refiriéndonos a que se apliquen de forma automatica
todos los criterios ni para cada proceso sino que exista una linea a seguir y

gue esta sea obedecida por los jueces.

Asi mismo, para que el Juez resuelva sobre la situacion juridica de la
persona a la que se le atribuye la comision de un delito es necesario que lo

resuelva a la luz del articulo 329 del Cdodigo Procesal Penal, en donde se

vii



plasman dos criterios muy importantes, de los cuales se desprenden muchos
otros, que sirven para valorar si el imputado puede o debe continuar el
proceso en detencién o con una o varias medidas sustitutivas. Estos son el
Fumus Boni luris o Apariencia de Buen Derecho y al Periculum In Mora o
Peligro de la Demora representado por el Peligro de Fuga, en donde

encontramos elementos objetivos y subjetivos de valoracion.

La valoracion de la que hacemos referencia, se sustenta sobre la base de
los elementos de conviccion recabados, en donde se exponen las razones
por las cuales se configura los presupuestos de apariencia de buen derecho
y peligro de fuga, permitiendo asi que tanto a quienes se dirige la resolucién
como cualquier otro interesado en la misma logre comprender y enterarse
de las razones que la informan. Siendo necesario e importante abordar y
analizar la correcta definicidon de lo que se debe entender por “elementos de
conviccién”, y de igual forma, aclarar la diferencia y connotacién entre

“‘elementos de conviccion”, “elementos de prueba” y “elementos de juicio”.

Ahora bien, el presente trabajo se vuelve interésate cuando entramos a
analizar la medida cautelar de detencion provisional. Una medida que figura
como la méas gravosa de todas, por atacar directamente el derecho
fundamental de la libertad ambulatoria de las personas; pero para que su
aplicacién no sea de forma desmedida, existen muchos derechos, principios
y marcos legales que resguardan este derecho fundamental, entre los cuales
se pueden mencionar: el derecho a un juicio previo (Art. 11 Cn.y 1 C.Pr.P.),
principio de legalidad (Art. 15 Cn.y 2 C.Pr.P.), presuncién de inocencia (Art.
12 Cn.y 6 C.Pr.P.), instrumentos internacionales tales como pactos, tratados
y convenciones de derechos humanos. En especifico, lo establecido en el

art. 7.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 9.3 del Pacto
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Interamericano de Derechos Civiles y Politicos y el art. 4.1 de las

denominadas “Reglas de Tokio”.

Dicho lo anterior, podemos llegar a pensar que el derecho de libertad
ambulatoria esta protegido frente a amenazas como el de medidas
cautelares como la detencion provisional; pero no es asi, y es uno de los
motivos de la presente investigacion académica. Resulta que el Cdédigo
Procesal Penal guarda una norma que prohibe utilizar medidas alternativas
o sustitutivas de la detencion provisional en un listado de delitos; con ello,
estamos haciendo referencia al articulo 331 inciso segundo del Procesal
Penal.

En una primera perspectiva, podemos tener una sensacion de estar frente a
una pena anticipada violentando de esta forma una serie de principios
constitucionales como el de inocencia, libertad ambulatoria,

Jurisdiccionalidad, independencia e imparcialidad judicial.

Por lo anterior, con la presente investigacion lo que pretendemos es hacer
un andlisis de todos los criterios que estan establecidos en la ley, y
evidenciar en qué medida la actividad judicial en la cual estd inmersa nuestro
ordenamiento juridico penal, establece o no, criterios que no precisamente
se encuentren en la ley para motivar, fundamentar y argumentar la aplicacion
de las diferentes medidas cautelares. En igual sentido pretendemos
evidenciar si efectivamente existen algun tipo de inaplicabilidad de reglas
gue puedan ocasionar una ambigiiedad respecto a diversas situaciones que

pretendemos desarrollar en los capitulos que conforman la investigacion.

Es por ello que el presente trabajo académico se compone de cinco secciones
capitulares, en el Capitulo uno se estudia las medidas cautelares de manera

general, abordando tematicas simples como: conceptos, naturaleza, finalidad,



caracteristicas, la diferencia existente entre el proceso de ejecucion y el
proceso cautelar, clasificacion de las medidas cautelares y el abordaje de las
medidas cautelares reguladas en la legislacion penal salvadorefia, todo lo
anterior abordado de forma general, con el propdsito de retomar cada tematica

de manera mas especifica en los demés capitulos.

El Capitulo dos desarrolla todo lo referente a la detencion provisional como
tal, abordando: concepto, naturaleza, fines de la detencion provisional,
caracteristicas, regulacion legal y los presupuestos de la detencion

provisional.

El Capitulo tres aborda la temética de las medidas sustitutivas a la detencion
provisional, en el cual se desarrolla: antecedentes de las medidas

sustitutivas asi como su finalidad, normativa tanto internacional y nacional.

El Capitulo cuatro es uno de los apartados mas importante del presente
trabajo de investigacion; pues, se desarrolla el andlisis de los criterios
doctrinarios y de otros criterios de valoracion para decretar la detencion

provisional o las medidas sustitutivas a la misma.

Mientras que el Capitulo cinco, viene a ser un apartado complementario del
Capitulo cuatro, ya que en él se desarrolla la investigacién de campo vy el
analisis jurisprudencial, en el cual se plasman los criterios judiciales de las
diferentes instancias que conforman el sistema penal salvadorefio, con el fin
de evidenciar la correcta aplicacion de las medidas cautelares o las falencia

gue se tienen al aplicar las mismas.

Finalmente encontraremos en la Ultima seccion de la presente investigacion
gue enmarca las conclusiones y recomendaciones de la presente

investigacion académica.



CAPITULO |

LAS MEDIDAS CAUTELARES

El presente capitulo es indispensable recurrir a la teoria general de las medidas
cautelares, los fundamentos de la naturaleza juridica, caracteristicas,
presupuestos y fines legitimos de la detencion provisional, tienen su origen en
la referida teoria de las medidas cautelares. Realizar lo anterior conllevara a
una clara y fundamentada apreciacion de la figura de las medidas cautelares,
logrando hacer wuna distincion entre sus diferentes manifestaciones,

presupuestos y finalidad.

1.1. Generalidades de las medidas cautelares

Las Medidas Cautelares son mecanismos regulados para que se garantice el
Debido Proceso; es decir, resguardar los fines que persigue el Proceso Penal
y evitar que la Justicia se vea frustrada con la sustraccién del acusado en el

proceso o el incumplimiento de sentencia firme.

Es asi como en la historia se puede apreciar el surgimiento y evolucién de
mecanismos legales, debido a la necesidad de mantener el equilibrio entre los
dos intereses sobre los que gira el proceso penal, como lo son: el respeto de
los derechos del imputado y la eficacia en la representacion de los delitos; de
esta forma evitar que a ninguna persona se le vulneren derechos

constitucionales y procesales.
EDAD ANTIGUA

Como linea historica vemos que en Grecia y Roma como primeras

civilizaciones que inician a tratar de regular lo que hoy se conoce como la



“accion cautelar”; claro esta, que se inicié regulando de manera general del
derecho para luego especificar cada una de sus materias, en Grecia se
observa la ausencia de la detencién cautelar, sobre todo por el fin buscado en
ese momento de la historia; es decir, que se buscaba realzar al individuo sobre
cualquier cosa y su libertad estaba por encima de cualquier derecho, mientras
gue en Roma podemos distinguir tres periodos que representan un sistema
procesal penal diferente y durante los cuales la situacion juridica del imputado
sufrié variaciones que fueron determinadas por el sistema politico imperante

en esa época.
Grecia

En la historia juridica del derecho antiguo griego no se registra el uso de la
detencién provisional, esto puede deberse a que, en ese tiempo, la cultura
juridica griega fundament6 su idea de dignidad humana en la identidad del
cuerpo fisico con el concepto “persona”, lo cual estimuld una practica en el

proceso penal de un respeto absoluto a la libertad del imputado.
Roma

En un primer momento el Derecho Romano permitié a los jueces acordar la
prision preventiva discrecionalmente, pero en vista de la degeneracién en el
uso abusivo de esta medida cautelar, fueron dictadas regulaciones y
sanciones para contrarrestar dicha practica; sin embargo, con la madures
cientifica del derecho romano, contenido en la Ley de las Doce Tablas, y en
atencion al principio de igualdad de oportunidades, la libertad del acusado, en
el transcurso de la causa penal, comienza a recibir un notable respeto, que
termind aplicando la prision preventiva en la mayoria de casos, decretandose
ésta solamente contra delitos relacionados a la seguridad del Estado, a las

capturas en flagrancia, y a los reos confesos.



El Derecho Romano del Imperio tenia las siguientes tres formas de prision
preventiva: in carcelum, donde el indiciado de delito grave se enviaba a la
carcel publica; milititraditio, la libertad del indiciado era responsabilidad de un
militar, por lo general anciano; y custodia libera, donde el indiciado estaba en

custodia de un particular, quien daba una fianza por él.

EDAD MEDIA

En la Edad Media Alta (siglo XVI), adquirié carta de ciudadania la utilizacion
de la detencion provisional como regla general, lo cual puede considerarse
natural al tenerse en cuenta el funcionamiento de la l6gica objetiva del proceso
penal inquisitivo, predominante en esta época, que aplic6 como método de
interrogacion la tortura, lo cual presuponia como “necesidad técnica” mantener

detenido al imputado, en aras de la extraccion efectiva de la verdad.
EDAD MODERNA

Detencion provisional en la Revolucion Francesa de 1789. La Revolucion
francesa de 1789 constituye el principal referente histérico del derecho
moderno euro centrista, que marca la pauta del origen de la mayoria de
sistemas juridicos latinoamericanos; dicha revolucién promulgé la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en ese afio, y en 1793 realizd
una segunda version de la misma; luego, e incluso muchos siglos después,
aun los principios cientificos del derecho romano, seguian latentes en el
Derecho y en base a ello, fue creado en 1804 el célebre Cédigo Civil, y en

1808 el Cédigo de Instruccion Criminal.

La primera Declaracion Francesa de 1789 estipul6 en su articulo 7 la obligacion
de decretar la detencion conforme a la ley; esta primera Declaracion fue



incorporada en la Constitucion francesa de 1791, la cual regulo en su articulo
10, unos mandatos para proceder a la detencion del presunto culpable de un
delito. Por su lado, en el Cédigo de Instruccién Criminal de 1808 la detencion
preventiva se decretaba a discrecion del juzgador, permitiendo a los
delincuentes primarios mantener la libertad provisional bajo caucién, siempre

y cuando estuvieran acusados por delitos castigados con pena correccional.

Las ideas humanistas, que han surgido desde tiempos remotos, no lograron
hacer desaparecer a la prisién provisional de los procedimientos penales
actuales, nuestros codigos son extraidos de legislaciones extrajeras, y

conservan a la prision provisional.

1.1.1 Historia de las Medidas Cautelares en la Codificacion Procesal Penal
Salvadorefa

Como segunda parte de la evolucién de las Medidas Cautelares es interesante
observarla en relacion a la Historia Juridica Salvadorefia, se estudia la
regulacion de las medidas cautelares en las trece Constituciones que han
regido nuestra Republica, y en los ocho textos legales de los procesos penales
que han sido aplicados hasta la fecha en nuestro pais, entre los cuales se
relacionan una serie de decretos especificos y ocho leyes especiales

complementarias.

El tema de las medidas cautelares evolucion6 paulatinamente, siendo objeto
de un largo recorrido a través del tiempo hasta llegar al moderno Codigo
Procesal Penal Vigente. Todo esto se remonta al 12 de Julio de 1854, donde
se promulgo la Recopilacion de las Leyes del Salvador., sistematizando tres

periodos de legislacion salvadorefia; posteriormente se promulg6 el Codigo de

1 Recopilacién de las Leyes de El Salvador, en Centroamérica; (El Salvador: 12 de julio de
1954).



Procedimientos y Férmulas Judiciales en 18572, cuerpo normativo que
contenia: el Cddigo de Procedimientos Civiles, Cddigo de Procedimientos

Criminales y un conjunto de férmulas judiciales.

En 1863 se regul6 en los articulos 59 y 60 del Codigo de Instruccién Criminal,
la facultad que tenian tanto a autoridades y particulares a detener o arrestar a
quienes cometan una falta o delito de accién publica, ambos tenian veinticuatro

horas para presentar al detenido ante el juez competente.

Pero es hasta 1882 que el Cédigo de Instruccién Criminal® regulé de mejor
forma el arresto provisional o detencion, (Titulo IV, Capitulo 1, articulos 76
hasta el 88 en donde se exponian las presunciones por medio de las cuales
procedia el arresto provisional, manteniendo el plazo de veinticuatro horas
para que las autoridades pusieran a disposicion del juez competente al
presunto culpable del hecho delictivo, también se regulo en los articulos 85 a
88 la prisidon permanente, equivalente a la actual detencion provisional; asi,
segun el Art. 87 se exigian dos partes en el auto, una expresaba “que ha lugar
a poner o permanecer el reo en prision formal; y el embargo de bienes; y la
otra trataba el contenido del delito y su fundamentacién. En 1904, se hace una
nueva version del Cédigo de Instruccion Criminal de la Republica de El
Salvador* en relacion con el de 1882, este Cddigo de Instruccién Criminal de

1904 no tiene cambios significativos en materia de arresto provisional.

Fue hasta 1940 que se promulgé la Ley Represiva de Vagos y Maleantes®,

fundandose en las ideas de la defensa social, propias del derecho de enemigo,

2 Cédigos de Procedimientos y Formulas Judiciales. (El Salvador: Asamblea Legislativa,
1857).

3 Cddigo de Instruccion Criminal de la Republica de El Salvador de 1882 (El Salvador:
Tipografia de Morazéan; 1893).

4 Codigo de Instruccién Criminal de la Republica de El salvador de 1904 (El Salvador:
Tipografia Salvadorefia, 1904).

5 Ley Represiva de Vagos y Maleantes (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1940).



segun su Art. 1°. Posterior a la Ley de Vagos y Maleantes, se promulgo la Ley
de Estado Peligroso de 1953; esta Ley®, derogd mediante su Art. 31 la anterior

Ley de Vagos y Maleantes de 1940.

Es hasta en 19737 que se promulgé el Cédigo Procesal Penal como tal, la
detencion provisional se regulé en el Art. 247, para decretarla se tenia que
demostrar los suficientes elementos del delito y la participacion delincuencial,
en 1977 surgio la Ley de Defensa y Garantia del Orden Publico; en la cual,
para decretar la detencidén provisional bastaba cualquier presuncion sobre la
participacion delincuencial del imputado o imputados y en 1996 se decreta la
Ley Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia y EI Crimen
Organizado?®, la cual regulé en su Art. 14 dos modalidades para decretar la
detencidén preventiva, la primera, basada s6lo en la comprobacion de la
participacion delincuencial en los delitos referidos por la misma ley; y la
segunda modalidad, donde el juez decretaba por escrito la detencidn
provisional del reo ausente, para hacerse efectiva por la Policia, en aplicacion
supletoria del ordinal 3° del Art. 138 del Pr. Pn 1974.

En 1996 se decretd otro Cédigo Procesal Penal,® que fue promulgado hasta el
afo de 1998, este codigo se considerd un texto legal basado en la doctrina del
garantismo penal; el inciso 2° del Art. 294, contenia la obligatoriedad de la
detencién provisional en 64 delitos, regulando en los articulos 285 al 307 las
medidas cautelares penales, para decretar la detencién provisional se requeria
la existencia del delito y la probable autoria o participacion del imputado en el
mismo (fumus boni iuris) asi como los criterios del peligro de fuga del imputado

(periculum in mora).

6 Ley de Estado Peligroso (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1963).

7 Cadigo Procesal Penal 1973; (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1973).

8 Ley Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia y el Crimen Organizado (El Salvador:
Asamblea Legislativa, 1996)

9 Cadigo Procesal Penal 1996, (El Salvador: Asamblea Legislativa,1998)



Posteriormente, surgen un par de leyes basadas en el derecho penal del
enemigo y en la politica criminal, estamos hablando de la Ley Anti-Maras?° del
2003 y la Ley para el Combate de las Actividades Delincuenciales de Grupos
0 Asociaciones llicitas Especiales de 2004. En 2007 se promulgé una Ley la
cual, trajo consigo la creacién de los Tribunales y Juzgados Especializados??,
estamos haciendo referencia a la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos
de Realizacion Compleja. 12 En esta Ultima ley encontramos que Juez
Especializado de Instruccion, en un plazo no mayor de setenta y dos horas a
solicitud de la Fiscalia, debe celebrar una audiencia especial de imposicién de
medidas cautelares y la motivacién de la prision preventiva es realizada de

conformidad al Codigo Procesal Penal.

En el afio de 2008 se decret6 el actual Cédigo Procesal Penal, que fue
promulgado el 30 de enero de 2009 y entra en vigencia el 1 de enero de 20113
éste texto legal regula las medidas cautelares penales de los Arts. 320 al 344,
estipulando en sus Arts. 329 y 330 (Arts. 292 y 293 Pr. Pn 1996), para decretar
la detencion provisional se tiene que recurrir a los presupuestos de
participacion y peligrosidad: el “fumus boni iuris”, y el peligro de fuga o el

“periculum in mora’.
1.2. Concepto De Medida Cautelar

A lo largo de la historia y conforme el Derecho Penal ha ido evolucionando, se
han desarrollado varios mecanismos que buscan garantizar la ejecucién
eficiente del proceso. Entre esta gama de mecanismos encontramos las

Medidas Cautelares.

10| ey Anti-Maras, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2003).

11 creacion de los juzgados y tribunales especializados conforme a la ley contra el crimen
organizado y delitos de realizacion compleja, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2007).

12 L ey Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja, (El Salvador:
Asamblea Legislativa, 2007).

13 Cédigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011).



La palabra Medida Cautelar, etimologicamente significa: prevencion,
precaucion, disposicidon; a su vez, equivale a conjunto de precauciones y
medidas tomadas para evitar un riesgo; estas medidas se adoptan para
preservar el bien litigioso o para prevenir en favor del actor la eficacia final de

la sentencial®.

En el escenario Juridico, las Medidas Cautelares son entendidas como
aquellos mecanismos con caracter provisional que el legislador ha dictado con
el objeto de que la parte vencedora no quede burlada en su derecho; incidiendo
en la libertad o el patrimonio de los inculpados, van destinadas a asegurar la
presencia en el acto del juicio de los presuntos responsables y, en su caso, a

la ejecucion de la sentencia.®®

También pueden ser definidas como la aplicacién de la fuerza puablica que
coarta las libertades reconocidas por el ordenamiento juridico, que pretende el
resguardo de los fines que persiguen el minimo procedimiento, averiguar la
verdad y la actuacion de la ley sustantiva en la prevencion inmediata sobre el

hecho concreto que constituye el objeto del procedimiento.®

Las medidas cautelares son actos que imponen los jueces o tribunales de
garantias penales y limitan la libertad individual de una persona, o la libertad
de disposicién sobre parte de su patrimonio, y tiene por fin la comparecencia
del procesado, asegurar la prueba, y cumplimiento de las indemnizaciones que

correspondan?’

4 “RAE: Real Academia Espafiola” RAE, Acceso 27-10-2018 11:51 am,
http://dle.rae.es/?id=OIANOdp

15 José Luis, Anton Blanco y José Manuel Marcos Cos, Las Medidas Cautelares, en Casado
Pérez, José Maria y Otros, “Derecho Procesal Penal Salvadoreno”, (El Salvador: Primera
Edicion, Justicia de Paz, Impreso Modelo, junio de 2000). 784.

16 Julio B.J Maier., Derecho Procesal Penal. (Editores del Puerto. Tomo | Fundamentos).

17 Comentario Grupal, acerca del concepto de medida cautelar.



http://dle.rae.es/?id=OlAN0dp

Doctrinariamente, se entiende como medidas cautelares a aquellas
resoluciones emanadas por el 6rgano jurisdiccional, que pueden adoptarse
contra el presunto responsable de la accion delictuosa, como consecuencia,
de un lado, del surgimiento de su calidad de imputado y, de otro, de su
ocultacion personal o patrimonial en el curso de un procedimiento penal, por
lo que se limita provisionalmente la libertad o la libre disposicién de sus bienes

con el fin de garantizar los efectos penales y civiles de la sentencia.!®

De igual forma pueden ser definidas “como aquellas diligencias procesales,
ordenadas por el juez competente, con caracter provisional, que, incidiendo en
la libertad o el patrimonio de los imputados, van destinadas a asegurar la
presencia en el acto del juicio de los presuntos responsables y, en su caso, la

ejecucion de la sentencia™?®

De lo anterior, podemos realizar una construccion mas completa sobre lo que
se debe de entender por medidas cautelares, por lo cual, las medidas
cautelares son disposiciones judiciales que se dictan para garantizar el
resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia, evitando
la frustracion del derecho del peticionante derivada de la duracién del mismo?°.

Esta es la concepcién mas comun de las medidas cautelares.

Tradicionalmente se las designa como medidas cautelares, aunque también
se les suele llamar acciones cautelares o conservativas, asi como también
procesos o procedimientos cautelares, haciendo alusion a la sustanciacién y

la forma de obtenerlas. Las medidas carecen del caracter sancionatorio y

18 Vicente Gimeno Sendra, Derecho Procesal, (Tomo ii, tercera edicion, tirant lo Blanch) 354-
355.

19 Derecho Procesal Penal Salvadorefio, (El Salvador: primera edicion, junio 2000, edicién
justicia de paz). 784.

20 Botos Martinez, medidas cautelares, (ed. universidad, 1990, bs. as). 27-29



condicionado por la peligrosidad del autor y no por su culpabilidad, a diferencia

de la Pena?!
1.3. Naturaleza y finalidad de las medidas cautelares

La naturaleza de las Medidas Cautelares, como su nombre lo indica es ser
cautelar, esto es asi, puesto para ser aplicada una medida, ya sea personal 0
patrimonial, se debe respetar el principio de proporcionalidad en virtud de que
no se podria imponer una medida mas grave, ni mas dura que la pena
correspondiente al autor en caso de ser culpable; es de esta manera que la
finalidad de las Medidas Cautelares es garantizar la inmediacién del procesado

al proceso y la comparecencia de las partes al juicio.

Las medidas cautelares se encuentran reguladas en el Codigo Procesal Penal,
Gbémez Orbaneja menciona que estas disposiciones van “encaminadas al
aseguramiento de juicio y a la efectividad de la sentencia que se dicte”?. Es
decir, que van persiguiendo un fin garantizador para el desarrollo del proceso
penal; de manera que la sentencia pueda ser ejecutoriada sin obstaculos ni
irregularidades, por lo cual se trata de mecanismos o instituciones que
permiten la realizacion adecuada de diversos actos procesales que conforman

el Proceso Penal y que posibilitan la eficacia de la sentencia dictada.??

El proceso penal viene dado por la combinacion de dos factores: por un lado,
todo proceso con las debidas garantias se desarrolla siguiendo normas de
procedimiento, por lo que tiene una duracion temporal; y por otro, la actitud de

21 Heinz Zipf Reinhart Murack, el derecho penal, (parte general tomo 1, 1994) 4.

22 Emilio Gémez Orbaneja, y Vicente Herce Quemada. Derecho Procesal Penal. (Madrid:
Nueva tirada puesta al dia, 1987) 206. Ver en igual sentido PELAEZ SANZ, Francisco y
BERNAL NETO, Juan Miguel. Las Medidas Cautelares en el Proceso Penal, abril de 1999.
http://noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho-Procesal- Penal/199904eaj36 07.html

23 Francisco Peldez Sanz y Juan Miguel Bernal Neto. Las Medidas Cautelares en el

Proceso Penal, abril de 1999. En http://noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho-
ProcesalPenal/199904-eaj36_07.html
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la persona a la que le afecta el proceso, ya que su tendencia natural le llevara

a realizar actos que dificulten o impidan que el proceso penal cumpla su fin.?*

En este sentido, a partir de la normativa procesal, las medidas cautelares
constituyen instrumentos de tipo procesal que buscan asegurar que el

imputado no se sustraiga o evada la accion penal.

Ahora bien, estas medidas se denominan cautelares porque tienden a evitar
los peligros de obstaculizacién del proceso “periculum in mora” teniendo como
fin asegurar el efectivo cumplimiento de la posible condena, esta afirmacion
encuentra su sustento doctrinal en el hecho de que, si luego de pronunciada
una sentencia condenatoria en juicio, el imputado podria sustraerse al

cumplimiento de dicha condena.

Por otra parte, si una medida cautelar se ejerce en forma excepcional en contra
de una persona cuya responsabilidad no ha sido declarada, es claro que la
medida siempre sera de caracter provisional, revisable en todo momento,
pudiendo incluso ser revocada por el juez de la causa si los indicios
preliminares que le sirvieron de fundamento se hubieren desvanecido. En el
derecho penal contemporaneo se busca que el juez sea el garante del
cumplimiento de las garantias fundamentales de los individuos, que los
derechos no sean vulnerados ni siquiera por los mismos representantes del

Estado.?®
1.4. Caracteristicas de las medidas cautelares

Las principales caracteristicas de las medidas cautelares en el proceso penal
son las siguientes: La Jurisdiccionalidad, Instrumentalidad y Provisionalidad,

Proporcionalidad, Homogeneidad, Oficiosidad y Revocabilidad. Estos

24 |bid.
25 Miguel Antonio Arias, “La detencién en Firme”. (Editorial bgoffset Cuenca s/f)
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elementos o caracteristicas responden a las medidas cautelares en general,
incluyendo a la detencidn provisional, pero esta ultima responde ademas, a
otras caracteristicas que desarrollaremos mas adelante, pues el enfoque de
este primer capitulo es el estudio de las Medidas Cautelares de manera

general y posteriori se espera centrarse en materia penal.
1.4.1. Jurisdiccionalidad

Por esta caracteristica se puede entender que solamente el Grgano
jurisdiccional puede adoptar la aplicacion de estas medidas; con esto, es claro
observar que existe reserva jurisdiccional en torno a la decision de imponer

una medida cautelar.

La Jurisdiccionalidad se deriva del caracter instrumental, pues, las medidas
cautelares son accesorias, no tienen autonomia propia sino que son
instrumentos o mecanismos de la resolucién principal y solo sirven para
garantizar otro proceso, lo cual, resulta l6gico que solo pueden ser acortadas

por quien puede adoptar la decision principal.

Esta caracteristica, tiene su sustento en el articulo 172 de la Constitucién de
la Republica de El Salvador, cuanto textualmente dice “La Corte Suprema de
Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas tribunales que
establezcan las leyes secundarias, integran el érgano Judicial. Corresponde
exclusivamente a este 6rgano la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
en materias Constitucional, Civil, Penal, Mercantil, Laboral, Agraria, y de lo
Contencioso-Administrativo, asi como en las otras que determine la Ley”?® éste
articulo es desarrollado por la Ley Secundaria, especificamente por la Ley

Orgénica Judicial, en el articulo 1 y siguientes.

26 Constitucion Explicada, (El Salvador: FESPAD, 1996) 106.

12



Los tribunales de las materias arriba sefialadas son los Unicos que les
corresponde aplicar las medidas cautelares; es de sefialar que Unicamente, le
corresponde aplicar estas medidas, al tribunal que esta conociendo del caso y
en ningln momento puede delegar la decision de aplicar o no la medida

cautelar a otro 6rgano o autoridad.

Asi pues, los Organos auxiliares de la Administracion de Justicia, como la
Policia Nacional Civil, y otros auxiliares, no pueden ejecutar medidas
cautelares sin la debida autorizacion expresa del Juez competente; es decir
gue los derechos de las personas solo pueden ser afectados por las decisiones

judiciales.

Ademas, la Jurisdiccionalidad de las medidas cautelares se regula en el Inc.
1° del Art. 320 del Codigo Procesal Penal vigente, el cual establece que “Las

medidas cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial fundada...”?’
1.4.2. Instrumentalidad

La Instrumentalidad de las medidas cautelares es una consecuencia de la
Jurisdiccionalidad, puesto que estas dependen de un proceso, como ya se
menciona con anterioridad, siendo la medida cautelar instrumental no puede
tener un fin en si misma; por tanto, las medidas cautelares dependen de un
proceso judicial y no pueden concebirse como independientes, ya que estas

buscan garantizar el resultado del proceso.

Los efectos provisionales de la Instrumentalidad de las medidas cautelares, va
encaminada a prevenir el dafo juridico al fumus boni iuris, y neutraliza de
manera momentanea las condiciones o circunstancias del peligro especifico,

atribuidas al periculum in mora.

27 Caodigo Procesal Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011).
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La Instrumentalidad es reconocida por la Sala de lo Constitucional como un
medio decisivo para mantener la vigencia del proceso principal, ante
dificultades que frustren la peticion del sujeto agraviado, dicho criterio lo
manifiesta nuestra jurisprudencia constitucional, acotando lo siguiente:
“Medidas Cautelares. La adopcion de una medida cautelar en el proceso o
procedimiento tiende a mantener viva y resguardada la materia del mismo,
mientras se dicta la resolucion definitiva, pues con esa medida se intenta evitar
la realizacion de actos o eventos que impidan o dificulten la satisfaccion de la
peticion o pretension deducida, mediante una incidencia provisional en la

esfera del demandado o en los bienes en conflicto.”?8

Por lo cual, la Instrumentalidad en las medidas cautelares, tiene que cumplir
cierto requisitos, entre estos podemos sefalar en primer lugar que, nacen
dentro del proceso, permanecen dentro del mismo y se extinguen dentro de
este; en segundo lugar las medidas cautelares surgen como una necesidad
para garantizar la pretension que dio lugar al nacimiento del proceso. Es de
aclarar, para que existan las medidas cautelares se exige que dependan de un
proceso que les dé vitalidad a su existencia, ya que, estas tienen por finalidad

el aseguramiento de la sentencia definitiva.
1.4.3. Provisionalidad

El contenido restrictivo de las medidas tiene una vida limitada y efimera,
generalmente hasta que se dicte sentencia, y si la sentencia es condenatoria,
0 en el caso de que sea absolutoria, las medidas simplemente se levantan, al

igual que si en el proceso se sobresee anteriormente.?®

28 Corte Suprema de Justicia, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia. Lineas y Criterios
Jurisprudenciales Sala de lo Constitucional 2005) 131 y 132. AMPARO, ref. 768-2004 de las
12:05 del dia 2 de febrero de 2005.

29 José Luis Anton Blanco, y Marcos Cos, José Manuel, Casado Pérez, José Mariay otros.
784.
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Tal eventualidad o perdurabilidad es consecuencia de su caracter instrumental.
De ahi, que deban mantenerse mientras permanezcan las circunstancias
intencionales que las motivan. “Por lo general, pueden afirmarse que las
medidas cautelares perviven hasta la firmeza de la sentencia, en cuyo

momento desaparecen infaliblemente”.3°

Esta caracteristica de las medidas cautelares encuentra su sustento en la
limitacién de la duracion de sus efectos, diferencidndola como lo dijimos
anteriormente de la ejecucion; ya que, sus efectos son por un plazo que debe
ser estipulado previamente en una ley y en todo caso, los efectos duraran

mientras aun no existan sentencia definitiva.3!

Teniendo en cuenta que dichas medidas van a responder al tiempo de duracién
que el legislador ha previsto para el proceso en el cual van a ser adoptadas,
pero ademas, deben responder al tiempo de duracién de los presupuestos que
las han justificado o fundamentado, ya que de variar las condiciones que en
principio motivaron la adopcién de tal o cual medida cautelar, esta tendra que
ser sustituida por otra, guardando siempre el elemento provisionalidad en tanto

no exista un pronunciamiento definitivo que le ponga fin al proceso.

La provisionalidad se expresa en la duracion limitada de sus efectos, de tal
manera que la medida cautelar estd llamada a desaparecer, una vez la

resolucion final se haya dictado.

La Cautela Procesal de manera General, la doctrina expone que "Las medidas
cautelares son siempre provisionales, como maximo han de durar el tiempo en
gue permanezca pendiente el proceso principal, pero, con anterioridad a dicho

término, pueden también finalizar o transformarse en distintas medidas, si se

30 |pid., 785.
31 Eduardo Font Serra, Las Medidas Cautelares como manifestaciéon de la Justicia Preventiva
en Gutiérrez de Cabiedes El sistema de Medidas Cautelares,144
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modifican los presupuestos y circunstancias que han justificado su
adopcion"®,

Por lo cual, en las medidas cautelares personales, por ejemplo, la
provisionalidad se complementa con la temporalidad. Es decir, que la sola
presencia de la provisionalidad determinaria que estas medidas no podrian
mantenerse mas que hasta sentencia definitiva si llegase a trascurrir el plazo
legal para que se mantenga o si bien los motivos que la generaron ya se

superaron.

Es de recalcar, que la temporalidad es simplemente lo que no dura para
siempre, mientras que provisionalidad, es aquella condicion que esta

destinada a mantenerse en el tiempo.
1.4.4. Proporcionalidad

Esta caracteristica se refiere a que las medias cautelares tienen que estar en
estricta relacion proporcional con la finalidad del proceso penal, la regla
general esta constituida por la aplicacion de la medida cautelar personal o
patrimonial menos intensa para el imputado, esto dependera de la gravedad
del hecho delictivo que se esté persiguiendo.

1.4.5. Homogeneidad

Las medidas cautelares, sin ser idénticas, son homogéneas con las medidas
que tienden a pre—ordenar, debido a que la medida cautelar se dirige a

garantizar los futuros efectos de la sentencia, en cierto modo, anticipa los

32 Vicente Gimeno Sendra, y otros, Derecho Procesal, (Valencia, Espafia: Tomo Il, Tercera
Edicion, Editorial Tiran lo blanch, 1989). 356
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efectos de la resolucién definitiva;3? es decir, la medida cautelar sera similar a

la medida que sera aplicada como resultante de la sentencia definitiva.
1.4.6. Oficiosidad

De acuerdo con esta caracteristica, la adopcion de la medida cautelar puede
ser acordada sin previa consulta al ofendido o sin que medie peticion de parte,
si considera el juez de la causa, que se dan los presupuestos necesarios para
ello, ya que debemos recordar que son los érganos estatales los encargados
de la persecucion del delito y se encuentran obligados aplicar las medidas

cautelares necesarias, para garantizar el resultado del proceso.
1.4.7. Revocabilidad

Las medidas cautelares como ya se desarrolld6 anteriormente, son siempre
provisionales y, puesto que no son definitivas, pueden modificarse o
transformarse, dejarse sin efecto, sustituirse o acordarse de nuevo, si se
alteran las circunstancias y los presupuestos que fueron determinantes en el
momento de su adopcién®* o en otros términos, si desaparecen o resurgen los

presupuestos que la hacian necesaria.
1.5. Diferencia entre el proceso de ejecucion y el proceso cautelar

Concretizado todo lo anterior es necesario, en este punto, realizar la aclaracion
qgue el proceso cautelar como lo llaman algunos autores es distinto a otros

procesos como lo son el proceso de conocimiento y el proceso de

83 Juan José Lopez Ortega, Las Medidas Cautelares, en Casado Pérez, José Maria y otros,
“Cadigo Procesal Penal Comentado”, (Tomo I, Primera Edicion, Impresos Maya septiembre
2001). 211.

34 Art. 335.- La privacion de libertad cesara: 1) Cuando nuevos elementos de juicio demuestren
gue no concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra
medida. 2) Cuando su duracidn supere o equivalga a la condena que se espera, considerando,
incluso, la aplicacion de reglas relativas a la suspensién o remision de la pena o a la libertad
condicional. 3) Cuando su duracién exceda los plazos méximos establecidos en este Codigo.
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ejecucion, principal énfasis en este ultimo porque muchas veces las medidas

cautelares pueden confundirse con la ejecuciéon de una sentencia.

Como primer punto el Proceso de Ejecucion es aquel mediante el cual el
Estado por medio de la actividad jurisdiccional consigue y hace cumplir la
obligacion o el castigo —segun sea el caso de cada materia- a través de
determinados mecanismos ya establecidos en la ley, en materia penal se ve
desarrollada cuando una sentencia al igual que el anterior proceso adquiere
firmeza después de trascurrido cinco® dias sin que exista recurso alguno
interpuesto o en su defecto si existiere que sea resuelto, después de haber
transcurrido los dos supuestos anteriores entonces es que la sentencia
adquiere esa caracteristica necesaria de firmeza para que se pueda llamar

Ejecucion de la Sentencia.

El segundo de los temas; es decir, el Proceso Cautelar®® el cual se refiere a los
mecanismos utilizados para garantizar una posible condena, para tal finalidad
surgieron las medidas cautelares para que esas clases de sentencias no se
vean ilusoriamente sino que a futuro se materialicen y se lleven a cabo. Y es
por ello que aca nace la importancia de esta aclaracion, que las caracteristicas
que rigen al Proceso Cautelar son en razon del tiempo por el cual son
impuestas, a diferencia del Proceso de Ejecucion que son mas extensas y con

un tiempo de duracion exactamente determinado.
1.6. Clasificaciéon de las medidas cautelares

A manera de comentario general, cabe mencionar que las medidas cautelares

iniciaron como una figura propia del Derecho Civil*’debido a que en Roma,

35 Art. 465 Cdédigo Procesal Penal Vigente.

36 Palacio, Derecho Procesal, (Tomo VIII) 17

87 Enrique M Falcon, derecho procesal civil, comercial, laboral cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, (Buenos Aires: 1ra Edicion, Buenos Aires 1978).
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como ya se menciono al principio del presente capitulo, se manejaba la figura
del embargo para solventar el pago que le correspondia a una persona, de tal
manera que se sustraia una posesion de otra que servia como pago de la
deuda que habia contraido con la primera, realmente no era una medida
preventiva: pues, era mas bien un castigo hacia la persona que no cumplia con
su palabra. Y pese a su nacimiento hemos visto como esta cautela también

fue necesaria aplicarse también en el Derecho Publico.

El régimen de medidas cautelares constituye una de las instituciones
procesales mas delicadas de todas las legislaciones, a medida de que su
aplicacion implica la restriccion, en muchos casos, de determinados derechos
consagrados no solo en la Constitucion de cada pais, sino también
establecidos en diferentes Convenios Internacionales adoptados por cada
Legislacion Interna; pues, se puede llegar a limitar desde la libertad

ambulatoria hasta los bienes que posee.

Con frecuencia los fundamentos defensivos en el tratamiento de medidas
cautelares cuestionan el desconocimiento en su adopcion del principio de
presuncion de inocencia y el derecho al juicio previo que, al aplicar una medida
cautelar como la detencion provisional por ejemplo, se estaria imponiendo,
segun algunos lo consideran, una pena anticipada contra el imputado, ya que
su adopcién se ejecuta en los centros penitenciarios donde los detenidos

preventivos reciben el mismo tratamiento que los condenados.

En tal sentido es preciso establecer como punto importante para el desarrollo
de la presente investigacion que, la aplicacion de una medida cautelar como
la detencion preventiva, no constituye pena anticipada, sino tan soélo un
mecanismo que garantiza y posibilita la presencia del imputado en el juicio,
pero esto no quiere decir, que no puede o llegue a convertirse en una, este

sera un punto que a lo largo de la presente investigacion se ir4 abordando.
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En consonancia con lo anteriormente planteado, se debe reconocer que la
aplicacion de una medida cautelar por parte de la autoridad jurisdiccional,
restringe, limita o afecta derechos constitucionales como la libertad (Medidas
Cautelares Personales) y la propiedad patrimonial (Medidas Cautelares
Reales) del imputado, sin embargo de ello, la resolucion de autorizacion
judicial encuentra respaldo en la propia Constitucion de la Republica,
Convenios Internacionales y el Cédigo Procesal Penal, vale decir, que la
aplicacion de medidas cautelares sean estas personales o reales estan

establecidas taxativamente en la ley.

En el Proceso Penal, el Juez puede ordenar medidas con la que trata de
asegurar el correcto desarrollo del proceso, y ademas que el imputado este
siempre a disposiciéon del Juzgador el tiempo necesario para investigar el
delito. A estas medidas, como ya se mencioné con anterioridad, se les
denomina Cautelares. El juez solo las puede adoptar si existe algun riesgo o
circunstancia que pueda poner en peligro o frustre el debido desarrollo del

proceso penal.

Para lo cual, las medias cautelares pueden ser de dos clases: Personales:
Segun limiten la libertad de la persona. Reales: Por la disponibilidad sobre sus

bienes respectivos.

Las medidas cautelares, usualmente en la historia se han visto, de caracter
patrimonial pues recaian directamente en el patrimonio de los individuos como
forma de garantizar una determinada obligacién, eran estrictamente un
mecanismo para obtener el pago de alguna accién, por lo cual no
representaban cautela en contra de una persona sino mas bien una

exigencia.®®

38 José Luis Anton Blanco, y Marcos, José Manuel, Derecho Penal Salvadorefio, (El Salvador:
1ra edicion, editorial Justicia de Paz).
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A la mano de las anteriores surgen las Medidas Cautelares de caracter
personal, las cuales se empezaron a aplicar en el area penal como mecanismo
de prevencion para evitar la evasion de la responsabilidad penal; es asi como
se comienza a implementar los mecanismos que permitan que el proceso
pueda desarrollarse plenamente en todas sus etapas con la presencia de los

imputados, y con la seguridad de ejecutar la sentencia.*®

Asi pues, las personales pueden tener distinto efecto, segun que sean
privativas de libertad o simplemente limitativas de ellas. Las reales, por su
parte pueden afectar los bienes de la persona a quien se le atribuye un delito

de manera total o en su disponibilidad transitoria.
1.6.1. Medidas cautelares penales reales

Como ya se recalco, Para aplicar las medidas cautelares es necesario hacer
un examen previo, el cual es realizado por el juez competente, esta evaluacion
va encaminada a valorar la situacion juridica de asegurar o garantizar el eficaz
cumplimiento de la sentencia definitiva, tomando en consideracion, la
prolongacion del proceso, la naturaleza de la pretension, ademas, el estudio
realizado debe servir para determinar y la factibilidad de la medida a imponer.

Por lo tanto las medidas cautelares patrimoniales, también denominadas
reales, en el proceso penal, son todas aquellas que van destinadas a asegurar
el contenido preparatorio o resarcitorio de la sentencia, a fin de restablecer
eficazmente, y en la medida de lo posible, el perjuicio causado a las victimas
del delito.

Esta clase de medida cautelar, estd destinada a asegurar las

responsabilidades civiles derivadas de la infraccion penal, tales medidas son:

%9 |bid.
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la fianza, cauciones, embargos, depdsitos, y otros; cuya regulacion en el
Caodigo Procesal Penal se encuentra expresamente en el articulo 342, el cual
dice “Las medidas cautelares de indole civil, seran acordadas por el juez, a
peticion de parte, para garantizar la multa o la responsabilidad civil; su tramite

y resolucion se regira por las reglas del proceso civil’.

La finalidad de toda medida cautelar es asegurar la efectividad de la sentencia
gue en su momento se dicte. En este sentido, las medidas cautelares reales
tienen por mision asegurar un conjunto de bienes en los cuales posteriormente

se hara efectiva la responsabilidad pecuniaria que se derive del delito.*°

Existe una importante diferencia doctrinal entre estas medidas y las cautelares
civiles: el interés protegido en estas Ultimas es siempre un interés privado
(exclusivamente el del demandante), en cambio tratandose de las medidas
cautelares reales si bien el interés de la victima puede ser muy relevante,
claramente no es el Unico, resguardandose también un interés publico en el
caso de la multa, de las costas procesales y de los gastos ocasionados durante

el proceso.

De esa manera existen diferentes funciones las medidas cautelares
patrimoniales diferenciadas por la finalidad y por el tipo de delito y las funciones

son las siguientes:
1) Aseguramiento de la prueba,;
2) Garantia del cumplimiento de la Responsabilidad Civil derivada del Delito;

3) Aseguramiento de la pena de multa.

40 Juan Carlos Marin G., Las Medidas Cautelares Reales en el Nuevo Codigo Procesal
Penal Chileno, (Chile: Revista de Estudios de la Justicia — N° 4 — Afio 2004) 2
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De estas tres, so6lo la ultima funcion corresponde de manera genuina a la teoria
general de las medidas cautelares, pues, tiene la finalidad de asegurar la

eficacia practica de una eventual sentencia condenatoria de multa®®.

Referente a este punto, es oportuno recalcar que el Articulo 114 del Cédigo
Penal, establece la obligacion civil derivada de la ejecucién de un hecho
punible, y el Art. 2065 en adelante, del Codigo Civil, que estipula la obligacion
de indemnizar al sujeto pasivo del hecho punible. Y el inciso dltimo del Art. 2

de la Constitucion, regula la indemnizacion por dafios morales.

En Espafa la doctrina sostiene que «la existencia de las medidas cautelares
reales en el proceso penal se justifica por la condena en costas, o porque el
delito sea de los que llevan aparejada la pena de multa, o, por ultimo, como
consecuencia de la acumulacién de la pretensiéon civil restitutoria o

indemnizatoria a la pretension punitiva dentro de aquel.*?

De lo anteriormente mencionado, cabe hacer el comentario, de que las
medidas cautelares penales reales o patrimoniales se rigen de acuerdo a las

reglas del Proceso Civil.

En su momento, la jurisprudencia de nuestra Sala de lo Penal respalda tal
aseveracion, al establecer que el articulo 305 del Codigo Procesal Penal del
El Salvador de 1996, el cual regulaba lo relativo a las Medidas Cautelares

Patrimoniales; regulacion que se encuentra contenida en el Articulo 342 del

41 Una multa o multa pecuniaria es la sancién administrativa o penal consistente en un pago
en dinero, a veces expresado como dias de multa; es decir, cuando su pago redime la
reclusién por el nimero correspondiente de dias. Y se denomina multa coercitiva a la que se
reitera por plazos determinados si no se paga. Una vez dictado en acto administrativo que
establezca una obligacion personal frente al incumplimiento por parte de la persona obligada,
la administracion puede tomar diversas medidas subsidiarias, multa coercitiva, compulsion
sobre las personas, y la mas general y utilizada: el apremio sobre el patrimonio. El Cédigo
Penal regula la pena de multa en su Art. 51 Multa y su cuantificacion, que consiste en el pago
de dinero al Estado, cuantificado en dias multa.

42 Moreno Catena (director) con VVAA, El proceso penal, (Valencia: volumen I, 2000). 1.778.
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Caodigo Procesal Penal vigente; faculta al o la juez penal para ejecutar la
responsabilidad civil del delito, aplicando el proceso civil, este criterio
jurisprudencial dice: “...los jueces de lo penal estan facultados por la ley para
desarrollar la ejecucion de la responsabilidad civil a que se refiere la sentencia
condenatoria dictada por ellos mismos, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 305 del Codigo Procesal Penal. Es decir, ejecutar la responsabilidad
civil, pero deben aplicar el procedimiento a que se refiere el CAPITULO V, DE
LAS PROVIDENCIAS JUDICIALES Y DE SU EJECUCION, Seccion 22, DE LA
EJECUCION DE LAS SENTENCIAS, articulo 441 y siguientes, del Cédigo de
Procedimientos Civiles™3, lo anterior corresponde a la Sentencia de la SALA
DE LO PENAL, Ref. 79-CAS-2005, de las nueve horas treinta minutos del dia

trece de febrero de dos mil siete™4.

En resumen, las medidas cautelares penales patrimoniales o reales son
aguellos instrumentos juridicos que afectan el patrimonio del imputado,
limitandole la libre disposicion de los bienes, entendiéndose como bienes a los
objetos materiales, ya sean estos muebles o inmuebles; por lo general esta
medida es aplicada con més frecuencia en el derecho civil, y en derecho penal
se aplican o adoptan medidas cautelares reales como el caso del decomiso
regulado en el articulo 283 de Cdédigo Procesal Penal, el cual recae sobre los
objetos ilicitos; el decomiso, que constituye una pena accesoria, y significa la
pérdida de los derechos reales o personales sobre los objetos relacionados o

derivados del delito.

Otra de ellas es el secuestro, que sirve para asegurar la existencia de cosas,

ya sea incautandolas o manteniéndolas en su estado actual y a la vez sirve

43 Con la entrada en vigencia a partir del 1° de julio del corriente afio 2010, del proceso Civil y
Mercantil, este procedimiento se rige por el Libro Quinto Ejecucién Forzada; Art. 551 en
adelante, del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

44 Corte Suprema de Justicia, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, Lineas y Criterios
Jurisprudenciales Sala de lo Penal 2007)
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para asegurar pruebas dentro del proceso penal mismo, esta medida
precautoria se encuentra regulado en el articulo 183 Procesal Penal; asi

también esté regulado en el articulo 284 del Cadigo Procesal Penal.
1.6.2. Medidas cautelares de caracter personal
Nociones generales

En términos generales las Medidas Cautelares de Caracter Personal, pueden
definirse como instrumentos utilizados por el juzgador, para asegurar la
comparecencia del imputado en todas las etapas del proceso; asi también para

garantizar el cumplimiento de la futura sentencia.

En el proceso penal este tipo de medidas cautelares, representan una
limitacién al derecho natural e inherente de la libertad ambulatoria, puesto que
los efectos de estas van dirigidos a privar de libertad a los individuos que son
objeto de investigacion.

Al aplicar y ejecutar este tipo de medidas, los derechos constitucionales del
procesado quedan vulnerables, pero partiendo del principio de presuncion de
inocenciay de la necesidad que una persona deba de ser condenada solo ante
el desarrollo en un proceso previo y vencida en juicio ante los tribunales
competentes es que surge la necesidad de la adopcion de este tipo de medidas
de caracter excepcional, ya que son de menester existencia para garantizar
los fines de la investigacién del delito y la comparecencia del encartado en el

juicio.®

Esta clase de medidas cautelares en el Proceso Penal se caracterizan por:

45 Manuel Moran Gonzales, Medidas Cautelares Personales, Revista Derecho Penal y
Criminologia (El Salvador: no. 171 1995).
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La Instrumentalidad, pues no constituyen un fin en si mismas, sino un medio

para el logro de la efectividad de la sentencia que se dicte.

La provisionalidad, que conlleva su necesaria extincion cuando el proceso

termine.

La variabilidad, ya que pueden ser modificadas, o dejadas sin efecto, o
adoptadas de nuevo, a lo largo del proceso, en la medida que varien,

desaparezcan o resurjan los presupuestos que las hagan necesarias.

Y ademds, por las siguientes notas especificas: a) La necesidad y
subsidiariedad?®, b) La duracién legalmente limitada*’, c) La necesaria peticion
de parte para que puedan acordarse las de prision y libertad provisionales,
d) La excepcionalidad#® y la proporcionalidad®®. Esta clase de medidas
cautelares también guardan la debida relacion con las previsiones

46 En este caso, podemos hacer referencia al articulo 2 inciso segundo y articulo 8 inciso
primero del Cédigo Procesal Penal.

47 Es decir, que tal como lo establece el articulo 8 inciso segundo, “...y en ningun caso podran
sobrepasar la pena o medida maximas previstas en la ley, ni exceder el plazo de doce meses
para los delitos menos graves y de veinticuatro meses para los graves, so pena de incurrir en
responsabilidad penal...”.

48 El articulo 294 inciso segundo sefiala que en el fiscal tendra que solicitar al juez en su
requerimiento si fuese procedente, que se decrete 0 mantenga en detencién provisional u otra
medida cautelar al imputado.

49 Las medidas cautelares solo se deben de imponer por excepcion, es decir, no por regla
general y no a todas las personas, solo cuando las condiciones particulares de la persona
acusada asi lo ameriten; es decir, se trata de una medida de caracter eventual que sélo debe
decretarse cuando resulte absolutamente indispensable, La principal exigencia del principio
de la excepcionalidad es: “...asequrar los fines del proceso a través de medidas de coercion
menos lesivas, distintas a la privacién de libertad.” Asi lo establece Alberto Bovino, en su obra;
Prision Cautelar, El fallo Suarez Rosero, 671. Y atendiendo al articulo 8 inciso primero que
estipula “La libertad personal sélo podra restringirse en los casos y con los requisitos
establecidos en la Constitucion, este Cédigo y demas leyes.”

50 Es decir, que las medidas cautelares personales estén en relacién proporcional con la
finalidad del procedimiento que se persigue cautelar y con la gravedad del hecho que se
investiga. La regla general esta constituida por la aplicacion de las medidas cautelares
personales menos intensas para la libertad del imputado, esto ya lo expone el articulo 5 del
Cédigo Penal y 8 del Cédigo Procesal Penal, que dice: “La detencién o internamiento
provisional deberan guardar la debida proporcién a la pena o medida de seguridad que se
espera’.
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constitucionales que garantizan la libertad y uno de los factores mas

importantes, que es la presuncién de inocencia.>!

Como ya se mencion6 anteriormente, la adopcion de estas medidas debe ser
siempre excepcional, condicionada a las circunstancias del caso vy
proporcionada a la finalidad que se persigue, esto con el propdsito de evitar

gue se convierta en una pena anticipada.

De lo anterior, cabe recalcar que la finalidad de las medidas cautelares
personales no es punitiva, ni de anticipacion del posible castigo; por lo cual,
este tipo de medidas no seran catalogadas como penas anticipadas. Asi se
puede observar en la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, bajo
la referencia 294-201, “..Asi, en la sentencia del caso Suarez Rosero contra
Ecuador, de fecha 12/11/1997, dicho tribunal interamericano indicé que "de lo
dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal de
no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva...” afiadiendo también que “Este
concepto esta expresado en mdltiples instrumentos del derecho internacional
de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que dispone que la prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso contrario
se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un plazo
desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado,

a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida".>2

51 Articulo 12 de la Constitucion de la Republica en relacion con el articulo 6 del Cdédigo
Procesal Penal.

52 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia 294-2011. (El
Salvador, San Salvador: Veinticuatro de agosto de dos mil doce).
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Por otra parte, para que las medidas cautelares personales puedan ser
adoptadas en el Proceso Penal, tiene que concurrir la adopcion de dos
presupuestos: 1) fumus boni iuris o apariencia de buen derecho que permita la
razonable aplicacion de la medida, y 2) el periculum in mora, representado en
el peligro de fuga, es decir, consistente en la obstaculizacion o ineficacia del

fin del proceso que la imponga como necesaria.

1.6.3. Medidas cautelares de caracter personal reguladas en la legislacion

penal salvadoreia

Las medidas cautelares han sido reguladas en los articulos del 320 al 342, de
tal manera que el 6rgano jurisdiccional pueda tener herramientas para lograr
desarrollar las diferentes etapas del proceso. Es importante destacar que este
tipo de medidas cautelares seran impuestas mediante resolucién fundada y
duraran el tiempo absolutamente imprescindible para cubrir la necesidad de su

aplicacion.53

Encontramos ademas en el articulo 321, lo referente a la citacion, o detencion
del imputado, esta no es meramente una medida cautelar de caracter personal,
sin embargo esta regulado dentro de estas; no obstante, sirve como ayuda al
juez a que se solvente la necesidad de que el imputado rinda declaratoria de
forma voluntaria previo requerimiento del juzgador, de no querer hacerlo el juez

puede hacer uso de la fuerza para cumplir tal cometido.
1.6.3.1. Citacion o detencion del imputado

La citacion o detencién del imputado esta regulado por el Cédigo Procesal

Penal en su articulo 321, el cual literalmente dice:

53 Cadigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulo 320.
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“Cuando sea necesaria la presencia del imputado, el juez dispondra su
citacion, presentacion o detencion mediante orden escrita, que contenga los
datos personales del imputado u otros que sirvan para identificarlo y la

indicacion del hecho que se le atribuye.

Cuando sea necesario allanar dependencias cerradas o recintos habitados
para aprehender o detener a un imputado, se solicitara la correspondiente
autorizacion judicial, salvo los casos de excepcion expresamente establecidos

en este Cdodigo.”™*

De esta disposicion normativa se observan tres supuestos que se derivan de
la actuacion judicial, en donde se requiera 0 sea necesaria la presencia del
imputado, dentro de las cuales se observa: la citacion, la orden de presentacion
y la orden de detencion.

Citacioén

La citacion u orden de comparecer, es un mecanismo gue puede ser utilizado
por el juez de la causa, el cual, viene a constituir la minima restriccion a la
libertad personal del procesado, ya que su Unica finalidad es citarle para que
comparezca y sea oido, en cualquiera de las formas previstas en el articulo

165 del Cédigo Procesal Penal.

En este caso, cuando el juez dedujere que una persona ha participado en la
comisién de un hecho punible, en virtud de antecedentes y circunstancias
consignadas en el requerimiento y dicha persona no se encuentra en
detencion, ordenara recibirle en la audiencia su declaracion indagatoria y la
citard al efecto®; lo anterior es una facultad discrecional del juez y podra

realizarse tantas veces como el juez entienda que sea necesaria su presencia.

54 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulo 321.
55 Cadigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulo 298.
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Es bastante discutible la naturaleza cautelar de esta diligencia, para algunos
doctrinarios es preferible denominarla “citacion para ser 0ido”®, pues es la que
mejor se corresponde con un auténtico significado; pues, esta diligencia no
constituye propiamente una cautela que va encaminada a asegurar la
presencia del imputado en el proceso, sino mas bien, es una forma de
comunicarle la existencia de un hecho delictivo al posible hechor, para lo cual,
se le requiere para que cumpla con su obligacion de comparecencia,

cumpliendo con lo establecido en el articulo 165 del Cédigo Procesal Penal.

El solo acto de citar al imputado para ser ido, no participa dentro de la
naturaleza de las medidas cautelares, es por ello, que la citacion no puede
considerarse, como una medida cautelar, puesto que su importancia procesal
es de ser una diligencia de investigacion casi siempre indagatoria y como
diligencia de ofrecimiento de derechos del imputado, puesto que ha de ser

instruido de todos los derechos que le asisten de acuerdo con los articulos

82 y 90 del Cddigo Procesal Penal. Por lo tanto, se advierte que en la “citacion
cautelar” no es necesaria la presencia del presupuesto del periculum in mora,
siendo suficiente la verificacion y comprobacion del fumus boni iuris con la
necesidad del esclarecimiento de los hechos, y el tiempo, el incumplimiento de

la garantia de audiencia a todo imputado.

Debe de quedar claro, que la citacion no se trata de una facultad que el juez
pueda administrar discrecionalmente, puesto que existe una obligacion “ex
lege™’ de mandar a comparecer al imputado, esto con independencia de que

pueda resultar necesaria a los fines de la investigacién, es siempre precisa

56 Codigo Procesal Penal COMENTADO, (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura,
Tomo 1) 1094.

57 “Ex lege” es una locucion latina utilizada por el autor Guillermo Cabanellas de Torres, la
cual, el Diccionario Juridico Elemental la define en su traduccion como: Segun ley; por
disposicion de la misma.
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para poner en su conocimiento el hecho atribuido y permitirle el ejercicio eficaz

de su derecho de defensa, en su condicion de sujeto pasivo del proceso.

La naturaleza®® de las medida cautelar resulta clara si se tiene en cuenta, que
trata de imponer a la persona que se le imputa un hecho punible o contra la
que resulta alguna indicacion fundada de culpabilidad, una conducta,

consistente en la comparecencia ante la autoridad judicial.

Por lo cual, no se puede desconocer que la presentacion se trata de una
legitima medida cautelar, a pesar de que este precepto configura la orden de
presentacion, es catalogando como una forma intermedia entre la citacion
(comparecencia voluntaria) y la detencién (comparecencia forzosa), a la que
no se le puede dejar de aplicar las garantias idénticas a las establecidas para
la detencidn. Hay que tener muy en cuenta que el destinatario de la medida es
siempre el imputado.

La orden de detenciéon

Junto con la prision provisional, la detencion se puede definir como aquella
situacion factica en sus diversas variantes; es otra de las medidas cautelares
personales propias del Proceso penal, donde una persona experimenta la
privacion de su libertad; esta herramienta constituye una medida cautelar
personal y provisionalisima, que pueden adoptar tanto la autoridad judicial pero
ademas, el cddigo en su articulo 324, faculta a la Fiscalia General de la
Republica para poder hacer detenciones, ademas, puede llevarse a cabo por
parte de la policia, asi lo dispone los articulos 323 y 327 de Codigo Procesal
Penal, incluso el articulo 323 de nuestra legislacion penal autoriza a los

particulares para poder detener a una persona.

58 Emilio Gomez Orbaneja, catedratico de las universidades de Valladolid y la Universidad
Autonoma de Madrid, ElI Derecho Procesal Penal (Madrid: primera y segunda edicion).
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La detencion van en armonia con el articulo 13 de la Constitucion de la
republica, el cual establece que ningun 6rgano gubernamental, autoridad o
funcionario podra dictar 6rdenes de detencién o de prision si no es de
conformidad con la ley, y recalca el hecho de que estas 6rdenes deberan ser
siempre escritas, independientemente el delincuente sea sorprendido
infraganti, puede ser detenido por cualquier persona, como ya se menciono en
el parrafo precedente para posteriormente entregarlo a la autoridad

competente.

Por ser la libertad un derecho tan preciado, la orden que mande a detener a

una persona tiene que cumplir ciertos requisitos®® y estos son:
Debe dictarse en la forma prevista por la ley;

Debe ser dictada por autoridad (juez) funcionario competente;
Debe constar por escrito.

Pero es de reiterar que, la privacién de la libertad tiene su causa en la
realizacion de un hecho delictivo y lo que con ella se pretende es poner al
detenido a disposicién de la autoridad judicial, lo poco relevante en este caso
es quien realiza la detencién, sea hecha por la misma autoridad judicial, la
fiscalia, la policia o un particular, lo verdaderamente importante no es aquella
persona o entidad que materializa o lleva a cabo la detencién del sospechoso,
sino la finalidad que se persigue con la detencidon, como ya lo hemos recalcado

en muchas ocasiones.

Cuando la detencion se practica para garantizar los fines del proceso, lo que

significa estar frente a una “detencién imputativa” y participa de la naturaleza

59 Cadigo Procesal Penal COMENTADO, (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura,
Tomo II) 1098.
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de las medidas cautelares, ello supone la concurrencia de los preceptos de

toda medida cautelar, fumus boni iuris y el periculum in mora.

Por tanto, solamente se puede ejecutar una detencidén si existen indicios
objetivos que permitan concebir la existencia de un hecho penado por la ley y
la responsabilidad del inculpado sea latente, a ello ademas es de afiadirsele
el anhelo de asegurar los fines procesales y en patrticular, evitar el riesgo que
el sospechoso evada o se sustraiga de la accion de la justicia, de tal manera,
solo cuando pueda sostenerse, razonablemente los requisitos anteriormente
descritos, la detencion puede ser ordenada ya sea, por el Organo Judicial,
Fiscalia General de la Republica, Policia Nacional Civil o por los mismos
particulares, en este ultimo caso es de sefialar que el detenido sea en
flagrancia, de lo contrario, cualquier modo de ejecutar la detencion seria

atentatorio al articulo 13 constitucional.

En ese contexto, en el Cdédigo Procesal Penal, podemos identificar la

existencia de tres tipos de detencion:

Administrativa: este tipo de detencién es aquella efectuada por los cuerpos
de seguridad publica o de investigacién del delito, llamese a estos, la policia
nacional civil y el Ministerio Fiscal quienes deben poner al detenido a la orden

de un juez dentro de setenta y dos horas después de la captura.

La detencion administrativa, que es la que hace la Policia Nacional Civil por
flagrante delito o por orden de la Fiscalia, no debe pasar de setenta y dos
horas, plazo en el cual el Fiscal debe dar cuenta al Juez sobre el detenido y
sobre los hechos que se le atribuyen, poniendo a su disposicion al detenido y
las diligencias de investigacion que se tengan, para que éste decida si continta

0 no en dicha detencién.®°

60 Fiscalia General de la Republica, http://www.fiscalia.gob.sv/glosario/
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Por el termino de inquirir: es la ordenada por un juez, para investigar la
comision de un delito, tampoco puede durar mas de setenta y dos horas; 3)
Provisional: la ordenada por un juez para que una persona permanezca
detenida hasta que finalice el juicio en el que se determinara si es culpable o

inocente, 0 en su caso si los motivos que la generaron cambian o desaparecen.
Detencion administrativa

La l6gica lleva a deducir por que se denomina “Administrativa”, pues es aquella
que se realiza bajo la decision de los Organos Auxiliares de la Administracion
de Justicia, para la investigacion de delitos y faltas, procurando descubrir a los

presuntos culpables, para ponerlos a la orden de los jueces competentes.

Resulta interesante traer a cuenta que, la aprobacién del articulo 13 de nuestra
constitucion de 1983, hubo mucha discusién sobre la duracion de la detencion
administrativa, algunos proponian que se mantuviera en el margen de tiempo

de veinticuatro horas, posteriormente se ampli6é a setenta y dos horas.5!

Dentro de este tipo de detencidn, podemos encontrar la detencién en flagrancia
regulada en el art 323 CPP y la detencion por la Fiscalia General de la
Republica, art 324 del mismo cuerpo normativo; en el primer caso, no hay que
perder de vista que, no todas las detenciones hecha por la policia son
administrativas, en el caso de la detencion realizada por la Fiscalia, tiene que

constar siempre por escrito, tal como lo vamos a estudiar mas adelante.
Detencion en flagrancia

Como primera providencia, es interesante echar un vistazo al tema de la

flagrancia como tal. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,

61 Constitucion de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1983) Anotada e indexada;
Universidad Dr. José Matias delgado, Volumen 1.
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establece que flagrancia es el delito que se esta ejecutando actualmente. Por
tanto, la nocion “flagrante delito” tiene como significado, “en el mismo momento

de estar cometiendo el delito, sin que el autor haya tenido posibilidad de huir”

Al analizar en primera instancia, la detencion en flagrancia, regulada en el
articulo 323 del Procesal Penal, podemos darnos cuenta con facilidad de que
esta figura no es una medida cautelar propiamente dicha, a pesar de que se
encuentra regulada dentro del cumulo de articulos de las medidas cautelares,
pues, su funciébn va encaminada mas a la prevencién, no a una cautela
propiamente dicha, esto debido a que existen casos urgentes en que resulta
necesaria la privacion de libertad de forma inmediata, realizada a través de la
actuacion de los funcionarios policiales o de personas privadas, sin que sea

posible obtener de forma mediata la orden de detencion escrita por un juez.

Lo anterior se sustenta en el articulo en mencién cuando impone a la Policia y
en su caso a cualquier persona que ejecute una detencion la obligacion de
impedir que los delitos cometidos sean llevados a “consecuencias ulteriores” y

aprehender a los infractores del hecho delictivo.

Es por consiguiente que, una medida ejecutada de tal forma, en donde no hay
una disposicion u orden judicial, solo puede aceptarse procesalmente como
una medida provisional mas no, cautelar, exhortando por disposicion de ley al
aprehensor la obligacion de entregar al detenido, sin dilacion a la policia 'y esta
en ponerlo a dispersién del juez en el plazo de tiempo establecido por la ley

penal.

No obstante lo anterior, existen importantes diferencias segun quien realice la

detencion sea un funcionario policial o un particular. Para el primero, se trata
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del cumplimiento de un deber, mientras que para el particular, el ejercicio de

un derecho.%?
Detencién hecha por la policia

El articulo 323 del Procesal Penal establece “La policia aprehendera a quien
sorprenda en flagrante delito”. La detencion ejecutada por la policia es una
medida de restriccion de la libertad fisica, consecuencia del cumplimiento de
una obligacién atendiendo el deber que se origina por disposicion de ley, es
de dejar asentado que la detencion puede considerarse una facultad y una

obligacion®s.

Como facultada es la otorgada a cualquier persona para poder detener a otra
que esté cometiendo un acto delictivo, dicha detencidn tiene que corresponder
a los casos expresamente sefalados por la ley, a esto, es lo que conocemos
como “detencion por particulares” de la que acotaremos mas adelante;
mientras que la detencidn por obligacion es responsabilidad de los oficiales y

agente de policia.

Esta obligacion que tiene la policia de realizar detenciones viene impuesta por
su especial misién de investigacion de los delitos y descubrimiento de los
responsables, en este caso la detencidn constituye el ejercicio de una potestad
por parte de la policia, que se puede llamar como un “derecho-deber” y por

consiguiente de cumplimiento ineludible.

62 Codigo Procesal Penal Comentado, (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura,
Tomo 1) 1108.

63 Andreu Guillermo Vidal; Detencién y Prision Preventiva (Comunicacién); en IBANEZ,
Perfecto Andrés, y otros; Detencion y Prision Provisional; Consejo General del Poder Judicial;
(Madrid 12 edicion 1996). 393.
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Lo descrito en el parrafo precedente viene a participar de la naturaleza de las
medidas cautelares, en cuanto se encuentra pre-ordenada a garantizar la

aplicacion del ius puniendi estatal.

Es de sefialar, que aunque la detencion policial se concibe como una la
realizacion de una obligacion, la corporacion policial debe de atender los
principios de proporcionalidad y necesidad que rigen sus actuaciones para no
incurrir en una detencion ilegal, para ello, los agentes de policia se rige por
unos principios basicos de actuacion, de entre los que destacan la obligacion

de informar al detenido de sus derechos®4.

La anterior aseveracion no existe cuando la detencién es ordenada por la
autoridad judicial o por el ministerio fiscal, no pesa sobre el policia el deber de
valorar la legalidad y la licitud de la detencion que se le ha ordenado, puesto,
que esta supeditado al cumplimiento de un deber legal de cumplir la orden
emanada de aquellas entidades. Basicamente se trata del desarrollo de una
actividad policial ordenada y sujeta a los términos de la orden®®, es decir, es

un mero ente auxiliar de aquello.
Detencién hecha por persona particular

El articulo 323 del Procesal Penal en su segunda parte del inciso primero
establece “En el mismo caso, cualquier persona estara autorizada a practicar
la aprehension y a impedir que el delito produzca consecuencias ulteriores e
inmediatamente se entregara al aprehendido a la Policia Nacional Civil, para

el inicio de la investigacion correspondiente.”

64 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulo 275.
65 Emilio de Llera Suares- Barcena, Derecho Procesal Penal. Manual Para Criminélogos y
Policias, (Editorial Tirant lo Blanch 1997). 298.
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Como se puede observar en la lectura de la disposicion descrita anteriormente,
la detencion de los particulares en relacion con la préactica de la detencion es
sumamente distinta a la detencion realizada por la policia; puesto que en
primera instancia, la personas particulares no estan facultados legalmente
para privar de libertad a ninguna persona, en caso de que lo hagan incurririan

en responsabilidad penal.

Pero a la luz del articulo 323 en estudio, se puede llegar a pensar que este tipo
de detencién hecha por los mismos particulares solo se debe de realizar de
manera excepcional, en los Unicos casos que sea urgente o de inmediata

necesidad, como sucede en los casos de flagrante delito.

Es por ello, que la ley penal autoriza a cualquier persona a practicar la
detencién de aquél a quien sorprenda en flagrante delito, incluso a impedir que
se produzcan consecuencias ulteriores como lo describe la misma disposicion
legal, de igual manera el Art. 13 de la Constitucidén de la Republica establece
gue cuando un delincuente sea sorprendido “in fraganti’, puede ser detenido

por cualquier persona.

Como se apunté con anterioridad, la detencion puede ser una facultad o una
obligacion, en este caso, la detencién no se cataloga como una obligacion,
sino como una facultada que la misma ley otorga a los mismos particulares,
por tanto, no estan obligados a ejecutarla, a diferencia de la detencion policial,
pues no es competencia, y por ello no se puede exigir al ciudadano el

cumplimiento de las funciones propias de la policia judicial®®.

El particular al carecer de facultades legales para realizar actos de
investigacion debe de dar fiel cumplimiento a lo que estipula el articulo 323 en

comento cuando dice “..e inmediatamente se entregara al aprehendido a la

66 VVicente Gimeno Sendra, y otros, Derecho Procesal Penal. 481
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Policia Nacional Civil...” para que sea esta institucion, la que se encargue de

las correspondientes averiguaciones.

Asi pues, la finalidad inmediata de esta detencion es entregar al sospechoso a
la policia y, por tanto, el tiempo de la detencion no podra ser superior al
indispensable para hacerlo, de lo contrario, el particular que detuviere a una
persona sorprendida en flagrancia y no diere cuenta con ella a la autoridad
competente inmediatamente después de la captura, sera sancionado con

prisién de seis meses a un afio®’.

Resulta interesante para el presente trabajo de investigacion, traer a cuentas
gue la doctrina alemana es un tanto polémica cuando se refieren a este tipo
de detencion, por un lado en 1993 Marxen limita que los supuestos en que la
detencidén por el particular es posible, circunscribiéndola a aquellos supuestos
en que existe “evidencia de un comportamiento punible”, con la consecuencia
de autorizar la detencion del particular, exclusivamente en los delitos doloso
de violencia y dafio, asi como la privacion de libertad y hurto, en cambio para
Roxin existe un derecho a efectuar una detencion cuando el particular supone,
sin negligencia, que concurre los presupuestos legales, teniendo en cuenta
gue el ejercicio de tal derecho no sirve al interés propio de la persona, sino al
interés publico de una persona penal eficiente y que con la detencion el

particular cumple con un deber juridico.®®
1.6.3.2. Detencidn en realizada por FGR

El fiscal podra ordenar, antes del requerimiento, la detencién administrativa del

imputado cuando estime que concurren los presupuestos que justifican la

67 Codigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1973) Art 152.

68 Notas citadas por Lépez Ortega, Juan José, Procedimiento Comun, en Casado Pérez, José
Maria y otros “Codigo Procesal Penal Comentado”, (Tomo I, Primera Edicién 2001, Impresos
Maya) 1104.
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detencion provisional, asi lo estipula el articulo 324 del Codigo Procesal Penal.
Con esto, la legislacion penal, otorga a la Fiscalia ciertos poderes coercitivos,
con el fin de realizar una investigacion objetiva e imparcial dentro de los cuales
se encuentra la facultad de ordenar detenciones administrativas, puesto que
esta es la encargada de guiar la investigacion, con el propésito de descubrir la
verdad material del hecho investigado, para poder dirimir la situacion en las

instancias judiciales.

Lo anterior tiene su fundamento en el articulo 77 del Procesal Penal, ya que,
entre sus las facultades delegadas a la Fiscalia para el desarrollo de sus
funciones relativas a la persecucion de los hechos punibles, se encuentra la
de ordenar la detencién administrativa de la persona sospechosa de un delito,
lo consiguiente, deberd de atenerse al procedimiento y a los plazos
establecidos en el articulo 13 de la Constitucion y en el mismo Codigo Procesal
Penal, por consiguiente, una vez aprehendido el imputado, sera puesto a

disposicion del juez dentro de las setenta y dos horas.
1.6.3.2. Orden de restriccion

Segun el articulo 325 del Codigo Procesal Penal que reza asi: “El Fiscal Podra
emitir una orden de restriccion de salida del pais en contra de un imputado.
Una vez girada dicha orden, el fiscal en el plazo de setenta y dos horas,
solicitara al juez competente la ratificacion de la misma, tal peticiobn sera

resuelta en el término de cuarenta y ocho horas.

La restriccion migratoria ratificada por el juez tendra una vigencia de diez dias,

sin perjuicio de revision en Audiencia Inicial.”

Podemos observar que al igual que la Medida Cautelar desarrollada con
anterioridad el Fiscal es el facultado para ordenarla si lo cree necesario o si

éste considera que la persona podria sustraerse a la justicia antes de iniciado

40



el proceso, sin embargo esta orden para que se perfeccione es necesaria la

ratificacion del juez de la causa sin la cual no podria tener efecto.

Se envia tal medida ratificada a la Direccion General de Migracion y Extranjeria
la cual envia una alerta a todas las fronteras aéreas y terrestres donde no se
podra permitir la salida a la persona procesada. Dentro de tal direccion existe
la unidad de Restricciones de Movimientos Migratorios y este es el encargado
de llevar una base de datos en donde se configuran todas las entradas y
salidas del pais desde 1993 aproximadamente y la cual también se puede
consultar si tengo este tipo de restriccibn también se puede gestionar por
medio de abogado facultado para ello y es la encargada de impedir las salidas

a todas aquellas personas que legalmente se les ha impuesto tal medida®®.

La restricciobn migratoria opera como una medida cautelar que tiene como
finalidad garantizar que el encartado no se sustraiga de la justicia ya que
muchos imputados al tener la capacidad econdmica para hacerlo se dirigen a
paises en donde la extradicion no sea posible y estando fuera de las fronteras
de nuestro pais poco se puede hacer para presentarlos ante el juicio, es por
ello que esta medida si bien es cierto no es la mas agresiva pero es muy
importante para que se desarrolle la pronta y cumplida justicia sobre todo en
casos de corrupcion, lavado de dinero y delitos afines y de igual manera las
personas que no tienen la capacidad econdémica de aferrarse a esos paises
corren hacia el Norte de América para ocultarse y evadir las leyes

salvadorefas.

Cuando la medida es dictada el Juzgador debe fijar un plazo de duracién o
indicar las condiciones mediante las cuales se dejara sin efecto la medida. La

Restriccion Migratoria constituye un mecanismo para garantizar la

69 “Direccion General de Migracion y Extranjeria” http://www.migracion.gob.sv/movimientos-
migratorios/.

41



comparecencia del imputado al proceso con la finalidad inmediata que se

garantice la posible pena que se espera.
1.6.3.3. Detencion por orden judicial

El articulo 326 del Cédigo Procesal Penal es el encargado de regular este tipo
de detencidn, el cual, en su texto literal dice. “La Policia Nacional Civil ejecutara
las 6rdenes de detencién libradas por el juez’ o el fiscal asignado a la
investigacion, bastando con que las mismas consten fehacientemente en los

archivos de las delegaciones policiales.”*

Las 6rdenes de detencion se agrupan, de acuerdo la autoridad que la emana,
en ordenes de detencion de la Policia Nacional Civil, de la Fiscalia General de

la Republica y del Organo Judicial, llamese a este ultimo, Jueces y Tribunales.

El presente articulo hace referencia a la forma de ejecucion realizada por parte
de la Policia, atendiendo las 6rdenes de detencién emitidas por el juez o

tribunal y por el fiscal asignado a la investigacion.

En los comentarios que se realizan en el Cédigo Procesal Penal’? se enmarca
una clasificacion muy interesante de traer a cuenta para efectos didacticos de
este trabajo de investigacién, acerca de las 6rdenes de detencion que en el
proceso penal deben de obedecer a una ciertas circunstancias para que se

efectlen:

0 En palabras de Antén Blanco y Marco Cos, si el juez vienen a ser en ultimo termino, el
receptor de cualquier persona detenida, ya que esta debe ser puesta a su disposicién por ser
él quien tienen que legalizar la situacién, obviamente en caso de considerarlo necesario
también puede y debe acordar directamente la detencion en los casos precisos donde su
presencia sea de vital importancia para aclarar asuntos relacionados a la situacion juridica del
imputado.

71 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011). articulo 326.

72 Codigo Procesal Penal Comentado (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura) Tomo
II.1112-1113.
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Orden judicial del imputado que debidamente citado e intimado no
comparece al llamamiento judicial art 321 C.Pr.P. La no comparecencia
daré lugar a la declaracion de rebeldia, asi mismo lo hara la fuga y la ausencia
del lugar de residencia asignado y a la expedicion de la orden de captura (Art
86y 87). El articulo 321 del Cddigo Procesal Penal, parece matizar entre orden
de presentaciéon y orden de detencion del imputado. La diferencia radica en el

trato a dispensar al imputado en funcion del objeto del llamamiento judicial.

Orden judicial de detencidon para inquirir de varios sospechosos. En el
primer momento de la investigacion de un hecho, con el fin de individualizar al
responsable (Art 322 C.Pr.P.)

Orden de detencion de la Fiscalia General de la Republica, antes del
requerimiento fiscal, cuando concurran los presupuestos que justifican la

detencion provisional (art 324 C.Pr.P.)

Orden judicial de detenciéon del imputado por el término de inquirir. Es
decir, para averiguar si existen 0 no razones para que se dicte la detencién
provisional o la libertad del imputado consignado por la Policia o la Fiscalia (art
328 C.Pr.P.)

Orden judicial de detencion provisional del imputado (art 327 y 329), en la
resoluciébn de la audiencia inicial, tras la recepciéon de la declaracién

indagatoria (art 300)

Orden judicial de internacion provisional del imputado mentalmente

incapacitado (art 333), en el supuesto anterior.

Lo que resulta interesante de esta clasificacion, es que denota que la razon
fundamental por la cual el juez ordena la detencién de un sujeto es con el

fundamento de considerar necesaria la presencia del imputado; ya sea para

43



declaracion indagatoria, practicar pruebas, etc. Siempre con el proposito de

gue este no se sustraiga del proceso.
1.6.3.4. Otros casos de aprehensién

El articulo 327 del Cddigo Procesal Penal resulta muy interesante, ya que
faculta a la Policia Nacional Civil a realizar detenciones ademas de las
reguladas en los articulos 321 en los caso que la persona no atienda a la
citacion, 323 y 324, este articulo en lo que se centra es en la detencién en caso
de fuga o rebeldia, en caso de sospecha y en los casos donde haya girado

difusién roja contra una persona.
Detencion por causa de fuga

En el numeral primero del articulo en estudio establece que la detencién por
parte de la policia sin la necesidad de una orden judicial procede “Cuando se
haya fugado de algun establecimiento penal o de cualquier otro lugar de
detencién.” Es decir, hace referencia a la al quebrantamiento de custodia o
fuga del imputado del lugar donde estaba detenido o en su efecto donde se

encuentre recluido cumpliendo una pena privativa de libertad.

En este caso, hay que tener muy en cuenta que a diferencia de los demas
supuestos de detencion, esta no gira alrededor de la sospecha del
cometimiento de un hecho delictivo, sino a aquella situacion de custodia en

que el sujeto se encontraba o a la condena que se ve quebrantada.
Detencion por sospecha

La sospecha son aquellas circunstancias de tiempo, modo y lugar’®, que llevan

al agente policial, a conformar un cuadro razonable y objetivo para considerar

73 Universidad Catélica Argentina, Diario de doctrina y Jurisprudencia “El Derecho” (Buenos
Aires 16 de Noviembre de 2017, edicion 275).
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gue se encuentra frente a la presencia de la posible comisién de un delito o al
menos en presencia de una situacion que lo llevase a presumir que una

determinada persona fue la hechora del movil.

La disposicion legal del art. 327 C. Pr. Pn., en el numeral segundo estipula
“cuando tuviere en su poder objetos de cuya tenencia pueda inferirse que ha
cometido un hecho punible o presentare huellas o sefiales que indiquen que

ha participado en un hecho delictivo.”

Este tipo de detencién supone la existencia de una imputacion policial del
hecho investigado al sujeto que se pretende detener. Las sospechas deben de
estar revestidas de ciertos requisitos para que puedan ser consideradas
razonables: La sospecha debe de estar fundada en el resultado de la
investigacion realizada y ser bastantes para justificar la detencion. De acuerdo
con ello el legislador limita la discrecionalidad policial, realizando una
interpretacion auténtica de la racionalidad de la sospecha, circunscribiéndola
al hallazgo o vestigios que permitan suponer que ha participado en el hecho

delictivo’#

1.6.3.3. Aprehensién que realiza la policia en atencion de una difusion o

circular roja

En el articulo 82 del Reglamento de Interpol”® sobre el Tratado de Datos,

encontramos la finalidad de la noticia roja, el cual dice:

74 Codigo Procesal Penal comentado, (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura) Tomo
I.1117.

5 La Organizacion Internacional de Policia Criminal, comdnmente conocida como
(INTERPOL) es la mayor organizacion de Policia internacional, con 192 paises miembros,
entre ellos, El Salvador. Esta es una de las organizaciones internacionales mas grandes del
mundo, tan solo por detras de las Naciones Unidas Creada en 1923 bajo el nhombre de
Comisién Internacional de Policia Criminal, tom6 el nombre comin de INTERPOL a partir de
su direccion telegréfica.
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Articulo 82: Finalidad de las notificaciones rojas. Las notificaciones rojas se
publicaran a peticion de una Oficina Central Nacional o de una entidad
internacional dotada de competencias en materia de investigacion y
enjuiciamiento penal para solicitar la localizacion de una persona buscada y su
detencidn o limitacion de desplazamientos con miras a su extradicion, entrega

o0 aplicacion de otras medidas juridicas similares’.

El Cbédigo Procesal Penal, faculta a la Policia Nacional Civil a realizar
detenciones cuando las instituciones policiales internacionales hayan emitido
una circular roja contra una persona, asi lo expone el articulo 327 numeral
tercero de dicho cédigo “...la policia procedera a la captura de una persona,
aun sin orden judicial, en los casos siguientes: 3) Cuando respecto de la
persona exista difusion o circular roja de instituciones policiales

internacionales...”

La difusién roja, también conocida como circular o notificacion roja, es un
mecanismo de detencidn preventiva, que utilizan las instituciones policiales a

nivel internacional, que es muy utilizado para capturar a criminales.

En cuanto al tema de extradicién este tipo de mecanismo es muy importante
para lograr la aprehension de una persona con un nivel de peligrosidad

bastante alto.

1.6.3.4. Duracion de la detencion en los casos de aprehension regulados
en el articulo 327 del Codigo Procesal Penal

El articulo 13 de la Constitucion estipula que una persona no puede ser privada

de su libertad por un plazo mayor a setenta y dos horas, dentro de este término

76 Reglamento de Interpol Sobre Tratamiento de Datos (en espafiol). Secretaria General,
Conforme lo dispuesto en el articulo 33(3) del Reglamento Interno de la Asamblea de la OPIC-
INTERPOL. 14 de marzo de 2013. 37
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el detenido debe ser puesto ante la completa disposicion de la autoridad
judicial, dicho lapso de tiempo es independiente que la detencién la haya

realizado la Fiscalia o la Policia.

El plazo maximo’’ de la detencién no siempre sera preciso agotarlo, pues el
derecho de libertad como derecho fundamental, impone que la detencién solo
se mantenga por el tiempo indispensable para realizar el fin al que sirve la
privacion de libertad cautelar. Esto basicamente se trata de una consecuencia

del principio de proporcionalidad de la detencion.

Sobre la base de lo anterior, el articulo 327 en su inciso segundo estipula que
la policia en los casos de aprehension de los numerales 1 y 2 debera de
presentar materialmente de forma inmediata al detenido ante la fiscalia o0 en
su defecto ante la autoridad judicial; es decir, el plazo de detencién policial es
anico, sobre ello se refiere el autor Salido Valle quien dice: “el comienzo de la
detencién debe venir referido al mismo instante que el sujeto es privado de su
libertad personal, y el fin, al instante en que el individuo es puesto a disposicién
del juez mas proximo o en libertad. El derecho a ser puesto a diseccion de la
autoridad judicial, o en libertad, en el plazo maximo de setenta y dos horas, no
admite dilaciones. Por ello, dentro de ese plazo, las autoridades policiales
deben haber dispuesto lo necesario para que la entrega se haga dentro del
plazo legalmente establecido. En definitiva, el plazo de la detencién policial
debe finalizar en el mismo instante en que comienza el de la detencién judicial,

sin que exista periodos intermedios no computables.”®

Por otro lado, el numeral tercero del inciso uno del articulo 327 aplicara las
reglas previstas para la Cooperacion Judicial Internacional, para que la

Cooperacion Internacional pueda materializarse, requiere de la concurrencia

77 José Luis Anton Blanco, y José Manuel Marcos Cos, Derecho Penal Salvadorefio. 803.
78 Carlos Salido Valle, La Detencion Policial. (Editorial Liberia Bosch, 1997). 122
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de tres elementos: una pluralidad de sujetos cooperantes, una actividad y unos

fines determinados’®.

La cooperacion judicial internacional penal podria ser definida como un
conjunto de actos de naturaleza jurisdiccional, diplomatica o administrativa,
que involucra a dos 0 mas Estados, y que tienen por finalidad favorecer la
criminalizacion secundaria de un hecho delictivo ocurrido en territorio, cuando

menos, de uno de tales Estados.

La Cooperacion Judicial Penal Internacional se concretiza cuando el aparato
judicial de un Estado, que no tiene imperio sino dentro de la porcion de territorio
juridico que le pertenece, recurre al auxilio, a la asistencia que le pueden

prestar otros Estados a través de su actividad jurisdiccional®.

Por su parte la expresién cooperacion judicial internacional puede identificar
hasta dos formas distintas de colaboracion, por un lado, la que brinda y ejecuta
una autoridad nacional para la aplicacién del derecho penal de un Estado
extranjero, pero también, la que consiste Unicamente en la tolerancia de la
actuacion de las personas designadas por un Estado extranjero en territorio
nacional 8 . Por consiguiente, la primera modalidad de colaboracién
corresponde a una cooperacion activa, mientras que la segunda expresa una

forma de cooperacion pasiva.

La cooperacion judicial internacional se reducia a los procedimientos de
extradicion y de tramitacion de cartas rogatorias y exhortos internacionales.

Con ellos se procuraba la detencidon y captura en territorio extranjero del autor

79 Gregorio Garzén Clariana. Sobre la Nocién de Cooperacion en el Derecho Internacional,
(Revista Espafiola de Derecho Internacional N° 1, 1976) 33

80 Raul Cervini, La Cooperacién Judicial Penal Internacional: Concepto y Proyeccién, en Curso
de Cooperacion Penal Internacional. (Carlos Alvarez Editor. Rio de Janeiro, 1994) 6

81 Luis De Castello Cruz. Informe del Brasil. Cooperacién Interamericana en los
Procedimientos Penales. (Universidad Nacional Autonoma de México. México, 1983) 118
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de un delito cometido en el espacio nacional del Estado requirente. A lo largo
de la historia la cooperacion internacional ha ido evolucionando en cuanto a la
asistencia judicial ya que, sus procedimientos y medidas se han diversificado,
esto se ha logrado debido a la influencia de los procesos politicos de
integracion regional, econémica y politica, que se han manifestado desde

mediados de la década del cincuenta en Europa y América.

El hecho evolutivo mas relevante de la asistencia mutua fue la consideracion
de procedimientos dirigidos a posibilitar el desplazamiento de las autoridades
judiciales del Estado requirente hacia el requerido, a fin de intervenir
directamente en las diligencias procesales de investigacion; también se
incorporé las técnicas de entrega vigilada®?; es decir, formas de autorizacion
para que remesas de drogas salgan del territorio de un pais, atraviesen o
ingresen a otros con el conocimiento y bajo la vigilancia de sus respectivas
autoridades competentes, para con ello lograr identificar a las personas

involucradas en la comision del delito.83

La asistencia mutua en materia penal comprende un amplio catdlogo de
procedimientos vinculados con la actividad procesal, estos son: a) Notificacion
de resoluciones y sentencias; b) Recepcion de testimonios y declaraciones de
personas; c) Notificacion de testigos y peritos a fin de que rindan testimonio;
d) Practica de embargos y secuestro de bienes; e) Inmovilizacion de activos y
asistencia en procedimientos relativos a la incautacién; f) Inspecciones; Q)
Examen de objetos y lugares; h) Exhibicion de documentos judiciales; i)
Remision de documentos, informes, informacion y otros elementos de prueba;

j) Traslado de personas detenidas; k) Desplazamiento de autoridades

82 Esto a partir de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988.

83 Victor Roberto Prado Saldarriaga, Catedratico de Derecho Penal, Vocal Superior Titular de
Lima, (cooperacion judicial internacional en materia penal: el estatuto de roma y la legislacion
nacional). 4
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competentes de un pais a otro para realizar actos de investigacion o acopio de

medios de prueba.?*

En contexto con lo se pueden identificar tres tipos de medidas dentro de la
asistencia mutua penal atendiendo al grado de afectacion de derechos

personales que estas pueden generar:8

Primer grado: comprende a las medidas de asistencia leve o simple. Incluye
aquellas conceptuadas como de mero tramite (notificaciones) y las instructoras
0 sea aquellas que se dirigen a la averiguacion de ciertos hechos acontecidos
en un lugar determinado de otro Estado o a la obtencion de pruebas en el
mismo que sirven al Tribunal competente (pericias, informes, tramitacién de
pruebas en el Estado requerido, e incluso diligenciamiento de traslado
voluntario de personas para prestar testimonio en el Estado requerido bajo un

estricto régimen de garantias e inmunidades, etc.)

Segundo grado: abarca las medidas de asistencia procesal penal
internacional susceptibles de causar gravamen irreparable a los bienes de las
personas (registros, embargos, secuestros, algun otro tipo de interdiccién y
entrega de cualquier objeto).

Tercer grado: comprende aquellos niveles de cooperacion extrema
susceptibles de causar gravamen irreparable en los derechos vy libertades
propios de quienes alcanza. Siendo absolutamente inadmisible desde el punto
de vista de los principios de salvaguarda del Derecho interno y de la propia
Cooperacion Judicial Penal Internacional, la posibilidad de trasladar

compulsivamente a personas a prestar testimonio en etapa instructora de un

84 |bid. 4-5
8 Luis de Castello Cruz, Informe del Brasil. Cooperacién Interamericana en los
Procedimientos Penales. (México: Universidad Nacional Autbnoma de México. 1983). 20 y ss.
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Estado a otro. Este campo, pues, del tercer grado quedaria entonces

exclusivamente reservado a los procedimientos de extradicion.

Para que lo apuntado anteriormente se logre llevar a cabo, coexisten
documentos internacionales que vinculan reciprocamente a los Estados con la
aceptacion y aplicacion de procedimientos de asistencia judicial mutua,
algunos tienen cobertura global como los acuerdos y convenios suscritos a
iniciativa de las Naciones Unidas; Otros, alcanzan Unicamente una influencia
regional, como aquellos instrumentos que se han elaborado bajo el auspicio
de la actual Unién Europea o de la Organizacién de Estados Americanos, entre

los de mayor importancia en el medio internacional se encuentran:

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (1988).

Convencion Interamericana sobre Asistencia Judicial Mutua en Materia
Penal (1992).

Reglamento Modelo Americano para la Prevencion y Represion del Delito
de Dinero de Lavado de Activos Provenientes del Tréfico llicito de Drogas y
de Otros Delitos Graves (1992),

Convencién Europea Sobre Blanqueo, Seguimiento, Secuestro y Decomiso
del Producto del Crimen (1990).

Cuarenta Recomendaciones del Grupo de Accidon Financiera Internacional-
GAFI (1990)

Convencioén Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal (1959)
Convencion Europea sobre Transferencia de Personas Condenadas (1964)
Convencion Europea sobre Validez Internacional de Sentencias Penales
(1970)

Convencién Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el
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Extranjero (1975) y su Protocolo Adicional (1984).

Convencion Interamericana sobre Extradicion (1981)

Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo (1940)

Cédigo de Derecho Internacional Privado (1928)

Acuerdo Bolivariano sobre Extradicion (1911) y su Acuerdo Interpretativo
(1935)

Convenios o Tratados Bilaterales Sobre Asistencia Mutua en Materia Penal
Suscritos entre los Estados.

Legislacion Nacional Interna de Cada Pais Sobre Procedimientos de

Asistencia Judicial Mutua en Materia Penal.

El Salvador regula la asistencia legal en materia penal en el articulo 182
numeral 3° de la Constitucion de la Republica, el cual establece las
atribuciones de la Corte Suprema de Justicia respecto a la cooperacion
judicial, 8 haciendo referencia a la COMISION ROGATORIA, es decir, la
solicitud o el documento que redacta el juez o tribunal que requiere la

cooperacion internacional expresando:

Lo que solicita, el proceso de que se trate, el juez o tribunal que lo acuerda, y
el plazo de realizacion, con identificaciéon de las partes con los que hay de

realizarse la comision.

La manera para enviar dicha comision seré a través de la Corte Suprema de
Justicia que a su vez lo enviara al Ministerio de Relaciones Exteriores para que

86 Articulo 182, numeral 3° de la Constituciéon de la Republica "Conocer de las causas de
presas y de aquellas que no estén reservadas a otra autoridad; ordenar el curso de los
suplicatorios 0 comisiones rogatorias que se libren para practicar diligencias fuera del Estado
y mandar a cumplimentar los que procedan de otros paises, sin perjuicio de lo dispuesto en
los tratados; y conceder la extradicién."
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la tramite por via diplomatica. " ElI Cédigo Procesal Penal derogado 8,
desarrollaba en los Articulos 139 y 140 lo referente a este tema, con la entrada
en vigencia del Cédigo Procesal Penal de 2008, se suprimen estos articulos y
se condensa en el articulo 78 el cual regula la cooperacion en investigaciones

internacionales.

Para que se lleven a cabo los procesos y procedimientos de cooperacion
internacional en nuestro pais, es de tener en cuenta dos escenarios; Cuando
el Salvador es el Estado requerido y cuando El Salvador es el Estado

requirente.8d

El Salvador como Estado Requerido: Pedidos Oficiales hechos bajo tratados.

Una vez que la Comision Rogatoria ha sido recibida en el pais, es remitida a
la Corte Suprema de Justicia, la cual determinara si la documentacion
presentada cumple o no con lo establecido en el Tratado invocado y las leyes
del pais, si la solicitud procede, la Corte Plena elabora una Resolucion,
ordenando su cumplimiento y la autoridad que debera realizar la diligencia; si
por el contrario, se determina que el Estado Requirente no ha llenado los
requisitos 0 se necesita informacion adicional, se elaborara una Resolucion,
devolviendo la Comisién Rogatoria sefialando las deficiencias de la misma o
en su caso, la informacion que se requiere; en el caso que la Corte Suprema

de Justicia determine la improcedencia de la solicitud por razones previstas en

87 Codigo Procesal Penal comentado, (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, Tomo
II) 515.

88 Articulo 139 "Respecto a los tribunales extranjeros, se empleara la férmula de comisién
rogatoria. El juez o tribunal interesado enviara la comisién al Ministerio de Relaciones
Exteriores, por medio de la Corte Suprema de Justicia, para que lo tramite por la via
diplomatica”, Articulo 140 "La Comision Rogatoria de Tribunales Extranjeros seran
diligenciados en los casos y formas establecidas por los tratados o costumbres internacionales
y por las leyes del pais y la respuesta se enviard a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores."

89 Proceso de asistencia legal mutua en materia penal en el salvador.

En https://www.oas.org/juridico/mla/sp/siv/sp _slv_asist materia penal.pdf
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el tratado mismo, se elabora una Resolucion motivada, que sera firmada por

Corte Plena, denegando dicho requerimiento.

Una vez que se procede a realizar la diligencia y cumplida la misma, la Corte
Suprema de Justicia procede a la revision de lo actuado para posteriormente
emitir una Resolucion en la que ordena la devolucion de la solicitud de
cooperacion al Estado Requirente. Tanto la recepcién como la remision de las
actuaciones se realizaran por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores a
través del Ministerio de Seguridad Publica y Justicia, por ser éste el medio de
comunicacion entre el Organo Ejecutivo y el Organo Judicial® o por la

Autoridad Central de forma directa.

Siempre que el Estado Requerido, proceda a la devolucion de cualquier
solicitud de Asistencia Legal al Estado Requirente, ya sea que ésta se
encuentre debidamente diligenciada, adolezca de alguna omision, se requiera
de informacién adicional, o se deniegue la misma, se podra utilizar cualquiera

de los siguientes medios:

Si se utilizare la figura de la Autoridad Central de conformidad con la
aplicacion de un tratado, existen dos opciones: Si la Corte es la autoridad
central, se remite la solicitud de asistencia cumplimentada en forma directa a
la autoridad central de Estado Requirente; si la Corte Suprema de Justicia no
es la autoridad central, la solicitud de cooperacion diligenciada se le envia a la
autoridad central salvadorefia, para que ésta a la vez la haga llegar a la

autoridad central del Estado Requirente;

% En este punto es de traer a cuenta la publicaciéon de fecha 9 de febrero del 2007, Decreto
No. 11 Diario Oficial Nimero 27, Tomo N° 374, en el que se establece la Reforma al
Reglamento Interno del 6rgano Ejecutivo, en relacién a las Competencias al Ministerio de
Seguridad Publica y Justicia, sobre la atribuciébn que se le da de servir como medio de
comunicacion entre el Organo Ejecutivo con la Corte Suprema de Justicia, el Ministerio
Publico, la Comision Coordinadora del Sector Justicia y el Consejo Nacional de la Judicatura.
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Si en el Tratado se ha dispuesto la via diplomatica como medio a utilizarse,
ésta se remitira al Ministerio de Seguridad Publica y Justicia de El Salvador,
quien debera hacerlo llegar al Ministerio de Relaciones Exteriores de este
mismo pais, que a su vez lo remitira, ya sea a su Embajada acreditada ante el
Estado Requirente, o a la Embajada de este dltimo acreditada ante El

Salvador.

El Salvador como Estado Requerido: Pedidos Oficiales hechos sin que se

aplique algun tratado:

Como ya se menciond, el Articulo 182 numeral 3° de la Constitucion de la
Republica establece las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia en esta
materia®!, en los casos que no exista un tratado vigente, esta debe recurrir a
la aplicacion de la costumbre internacional y junto con la ley nacional vigente,

para determinar la procedencia o no de la solicitud que le ha sido presentada.

En el caso que la solicitud proceda, se elabora en la Corte Suprema de Justicia
una Resolucién, en la que Corte Plena ordena su cumplimiento,
determinandose en la autoridad nacional que debera realizar la diligencia; si
por el contrario, se determina que el Estado Requirente no ha llenado los
requisitos minimos establecidos por la Costumbre Internacional o la legislacion
vigente de EIl Salvador, se elabora una resolucion devolviendo la Comision
Rogatoria y sefalando las deficiencias de la misma o en su caso, la
informacion que se requiere, a efecto de que la autoridad del Estado

Requirente que la libr6 complete la misma.

9% Articulo 182, numeral 3° de la Constitucion de la Republica "... ordenar el curso de los
suplicatorios o0 comisiones rogatorias que se libren para practicar diligencias fuera del Estado
y mandar a cumplimentar los que procedan de otros paises, sin perjuicio de lo dispuesto en
los tratados...".
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Si la Corte Suprema de Justicia determina la improcedencia de la solicitud por
razones distintas a aquellas de mero procedimiento, se elabora una
Resoluciébn motivada, que sera firmada por Corte Plena, denegando el
requerimiento de asistencia presentada por el Estado Requirente. Una vez
cumplida la diligencia ordenada por la Corte Suprema de Justicia por la
autoridad nacional, segun la naturaleza de la solicitud de cooperacién, esta
dltima deberd remitirla nuevamente a la Corte Suprema de Justicia, quien
procedera a la revision de lo actuado, emitir una Resolucion en la que ordena

la devolucion de la solicitud de cooperacion a la autoridad que la librara.

Seguidamente, esta es devuelta al Estado Requirente por la via diplomatica,
es decir, que ésta se remite al Ministerio de Seguridad Publica y Justicia de El
Salvador, quien debera hacerlo llegar al Ministerio de Relaciones Exteriores de
este mismo pais, que a su vez lo remitir4, ya sea a su Embajada acreditada
ante el Estado Requirente, 0 a la Embajada de este ultimo acreditada ante El

Salvador.

El Salvador como Estado Requirente.

Cuando El Salvador actia como Estado Requirente se utiliza la via
diplomatica para que la Comision Rogatoria deba ser complementada en el
Estado extranjero; el proceso es el siguiente: El Juez competente solicita a la
Corte Suprema de Justicia la necesidad de realizar determinado acto procesal
en el extranjero, para que esta conforme a derecho se le dé cumplimiento por
el Tribunal Superior, enviandose las diligencias al Ministerio de Relaciones
Exteriores por conducto del Ministerio de Seguridad Publica y Justicia para que
este lo remita a la autoridad competente en el Estado extranjero donde se

necesita que se practique dicho acto procesal o diligencia.®?

92 Lo anterior tiene sustento legal en el Articulo 182 Numeral tercero Constitucion de la
Republica; Articulo 27 Cédigo Procesal Civil; Articulo 139 Codigo Procesal Penal (derogado)
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1.6.3.5. Detencion por el término de inquirir

La detencién por el término de inquirir regulada en el articulo 328 del Cédigo
Procesal Penal estima que cuando a un juez le sea presentada la persona a
quien se le impute la comision de delito, podra ordenar su detencion por el
término de inquirir y remitirla al correspondiente centro de reclusion con aviso

escrito al jefe del mismo.

Por tanto, es potestad otorgada a los Tribunales de Justicia por disposicion
expresa de ley los Unicos que pueden decretar este tipo de detencidn
corresponde exclusivamente al Juez de Paz, de acuerdo a los articulos 269 y
328 del Cdédigo Procesal Penal, que lejos de conceder la facultad al juzgador
de apreciar las diligencias extrajudiciales y resolver a su juicio prudencial, el
legislador lo estd obligando expresamente a que lo mantenga en prision
decretandole detencion por el término de inquirir; con la entrega del detenido
al juez competente por parte del érgano auxiliar captor o por cualquier
particular que hubiese procedido a su aprehension se da por iniciada la fase

judicial de la detencién.

En el Cédigo Procesal Penal podemos observar una distincion que hace el
legislador entre la detencion judicial imputativa, que es aquella donde el
imputado se halla en libertad, (articulos 321 y 322 CPP) y la detencion
confirmatoria, (articulo 328 CPP) la cual, recibe este nombre por ser un mero
mantenimiento de la detencion ordenada por parte de la Fiscalia (articulo 324
CPP) o practicada por la policia (articulos 323 y 330 CPP).

La detencion por el término de inquirir es denominada por la doctrina como

“confirmatoria”, por otra parte, la jurisprudencia salvadorefia sostenida por la

y Articulos 32 No. 4 y 35 No. 5 del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo. En caso de
utilizarse el Articulo 139 del Cédigo Procesal Penal, debe la Comisién Rogatoria ir traducida
en el idioma del Estado requerido de acuerdo al Articulo 392 del CAdigo Bustamante.
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Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, denomina a este
tipo de detencion como "detencion judicial confirmatoria®, la cual comprende el
tiempo en que el detenido, que ya esta a disposicion del juez, permanece
privado de libertad en tanto aquél decide sobre su situacion personal; es decir,
es un mero mantenimiento de la detencién ordenada por la Fiscalia General

de la Republica o practicada por la Policia.®3

Ahora bien, otro aspecto importante de toda medida cautelar de caracter
personal, es lo referente al tiempo que una persona debe ser privada de
libertad, el legislador tanto constitucional como penal conciben el hecho que
una persona no pueda ser privado de su libertad mas del tiempo establecido,

ya que hacerlo seria una arbitrariedad.%

La Constitucion crea un marco o referente juridico, para evitar la violacion o
inobservancia de derechos, para que ninguna autoridad pueda tomarse el
derecho de retener a alguien que ha sido sefalado por la Fiscalia General de
la Republica como sospechoso de haber perpetrado un delito, por mas de
setenta y dos horas®, y aunque el articulo 328 del Procesal Penal no
establezca expresamente lo referente a la resolucion en este caso, es de dejar
en claro que la decision en donde se acuerde la detencién por el termino de

inquirir debe de revestir forma de Auto®®.
1.6.3.6. Caso especial de detencion para inquirir

El Articulo 322 del Cdodigo Procesal Penal otorga al juez de caracter especial

la facultad de detener a toda persona presente en el lugar de los hechos, esto

93 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia: 602004,
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 27 de octubre de 2004).

94 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia: 1222003,
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 28 de enero de 2004).

9 Articulo 13 de la Constitucién de la Republica en relacion con el articulo 328 inciso tercero
del Codigo Procesal Penal.

9 Codigo Procesal Penal comentado, Tomo Il. 1123.
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se hara cuando no sea posible distinguir entre testigos y patrticipes del delito.
Para ejecutar lo dispuesto en el articulo en mencion, deben de concurrir tres
presupuestos: 1) que la investigacion se dirija contra varias personas; 2) que
no sea posible individualizar inmediatamente a sus responsables y 3) que no

se pueda dejar de proceder sin menoscabo para la instruccion.%’

Si analizamos estos tres presupuestos, es evidente que la auténtica relevancia
de este tipo de detencidn es la existencia de un grupo de personas en el lugar
donde se ha cometido el hecho delictivo, acompafiada de la falta de

probabilidad de individualizar al sospechoso.

Lo anterior se traduce en términos doctrinarios a la falta del fumus boni iuris,
es decir que este tipo de detencidn esta prevista para casos de cierta confusion
en cuanto, no se pueda identificar la participacion en el hecho punible
cometido®®, es decir, en los que el presupuesto material de la detencion
consistente en el “fumus boni iuris” falta o es mas débil, es el “periculum in
mora” el que soporta todo el peso de la decisién judicial, que se justifica por no

ser posible “dejar de proceder sin menoscabo para la instruccion”.

Aungue nuestro legislador ha tratado de plasmar en el articulo en estudio, el
caracter excepcional, resulta incongruente esta disposicién por dos motivos:
1) el plazo de duracion de la detencion es de setenta y dos horas; lo cual resulta
sumamente exagerado frente a otros supuestos equivalentes establecidos por
el mismo legislador; 2) el problema que conlleva al momento de interpretar la
exigencia de que la detencion, no podra durar mas del tiempo necesario para
tomar las declaraciones; pero lo que en realidad se pretende lograr es

identificar al sospechoso que atentd contra un bien juridico protegido.

97 1bid.1100.
98 José Luis Anton Blanco, y José Manuel Marcos Cos. 806.
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1.6.3.7. Detencidn provisional

En esta oportunidad abordaremos el tema de la detencion provisional de
manera general, ya que se dedicar4 un capitulo completo para estudiar y
analizar dicha figura.

La detencion provisional ha ejercido a lo largo de la historia un papel
fundamental en el proceso penal, este mecanismo de caracter personal nace
en el seno constitucional del articulo 13,° ya que ademas de regular lo
esencial de este tipo de medida cautelar, el articulo se ocupa de establecer los

plazos de las diferentes formas de aprehension de una persona.

La concepcion del articulo en mencién encaja perfectamente con la definicion
hecha por Gimeno Sendra,®estableciendo que es una medida cautelar de
naturaleza personal y provisionalisima, que puede adoptar la autoridad judicial,
policial e incluso los particulares consistente en la limitacion del derecho a la
libertad del imputado con el objeto esencial de ponerlo a disposicion de la
autoridad judicial, donde el juez competente resolvera sobre la misma,
restableciendo dicho derecho o adoptando una medida cautelar menos

gravosa.

El derecho internacional ha regulado ampliamente esta medida cautelar,
puesto que muchas veces se convierte en objeto de vulneraciéon de derechos
y garantias inherentes a la persona humana, dejando de lado su caracter de
excepcionalidad, esto se logra mediante Tratados Internacionales, como el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el que en su articulo 9

99 Constitucién de la Republica, Articulo 13 “Ningun érgano gubernamental, autoridad o
funcionario podré dictar 6rdenes de detencién o de prisidn si no es de conformidad con la ley,
y estas Ordenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido in
fraganti, puede ser detenido por cualquier personal para entregarlo inmediatamente a la
autoridad competente.”

100 Vicente Gimeno Sendra, y otros, Derecho Procesal Penal. 349
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numeral tercero estipula que “Toda persona detenida o presa a causa de una
infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”.%'Lo que
quiere decir que la prision preventiva de las personas que hayan de ser

juzgadas no debe ser la regla general.

Ademas, el articulo 7 numeral quinto de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos!®?establece que una persona en detencién provisional
debe ser juzgada en un plazo razonable.'%® Para los intereses de este trabajo
de investigacion, resulta muy importante abordar la practica antijuridica, por
irrespeto a leyes de la aplicacion automatica de la detencion provisional ante
la sola concurrencia de los presupuestos procesales de los Arts. 329 y mas
con lo dispuesto en el articulo 331 de Procesal Penal.

1.6.3.8. Otros casos de detencion provisional

A parte de la detencién provisional propiamente dicha regulada en el articulo

329 de Cadigo Procesal Penal, el articulo 330 del mismo cuerpo normativo'%4,

101 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR, por su sigla en inglés) es un
tratado multilateral general que reconoce Derechos civiles y politicos y establece mecanismos
para su proteccion y garantia. Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante la Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.El cual, Entrd en vigor el
23 de marzo de 1976.

1021 a Convencion Americana sobre Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José
de Costa Rica) fue suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos
Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entr6 en
vigencia el 18 de julio de 1978. Es una de las bases del sistema interamericano de promocion
y proteccion de los derechos humanos.

103 Articulo 7 numeral quinto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.”
104 Articulo 330 CPP. procedera también la detencion provisional en los casos siguientes: 1)
Cuando el imputado no comparezca sin motivo legitimo a la primera citacién o cada vez que
el tribunal lo estime necesario; 2)Cuando por el comportamiento del imputado durante el
procedimiento o las circunstancias del caso se infiera que intentara evadir la accion de la
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establece otros supuestos en los cuales sera oportuno aplicar la detencion
provisional, preceptos como la incomparecencia del imputado, que es un
supuesto de medida cautelar aunque con caracter totalmente objetivo en la
apreciacion de sus presupuestos, ya que no se toma en consideracion la
gravedad de la pena previsible ni siquiera otra circunstancia. Para que se
configure y se ejecute basta con la sola incomparecencia injustificada del

imputado.

Lo que resulta interesante de este articulo es el numeral sexto, puesto que la
revocatoria de las medidas sustitutivas se produce cuando nuevas
circunstancias llevan a la mente del juzgador a valorar los motivos que ha
permitido sustituir la detencién provisional, sobre todo cuando el imputado
violente algun precepto que se le ha impuesto, estos tienen que ser suficientes
para ordenar el ingreso en prision, entro los que podemos mencionar los

siguientes: 1%

Que el imputado contravenga gravemente las obligaciones o limitaciones que
se le han impuesto;

Que el imputado se prepare para la fuga,

No comparezca ante una citacion legal sin causa justificada;

Cuando nuevas circunstancias sobrevenidas hicieran necesaria la prision.

justicia 0 no sea posible acreditar sus arraigos domiciliar, familiar, laboral o cualquier otra
circunstancia que indigue su voluntad de someterse al proceso; 3)Cuando por el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o las circunstancias del caso se infiera
que intentara evadir la accion de la justicia 0 no sea posible acreditar sus arraigos domiciliar,
familiar, laboral o cualquier otra circunstancia que indique su voluntad de someterse al
proceso; 4) Cuando se considere que el imputado pueda obstaculizar un acto concreto de
investigacién, porque se tiene grave sospecha que destruira, modificara, ocultara, suprimira o
falsificard elementos de prueba, o influird para que coimputados, ofendidos, testigos o peritos
informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o que inducira a otros a
realizar tales comportamientos, u otros hechos analogos; 5) Cuando por el comportamiento
del imputado durante el procedimiento o en otros anteriores, el juez tenga grave sospecha que
aquél continuard cometiendo hechos punibles; 6) Cuando el imputado haya incumplido las
condiciones impuestas por las medidas sustitutivas de la detencion provisional.

105 Cédigo Procesal Penal comentado, Tomo II. 1138.
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1.7 Presupuestos procesales

Las medidas cautelares con su caracter de asegurativa pueden afectar
derechos fundamentales; por lo que su adopcién requiere de presupuestos
procesales.

Los presupuestos procesales son entendidos como aquellas razones, causas
o motivos de la utilizacion de las medidas cautelares; es decir, que toda
decision judicial que imponga una medida cautelar ya sea personal o

patrimonial es necesario que cumpla ciertos requisitos.

Los presupuestos procesales pueden decirse de una manera simple, y es que
No SON Mas que meros requisitos que se tienen que cumplir de manera previa,

para que se pueda constituir una relacion juridica.®

En ese sentido al hablar de medidas cautelares, los presupuestos procesales
no son la excepcion; en el proceso penal es sumamente necesario que
concurran requisitos tanto formales como materiales para poder constituir
validamente la ejecucién de una medida cautelar tanto patrimonial como
personal, esto con el propésito de que el Juez pueda tener los medios

necesarios para dictar una sentencia que resuelva sobre el fondo del asunto.

Para tal propdsito se tiene que cumplir presupuestos materiales y formales.
Entre los presupuestos materiales para la aplicacion de una medida cautelar
encontramos los siguientes: el Fumus Boni luris o apariencia de buen derecho
y el Periculum In Mora representado en el peligro de fuga; y entre los
presupuestos formales estan: Las medidas cautelares han de ser decretadas
por Autoridad Judicial, las medidas cautelares requieren resolucion motivada.

La ausencia de un presupuesto procesal significaria la trasgresion de derechos

106 Oscar Von Bulow, Teoria de las excepciones y lo presupuestos, 1868.
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y principios tanto constitucionales como procesales, hasta el grado de incurrir

en una pena anticipada en el caso de una detencion provisional.
1.8. Presupuestos materiales

Son dos los presupuestos materiales exigidos por el Cédigo Procesal Penal en
su articulo 329, para que el juez estime o no la adopcién de las medidas
cautelares; en primer lugar, la existencia del “Fumus boni iuris”, este se trata
de la apariencia del buen derecho ejercitado de su buen fin. Este presupuesto
implica un prondstico ineludible de razones y una valoracion sobre la calidad
incriminatoria de una persona; es decir, un juicio de probabilidad razonable de
la imputacién, que recae no sobre la existencia de un derecho, sino sobre la
posible responsabilidad penal de la persona contra la que se acuerda la
medida.

Lo anterior no basta de una mera sospecha sino motivos o elementos de
conviccién que puedan servir de base y fundamento de prueba, por virtud del

cual se le considere a una persona criminalmente responsable del delito.

En segundo lugar encontramos el “Periculum in mora”, consiste en un juicio
de probabilidad por el que se verifica el alto riesgo de que, durante el
procedimiento, un evento, generalmente voluntario, impida o limite la
resolucién de fondo o impida su ejecucion, en el aspecto personal a traves de

la fuga del encartado.

Este presupuesto viene determinado por la sospecha de que el inculpado
desaparezca e impida el desarrollo del juicio y con ello la efectividad de la
sentencia. La finalidad esencial de la prision provisional no puede ser otra, que
la de garantizar la presencia del inculpado en el acto del juicio oral, puesto que
la prueba ha de surgir bajo la vigencia de los principios inherentes al proceso

penal de inmediacion, contradiccion, oralidad y defensa; de tal manera que, si
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el acusado no esta presente, el juicio no se pueda celebrar, con grave dafo a

la justicia.l%”
1.9. Presupuestos formales
1.9.1 Medidas cautelares decretadas por autoridad judicial

La situacion juridica del imputado es un amplio tema de discusion para el
Derecho; significando la restriccion de Principios y Garantias; por ello, laley y
la ejecucion de la misma necesita ser clara. El articulo 13 de la Constitucion
de la Republica, 320 y siguientes del Cddigo Procesal Penal, establecen
categéricamente que las medidas cautelares tienen que ser decretadas por
autoridad judicial competente, remarcandose ademas, el caracter de
oficialidad para dar cumplimiento a uno de los fines basicos del proceso penal:
la restauracion del orden juridico perturbado.

Tal caracter de oficialidad se justifica por la necesidad de urgencia en la
prevencion y la ejecucion de la medida. Para que el Juez resuelva sobre la
situacion juridica de la persona a la que se le atribuye la comision de un delito
tiene que realizarlo a la luz del articulo 329 del Cdodigo Procesal Penal, en
donde se plasman dos criterios raiz, ya que de ellos se desprenden muchos
otros, que sirven para valorar si el imputado puede o debe continuar el proceso

en detencidén o con una o varias medidas sustitutivas.
1.9.2. Las medidas cautelares requieren resolucion motivada

La resolucion juridicial en la que se decreta la adopcion de una medida cautelar
patrimonial o personal debe estar motivada sobre la base de dos presupuestos

procesales: el "fumus boni iuris" y el "periculum in mora"; ademas es necesaria

107 José Maria Casado Pérez, y Otros Derecho Procesal Penal Salvadorefio Editorial Justicia
de Paz, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, Primera Edicién). 811 y 812.
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la existencia de los elementos de conviccidn, ya que estos permiten exponer
las razones por las cuales se configura los presupuestos de apariencia de buen

derecho y peligro de fuga.

Ademas el articulo 144 del Procesal Penal, establece la obligacion que tiene
el juzgador o tribunal de fundamentar, bajo pena de nulidad, las sentencias,

los autos y aquellas providencias que lo ameriten.

Por lo tanto, la fundamentacion expresara con precision los motivos de hecho
y de derecho en que se basan las decisiones tomadas, asi como la indicacion

del valor que se le otorga a los medios de prueba.

Es por ello, que el articulo 144 del Codigo Procesal Penal establece; que la
simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencién de los

requerimientos de las partes no sustituird en ningiin caso a la fundamentacion.

El deber de motivacion se deriva de los derechos a la seguridad juridica y de
defensa, contenidos respectivamente en los articulos 2 y 12 de la Constitucion;
e implica por parte de la autoridad judicial respeto a los derechos
fundamentales de los enjuiciados, pues tiene por finalidad garantizar a las
personas que pueden verse afectadas con una resolucion judicial, conocer los
motivos por los cuales el juez resuelve en determinado sentido y permite
impugnar tal decisién por medio de los mecanismos que la ley prevé para tal

efecto.
1.10. La coercion procesal

En la Constitucion de la Republica se encuentran consagrados todos los
derechos fundamentales que goza una persona dentro de la sociedad,
partiendo desde el articulo uno de nuestra carta magna, en el cual, el Estado

reconoce a la persona humana como el origen y el fin de su actividad, ésta
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disposicion sienta las bases en la que descansan absolutamente todos los
derechos y garantias; uno de ellos es el goce a la libertad, pero cabe
mencionar que ésta como todos los derechos fundamentales no es absoluta;
por el simple hecho de que, el Estado por medio de su ordenamiento juridico

pretendera siempre alcanzar la justicia, seguridad juridica y el bien coman.

La pregunta que puede surgir en base a lo expresado en el parrafo precedente
es ¢Como el estado es capaz de alcanzar sus fines?, la respuesta es simple,
lo hace por medio de la aplicacion de la coercidn; esto significa, que el Estado
como ente soberano tiene la potestad de usar la fuerza legitima que le otorga
su poder de imperio; es asi, ya que a lo largo de la historia ha contado siempre
con diversos instrumentos o mecanismos orientados a facilitar su mandato
Constitucional, entre estos, se encuentra la coercion o el uso de la fuerza; con
la cual, puede llegar a limitar o restringir la libertad ambulatoria de aquellas

personas que lo ameriten.

Es de esta manera, como surgen las medidas cautelares como manifestacion
de la coercién estatal, tal como ya lo hemos estudiado a lo largo de éste
capitulo. Las Medidas Cautelares o de Coercién, persiguen un fin, que es la
cautela procesal; es decir, que la finalidad de las medidas cautelares se reduce
a asegurar la comparecencia de los imputados en el proceso y la ejecucion de
una eventual pena a imponer, basicamente este es el fundamento y la

justificacion de las medidas de coercion en el proceso penal.

La coercion del Estado manifestada en las medidas cautelares, también tiene
limites para que no se convierta en un uso de fuerza descontrolado o
desproporcionado, tal y como lo hemos desarrollado en este capitulo, lo cual
se puede resumir de la siguiente manera: “la fuerza del Estado llega hasta

donde se respeta los derechos y garantias constitucionales”, o como diria el
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expositor de Derecho Procesal Penal Argentino Julio Mailert®®, |a aplicacion de
la coercion estatal se basa en el respeto pleno del principio de principios, el
cual es la supremacia de las normas Constitucionales y la correcta aplicacion
de la norma Penal y Procesal Penal, en concordancia con el catélogo de los
Derechos Humanos. Por tanto el Derecho Procesal Penal es en verdad
Derecho Constitucional Reformulado y Reglamentado, ya que contiene las
lineas estructurales del Derecho Procesal Penal y ademas las reglas de
organizacion Judicial para juzgar Penalmente, conteniendo también los
principios que orientan al procedimiento y a la aplicacion de las medidas

cautelares.

108 Julio V. J., Maier, Derecho Procesal Penal Argentino, (Buenos Aires Argentina: Tomo |,
Editorial Hammurabi S.R.L., 1989). 195.
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CAPITULO I

DETENCION PROVISIONAL

Para indagar en el analisis juridico-penal de la detencion provisional es
indispensable conocer estructuralmente el concepto del mismo, la naturaleza
juridica y los fines legitimos, de la anterior materia hubo un traslado de
postulados teoricos al campo procesal penal, adaptados a las singularidades
de este proceso, en el cual se retomaron los principios del fumus boni iuris y
periculum in mora, por tanto, asimilar sus postulados y sus aplicaciones
penales, todo lo anterior contribuird a la construccién de conocimiento que
nutrirdn las bases para la aplicacién de la medida cautelar mas gravosa como

es la detencion provisional.

2.1. Concepto

En el articulo 329 del Cadigo Procesal Penal Vigente no establece literalmente
el concepto de Detencidén Provisional; si no que, anuncia sin mas palabras

cuales son los presupuestos de su adopcion.

En palabras del jurista Guillermo Cabanellas la Detencion con la Detencion
Provisional pueden llegar a ser lo mismo, ya que su definicidon reza asi: “Accion
o efecto de detener o detenerse. Tardanza o dilacion. Privacion de libertad.
Arresto provisional'®®” sin embargo, por ser un diccionario elemental juridico si
podria decirse que la palabra detencion en general puede abarcar la detencion
provisional, pero para el efecto de esta investigacion debemos de dejar en

claro que no se trata de lo mismo.

109 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, (Nueva Edicion
Actualizada, Corregida y Actualizada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, editorial
Heliasta S.R.L., Undécima edicion, 1993). 104.
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Para Manuel Ossorio, por el contrario realza una sutil diferencia entre la
detencion, estableciendo que esta tiene la caracteristica de preventiva:
“Privacion de la libertad de quien se sospecha autor de un delito; tiene caracter
preventivo y previo a su presentacion ante el juez. (v. arresto.)'%” Aunque al
final de su concepto establece que se refiere a la detencién antes de que se
ponga a cuenta de las autoridades competentes, el Derecho Penal
Salvadorefio se refiere no se refiere a otra detencion mas que en la detencion
antes que sea presentado al juez de turno, y antes de haber finalizado las 72

horas.

A palabras de Aragoneses Martinez, “la detencién provisional suponen un
punto mas critico del dificil equilibrio entre los dos intereses aparentemente
contrapuestos, sobre los que gira el proceso penal: El respeto de los derechos
del encausado- aqui el derecho a la libertad- y la eficacia en la represién de

los delitos como medio para restablecer el orden y la paz social’!1!

Segun el pensamiento de Carlos Valle “en un sentido lato se puede definir la
detencion como aquella privacion de la libertad ambulatoria que impide al
sujeto pasivo trasladarse liboremente al lugar deseado segun su libre voluntad,

o bien, que lo obliga a dirigirse a un lugar no deseado”''?

La detencién provisional siempre afectard la libertad personal del imputado e
impondré una obligacién a que este se dirija a ciertos lugares al que no desea

ir, es decir, en contra de su voluntad.

En sentido estricto tenemos que la detencidn cautelar de caracter personal y
provisionalisima que puede adoptar la autoridad judicial, policial e incluso los

particulares consistente en la privacion de libertad de una persona durante un

110Manuel Ossorio, Diccionario De Ciencias juridicas, Politicas y Sociales, (12 edicion), 325.
111 Sara Aragoneses Martinez y Otros, Derecho Penal, 412 y 413.
112 Carlos Salido Valle, La detencion policial. 44.
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tiempo imprescindible para su puesta a disposicion judicial; si bien, si ya se
encuentra en tal situacion resolvera restableciendo dicho derecho o adoptando

una medida cautelar menos gravosa.'*?

Jesus Miguel, establece lo siguiente “La detencion es una medida cautelar
consistente en la privacion de la libertad durante el tiempo imprescindible para
Su supuesta disposicion judicial o la realizacion de las diligencias que la han
motivado. Su adopcion, por afectar a libertad de las personas, estd sometida

a una serie de requisitos que la hayan provocado.”'4

Segun Aragoneses Martinez indica que “la prisidn provisional supone la
privacion de la libertad del encausado, durante la tramitacion del procedimiento

penal dentro de los plazos sefialados en la ley.”'1®

Para Victor Moreno “la prision preventiva consistira en la total privacion del
inculpado de su derecho fundamental a la libertad ambulatoria, mediante su
ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion de un proceso

penal.”116

Y para Carlos Brafas “La prision provisional constituye uno de los instrumentos
que el ordenamiento juridico pone a disposicion del 6rgano judicial para
asegurar el normal desarrollo del proceso penal y la correcta aplicacion de lus

Puniendi del Estado.”!’

Y como ultimo autor consultado tenemos al jurista Roxin, que considera “la
prision de la libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de

conocimiento o la ejecucién de la pena.”'18

113 Vicente Gimeno Sendra, Lecciones de Derecho Procesal Penal, 266.

114 Jesus Miguel Hernandez Galilea, El sistema espafiol, 177

115 Sara Aragoneses Martinez, Ed Tirant, 456

116 Victor Moreno Catena Derecho Procesal, Proceso Penal, (Ed Tirant Valencia 1993). 368.
117 Carlos Martin Brafias, Configuracion del Proceso Penal, 79.

118 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, (Buenos Aires: Editorial del Puerto 2000). 257.
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En base a la concepcion de los autores anteriormente citados no trataremos lo
referente a aquellas detenciones especiales, es decir aquellas que no se
encuentran reguladas en la ley o las referidas en leyes internacionales que
pueden variar de region en regién, sino mas bien aquellas que se realizan por
los organismos autorizados para decretar la detencion provisional incluyendo
no solo delitos en contra de la vida sino en delitos en donde el bien juridico
protegido es otro, como lo son las detenciones por accidentes de transito,
controles policiales, etc.

Esta detencién también se conoce doctrinariamente como prision preventiva
en donde es una privacion de libertad temporal ordenada legalmente por un
Juez competente antes de que exista una sentencia firme, basada en el peligro
de fuga, para evitar la realizacién del juicio oral o en el peligro de que vaya
obstaculizar la averiguacion de la verdad.

En ese sentido, hay que analizar lo siguiente: se puede incluso modificar la
Detencién Provisional o Las Medidas Sustitutivas a la misma hasta que la
sentencia quede firme, en variada jurisprudencia veremos que los jueces
desde el momento en que realizan el juicio y dan el fallo detienen al imputado,
sin esperar que quede firme la misma, sin embargo a criterio de otros jueces
no hacen efectiva la pena establecida al indiciado sino hasta que quede firme;
a nuestro criterio, esa practica puede ser un poco absurda debido a que la
principal finalidad de la detencién es el aseguramiento del imputado al proceso,
y al fallar con una condena efectiva de pena de prisibn sobre todo, a una
persona, por supuesto que existe un mayor porcentaje de fuga, en ese
momento los arraigos no podran ser suficientes para asegurar al imputado,
puesto que la diferencia de ese momento con los anteriores de aplicacion o no
de medidas sustitutivas es crucial, porque antes el procesado podria tener
alguna oportunidad para que se demostrara su inocencia, pero si ya vencido

en el juicio y se deja en libertad mientras que quede ejecutoriada la sentencia,
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es un escenario bastante alejado a la realidad que alguien ya condenado
espere tranquilamente en su hogar, mientras se llega el plazo para su firmeza,
y se ha visto como en ese momento ha existido fuga de parte de los
procesados en los procesos penales salvadorefios.

Dado todo lo anterior, podemos verificar que la ley no contiene una definicion
propia, y es por ello que recurrimos a la jurisprudencia y en ella si encontramos

la respuesta a esa definicion.

Definiéndola como una medida cautelar de tipo personal, en razén de la cual
se priva al sindicado de un hecho delictivo de su libertad fisica durante la

sustanciacion de un proceso penal.11?

Su imposicién es de exclusiva potestad jurisdiccional y por ello se convierte en
una medida para asegurar al imputado a un juicio o cualquiera que sea los

actos procesales en que se necesite su comparecencia obligatoria.
2.2. Naturaleza de la detencién provisional

Respecto de la naturaleza juridica de la detencion provisional, encontramos
que ésta es considerada una medida cautelar dentro del proceso penal,

precisamente como una medida cautelar penal personal.

Por lo tanto, todas las medidas que se adoptan en el curso del proceso penal,
la prision preventiva es sin lugar a dudas, la mas grave y polémica, debido a
gue mediante la adopcion de esta medida se conculca uno de los derechos
fundamentales mas importantes, siendo este el derecho a la libertad

ambulatoria.

119 sala de lo Constitucional, Sentencia de Habeas Corpus, Referencia: 102-2001. (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 29-01-2002).
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Lo anterior indudablemente trae a cuenta el conflicto existente entre el lus
Puniendi y el derecho fundamental a la libertad personal, en el proceso penal,
conlleva problemas dentro del mismo, y en este contexto la prision preventiva
aparece como un indicador del grado de democracia existente en un
determinado Estado, puesto que dicha medida confronta con dos derechos

fundamentales:
Por un lado el deber estatal de perseguir eficazmente el delito,

Por el otro, existe la obligacion del Estado de respetar la libertad de la
persona, a quien reconoce como principio y fin de la actividad del mismo,
otorgandole vigencia real, consecuentemente, a cada uno de los derechos

fundamentales que confluyen en el proceso penal.

La figura de la detencidon provisional o sus expresiones equivalentes como
prision provisional o prisidn preventiva, existe practicamente en todo sistema
procesal penal. En nuestro pais, se halla expresamente regulada por la
normativa Constitucional: Art. 13 inc. 3° se establece: “.. a decretar su libertad

o detencion provisional.”

La cuestion radica, entonces, no tanto en afirmar la posibilidad de la custodia
preventiva, lo que parece muy claro, sino en afirmar su naturaleza cautelar y
sus fines, para no violentar garantias constitucionales que consiste, para el

caso, en no ser penado antes del juicio previo.

Por ello, se puede decir que la detencion provisional es una medida cautelar
gue debe fundarse en la necesidad de impedir que el procesado evada la

accion de la justicia o que perturbe el desarrollo del proceso, teniéndose como
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regla general, la libertad del imputado, y el encarcelamiento la excepcion,

procurando sustituirlos por otros medios asegurativos.?°

Segun la jurisprudencia la Sala de lo Constitucional se refiere a ello que su
naturaleza es estrictamente juridica la de una medida cautelar en general y
dentro de ella como ya anteriormente se expuso, se encuentra la Detencion
Provisional y por ello su imposicién busca exclusivamente el aseguramiento de
los fines que el proceso penal persigue, los cuales son “Garantizar la integridad

de la prueba y la comparecencia del imputado al acto del juicio??!.”

“En la medida en que la detencién judicial preventiva se dicta con anterioridad
a la sentencia condenatoria, es en esencia una medida cautelar. No se trata
de una sancion punitiva, por lo que la validez de su establecimiento a nivel
judicial depende de que existan motivos razonables y proporcionales que lo

justifiqguen.1??”

La naturaleza cautelar y no punitiva de la medida de detencién preventiva se
entiende y justifica perfectamente por el hecho que todas las personas
tenemos reconocido a nuestro favor el principio constitucional de presuncion

de inocencia.

También se afirma que tiene una Naturaleza Cautelar y no punitiva debido a
gue es por un periodo determinado que se aplica y por ninglin motivo puede
sobrepasar este plazo que en nuestro cddigo lo regula en el articulo 8 del
cadigo procesal penal.

120 Carlos Alberto Martell Brizuela, Julieta Margarita Zepeda Villacorta y Juan Antonio Franco
Rivera, Detencién Provisional ¢ Medida cautelar o pena anticipada?, (Trabajo de graduacion
para optar al titulo de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, 2003) 25 y 26.

121 Sala de los Constitucional, Sentencia de Habeas Corpus de 20-IV-99 con Referencia 57.99
asi como se encuentra en la sentencia con Referencia 81-2005.

122 Sala de lo Constitucional, Ex. 0791-2002-HC/TC, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
21 de junio de 2002) f. j. 6.
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Teniendo en cuenta que segun el principio de presuncién de inocencia
plasmado en la Constitucion Salvadorefia, toda persona es inocente hasta que
sea vencida en juicio con las leyes preestablecidas y por los tribunales
correspondientes, esta medida no puede llegar a ser punitiva, siempre y

cuando se haya decretado en legal forma.
2.3. Fines de la detencion provisional

En cuanto a su finalidad, decimos que va de la mano con su naturaleza
jurisprudencial debido a que hemos podido notar una aceptacién por las Salas

a lo largo del tiempo.

Desde que entr6 en vigencia el Codigo Procesal Penal del 2010 que la
Detencion Provisional se volvié en la Medida Cautelar “preferida” y esto tiene

una clara explicacion practica:

El Salvador se centrd en un problema Politico y Social de las Maras y Pandillas
a causa de la post guerra vivida en los anos 80’ y tanto el Gobierno cualquiera
gue estuviese en el poder como cualquier funcionario que tenga a su cargo la
administracion de justicia, se siente presionado socialmente por demostrar
resultados de mayor seguridad ciudadana; es por ello que, la Detencion
Provisional se ha vuelto en un espejo para quienes se organicen con el fin de
cometer ilicitos, y es que si bien existen otras formas de darle solucion a este
problema, que sin embargo no es punto central de nuestra investigacion, pero
en la realidad social la Detencion Provisional ha llegado a ser una medida
paliativa para que al menos quien quiera cometer actos antijuridicos le tema a
un centro preventivo, ya sea por el hacinamiento, por las medidas
extraordinarias adoptadas por el Gobierno, o por el estigma que se tiene ante
la demas sociedad.
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Es asi como doctrinariamente y jurisprudencialmente se sostiene que el fin 'y
objeto de la detencion preventiva es que el proceso se desarrolle
correctamente, culmine con sentencia y que el procesado se encuentre
presente al momento del juicio; ademas se le ha agregado que se deban
proteger la prueba vertida en el juicio que el indiciado no obstaculice la

investigacion ya sea desapareciendo prueba, modificandola o creandola.

Ha de admitirse, pues, que junto a los fines especificos de su naturaleza
cautelar (evitar la fuga del imputado, asegurar el éxito de la instruccién e
impedir la ocultacion de futuros medios de prueba), cumple otros de naturaleza
extraprocesal (impedir la reiteracion delictiva y aliviar el desasosiego derivado

de la alarma social que generan las presuntas conductas delictivas).??

Cabe mencionar que la aplicacién de la detencion provisional atiende a dos
grandes fines principales, siendo estos el peligro de fuga y la obstruccion de la
investigacion, por lo que son estos pilares esenciales de la jurisprudencia de
la prision provisional, es asi que el Tribunal Constitucional espafiol en

resolucion emitida se pronuncio asi:

“El contenido de privacion de libertad, que la prision provisional comporta,
obliga a concebirla, tanto en su adopciébn como en su mantenimiento,
como una medida estrictamente necesaria, de aplicacion subsidiaria,
provisional y proporcionada a los fines que, constitucionalmente, la
justifican y delimitan. Se trata de una medida justificada en esencia por la
necesidad de asegurar el proceso y ese fundamento justificativo traza la
linea de demarcacion con otro tipo de privaciones de libertad y

condiciona, a la vez, su régimen juridico. —Sentencia de AMPARO, Ref.

123 Alberto Jorge Barriero, La prision provisional en la Ley de enjuiciamiento criminal; contenido
en: Ibafez, Perfecto Andrés. Magistrado. Director, y Otros, Detencién y Prision Provisional;
(Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judicial; Cuadernos de Derecho Judicial; 1°
Edicion, Madrid, Espafia, 1996) 50 y 52.
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128/1995 del 26/7/1995, publicada en el Boletin Oficial del Estado el
22/8/1995.124

De lo anterior resulta necesario tener por definido precisamente la finalidad de
la detencion provisional, dado que en el menor descuido descriptivo, puede
confundirse su finalidad con la de la pena, y eso resultaria peligroso en el plano
dogmatico, puesto que al momento de legislar y aplicar la ley, los resultados
niegan y distorsionan la imagen y estructura del proceso penal, concebido éste
como democrético. Confundir la finalidad cautelar de la prisién preventiva, con
la finalidad punitiva, acarrearia graves consecuencias intolerables en un
Estado, como es la vulneracion de principios fundamentales como la

presuncion de inocencia, juicio previo y el debido proceso legal.??®
2.3.1. Evitar la frustracion del proceso impidiendo la fuga del procesado

Este es considerado como el principal fin de la detencion provisional siendo
gue ha nacido para asegurar el cumplimiento de la sentencia que se espera

obtener.

Y existe un fundamento constitucional para el control de la detencion
provisional y este es el resguardo de La Libertad Personal y Seguridad
Individual en la que esta garantia constitucional cobra especial importancia
como objeto de proteccién, cuando es el proceso penal el que puede llegar a
suprimirla, siendo particularmente critico el ejercicio de pura fuerza que una
detencién provisional normalmente establece. Y para explicar este fundamento
del control de la detencidbn con base en la proteccion de este derecho

fundamental de Libertad.

124 Yazmin Elizabeth Campos Avalos, La fundamentacion del auto de detencion provisional,
(Trabajo de graduacion para optar al titulo de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, 2008) 111 y 112.

125 Carlos Alberto Martell Brizuela. 29.
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El Autor Hernando Ledn, habla de la finalidad de la detencion como “un fin
previsto y permitido” en donde el control jurisdiccional que tienen los jueces
puede dar lugar a arbitrariedades ya que es evidente que mientras una persona
esta privada de libertad es mas vulnerable como sujeto pasivo del proceso que
estando en libertad y es por ello que considera, debemos de poner énfasis en
gue esa detencion cumpla con su fin de asegurar la comparecencia del
imputado al proceso y no desviarnos a otros fines como lo son la obtencion de
prueba ilicita por medio de vejaciones y torturas que concluyen en confesiones

bajo esta misma prision.

En este punto es necesario hacer un paréntesis ya que en nuestra actual
jurisprudencia los jueces optan por la no aplicacion de medidas sustitutivas a
la detencién provisional como castigo individual del imputado, ya que como es
bien conocido por todos los salvadorefios, los Centros Penales no
precisamente tienen en su mayoria las condiciones minimas necesarias para
resguardar a un encartado, es necesario hacer ver que el solo hecho de estar
detenido provisionalmente constituye una prevencion individual ya que los
Centros Penitenciarios estdn combinados los Condenados con los Procesados
y son tratados de la misma manera a todos, siento esto lo incorrecto ya que
las libertades que se les tienen que limitar a los condenados son distintas a los

procesados.1?®

Como ejemplo claro podemos traer a cuenta que una de las limitantes para los
condenados al adquirir firmeza la sentencia condenatoria es que queda
descartado para que pueda emitir su sufragio como derecho y deber ciudadano
y siendo el caso que los procesados al no habérseles comprobado y vencido
en juicio oral y publico su culpabilidad aun pueden ejercer ese derecho

126 | ondofio Berrio Hernando Leon, La detencion preventiva en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, 59.
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ciudadano, sin embargo se les ve infringido debido a que seria bastante dificil
tener un control para que el dia de elecciones se pueda trasladar a los
procesados a sus diferentes centros de votacion, sin embargo, como todo, eso
no es imposible, pero claro esta, la modificacion de este “procedimiento en la
practica” conlleva a un aumento en el presupuesto para el Ministerio de Justicia
y Seguridad Publica, o bien se tendria que crear Centros especiales de

Prevencion.

2.3.2. Asegurar el éxito de la instruccion y evitar la ocultacion de futuros

medios de prueba

Asegurar el éxito de la Instruccién, segun nuestro proceso penal la instruccion
es aquella etapa procesal en la que el Fiscal autorizado recaba todos los
medios probatorios para fundamentar su acusacion, en la que la finalidad es

una posible condena.

En cuanto a la ocultacion de futuros o los presentes medios de prueba
podemos decir que este consiste en aquel peligro que el imputado realice una
actividad que obstruya el proceso, ocultando, destruyendo, o bien atentando
de otra forma contra la prueba del proceso e incluso contra la victima porque
en muchos de los casos y delitos el principal medio de prueba por costumbre
del proceso salvadorefio es el testimonio y la victima es quien se vuelve
vulnerable y teniendo presente en base a la jurisprudencia consultada en esta
investigacion, la victima usualmente frecuenta el mismo medio fisico que el
imputado, y veremos que el procesado puede pasar todos los demas
examenes para la aplicacion de medidas sustitutivas a la detencién provisional
pero el solo hecho que el imputado viva cercanamente a la victima es un

criterio para no optar por medidas sustitutivas.
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2.4. Caracteristicas de la detencién provisional

Y como lo dice Carlos Valle, “la libre responsabilidad”?’ que hace alusion a
que la libertad personal no es absoluta, es decir, Constitucionalmente somos
libres, de realizar actos, de expresar nuestros pensamientos y muchas
libertades mas; sin embargo, en la medida en que contravengamos a las leyes
previstas esa libertad es valida restringirla siempre segun las leyes
anteriormente establecidas y de acuerdo a los procedimientos para ello es asi
que se basan en las siguientes caracteristicas para limitar esa libertad cuando
realizamos actos antijuridicos enmarcados a realizarle un dafio a otro ser de

la sociedad salvadorefa.

Conviene para este subtema, analizar el grado de aplicabilidad de las
caracteristicas comunes de las resoluciones cautelares penales a las

especificas de la detencion provisional.

Estas caracteristicas dentro del proceso penal, son perfectamente aplicables
a las otras medidas de la misma naturaleza como la fianza y el embargo; en

tal sentido, se hara un breve estudio de tales caracteristicas.
2.4.1. Instrumentalidad

Esta caracteristica basa su existencia en tanto exista otro proceso principal,
del que tienden a garantizar su resguardo y las medidas cautelares deberan
extinguirse cuando el proceso principal termine, la Instrumentalidad de la
detencion provisional indican que estas deberan ser acordadas Uunicamente,
por motivos procesales de aseguramiento del proceso, evitando asi, el riesgo

de fuga y la obstruccion del proceso que puedan frustrar los fines del mismo*28

127 Carlos Salido Valle, 1.U.C.; Sanguiné, Odone, Prisién Provisional. 79.
128 José Maria Rifa Soler y José Francisco Vals Gombau, Derecho Procesal Penal. 162.
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Sobre esas finalidades que ya hemos hecho mencion, se tiene que aun pueden
ser logradas a través de otras medidas con menor gravedad, lo que hacen
inviable la aplicacion de la detencion provisional. La Instrumentalidad de esta
cautela esta regulada en el inc. 1° del Art. 340 del Codigo Procesal Penal,
cuando ordena tratar como inocente al imputado detenido provisionalmente, y
considerarlo como alguien detenido en prisidon con la finalidad de comparecer

en el procedimiento o cumplir la pena.
2.4.2. Provisionalidad

Las detencién provisional como medida cautelar personal no son definitivas
como lo es en el caso de una Pena, por el contrario pueden ser dejadas sin
efecto o ser adoptadas de nuevo a lo largo del proceso penal, segun varien o
se modifique las circunstancias por las cuales fueron adoptadas y esto va muy
estrechamente relacionada a la caracteristica posterior de rebus sic estantibus

como lo veremos a continuacion.

De la provisionalidad se puede decir que la detencion provisional se reviste
principalmente de temporalidad es decir, su duracion ha sido establecida con
limites en las leyes, de esa manera se ha fijado un plazo maximo de duracién
y que esta medida no podra exceder como lo dice nuestro cédigo penal de
doce meses para delitos menos graves y veinticuatro meses para los delitos

graves.

Cabe resaltar que este presupuesto es, aun, muy utilizado en nuestro dia a dia
judicial es decir, es comun que en los procesos penales, a los imputados les
decreten medidas sustitutivas a la detencion provisional, quizas no porque
sean merecedoras o cumplan con todos los requisitos para su adopcion sino

mas bien porque el plazo ha excedido.
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Por esta parte es lamentable que la sobrecarga judicial les haga tomar este
tipo de decisiones ya que muchos imputados con varios delitos en sus
expedientes son procesados en libertad quizés por la falta de diligencia de las
partes o por la misma sobrecarga y a nuestro parecer se deberia de buscar
una salida a tal situacion ya que la investigacion requiere de muchos elementos
como tiempo, economia de parte del Aparato Estatal, para que se gaste todo
ello con el fin de hacer cumplir la ley y que por un error de falta de observacion
en el proceso o falta de diligencia en el mismo los casos queden paralizados
ya que veremos que a los indiciados que se les aplican estas medidas por esta
razon ya no vuelven al proceso y es asi como queda la impunidad de muchos
delitos, es decir, hay que ser mas diligentes con este tipo de problemas
judiciales ya que de nada le sirve al estado invertir en punidad si por errores
que en gran medida se podrian evitar se deja en el limbo todo aquello que se

invirtié para la consecucion del fin que es una posible condena.
2.4.3. Obedecer alaregla rebus sic stantibus

La teoria de la Imprevisiéon es conocida en jurisprudencias como la espafiola,
da lugar a un amplio conocimiento de esta regla; pues la variabilidad, fundada
en la regla rebus sic stantibus, y la temporalidad, las cuales es fécil

confundirlas entre si y con la provisionalidad.

La variabilidad de la medida cautelar consiste en la mutacién de las
condiciones del periculum in mora o bien, del fumus boni iuris, lo que significa
gue toda disminucién en cualquiera de estos dos presupuestos sera razon
suficiente para modificar, revocar, levantar o sustituir las medidas cautelares
impuestas. En razén de ello, esta caracteristica significa que debera
mantenerse la detencidn provisional solo si se cumple la finalidad procesal por
la que fueron impuestas y en el momento que desaparezcan asi mismo

deberan desaparecer la medida cautelar acordada.
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Segun la Sala de lo Constitucional, esta caracteristica se refiere a la variacion
o modificacion del estado sustancial de los hechos que sirvieron de

fundamento a la providencia cautelar; asi queda expresado en lo siguiente:

“...es necesario senalar que las medidas cautelares se rige por el principio
rebus sic stantibus, en virtud del cual es posible su alteracion, variacion y ain
Su revocacion, siempre que se altere el estado sustancial de los datos por los
cuales se adoptaron. Sobre la base de tales premisas, se debe afirmar que
calificar si se han modificado las circunstancias que permitieron adoptar una
providencia asegurativa corresponde a la autoridad que conoce de los hechos
por su necesaria inmediacion con el caso llevado a su conocimiento, de

manera que tal labor no compete a esta Sala”. 1?°
2.4.4. Jurisdiccionalidad

La medida cautelar personal de la detencion provisional solo pueden ser
acordadas por el 6rgano judicial competente, en ese sentido, si bien existen
medidas cautelares que pueden ser practicadas por la Policia Nacional Civil,
inclusive por particulares, la misma requerira la corroboracion judicial, siendo
en ese instante en donde se adoptan para la decisién final sobre la procedencia

de aquella.t3®

Esta consiste no solamente en poder ser detenidos Unicamente por orden de
un juez, sino en poder serlo s6lo sobre la base de un juicio.'®! Pone al juez en
una situacion en que su control tiene alcances limitados ya que, al resolver

sobre su procedencia, se actla con criterios de urgencia y se dispone de

129 Sala de lo Constitucional, amparo, Referencia: 744-2004 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 7/1/2005 Lineas y Criterios Jurisprudenciales Sala de lo Constitucional 2005) 133.
130 Sendra Gimeno, Vicente, Lecciones. 264

131 Ferrajoli: 19951. 555. Sobre el caracter punitivo de la Detencion Provisional, cfr.
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minimos antecedentes, que son proporcionados por la parte interesada en

obtenerla y que la otra no esta en situacion de controvertir.

Asi mismo, los érganos de la administracion ni pueden optar por una medida
cautelar de esta indole, de restriccion a La Libertad ambulatoria, ya que
corresponde Unicamente su aplicacion exclusivamente al Organo del Poder

Judicial.
2.4.5. Homogeneidad

En el proceso penal, es de tener muy en cuenta que, la pretension de llevar a
juicio al imputado no debe determinar en una forma mecénica la privacion de
libertad del mismo, ya que de acuerdo a las circunstancias sui generis de cada
caso, podra optarse a hacer uso de medidas cautelares que no tengan siempre

que pasar por negarle al detenido su derecho a la libertad.

Dicho lo anterior, que las medidas cautelares sean homogéneas, esto significa
la existencia de una relacion entre la medida cautelar adoptada y la medida
definitiva esperada como resultante de la sentencia, adoptar la detencién
provisional como medida cautelar debe garantizar la eficiencia en el ejercicio
de derechos que posteriormente seran declarados en la sentencia, y es de
esta manera que el doctrinario Lépez Ortega define esta caracteristica, y
establece que: “Las medidas cautelares, sin ser idénticas, son homogéneas
con las medidas que tienden a pre-ordenar”, 132 debido a que la medida
cautelar se dirige a garantizar los futuros efectos de la sentencia, en cierto

modo, anticipa los efectos de la resolucién definitiva.

132 Juan José Lopez Ortega, Las Medidas Cautelares, en Casado Pérez, José Maria y otros,
“Caodigo Procesal Penal Comentado”, (Tomo I, Primera Edicion, Impresos Maya septiembre
2001) 211.
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La homogeneidad es basicamente una exigencia para las medidas cautelares,
es decir, que representa un limite a sus efectos. Segun su formulacion inicial,
la homogeneidad de las medidas cautelares implica una semejanza entre
éstas y las ejecutivas, pero ademas, y esencialmente, una prohibicién de
identidad entre ambas; De hecho, parece que la homogeneidad integra el
concepto de idoneidad: la semejanza entre medidas cautelares y ejecutivas
puede tener su causa en que el parecido material las hace idoneas para el
aseguramiento de determinadas sentencias. Visto asi, la homogeneidad
propiamente dicha seria solo la prohibicion de identidad entre ambas medidas.
En tanto, se defendera, no pueden existir medidas cautelares indeterminadas,
la exigencia de homogeneidad puede sustituirse, en la teoria general de
medidas cautelares penales, por las de idoneidad y proporcionalidad strictu
sensu (esta Ultima impide vaciar de contenido el derecho afectado con la

imposicion de una medida cautelar).

La homogeneidad explicada en palabras simples es aquella adecuacion de la
medida cautelar que se adopta con la pena que se espera obtener, por
ejemplo, en un delito de previa instancia particular, como puede ser el caso de
la injuria, si se le decretan medias cautelares no se le aplicara la medida de
Detencidén Preventiva ya que la pena que se espera obtener es incluso sin
prision, en la contraparte podemos ejemplificar el caso de una violacién a
menor incapaz, especialmente si se tratare de un menor a los cinco afios el
juez debera realizar una ponderacion de la pena con la detencién y mas aun
si el menor es un familiar cercano a la victima que puede seguir cometiendo el
delito o atentar contra el testimonio de ella, no es posible que los jueces
consideren dejan en medidas sustitutivas como no salir del pais y firmar cada
cierto periodo sin valorar que atentan gravemente con los principios de las

medidas cautelares ya que retomando la finalidad de estas, es garantizar la
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penay muy probablemente se dara a la fuga el imputado o podria obstruir a la

investigacion o modificar o destruir prueba.

En este sentido hay que ser precavidos y es aca el centro clave de esta
investigacion, hay que tener cuidado con la adopcion de criterios para adoptar
0 no adoptar cierta medida cautelar, ya que bienes juridicos que estan por

encima de muchos otros como la Libertad, La Vida, etc.
2.5. Regulacion legal

Al estudiar las “medidas cautelares en materia penal”’ es evidente encontrar,
ademas de una desorganizacion legislativa y la ausencia de una teoria
general, un especial distanciamiento entre las dispersas propuestas teoricas y

la practica forense en esta materia.

Mas all4 de la advertida situacion legal y doctrinal, la sentida necesidad de
abordar una sistematizacion de este tipo de medidas viene dada por una
inevitable preocupacion por el futuro, puesto que no puede sostenerse, en
nuestra opinion, una situacion como la actual, en que el estudio y analisis de
las medidas cautelares penales resulta excesivamente complicado y su

aplicacion, en consecuencia, normalmente superficial y automata.

Una correcta sistematizacion, facilitara un buen aprendizaje, y un buen
aprendizaje favorecera, a su vez, una correcta aplicacion por parte de futuros

y presentes abogados, jueces y fiscales.

La actual regulacion de la prision provisional, fruto de un importante esfuerzo
doctrinal, tanto cientifico como jurisprudencial, mostrara hasta qué punto la

anterior reflexion es factible o s6lo una muestra de exceso de ingenuidad.

Dicho lo anterior debemos de citar la constitucion como aquel conjunto de

normas, principios y valores reconocidos por una sociedad, con el objeto de

87



establecer los fundamentos de la convivencia nacional sobre la base del
respeto a la dignidad de la persona humana, convirtiéndose el principal cuerpo
normativo, que regula el presente tema, puesto que en ella se encuentran los

cimientos para desarrollar la legislacion necesaria y alcanzar la armonia social.

En la actual Constitucion de la Republica, la detencion provisional no
experimentd mayores cambios; la Unica diferencia en su regulacion es la
modificacion del término de la detencion para inquirir, el cual, de tres dias se
cambio por el de 72 horas. Aparte de este cambio, el fundamento constitucional

de tal esta medida no varié en lo mas minimo.

Nuestra carta magna establece una serie de derechos y principios que marcan
un lineamiento que las medidas cautelares como la detencion provisional tiene

que seqguir.

Para entender la forma en que la detencion provisional opera, se debe de tener
presente tres cosas muy importantes: 1) el derecho a la libertad; 2) el juicio
previo; 3) presuncion de inocencia. El articulo 2 de la constitucion de la
republica establece que “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad
fisicay moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion,
y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos.”, de la misma
manera, encontramos el principio o derecho al juicio previo, segun el cual, no
puede privarse de su libertad a ninguna persona sin que ésta haya sido
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes, asi lo establece
el articulo 11 de la Constitucion: “Ninguna persona puede ser privada del
derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro
de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las
leyes”, consecuentemente, toda persona es revestida del principio o
presuncion de inocencia, “Toda persona a quien se impute un delito, se

presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y

88



en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para
su defensa” asi lo estipula el articulo 12 de citado cuerpo normativo. 33

Otorgando con ello un punto de partida al tema en estudio.

En la Constitucion de la Republica se encuentran los cimientos para desarrollar
la legislacion necesaria para alcanzar la armonia social, pues esto, debe ser
entendido como un conjunto de normas, principios y valores aceptados por la
Sociedad, con el objeto de construir los fundamentos de la convivencia social,
sobre la base del respeto a la dignidad de las personas humanas. El Estado
salvadorefio desde el Art. 1 de la Constitucion reconoce a la persona humana
como el origen y el fin de su actividad, y es en atencién a ese reconocimiento
que esta organizado para conseguir la justicia, la seguridad y el bien coman.
En ese sentido, es su obligacién: "...asegurar a los habitantes de la Republica,
el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia

social...”

Por otro lado el Art. 11 desarrolla el derecho al juicio previo, el cual sefiala, que
no puede privarse de su libertad a ninguna persona sin que ésta haya sido
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes, en atencién a este
principio una persona debe de ser condenada en un juicio y sélo entonces
puede sufrir una pena privativa de libertad, y restringirse o limitarse este
derecho humano fundamental, salvo casos excepcionales en los que se
impone al procesado una detencion provisional y no una medida sustitutiva a
la misma. Los fundamentos constitucionales de la motivacion de la detencion
provisional siempre son los mismos para toda clase de resolucion judicial, es
decir, la seguridad juridica y el derecho de defensa, establecidos en los
articulos 2 y 12, respectivamente de la Constitucion.

133 Constitucion de la Republica (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1983).
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En virtud de estos dos fundamentos la motivacion de esta medida cautelar
reviste importancia constitucional en el proceso de habeas corpus, volviendo
procedente decretar la libertad del imputado en los casos donde se demuestra
la falta, insuficiente o incompleta motivacién de los fundamentos facticos y

juridicos de la detencion provisional.

Todo proceso tiene como fin, la eficacia de la persecuciéon penal y garantia de
los derechos esenciales del imputado en la resolucion del conflicto penal. Asi,
para poder cumplir a cabalidad estos objetivos, es que surge el concepto de
medida cautelar como sistema de autodefensa del ordenamiento juridico; que
asegura la consecucion del proceso, ante el posible dafio juridico, si se burlan
las sanciones impuestas al imputado, en la medida en que quede en libertad y
oculte la verdad o provoque la inaplicabilidad de la ley penal, pues la funcién

jurisdiccional debe juzgar, y poder ejecutar lo juzgado.

Esta es la razdn de la existencia de las medidas cautelares de caréacter
personal en el proceso penal, la cual es l6gica y racional, pero a su vez, es una
justificacion para vulnerar un derecho superior como es la libertad ambulatoria;
ya que con el objeto de garantizar los objetivos del proceso se produce el dafio
colateral de restringir la libertad ambulatoria de una persona a la cual se le
atribuye un hecho constitutivo de delito, pero que no se la ha oido ni vencido

en juicio.

Debe asegurarse el cumplimiento del proceso penal y garantizar la
ejecutoriedad de la sentencia; ya que es una deuda con la sociedad que aspira
a vivir en armonia y sobre todo se debe tomar en cuenta a la victima de los
delitos. Sin embargo, es de recordar que la ley estd sometida a ciertos pilares
de existencia entre ellos la igualdad; por tanto hay que entender que igual
derecho tiene quien es victima de un delito como el imputado que esta siendo

sometido a un proceso judicial.
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Aungue muchas veces es olvidado pero debe reiterarse que el imputado tiene
derechos y uno de ellos es ser considerado inocente, ademas tiene derecho
que se le realice una investigacion que concluya con una sentencia definitiva
y justa, la cual puede ser condenatoria o absolutoria; ya que condenando o
absolviendo, de ambas maneras se hace justicia, y esto es lo que los jueces
deben valorar al momento de aplicar una medida cautelar a una persona a la
gue se le atribuye el cometimiento de un delito; ya que son ellos los obligados
de la aplicacion correcta de la ley en su integridad, y no deben estar
condicionados por prejuicios 0 sentimentalismos que puedan nublar la

percepcion y el criterio meramente juridico.

Por ejemplo es posible mencionar, que al iniciar un proceso en donde el
imputado tenga apariencia de ser culpable del delito, este no debe ser tratado
como culpable, ya que la imputabilidad no es sinébnimo de culpabilidad, si no
gue hace referencia a una persona que simplemente esta siendo investigada,
y que probablemente en otro momento del proceso podria ser encontrada
culpable, pero mientras ese momento no llegue, él debe ser considerado y
tratado como inocente; y la razén fundamental es que no existe la sentencia

firme que destruya dicha calidad.

En ese sentido, la autoridad competente esta obligada a respetar la normativa
constitucional y aplicar todas las garantias y derechos del imputado; quien
ostenta la calidad de inocente, la cual debe prevalecer en todo momento del
proceso desde su inicio hasta su culminacion; puesto que de lo contrario de
nada serviria iniciar un proceso en que se busque la verdad material y real de
como sucedio el delito y quien con certeza lo realizo; si no se respetaran hasta
las mas minimas garantias, como la asistencia del defensor, el derecho a
contradiccion y sobre todo la presuncion de inocencia, el proceso penal seria

improcedente.
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El lector no debe confundirse con la idea que la detencion provisional es una
ilegalidad; pues al aplicarla respetando su naturaleza, como medida
provisional momentanea y de caracter de Ultima ratio, esta es una figura util

para el desarrollo del proceso penal.

El problema coyuntural con la medida cautelar analizado es que se ha
desnaturalizado y no se aplica acorde a sus existencia doctrinal y legal, ya que
se aplica de manera casi obligatoria en los delitos de accién publica; su
duracion no esta reglada segun principios psicolégicos; y con respecto a la

presuncion de inocencia, muchos menos a la libertad ambulatoria.

Tal parece que el comportamiento de los legisladores y de los aplicadores de
justicia es el de enfrentar el delito con un delito ain mas grande que el que se
trata de investigar, tratando a los imputados como presuntos culpables del
delito, a los cuales previo al desarrollo del proceso se impone la sentencia.
Pareciera ser que la idea de las autoridades competentes que dirigen la
investigacion, es que en todos los casos la sentencia sea condenatoria, sin
dejar ninguna posibilidad de culminar el proceso con la absolucién del
imputado.

En este orden de ideas, se corre el peligro de intercambiar los papeles, ya que
seria el Estado el que estaria adecuando su conducta en la antijuridica, y el
imputado se transformaria en el sujeto pasivo de un delito, lo que generaria
una dificultad juridica, pues generaria que esa detencién se transformara en
una detencién ilegal, ya que una detencidon que se transforme en prision
preventiva por mas de 3 o 5 dias, deja de ser cautelar, preventiva o provisional
pues su duracion puede ser considerada como una sancion penal, puesto que
el imputado sea 0 no sea responsable, ya ha empezado a pagar una pena, por

un delito cuya sentencia definitiva ain no se ha emitido, consecuentemente la
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responsabilidad no ha sido determinada, su inocencia no ha sido destruida ni

su culpabilidad demostrada.

Y por otro lado, estas medidas se establecen con un cardcter excepcional,
debiendo existir proporcionalidad entre la utilidad de ellas en la persecucién
penal, frente a la afectacion de los derechos del imputado, quien se encuentra
envestido de la presuncion de inocencia; no pudiendo en principio sufrir ningun
detrimento respecto del goce y ejercicio de todos sus derechos individuales en
tanto estos no se vean afectados por la imposicion de una pena.

El ordenamiento juridico Salvadorefios es un sistema en el que unas normas
estan subordinadas a otras de mayor jerarquia y en ese sentido se realiza un
analisis juridico a fin de ubicar el principio de inocencia, La libertad Personal,
y medidas cautelares; iniciando con el analisis del ordenamiento juridico
constitucional, siguiendo con los tratados internacionales los cuales se ubican
en segundo lugar de jerarquia por encima aun de las leyes, pues estan esta

en tercer lugar.
2.5.1. Codigo Procesal Penal Salvadorefio

El inciso primero del Art. 1 del Codigo Procesal Penal apunta que el objeto del
juicio penal es establecer la existencia de una infraccion penal, averiguar quién
0 quiénes la cometieron y sancionar o absolver a las personas que resultaren
o fueren declaradas culpables o inocentes. Por lo cual, no se podra condenar
a una pena ni someter a una medida cautelar a una persona sin antes haberse
sometido a un juicio que debera de concluir con una sentencia firme, que

dictara la situacion juridica de una persona.

Por lo tanto resulta claro entonces, que de parte del Estado el objeto principal
del proceso penal esta encausado en efectivizar el lus Puniendi respecto del

sujeto acusado de cometer la infraccidbn penal, y asimismo, como objeto

93



accesorio satisfacer el derecho privado del particular ofendido sobre el que
recae la accion criminal del agente. Para lograr estos objetivos, es
indispensable que el juzgador tenga a disposicion suya al acusado, en principio
para realizar una investigacion efectiva, luego para juzgarlo y finalmente para

gue cumpla la pena que se imponga en caso de ser encontrado culpable.

La disponibilidad del acusado en el proceso penal se logra a través de una
serie de medidas que tienden a asegurar la persona del imputado en el proceso
penal, denominada: Medidas Cautelares Personales, como la detencion para
inquirir y la detencion provisional, siendo esta Ultima objeto principal de éste
apartado; es asi que en nuestro Cédigo Procesal Penal, en su Art. 329 regula
los presupuestos procesales bajo los cuales se debe decretar la detencion a
una persona tomando como supuestos facticos: primero, que esté
suficientemente comprobado el cuerpo del delito y segundo, que hayan
elementos de juicio suficientes para estimar que el imputado tuvo participacion
en el mismo. Es por ello que los jueces toman de base solamente el articulo

antes mencionado.

Lo anterior hace referencia al Principio Fumus Boni luris, que significa
apariencia de buen derecho, y esto da como consecuencia que el juez no
motive su resolucién; en cuanto al otro principio que es el Periculum in mora,
que significa peligro de fuga o peligro de obstaculizacién de la investigacion,
el Cadigo Procesal Penal no regula tal situacion y es esa la causa principal por

la cual no se impone otra medida sustitutiva generando una pena anticipada.
2.5.2. Tratados Internacionales

El derecho procesal penal es un derecho constitucional aplicado y para ello se
establece la jerarquia de las normas el Art. 246 de la Constitucion, hace

referencia a la prevalencia de la Constitucion sobre leyes y reglamentos, es
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necesario mencionar que estos derechos y garantias constitucionales, no

pueden ser vulnerados por las leyes que regulan su ejercicio.

La Constitucion de la Republica es la norma primaria, todas las deméas normas
juridicas estan subordinadas a esta. Los tratados Internacionales son normas
que nacen por acuerdos, pactos, de caracter internacional celebrados
generalmente entre Estados; puesto que puede celebrarse por sujetos de
derecho internacional regidos por los mismos Estados parte y destinado a
producir efectos juridicos.

Una vez que el Estado de El Salvador Celebra un tratado internacional, y este
es ratificado por el 6rgano legislativo, se constituye en ley de la republica; al
entrar en vigencia éste pasa a ser norma interna y por lo tanto los sujetos
puede ampararse en este derecho objetivo. Los tratados internacionales estan
por encima de las leyes, segun se dice en el articulo 144 de la Constitucion
Inciso segundo, de la constitucion el cual prescribe “en caso de conflicto entre

el tratado y la ley prevalecera el tratado”.

Lo acordado en un tratado no puede contradecir los preceptos
constitucionales, en caso de darse lo contrario, cualquier ciudadano puede
pedir la declaracion de inconstitucionalidad, conforme al art. 183 de la
Constitucion. Siguiendo el mismo proceso para la inaplicabilidad de tratados,
leyes y reglamentos. La ley encuentra su fundamento y proceso de creacion
en la Constitucion de la Republica en el art. 133 y Siguientes.

Dentro de las leyes se encuentran un cimulo de normas juridica que tienen

intima relacién con el codigo procesal Penal.

En el articulo 13 de la Constitucion se han establecido los mecanismos para
que los jueces puedan en un determinado momento hacer uso de las medidas

sustitutivas a la detencion provisional, y es por eso que la Republica de El
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Salvador al igual que otros paises ha suscrito sobre este tema Tratados
Internacionales que protegen y regulan el goce de esos derechos y su base se
sustenta en el Art. 144 de la Constitucion, que literalmente dice: "Los Tratados
Internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con
Organismos Internacionales constituyen leyes de la Republica y al entrar en
vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta
Constitucion. En caso de conflicto entre el Tratado y la ley prevalece el
Tratado". Este articulo mas que todo da la pauta para integrar al Derecho

Interno los Tratados ratificados por el Estado de El Salvador.

Entre los Tratados que la Republica de El Salvador ha suscrito tenemos: El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en el Art. 9.3
estableces "Que la prisién preventiva de las personas que han de ser juzgadas
no debe ser la regla general', asimismo en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en su Art. 7.5 dice: "Que toda persona detenida debe ser
llevada sin demora ante un Juez u otro funcionario...”, tendra derecho a ser
puesto en libertad sin perjuicio de que continte el proceso, su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
Las Reglas de Tokio adoptadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, contienen una serie de Principios basicos para promover la aplicacion
de las medidas no privativas de libertad, las cuales no constituyen ley de la
Republica.

En el Art. 3.2 dice: “Que la seleccion de una medida no privativa de libertad se
basara en los criterios establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito,
la personalidad y antecedentes del delincuente, los objetivos de la condenay
los derechos de la victima" como se puede apreciar este articulo sienta las
bases de lo que han de tomar en cuenta los juzgadores al momento de imponer
una medida privativa a la libertad. Los instrumentos internacionales antes

mencionados en relacion con el Articulo 144 de la Constitucion constituyen el

96



fundamento legal para la adopcion de medidas no privativas de libertad;
basandose ademas en los criterios establecidos por las reglas de Tokio.
Ademas de las anteriores podemos mencionar el Conjunto de Principios para
la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién
o prision (Asamblea General. ONU, 1989) Arts. 37 y 39, las cuales se refieren
al derecho a que en el proceso penal la libertad personal sea la regla general
y la prision preventiva la excepcion. Derecho a gozar de medidas cautelares

distintas a la detencion provisional.
2.6. Presupuestos de la detencién provisional

Debe quedar claro que para aplicar la detencion provisional debera siempre
estar presente el fumus boni iuris, con relacién al peligro de fuga, o bien con
relacion al peligro de la obstruccion de la investigacion de forma que no
procedera la aplicacion de una medida cautelar personal sino existiera el
fumus boni iuris, aunque existiesen los otros presupuestos procesales y que
no podria aplicarse una medida cautelar a un indiciado que no ha cometido un
delito y tampoco concederia la medida cautelar si solo existiese el fumus boni
iuris y los otros presupuestos, ya que atentaria contra la finalidad cautelar de
la detencion provisional y con ello se vulneraria el principio de presuncion de

inocencia. 134

De acuerdo con todo lo anterior los presupuestos para ordenar la detencién
provisional o los criterios de valoracion para aplicar o no una medida sustitutiva
a la detencion deberan obedecer a motivos cautelares de aseguramiento del
proceso, sin embargo, como se vera en el desarrollo mas amplio de esta
investigacion, la legislacion penal Salvadorefia y los criterios jurisprudenciales

han dado cabida a presupuestos extra-cautelares o como se pueden

134 Manuel Diaz Martinez, La introduccién en el proceso penal de menores, (Madrid: Editorial
Colex, 2003) 130.
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denominamos, presupuestos extra-procesales ya que no se limitan al marco
de la ley sino mas bien toman de la realidad nacional criterios que le son
analizados y se tornan de gran valor para la aplicacién de una detencién o una

medida sustitutiva.

A palabras del jurisconsulto Barona establece: “ Si bien el fundamento de las
medidas cautelares en el proceso penal es el de garantizar el cumplimiento
efectivo de la sentencia condenatoria, la realidad forense esta justificando la
adopcion de medidas que, aun cuando se denominan cautelares se rigen por
otros fines no cautelares, tales como la satisfaccion de un sentimiento colectivo
de indignacion, venganza o inseguridad (medida de prevencién general, en el
sentido de pretender dar ejemplo para garantizar la tranquilidad de la sociedad
o amedrentar a los posibles delincuentes) o de prevencion de posibles futuros
delitos cometidos por el inculpado (prevencion especial); funciones que
justifican conceptos tales como la alarma social, reincidencia, frecuencia, entre
otros, a los que se refiere la ley al configurar los presupuestos de la prision y
libertad provisionales. El grave problema deriva en confundir la funcion
coercitiva cautelar de estas ideas con otras funciones coercitivas no
cautelares, pues no toda coercion supone funcién cautelar en el proceso

penal™35
2.6.1. Fumus boni iuris (apariencia de buen derecho)

Como ya lo hemos planteado en el desarrollo de la presente investigacion este
presupuesto procesal significa la existencia de elementos de conviccion
suficientes, que permitan establecer la posible comision o participacion de una
persona imputada en el proceso penal, en la comision de un delito regulado en

la ley, ya que el presupuesto material de toda medida cautelar es la imputacion,

135 Sjlvia Barona Vilar, Derecho Jurisdiccional, 444 y José Antonio Moran Alarcon, Derecho
procesal y Procesal de Menores, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002) 161.
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pues sin imputado no existe posibilidad alguna para acordarla, y aca un poco
antagonismo lo tenemos en cuanto al proceso civil, esta acreditacion no se
lograra a través de la prueba documental sino se estaria basando en el
resultado de una investigacién preliminar o bien de acuerdo a una actuacion

policial previa que compruebe este presupuesto.

Este criterio de valoracion trata de la apariencia del buen derecho ejercitado,
de su buen fin. Naturalmente, tal juicio entrafia un calculo de posibilidades
sobre el cual sera contenido de la sentencia, ponderacion que ha de conducir
a que esta probablemente sera condenatoria, lo cual implica un prondstico
ineludible sobre el nUmero de razones que asi lo determinan y una valoracion
sobre la calidad incriminatoria de las mismas. “Periculum in mora”. Consiste en
un juicio de probabilidad por el que se verifica el alto riesgo de que, durante el
procedimiento, un evento, generalmente voluntario, impida o Ilimite la
resolucién de fondo, o impida su ejecucién, en el aspecto personal a través de

la fuga del encartado.

El legislador tiende a objetivar la determinacion de ese riesgo, al menos en
orden a la adopcién de la medida cautelar mas grave, estableciendo un limite
referenciado al tipo de pena aplicable al hecho delictivo investigado, por

encima del cual entiende que existe riesgo de fuga.
2.6.1.1. Existencia de una imputacion delictiva

Los elementos de conviccion se refieren a la valoracion subjetiva, que hace el
operador de la Ley, pero esta valoracién subjetiva debe de recaer sobre
elementos objetivos que rodean el hecho; asi pues, estos elementos de
conviccion suficientes, deben de ser exteriorizados por el titular, a fin de

fundamentar esa conviccion.

99



Estos elementos de conviccion suficientes, no significa la existencia de una
prueba en concreto. Para que esta imputacion delictiva se materialice, tiene
que existir la pretension punitiva del Estado, reflejada en el derecho sustantivo
y a la vez tiene que ser ejercitada por una conducta antijuridica, realizada por

el sujeto activo del delito.

La imputacion a la que se hace referencia no es aplicable a las faltas, ya que
es propia de los delitos, por cuanto que las faltas no se les aplican la detencién

provisional.

2.6.1.2. Elementos de conviccion suficientes para tener como

responsable penalmente al encartado

Los elementos de conviccion se refieren a la valoracion subjetiva, que hace el
operador de la Ley, pero esta valoracion subjetiva debe de recaer, sobre
elementos objetivos que rodean el hecho; asi pues, estos elementos de
conviccion suficientes, deben de ser exteriorizados por el titular, a fin de
fundamentar esa conviccion. Estos elementos de conviccion suficientes, no

significa la existencia de una prueba en concreto.
2.6.2. Periculum in mora (peligro en La demora):

A diferencia del presupuesto anterior este se ha indicado en el proceso penal
como peligro de fuga de tal forma que este presupuesto consiste en aquel
peligro producido del retraso que sufre la tramitaciéon de todo proceso penal y
de la no consecucion inmediata de sus fines, que el procesado evada el
proceso, frustrando por consecuencia légica los fines, este riesgo debe de ser
tomado en cuenta y atendiendo la gravedad de la pena prevista para el delito

cometido, asi como a las caracteristicas personales y sociales del imputado,
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una vez valoradas, sean tomadas en cuenta para la probabilidad de fuga que

tiene la persona.t3®
2.6.2.1. Criterios objetivos
La gravedad del delito

En esa misma linea para aplicar la medida cautelar o no de la detencion
provisional es menester que la autoridad competente debera tomar muy en
cuenta la proporcionalidad de la medida acordada con relaciébn al hecho
cometido, asi mismo de entre varias medidas hay que optar oir aquella que
restrinja en menos medida los derechos del imputado, y que favorezca a su

interés superior, optando como la privacion de libertad como altimo recurso.
Las circunstancias del hecho.

En este criterio se plantea la necesidad de que el delito cause algunas
condiciones para estimar que el procesado vuelva a cometer otro hecho
delictivo; estas condiciones revelan la posibilidad de que si el imputado es
puesto bajo una medida cautelar sustitutiva de la detencidn provisional, abria

la posibilidad potencial, de que este sujeto cometa otra infraccién penal.

Entre estas condiciones se encuentran: a) la alarma social, es decir que el
hecho sea de tal naturaleza, que cause repudio por parte de la sociedad y que
este repudio sea generalizado, dando la posibilidad de que la sociedad, se
sienta segura al estar el sujeto en detencion provisional, este criterio no cumple
con los postulados de las medidas cautelares, mas bien, es un criterio utilizado
para las medidas de seguridad; b) Frecuencia, al igual que la alarma social, la
frecuencia causa un malestar e inseguridad en la sociedad por cuanto el

imputado ha cometido infracciones a la normativa penal de manera reiterada,

136 VID. Juan Camara Ruiz, Manuel Marchena Gémez, Ley Orgéanica. 307.
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dichas infracciones deben ser de la misma naturaleza y realizados por el

mismo sujeto.
2.6.2.2. Criterios subjetivos

Estos criterios estdn determinados sobre la condiciéon de la personalidad del
imputado, es decir, que lo que se pretende, es establecer las condiciones del
procesado, para poder adoptar una medida cautelar, en tal sentido, es que se
tiene que establecer, en primer lugar, los arraigos en el lugar; es decir, que
tenga familia y propiedades en el lugar donde habita; ademas las condiciones
o posibilidades que tiene para viajar al exterior, antecedentes, que puede
marcar un punto de partida para establecer la necesidad de decretar o no la
detencién provisional, de igual manera, encontramos la reiteraciébn y
habitualidad, la valoracion de la apariencia fisica y la peligrosidad del
imputado.

Arraigos

Pasando a un segundo plano referente a los criterios subjetivos del periculum
in mora, se encuentran aspectos personales del encartado, como los arraigos,
la problematica en este punto es que para el convencimiento de unos
aplicadores de la ley los documentos como recibos de servicios basicos,
testimonios de escrituras de bien inmueble, y cartas de constancia de trabajo
tienen valor suficiente para aplicar medidas sustitutivas a la detencion
provisional ya que no se sustraerd de la justicia y para otros toda esa

documentacion no es suficiente para demostrar que no se evadira.

Estamos claros que se necesita una armonia de criterios a valorar para
decretar o no detencion provisional pero en muchas ocasiones, como lo

evidenciaremos en el desarrollo de la investigacion, se proyecta cosa distinta,
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pues son tomados criterios por si solos para decretar detencion provisional y

en otras ocasiones justifican que no es posible su motivacion por si solos.

Un ejemplo de lo anterior podemos citar la resolucion con referencia 185APE-
2015 emitida por la cAmara especializada de lo penal de San Salvador en
donde conoce del recurso de apelacion de la resolucién emitida por el juzgado
de instruccion especializado de Santa Ana, en donde decreta medidas
sustitutivas al encartado. La camara en esa resolucion fundamenta que pese
a que el delito es grave cuya pena probable oscila entre cinco a ocho afos sin
embargo se han presentado documentos que garantizan que el imputado va a

estar atento a las resultas del proceso.

Otro ejemplo paralelo a este es la resolucibn con referencia APE-114-
1CPRPN-2016%" en donde la cdmara segunda de la seccién de oriente
conoce del recurso de apelacion de la resolucion emitida por el juzgado
segundo de paz de Jiquilisco en donde la camara dice que la detencién
provisional es la medida cautelar mas adecuada porque los arraigos que ha
presentado el imputado no son suficientes para desvanecer o desaparecer el
peligro de fuga.

Antecedentes

Este criterio tiene como base la conducta delictiva que precede al imputado,
podemos observar que en la practica forense como los impartidores de justicia
de nuestro sistema penal salvadorefio, toman este criterio como indicativo o
alerta de una posible fuga del imputado, esta valoracibn se da muy
frecuentemente en muchas resoluciones, la cual se acredita por medio de

constancias de antecedentes penales, informes de otros juzgados de procesos

137 Camara Segunda de lo Penal de la Seccion de Oriente, Resolucion de Recurso de
Apelacién, Referencia: APE-114-1-CPRPN-2016 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
diez de Octubre del afio dos mil dieciséis) 6
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penales fenecidos, etc., y esto logra aportar elementos para decreta o no la

detencion provisional.

Al analizar la jurisprudencia salvadorefia es importante estudiar la existencia
de verdaderos arraigos para debilitar el peligro de fuga, ya que se refiere a
aspectos personales del procesado, que conlleva a valorar sus antecedentes,

arraigos, su caracter, condicién y voluntad de someterse al proceso.*3

El problema en discusién es que este criterio no se encuentra regulado en
ninguna parte de nuestro ordenamiento juridico, siendo un poco dificil
establecer los alcances del mismo, dejando a libre discrecion para los jueces
y juezas su valoracion, y es su falta de fundamento legal la que contradice el
articulo 11 parte final de nuestra Constitucién, por el doble juzgamiento
realizado, en cuanto el juzgador que los valora en el fondo realiza un doble
juzgamiento, convirtiéndolo en un juicio anticipado de -culpabilidad, en
contraposicion al Art. 12 Constitucion, con respecto a la presuncién de

inocencia.
Reincidencia y Habitualidad

Este criterio subjetivo hace referencia al comportamiento del imputado, a
diferencia del criterio precedente, la reincidencia y habitualidad, se encuentra
regulado de forma dispersa en nuestro sistema penal, la reincidencia delictiva
la encontramos en el articulo 330 numeral 4° del Cédigo Procesal Penal;
mientras que la habitualidad se regula para los delitos de accion privada en el

articulo 8 del cuerpo normativo antes citado.

138 Esta parte es solo un fragmento de la resolucion 465-APE-2015 Camara especializada de
lo penal, San Salvador, a las quince horas y tres minutos del dia veinte de noviembre del afio
dos mil quince. La cual establece que al decretar una medida cautelar, y mas el de la detencion
provisional, el juez conocedor de la causa tiene que llevar a un andlisis tanto los criterios
objetivos y subjetivos que logren desvanecer el peligro de fuga, y uno de las variables que se
tiene que tomar en consideracion es el tema de los antecedentes, el andlisis de estos criterios
lograran determinar que la detencién provisional es o no necesaria.
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La reincidencia y habitualidad delictiva convierten a la detencion provisional en
una pena anticipada, distorsionando su naturaleza cautelar procesal de
medida precautoria y de aseguramiento de las resultas del proceso; este
mismo criterio existe en la doctrina progresista espafola, sefalando la

reiteracion delictiva fundamentada en las ideas de la peligrosidad.
Apariencia fisica

Continuando con los criterios de tipo subjetivo, la “apariencia fisica de una
persona tatuada” como presupuestos personales de los imputados, donde
muchas veces el proceder no es el adecuado para determinar este punto, ya

gue genera inseguridad juridica.

En resolucién de la Cadmara Especializada de lo Penal de San Salvador con
referencia 425-APE-2015, se hace el comentario, que debe de existir un Acto
Urgente de Comprobacién donde se determine que el imputado tiene tatuajes
alusivos a una mara o pandilla, pero se sefiala que al interponer un recurso
haciendo ver este punto, no se trata de atacar la investigacion de Fiscalia, o la
prueba que falta o no debié hacerse, sino mas bien el yerro cometido por el

Juzgador al pronunciar la misma.

Por ello la Camara considera preciso aclarar que la “...apariencia fisica de una
persona tatuada, por antiestético que le pueda parecer a cualquier persona,
en su libertad de opinion, por si solo no es una conducta penalmente
relevante...”, en otras palabras para el Codigo Penal e incluso para la Ley de
Proscripcibn de maras, pandillas, agrupaciones, asociaciones y
organizaciones de naturaleza criminal, el solo hecho de tener tatuajes no es
delito y ello es asi porque la responsabilidad penal no puede derivarse de “las
caracteristicas fisicas o de vestimenta de un individuo, porque si se permite

eso, estariamos incurriendo en un “derecho penal de autor”, en lugar de un
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“derecho penal de acto, entendiendo que el derecho penal de acto, es aquel
gue sanciona “las conductas, o actos penalmente relevantes”, sean estos de

comisién u de omision.

De lo anterior tenemos que no porgue una persona tenga o no tatuajes alusivos
0 no a la pandilla, ya con ello se acredita su culpabilidad o inocencia en el
delito, pues debe existir prueba que acredite de manera certera que es
miembro de la pandilla, por la realizacién del Acto Urgente de Comprobacion
consistente en Inspeccion Corporal del imputado no es una diligencia
necesaria o forzosa, mas aun tomando en consideracion que existe la libertad
probatoria, y este es el error que genera un problema al valorar la sustitucion
de la medida cautelar de la detencion provisional, configurandose en una pena

anticipada.

El problema radica cuando las resolucion emitidas por los juzgadores, es
contraria a derecho, en razon de que muchas de esos fallos se fundamentan
en una afirmacién dogmaética que no contiene sustento legal, ya que en
algunos caso parte de una presuncion o criterios subjetivos, fuera de lo que
regula el articulo 144 del Cdodigo Procesal Penal, vulnerando en un primer
momento derechos y principios tanto constitucionales, penales y procesales,

hasta caer con ello, en una pena anticipada.
Peligrosidad

El criterio de Peligrosidad se refiere a que la coyuntura social que atraviesa el
pais, existen estos grupos denominados maras o pandillas, estos muchas
veces al ser identificados por uno u otro ya se le aplica este criterio ya que
son grupos considerados peligrosos, que atentan con la paz publica y
automaticamente se le decreta Detencion Provisional, eso lo desarrollaremos

a continuacion:
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Cabe mencionar el término acufiado por Raffaele Garofalo a finales del siglo
XIX “Atemorizacion” entendida como “la perversidad constante y activa del
delincuente y la cantidad del mal previsto que hay que temer por parte del
mismo”. Es de este término del que deriva el concepto de peligrosidad el cual
mide y computa la importancia del dafio causado con el delito, la potencia
delincuencial de su autor y la probabilidad de reiteracion del accionar delictivo

por el mismo transgresor.3°

Se entiende por lo tanto que, una persona sera considerada peligrosa cuando
se crea que puede causar un dafio o que puede cometer un acto delictivo, lo
cual significa, que no es necesario que una persona cometa previamente un
delito para que sea considerada como una persona peligrosa. Esto hace que
existan dos tipos de peligrosidad y segun Sergio Correa Garcial* las podemos
definir de la siguiente manera:

Peligrosidad social: Individuos que, sin haber cometido un delito, se
encuentran proximos a cometerlos.

Peligrosidad criminal: Individuo que siendo delincuente puede volver a violar

la Ley penal.

La diferencia que existe entre estos términos es que la peligrosidad social
aparece antes del hecho delictivo o antes de la violacién de la ley, y por el

contrario, la peligrosidad criminal se da cuando se produce la violacion de la
ley.

Hay que mencionar también, que la peligrosidad es determinada por el Juez o
por el Tribunal en funcién de la personalidad del sujeto, propension del sujeto

a ciertas conductas. Podemos decir, que es por lo tanto una institucion

139 A. W. Rodriguez. y B. Galetta. (2001): Fundamentos del derecho penal y criminologia.
Argentina: Juris.

140 Sergio Garcia: Peligrosidad. Recuperado de:
Http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/854/15.pdf
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criminolégica y no juridica. De ese modo, dichas circunstancias del autor
permiten relacionar la accion del sujeto tanto con el delito cometido como con

la posibilidad de que el sujeto vuelva a cometer otro delito.

Por lo tanto, la peligrosidad criminal se basa en un juicio de probabilidad de
gue un sujeto llegue a cometer un acto delictivo. Debemos tener en cuenta que
se trata de una peligrosidad post delictual, lo cual significa que para poder
determinarla es necesario que el hecho delictivo se haya cometido

previamente.

Las medidas cautelares no se fundamentan en la peligrosidad del individuo; si
bien es cierto que hoy en dia este es un criterio que los jueces toman muy en
cuenta para establecer las medida cautelar de detencién provisional y no la de
medidas sustitutivas a la misma, atendiendo a la peligrosidad criminal del
sujeto, esto no es aplicado de acuerdo a los parametros que doctrinariamente,
jurisprudencialmente y hasta la misma Ley establece, ya que los jueces estan
decretando este tipo de medida cautelar a sujetos que pertenecen a un grupo
de crimen organizado o a grupos delincuenciales denominados “pandillas” o
“‘maras” por el simple hecho de pertenecer a un grupo criminal de este tipo o
el hecho de tener tatuajes en sus cuerpos, sujetos con estas caracteristicas ya
son catalogados como sujetos que generan un “estado de peligrosidad” los
cuales, esto no supone la comisién de un hecho tipificado como delito, tal como
lo sostiene la Camara Especializada de lo Penal de San Salvado en referencia
425-APE-2015, dictada a las a las ocho horas con quince minutos del dia
veintiséis de octubre del afio dos mil quince,327-APE-16, dictada a las doce

horas treinta minutos del dia veintinueve de junio de dos mil dieciséis.

Esto se realiza haciendo referencia a la forma o manera de la comision del
ilicito penal, por su especial violencia u otras circunstancias anormales que

concurran en su realizacién, que revelan una virtud de peligrosidad del
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imputado de forma tal que la no adopcion de la medida cautelar supondria el

riesgo de una posible reiteracion delictiva por la misma persona.

De igual forma, en la resolucion de 12-1V-2007, pronunciada en el proceso de
Inc. 28-2006, se sostuvo que la detencion provisional tiene una naturaleza
netamente asegurativa; y por tanto no se puede caracterizar como una sancion
derivada de la infraccién a una norma penal sustantiva. Por el contrario, es util
para el juzgador penal, a fin de ejecutar lo juzgado y evitar que el resultado del
proceso quede burlado ante situaciones que podrian ser aseguradas mediante

la tutela cautelar.

A partir de estas consideraciones, que se han reiterado en multiples
pronunciamientos previos por parte de las Camaras de lo Penal, Camaras
Especiales de lo Penal, Sala de lo Constitucional, en donde, en diferentes
resoluciones se ha configurado la naturaleza de la medida cautelar con una
concepcion eminentemente procesal, y soélo bajo tal razonamiento su
justificacion adquiere sustento procesal y constitucional; de esta manera,
también se descarta in limine que dicha medida pueda fundamentarse en
criterios extra-procesales, control del crimen, peligrosidad social, prevencién
general e iniciacion, entre otras tesis historicas que se han desarrollado en ese

sentido.
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CAPITULO 1l

MEDIDAS SUSTITUTIVAS

Una de las clasificaciones dentro de las medidas cautelares podemos
encontrar la aplicacion institucion menos restrictiva a la detencion provisional,
pero que pueden compartir diversos aspectos similares, por lo que es
necesario establecer un claro concepto de medidas sustitutivas, realizar una
distincion entre medidas alternativas o sustitutivas a la detencién provisional,
teniendo en cuenta un desarrollo de las medidas sustitutivas en El Salvador
para observar su evolucion y finalidad de las medidas sustitutivas que se
encuentran reguladas en el cédigo procesal penal salvadorefio. De esta
manera obtener una perspectiva constitucional de las medidas alternativas o
sustitutivas a la detencién provisional y poder establecer una comparacion de
la normativa internacional de las medidas sustitutivas a la detencién provisional
aplicadas en la legislacion penal salvadorefa.

3.1. Concepto de medidas sustitutivas:

Las medidas sustitutivas o alternativas, son medios o instrumentos juridicos
procesales, que dispone el 6rgano jurisdiccional (juez), para interponerlas
siempre aplicando los principios de excepcionalidad en el proceso penal,
limitando todo tipo de medida coercitiva que restrinja la libertad del indiciado,
haciendo efectivo los derechos y garantias constitucionales del imputado. La
medida sustitutiva, es aquella que sustituye una medida cautelar de cierto rigor

por una mas flexible o que se adapta al caso concreto.

Es una forma de aplicar una medida alternativa a la prision preventiva, para
que los imputados, no estén en prision antes de que se les dicte sentencia

condenatoria 0 absolutoria instruido en su contra. Por lo tanto las medidas
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sustitutivas constituye una excepcion a la prision preventiva, y para el
sindicado un beneficio, por supuesto este beneficio estaria sujeto a una serie
de condiciones que el Cédigo Procesal determina, asi como prohibiciones que
el sindicado debe cumplir.

La libertad provisionall4!, consisten basicamente en una restriccion de la
libertad adoptada en el curso del proceso penal mediante la cual se asegura
su presencia en la causa, por medio de la imposicion de medidas muy
variadas, estas pueden ser entre la obligaciébn de comparecer ante la autoridad
judicial determinados dias del mes o hasta de prestar una caucion econémica

del cumplimiento de sus obligaciones.

Las medidas sustitutivas constituye excepciones a la prision preventiva, y para
el procesado un beneficio, por supuesto éste beneficio estaria sujeto a una
serie de condiciones que el Codigo Procesal determina, asi como
prohibiciones que el imputado debe cumplir; por lo tanto las medidas
sustitutivas son alternativas que se ofrece a la prisién preventiva en aquellos
casos en que los fines de la misma se pueden lograr por otras vias menos

gravosas para el sindicado.

La doctrina emplea las expresiones medidas alternativas o sustitutivas penales
para identificar a un variado conjunto de procedimientos y mecanismos
normativos, que tienen como funcién comun la de eludir o limitar la aplicacion

o la ejecucién de penas privativas de libertad, de corta 0 mediana duracion.

141 José Maria Asencio Mellado, El proceso procesal penal, (Valencia: Edit. Tirant Lo Blanch,
1998) 197
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El Autor De Le Cuesta Arzamendi, precisa que se trata de mecanismos que
operan de modo diferente sobre la "pena privativa de libertad que tratan de

sustituir o evitarl42;

Algunos sirven para una ejecucion atenuada, mas suave, moderada de la

privacion de libertad.

Otros, basados en la no necesidad para el sujeto concreto de una pena
cualitativamente tan grave, buscan la sustitucién pura y simple de esas penas

por otras, pretendidamente menos dafiosas para el individuo y la sociedad.

Existen también sistemas que apoyados, en la probable falta absoluta de
necesidad de pena, procuran la evitacion de la prisibn a través de la
instauracion de periodos de prueba, que si se superan satisfactoriamente no

daran lugar a la imposicion de pena alguna.

Finalmente, hay hasta instituciones orientadas a la evitacion completa,
condicional o no, de toda reaccion penal y no exclusivamente de la plasmada

en privacion de libertad.
3.2. Medidas alternativas o sustitutivas a la detencion provisional

Mucho se ha escuchado hablar respecto a las medidas sustitutivas o
alternativas pero en realidad existe alguna diferencia entre ambos términos, o
solo es un concepto asi utilizado por la doctrina para emplear la misma idea,

en cuanto a esta situacion se establece lo siguiente:

En el articulo 332 del codigo procesal penal salvadorefio, establece que

cuando fuere procedente se pueden aplicar medidas alternativas a la

142 José L. de la Cuesta Arzamendi. Alternativas a las Penas Cortas Privativas de Libertad en
el Proyecto de 1992, en Politica Criminal y Reforma Penal. (Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas 1993) 322 y ss.
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detencion provisional o sustituirla por otra medida menos gravosa para el
imputado, por lo que se genera la interrogante siguiente: las medidas
alternativas es una figura juridica distinta de la medida sustitutiva a la detencion
provisional, de lo anterior el legislador no hace distincion evidente, lo Gnico que
tenemos es lo que literalmente establece el articulo 332 del codigo procesal

penal el cual citamos a continuacion .

“Art. 332.- Cuando fuere procedente aplicar medidas alternativas a la detencion
provisional o sustituirla por otra medida menos gravosa para el imputado, el

juez o el tribunal competente, de oficio, o a peticion de parte...”.

Este articulo genera debate si realmente existe un diferencia entre ambos
aforismos, por lo que hemos adoptado realizar una interpretacion literal del

articulo.

Este consiste en argumentar si la “0” que aparece en mencionado articulo es
una “o” disyuntiva *® o copulativa!4*, siendo el primer caso estariamos
suponiendo que la “0” se utiliza como una coordinacién disyuntiva, un nexo
conector que se utiliza cuando dos o mas elementos oracionales presentan

una alternativa que puede ser 0 no excluyente.

En el presente caso, se estaria afirmando que son aforismos distintos ya que
estariamos frente a una medida alternativa que conllevaria a supuestos

diferente al de una media sustitutiva.

Por un lado se tiene la restriccion total de la libertad de una persona dentro de
un proceso penal siendo este recluido dentro de un centro de reclusion

preventiva, y el otro una restriccidon parcial de la libertad de una persona dentro

143 Sjtuacidn en la que hay que elegir entre dos cosas o soluciones diferentes.
144 Que sirve para unir dos o mas palabras, sintagmas u oraciones del mismo rango sintactico
y expreso la idea de adicion de significados.
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del proceso penal, se menciona el término “parcial’” ya que el sujeto no se
encontrara dentro de un centro preventivo, ya que este puede permanecer

dependiendo de la situacion que revistan al proceso, estas podrian ser:

El arresto domiciliario, la obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de
una persona o institucion, la obligacion de presentarse periddicamente ante el

juez o ante la autoridad, la prohibicion de salir del pais, entre otros.

Las medidas antes mencionadas no tienen etiqueta de ser “alternativas” o
“sustitutivas” ya que todas tienen la finalidad de garantizar la correcta
finalizacion del proceso penal respetando el principio de excepcionalidad de la
detencion provisional, y dependiendo del criterio del juzgador al momento de
establecer qué medida optard como mas adecuada para respetar todos los
derechos y garantias del procesado.

Por lo que se puede concluir que la teoria mas adecuada al interpretar el
articulo 332 del cédigo procesal penal, es que la “0” es copulativa, ya que es
una conjuncién que sirve para unir, afiadir, elementos de una oracion sin hacer
una distincién de una con otra, ya que se pretende mantener el mismo orden

de ideas respecto de una medida distinta a la de la detencién provisional.

Aunado a ello el legislador no ha hecho ningun tipo de desarrollo por aparte de
medidas alternativas o sustitutiva a la de la detencién provisional, sin embargo
si la hizo respecto a las medidas que si restringen la libertad de una personay

las que no.
3.3. Antecedentes

Las medidas sustitutivas a la prision preventiva son mecanismos que les rige
el mismo fin que la Detencion Provisional, con la singularidad que estas tienden

a ser menos gravosas respecto a los Derechos que restringen, pero no hay
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que perder de vista que de cierta manera también restringen la libertad de
varias clases como la libertad de movilizarte de un pais a otro, y esto resulta
una medida grave si por ejemplo se tratara de una persona que su trabajo
consiste en transportar mercaderia de frontera a frontera o la medida de no
visitar ciertos lugares o a ciertas personas, también resulta una restringian con
el derecho de las personas a sociabilizar; es decir, no porque las medidas
sustitutivas sean menos gravosas que la detencién en un centro penitenciario,

quiere decir que no detenga el normal diario vivir de los imputados.

Es por ello que no solo hay que entrar a valorar si se puede elegir entre las dos
grandes medidas cautelares si optar por la detencién provisional o no, sino que
también valorar si la medida sustitutiva que se aplicara contribuira al normal

desarrollo de la investigacion.

A continuacion veremos el desarrollo de como éstas medidas sustitutivas a la
detencion provisional ha evolucionado sobretodo en nuestro pais ya que ha
pasado de una sustitucion a la detencién provisional arbitraria, sin fundamento
y antojadiza a una medida regulada y en teoria optada porque se cumplen los
requisitos establecidos en el cuerpo normativo que la rige, estas medidas
sustitutivas siempre ha contado con influencia internacional, pues nuestro
modelo juridico es una mezcla de corrientes de otros paises, aplicando la ley
penal en el espacio y segun las necesidades en las que se ha visto El Salvador,
asi mismo, se ha visto como a muchas personas les ha funcionado estas
medidas y en cierta manera beneficiado y como en muchos otros casos se ha
fracasado debido a que estas medidas no han sido suficientes para asegurar
al imputado al proceso ni evitar que siga cometiendo el mismo antijuridico a

la misma o distintas victimas.
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3.3.1. Desarrollo de las medidas sustitutivas en el salvador

El primer Cddigo que hubo en El Salvador desde su independencia se llamo
Cédigo de Procedimientos civiles y criminales, y de formulas de todas las
instancias y actos de circulacion de la Republica'*®, promulgado en 1857,
elaborado por el Presbitero Doctor Isidro Menéndez, conocido como padre de
la Legislacion Salvadorefia, este cédigo tenia gran influencia por el Codigo
Penal de 1822 de Espafia, Valencia, aunque no se aplicé propiamente tal en
toda Espafa.

Sin embargo y debido a que Isidro Menéndez fue criado por su familia de
descendencia espafiola colonizada en Ahuachapan y el entorno que dio lugar
a ese codigo espafiol era para regular los motines que se daban a raiz del
reinado de Carlos I11*#¢, sin embargo tal cédigo, tuvo dificultades al aplicarse
concretamente porque no existian sitios para las personas que se les aplicara
medidas de privacion de libertad asi como mecanismos para medidas
sustitutivas a éstas, aunque para ser claros, la finalidad de ese entonces era
un castigo anticipado antes de poder ser vencido en juicio, sin embargo y
aunque El Salvador, o La Region el ambiente si era un poco distinto pero aun
siguié latente esas practicas de amotinamientos y levantamientos en contra de

los colonizadores.

Es por ello, que esa influencia se vio marcada en nuestro primer cédigo y
resultaba dificil poder hablar en esos momentos de respeto a los Derechos de

las personas a las que se les aplicaria tal disposicion.*4’

145 También conocido por Recopilacion de Leyes Patrias del Padre Menéndez de 1857, este
estuvo presente desde el coloniaje, pues toda la legislacién para Espafia e Indias era
incorporativa, y sus textos eran compilaciones.

146 Motines generados por el descontento de reformas que sostuvo el Rey Carlos lll, respecto
a temas fiscales y sobre todo teniendo descontento el clero con la nobleza de la época.

147 Garelly, Diario de las discusiones y actas de las Cortes extraordinarias de 1821 discusion
del Proyecto del Cadigo Penal. (Madrid 1822, tomo Il1) 481 y sig.
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En el primer Codigo de Procedimientos Civiles y Criminales, se decia que se
podria decretar detencion o prision de una persona, en virtud de existir plena
prueba y haberse cometido el delito y quien sea el delincuente; y que si el
delito que se adjudica fuera de naturaleza que por la ley no merezca pena,
mas que correccional se otorgara al procesado libertad, bajo fianza, esta fianza

era de tres clases:

Fianza de la Haz, cualquiera de las que, por razén de una causa, se
constituyen en juicio ante el Juez y el Secretario, 0 ante éste por orden de
aguél. Por tanto, lo mismo puede aplicarse esta denominacion a la fianza a las
resultas del juicio que a la de estar a derecho. Oportunamente aludimos a esta
especie de fianza y la que se encuentra normada en el titulo VII del Codigo de

Instrucciéon Criminal.

En otras palabras, la fianza de la haz, nacié como termino en Castilla Espana,
ésta se constituia por dos personas obligadas a cumplirla, la una era el reo
propiamente tal y la otra un fiador, que vendria a ser un cuidador del primero,
ya que si el juez en algin momento requeria de la detencién de nuevo del reo,
éste fiador debera entregarlo ante el juez y si no, el fiador debia de responder

con todos sus bienes a pagar la posible condena que se le impusiere al reo.

La segunda de estas era la Fianza de Carcel Segura, similar a la primera,
Existirian dos personas obligadas, el reo y una mas y ésta suponia la misma
obligaciéon para el fiador, con la Unica consecuencia que en el caso de no
presentar al reo ante el juez en el momento que lo ordenase, aparte de pagar
con sus bienes el juez podia imponerle una multa a su arbitrio por considerarlo
“como carcelero que no dio cuenta del preso que se le entregd™'“8, esta por

supuesto tendia a ser una mas rigida que la anterior.

148 De Herrera Villarroel Fernandez, Practica criminal. 187 N. 10 y 189 N. 11.
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Y la tercera que se regulaba dentro de ese codigo era la Fianza de Estar a
Derecho por el reo!#?, que llevaba junta la obligaciéon de pagar lo que se le
juzgue o Condene en Sentencia, sin la necesidad de devolver al reo a prision,
también tenia el significado aplicativo que el reo se obligaria y daria la
seguridad por medio de sus bienes que asistira al juicio y no usara el dolo, en
roma se denominaba “Judicio Sistil®%” en causas criminales consistia en que
el Fiador del Reo deberia de entregarlo en el Juicio en el dia y hora sefialado,
y no habiendo sido posible esto, tendra un plazo similar al que se le dio para
que lo resguardara, para buscarlo y entregarlo y habiendo trascurrido ello y no

lo encuentra ahi si debia pagar con todos sus bienes que se obligé.

Todas estas fianzas como se regulaban antes en lo relativo al derecho criminal,
ahora llamadas medidas sustitutivas a la Detencion Provisional tenian una
excepcion y era que si el reo fallecia antes del juicio, el fiador no estaria
obligado a pagar la pena, pero si fallece después que se le ordené entregarlo
y no lo hizo y se le otorgaba el plazo para buscarlo, entonces si estaria obligado
a cancelar con sus bienes. Asi también si el fiador de mala fe no lo entregaba,
el juez podia imponerle a su arbitrio pena mayor a la de pagar con sus bienes,
y esta pena no debia de recaer sobre lo corporal sino que deberia de ser
pecuniaria, aunque el fiador haya actuado de mala fe.*>! El Art. 84 al 98 del
cuerpo normativo al que hemos hecho mencién, regulaba la pena correccional
y esta era de hasta 30 dias y se exigia para decretar detencién provisional
semiplena prueba y se excarcelaba si el delito tenia medida correccional como

pena.

149 Maria Paz Alonso Romero, El Proceso Penal en Castilla, 203 y 204 afio 1982

150 Se traduce como: Por comparecer ante el tribunal, o Sera Presentado

151 Don Juan Marcos y Gonzélez, Prontuario General, clasificado y cronologico de las leyes,
ordenanzas, reglamentos y decretos que constituyen la legislacion Administrativa, (Madrid:
Imprenta de Prudencio Cuartero Conchas 2 y 4. 1863) esta reglamentacion constituia un sinfin
de materias que regulaba, civiles, criminales, militares, laborales, maritimos, etc.

118



En 1863 se dio el Nuevo Cdédigo, sin embargo, como el anterior contenia en si,
mucha influencia Espafiola siempre refiriéndose a la creacion de las normas
para regular las revueltas surgidas por el descontento de la monarquia®®?, pero
en éste ya se fue separando lo referente a los procedimientos civiles y los
criminales y se hizo por aparte el Codigo de Procedimientos civiles y el Codigo
de Instruccion Criminal'>3, en éste Ultimo, se reformé de la siguiente forma:
Bastaba para decretar la detencion provisional, cualquier presuncion, en
ciertos delitos que se consideraban graves y presunciones graves para otra
clase de delitos se amplié la excarcelacién para delitos sancionados con

prision menor (3 dias a 6 meses).

De este segundo Coédigo de Procedimientos Criminales®*, se hizo una
segunda edicion, hasta muchos afos después.

La Gaceta Oficial del 14 de enero de 1877, insertaba un articulo de uno de los
representantes al Congreso, y entre otras cosas decia: "La legislacion patria,
los Cdédigos Civil, Penal y de Procedimientos, necesitan ya de nueva edicion
por la multitud de reformas, reformas de reformas, disposiciones derogadas,
suprimidas y adicionadas que vagan fuera de los Cdodigos y que vienen a
formar un caos de donde dificilmente pueden aun salir los abogados mas
competentes, y si para éstos es dificil con mayoria de razén para los que no lo

”

son-.

Luego surgi6 en Abril de 1882 el Tercer Cédigo de Instruccion Criminal, estuvo

vigente hasta el 15 de junio de 1974 (Mas de 90 afios), hubo reformas que

152 |nicia el periodo conocido por “La crisis final del reinado de Isabel II”

153 Creado para la averiguacion de los delitos y castigo de los delincuentes estrictamente
relacionado con el Derecho Publico.

154 Obra del presidente Rafael Zaldivar, de cierta manera dentro de esas regulaciones el
presidente de El Salvador de esa época buscaba opacar un poco el descontento que surgié
por otras leyes promulgadas en su gobierno, destinadas a despojar a los indigenas de las
tierras comunales y ejidales.
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ampliaron el régimen de excarcelacion aun en delitos de prision que iban desde

los 6 meses hasta los 3 afos.

Sin embargo, hubieron demasiadas excepciones a la excarcelacion para los
casos del imputado con antecedentes procesales, que pudiera ser declarado
delincuente habitual o profesional y cierta clase de delitos que obedecian a
regimenes autoritarios, bastando cualquier presuncion para detener a los
indiciados en delitos de rebelién, sedicidn, actividades anérquicas o contrarias
a la democracia, homicidio en cualquiera de sus formas, hurto, robo, estafa e
incendio; bastando cualquier presuncidén en delitos que atentaban contra la
seguridad interna del Estado, para decretar una detencion siendo posible la

excarcelacion para delitos con pena maxima hasta de 3 afios de prision.

En 1973 se hizo una reforma al Cddigo de Instruccion Criminal que fue integral,
puesto que se dio un nuevo Cdédigo Procesal Penal se dio la ley de Régimen

Penitenciario'®® y una ley para menores.

Este nuevo Codigo decia en el Art. 247 que para decretar la detencion

provisional se requiere las circunstancias siguientes:

Que esta suficientemente probada la existencia de un delito, y que existieran
elementos de juicio suficientes para estimar que el imputado tuvo participacion
en el mismo y bastaba la segunda circunstancia cuando se trate de delitos de
homicidio doloso, agravado, violacién, secuestro, hurto, robo, estafa, extorsion,

y actos de terrorismo.

155 Esto se debio por la influencia de paises como México y Venezuela respecto al régimen
progresivo, fue creada la Ley del Régimen de Centros Penales y de Readaptacién de 1973,
Esta normativa establecia en su art. 6 que “Los sistemas y tratamientos seran concebidos
para su desarrollo gradualmente progresivo en lo posible y deberan encaminarse a fomentar
en el recluso el respeto a si mismo y los conceptos de responsabilidad y conveniencia social.
Asi mismo no hay que perder de vista que en ese mismo afio comenzarian a fundarse
formalmente varios movimientos de resistencia clandestina de diversos sectores sociales
como el Frente de Accién Popular Unificada (FAPU) entre otros.
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Pudiéndose decretar la detencion provisional con cualquier presuncion
aumentando considerablemente el numero de reos en las carceles,
formandose un problema urgente de resolver, ya que se dieron una serie de
motines y circunstancias que hicieron necesario que en 1991 y 1994 se dieran
algunas leyes de emergencia para resolver el problema de los reos sin
condenal®®,

En los considerandos de esas leyes se decia primero: Que el Art. 1 de la
Constitucion reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado y es obligacion de éste asegurar a los habitantes de la

Republica el goce entre otros bienes, de la libertad.

El Art. 12 de la misma, consagra el principio de inocencia en toda persona
mientras no se pruebe su culpabilidad, y que ademas frente a la preocupante
situacion de los denominados presos sin condena, era preciso adoptar las
medidas inmediatas y transitorias tendientes a resolver tal problema; entre

estas medidas se dieron varias categorias de excarcelacion:

Primera categoria para los procesados por delitos cuyas penas maximas
excedan de 5 afios y no pase de 8.

Segunda categoria para los procesados por delitos cuyas penas maximas
sobrepase los 3 afios y no pase de 5, y

156 | a Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe 1989-1990, destacaba
que "La agudizacion de la violencia, asi como la suspension de las garantias individuales bajo
el estado de sitio, han determinado que se haya incrementado significativamente el nimero
de personas privadas de su libertad. Segun informacion inicialmente proporcionada a la
Comision, muchas de estas personas se encontraban actualmente alojadas juntamente con
delincuentes comunes y en condiciones muy negativas. La Comisién no ha sido informada,
sin embargo, de la evolucion reciente de este problema y de las formas en que el Gobierno de
El Salvador le est4d dando solucion. (...) Organizaciones no gubernamentales informaron
también de un marcado incremento en casos de tortura a presos politicos por parte de sus
interrogadores.
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Tercera categoria para los procesados por delitos cuyas penas maximas no

excediera de 3 afios o estuviera sancionado con pena de multa.

Reuniéndose una serie de requisitos procesales, los presos podian ser

beneficiados con una excarcelacion a través de una caucion.

Surgi6 otra reforma en nuestro actual Cédigo Pr. Pn. que amplio el criterio para
conceder la excarcelacion (Fue en Junio de 1995) y se concedio excarcelacion
a aquellos procesados por delitos que a pesar de que el maximo de la pena
excediera de tres afios, pero que existiera una causal de justificacion o
inculpabilidad, y la prueba de tales circunstancias deben ser las necesarias

gue hagan presumible la justificacion o la inculpabilidad.

Asi llegamos al afio de 1994 cuando al elegirse nuevos integrantes de las Salas
de la Corte Suprema de Justicia en consecuencia una nueva Sala de lo
Constitucional que se impusieron (los magistrados) darle cumplimiento a los
principios constitucionales, asi a los principios de las disposiciones contenidas

en los Tratados Internacionales suscritos por El Salvador.

Desde 1983 se habia incluido expresamente en la Constitucién el Principio de
Inocencia que especifica que ninguna persona puede ser privada de su vida,
libertad, etc. sin haber sido previamente oida y vencida en juicio, y ademas lo
contempla el articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, de esta forma, la Sala de lo Constitucional comienza a
resolver procesos de HAabeas Corpus aplicando los principios antes
mencionados en base a la Constitucion y a los Tratados Internacionales
suscritos y ratificados por nuestro pais, especialmente el Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José€) pronunciando una serie de sentencias,

ordenando en unas la inmediata libertad del procesado y en otras ordenando
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al juez la sustitucién de la medida cautelar de la detencidn preventiva por otra

medida cautelar mediante caucion.

Hay que plantear que el contexto de ese codigo fue después de la firma de los
acuerdos de paz, después de la guerra civil aun comenzando a cicatrizar por
la poblacion, éste fue un periodo de renacimiento de garantias, que si bien
siempre estuvieron contempladas en nuestra carta magna pero siempre se
hizo de lado por los administradores del Estado, es asi que esta nueva Sala

de lo constitucional vino con un enfoque garantizador.

En el curso del mismo afio se comenzé a gestar la Ley Transitoria de
Emergencia contra la delincuencia y el crimen organizado!®’, que fue objeto
de varios recursos de inconstitucionalidad!®® y por sentencia pronunciada por
la Sala, se definié la situacién relativa a la detencién provisional que negaba la
excarcelacion para los delitos que contempla esa ley, asimismo, posibilita el
aumento de las penas para los mismos; concluyendo la Sala de lo
Constitucional en sentencia que no puede perderse de vista nunca que la
libertad es una condicién imprescindible para la vigencia de un régimen
constitucional y como lo sefala Luis Lopez Guerra, desde un punto de vista
material que el derecho constitucional es en ultima instancia, el sistema de
normas que regula las materias directamente vinculadas a la garantia basica
de la libertad.

Sin embargo, la libertad no es un derecho absoluto por lo que la misma
Constitucion autoriza restricciones al mismo para proteger otros bienes
igualmente esenciales y ya que la libertad constituye la regla general, toda

restriccion de la libertad, debe interpretarse por un lado restrictivamente

157 | ey transitoria de emergencia contra la delincuencia y el crimen organizado, (El Salvador:
Asamblea Legislativa, 1996).

158 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, a las quince horas del catorce de febrero
de mil novecientos noventa y siete. 15-96 y Ac. Decreto Legislativo N° 668.
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(Principio Pro-libertad) y por otro lado debe aplicarse excepcionalmente,

(provisionalidad y excepcionalidad).

Lo anterior cambié la jurisprudencia tradicional que solo se limitaba a analizar
las pruebas del proceso Penal que buscaba si habia fundamento legal para
decretar la detencion de una persona; y se determind que algunas
disposiciones del Cédigo Procesal Penal estan en contradiccion tanto con la

Constitucion como con los Tratados Internacionales.

Lo anterior se debid a que nuestro Codigo Procesal Penal exigia para decretar
la detencion provisional la prueba de la existencia de un delito, que existan
suficientes elementos de juicio sobre la participacion del Imputado en el
mismo, ahora se exige que ademas debe de haber (para decretar la Detencion)
peligro de fuga y peligro de obstaculizacion de la investigacion; debiéndose
respetar también el Principio de la Proporcionalidad; es decir, que de no haber
peligro de fuga ni obstaculizacion de la investigacion se debe aplicar medidas
sustitutivas a la detencién provisional y como estos requisitos no los tenemos
regulados expresamente en el Derecho interno ha dado lugar a criticas muy
severas por parte de personas y organismos de nuestro pais, alegando que la
Corte es sumamente complaciente con los delincuentes y que se viola la
Constitucion y Tratados, ya que estos criterios no deberian ser de aplicacion
directa mientras no los contemple nuestra legislacion interna; se ha dicho que
se estd atentando contra la seguridad ciudadana y criticas de todo tipo; y
ademas la Fiscalia General de la Republica mediante documento enviado a la
Corte Suprema de Justicia, se quejé de gue todos los funcionarios judiciales
estan aplicando indiscriminadamente las medidas sustitutivas a la detencion
provisional aplicandolas para delitos muy graves y que las cauciones son

risibles que no garantizan que el reo se presente en el juicio.
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Antes del 20 de Abril de 1998, cuando entro en vigencia la ley transitoria para
regular la tramitacién de los procesos penales y ocursos de gracia iniciados
antes del 20 de Abril de 1998, nuestro sistema penal salvadorefio se regia
propiamente tal por un sistema penal mixto, es decir, era inquisitivo, escrito, a
diferencia que los procesos son orales, era secreto, y con sobrecargo de
burocracia y a consecuencia de todo ello la justicia apenas y podia sobrevivir
entre todos los casos, ya que el juez de paz iniciaba el proceso y realizaba la
investigaciébn, en este no se reconocia la mayoria de las garantias
constitucionales, el imputado era el objeto sobre quien recaia el proceso, peor
aun existia la presunciéon de culpabilidad, la clara diferencia con el proceso
actual que estéd por encima de cualquier otro el principio de inocencia hasta
que sea vencido en juicio por los tribunales competentes y las leyes
previamente establecidas, esta normativa anterior estaba totalmente alejado
de los principios que establece nuestra Carta Magna, ya que no existia
congruencia entre la suprema ley y la ley secundaria, es por ello que se vio

sumadamente necesaria una reforma.

Es necesario dejar en claro que la legislacion penal anterior vulneraba en gran
medida los derechos humanos, que hizo gran peso en la sociedad salvadorefia
ya que debido a esa vulneracion de derechos se fue generando esa guerra
civil, el derecho lastimosamente ha servido como mecanismo de control a favor
de unos y en desavenencia con otros y solo cabe dar una vista al pasado

salvadorefio para probarlo.

La insurreccion de 1932 fue un levantamiento campesino ya que por medio del
derecho se les desproveia a muchas personas de sus tierras, y daba la
oportunidad para que unas pocas obtuvieran mas de las que ya tenian,
entonces, a través del tiempo esas vulneraciones de derechos por medio de
las leyes solo fue aumentando concluyendo en el hito Nacional que ya

mencionamos, que es la guerra civil, sin embargo y después la finalizacion de
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la guerra el pais deberia de estar en un periodo de sanacion y no fue una tarea
facil ya que debia de modificar casi todo en base a la constituciéon que como
ya se dijo, se plasmaban muchas garantias pero poco o nada de eso era dado
por el Estado, y antes de 1994 generd graves problemas internos de pais, y
esto iba creando las circunstancias adecuadas para que se incrementara la
corrupcion y dando como resultado un grave problema de inseguridad juridica,

econOmica y social.

El sistema Inquisitivo duré muchisimos afios, a lo que con forme trascurria mas
el tiempo la poblacion salvadorefia fue aumentando su descontento y apatia,
por su corrupcion, ineficiencia para darle solucién a problemas sociales y un
proceso que aparte de ser largo era muy lento, por lo tanto resulto ser un
proceso inadecuado para la nueva realidad nacional ya que ni en lo minimo
respetaba las garantias plasmadas en la constitucion, dejando de lado las
victimas que son sujetos de derecho, quienes en una realidad social como la

salvadorefa , son las que resultan méas vulneradas.

Otro de los problemas de ese sistema era su gran ineficiencia para la
investigacion de los delitos ya que una misma persona, un mismo juez deberia
de ser quien se encargara de la investigacion, y veamos con lupa este aspecto,
como una persona podia ser capaz para una correcta investigacion de
innumerables casos, como es que esa persona podia trasladarse de un lugar
a otro o bien dejar desprotegida una escena por resguardar otra, y mas grave
aun, estos jueces no recibian capacitacion continua sobre todas las areas
investigativas, delitos relativos a la vida, al patrimonio, a actos de corrupcion,

etc.,.

La instruccion en este proceso era la fase que traia mayor importancia, pero
como se dijo en el parrafo anterior, poco o nada podia cubrir el juez ante tales

situaciones, este sistema inquisitivo solo traia consigo injusticia, procesos de
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oficios, el juez debia también ser quien realizara los interrogatorios, esto es
una grave inseguridad ya que muy probablemente los casos los recibia
minutos antes de apertura audiencia y no iba a destacar los detalles o
deficiencias de los testimonios, y al final las resoluciones que dictaba quedaba

claro que estaban provistas de falencias.

Asi mismo se manejaba el sistema de prueba tasada que significaba que la
apreciacion de la prueba consistiria en vincular al juzgador a una valoracion
preestablecida, la ley fijaba un determinado efecto para el resultado de un
medio probatorios y en esta prueba la confesiébn hace prueba contra el

imputado.

La confesion del imputado era la regla general en los procesos salvadorefios
dandose a consecuencia desprotegido el imputado a que por medio de otras
pruebas con mas peso que la confesion, definieran su estado legal.

Otra de las graves falencias del proceso anterior era que quien investigaba
también era el responsable de fallar, esto contraria a los principios procesales
de Derecho, ya que daba lugar a apreciaciones personales para Condenar o
Absolver.

Uno de los problemas mas amplios y complejos es lo que se refiere a la prision

preventiva y a las medidas sustitutivas a la detencion provisional.

En nuestro pais como en la mayoria de paises latinoamericanos, durante
muchos afios ha dominado una concepcion inquisitoria del proceso penal,
debemos tener en cuenta que la regulacién de la prisién preventiva o detencién
provisional es una de las Instituciones, que mejor revelan el sistema procesal

de formacion de un Estado Democratico.
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La regulacion de la prision preventiva o detencidn provisional ocupa un puesto
central de la discusion politica, ya que se vuelve problematica especialmente
debido al aumento de la delincuencia, violencia que propugna, al aumento del
dictado de la Detencion provisional por la demanda de una mayor seguridad

ciudadana.

Por otro lado, se considera la proteccion y garantia de los Derechos Humanos;
pero esta divergencia no significa que los dos intereses estén en un conflicto
irremediable sino que hay que armonizarlos para que el Sistema Procesal
Penal, sea eficiente y garantice razonablemente la seguridad del publico, sin

violar valores humanos, fundamentales y los requisitos procesales técnicos.

En resoluciones de Habeas Corpus, la Sala de lo Constitucional ha dicho que
dos de los presupuestos exigidos para que pueda adoptarse una medida
cautelar son: FUMUS BONI IURIS y PERICULUM IN MORA (No basta en
consecuencia que hayan suficientes elementos de juicio de la participacion del
imputado en la comision del delito, y la existencia del mismo, sino que hay un
segundo requisito periculum in mora y para apreciarlo, se debe ver criterios de
éste, las circunstancias coincidentes) y subjetivos relacionados con la persona
del imputado, grados de participacion, arraigo en el pais, antecedentes

policiales y delincuenciales del indicado.

Por otra parte la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se
ha pronunciado en numerosos recursos y procesos de habeas corpus sobre la
duracion de la detencion provisional en el sentido que muchos procesos sobre
todo en la fase de instruccion, duran no meses, sino afios y ante ello la Sala
ha decretado la sustitucion de la medida de detencion, por otra; dandose
parametros a los jueces para establecer cuando puede haber peligro de fuga
u obstaculizacion de la investigacion y también se fijan términos para la

revision de la Detencidn provisional en el sentido de que el tribunal debe revisar
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si subsisten las condiciones de cuando se declaré inicialmente la detencién, a

los tres meses.

Historicamente y antes del auge de los principios procesales de los Tratados
Internacionales en nuestro pais, se ha venido aplicando la detencion
provisional como la Unica de las medidas cautelares aplicables en un proceso
penal, la cual esta contemplada en el Cédigo Procesal Penal Salvadorefio en
su Art. 329 exponiendo los parametros a utilizar para imponer la misma (cuerpo
del delito y elementos del juicio de la participacién delincuencial esto constituye

el Fumus boni luris).
3.4. Finalidad de las medidas sustitutivas

Cuando se trata de las medidas alternativas a la prisién, se hace desde un
doble &ngulo; antes de que se produzca sentencia y luego de ella. Se distingue
asi entre penas y medidas alternativas: se alude a “penas alternativas” como
aguellas diferentes a la pena de prision que se impone como resultado de una
sentencia condenatoria. Se denominan “medidas alternativas” las que se
utilizan en el proceso, previo a la fase de juicio, y que pretenden ser sustitutivas
de la prision preventiva con el fin de no entorpecer la investigacion y evitar la

fuga de la persona procesada.

Las medidas y penas alternativas hacen resurgir el fin de socializador de las
pena pues estan exentas de las criticas hechas a la prisién — no asi al sistema
penal o a la politica criminal en su conjunto- y plantean la posibilidad de que el
Estado no abandone su poder sancionatorio y que, a la vez, provea a quienes
hayan infringido la ley penal, un régimen de penas en libertad que les permita

un mejor ejercicio casi pleno de sus derechos fundamentales.*>®

159 Revista de ciencias penales de Costa Rica, 84
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En definitiva, la finalidad de esta medida cautelar es bastante similar a la
Detencién Provisional y es asegurar al imputado en el proceso para que pueda
realizarse el juicio, y resguardando la pena que se espera imponer, con la
diferencia muy bien marcada que ésta restringe en mucho menos medida

derechos del procesado.

Como ya lo planteamos la Detencion Provisional no solo restringe la libertad
ambulatoria de los procesados sino muchos mas derechos como lo son el
derecho a sufragio, ya que son tratados como un condenado por estar en un
centro de prevencion junto con los que ya fueron vencidos en juicio, sin
embargo estas medidas minimizan estas vulneraciones ya que en muchos
casos el procesado puede vivir una vida normal, continuar trabajando, estando
cerca de su familia, en su hogar, etc. Pero siempre con el fin de asegurar que

la persona comparezca en el proceso cuando se le requiera.

3.5. La perspectiva constitucional de las medidas alternativas o

sustitutivas a la detencion provisional

La Constitucion de la Republica entendida como un conjunto de normas,
principios y valores supra que tiene como objeto construir los fundamentos de
la convivencia social, teniendo como base el respeto a la dignidad de la
persona humana, establece las bases para la aplicacion y justificacion de las

medidas sustitutivas a la prisién preventiva.

La persona humana es reconocida por el Estado Salvadorefio como el origen
y el fin de sus actividades, y es en atencion a ese reconocimiento que esta

organizado para conseguir la justicia, la seguridad y el bien comun.
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En ese sentido, es su obligacion: "...asegurar a los habitantes de la Republica,
el goce de la libertad, la salud, cultura, bienestar econémico y la justicia

social”.160

El goce de la libertad contemplado en el citado articulo 1 inciso tercero de la
Constitucion, es un aspecto que no se puede dejar de lado cuando se estudia
y analiza del tema de las medidas cautelares en materia penal, pues la libertad
es un derecho que reviste a toda persona, por lo cual requiere su proteccion y
defensa de la misma,®! esto se logra a través de mecanismos desarrollados
en la normativa constitucional, leyes secundarias como el Codigo Penal y
Procesal Penal y tratados internacionales tales como Tratados sobre Derechos
Humanos y los Tratados de la ONU y OEA.

Estos mecanismos normativos buscan la proteccién a la libertad de las persona
tal como lo contempla el articulo 2 inciso primero de la Constitucion, pero
ademas, identificamos en dicho cuerpo normativo el “Derecho al Juicio Previo”
como mecanismo de protecciéon a la libertad, el cual sefiala, que no puede
privarse de su libertad a ninguna persona sin que ésta haya sido previamente

oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes.6?

En atencién a este principio una persona debe de ser condenada en un juicio

y s6lo entonces puede someterse a una pena privativa de libertad, restringirse

160 Art.1. Cn “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y
del bien comun.” “En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la
Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social."
161 Art. 2. Cn. “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad,
a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacién y
defensa de los mismos.”

162 Art 13 Cn. “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad y posesidn, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida
en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa.”
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o limitarse este derecho humano fundamental, salvo casos excepcionales en
los que se impone al procesado una detencidn provisional y no una medida

sustitutiva a la misma.

Por otra parte, encontramos el “derecho de presuncidon de inocencia,” siendo
un mecanismo de proteccién a la libertad que estipula: "toda persona a quien
se le impute un delito, se presumira inocente mientras no se compruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren

todas las garantias necesarias para su defensa".163

Es importante sefialar, que estas dos Ultimas garantias, el juicio previo y la
presuncién de inocencia, son el fundamento constitucional sobre el cual, en
estricto derecho el desarrollo del proceso penal puede realizarse en libertad
del imputado, salvo casos excepcionales. Igualmente evitar que la imposicién
de medidas no privativas de libertad atenten en contra de la colectividad.
Nuestra constitucion regula la detencién provisional;'%* sin embrago, nada se
menciona sobre su excepcionalidad ni su duracién, no obstante en el citado
articulo 11 de la Constitucion. Se consagra el principio del debido proceso, y
esto al integrarlo a Tratados Internacionales relacionado con el Art. 144 de la
Constitucion, da como resultado la aplicacion de medidas no privativas de
libertad.

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

164 Art 13 Cn. “Ningun érgano gubernamental, autoridad o funcionario podra dictar 6rdenes de
detencion o de prision si no es de conformidad con la ley, y estas 6rdenes deberan ser siempre
escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido infraganti, puede ser detenido por cualquier
persona, para entregarlo inmediatamente a la autoridad competente.”
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3.6. Medidas alternativas o sustitutivas reguladas en el cddigo procesal

penal salvadorefio

La detencidn provisional no es la Unica herramienta con la que cuentan los
jueces para asegurar los intereses del proceso penal; pues, es posible atender
a dicho interés decretando una medida cautelar alterna, siempre y cuando, se
pueda creer razonablemente que el imputado no tratara de sustraerse de la
accion penal en su contra, asi lo regula el articulo 331 de nuestro Cédigo
Procesal Penal.

Es de recalcar, que al igual que la detencion provisional, a la que sustituye o
gue es alternativa, son medidas cautelares personales, cuya finalidad siempre
sera la de asegurar los fines del proceso y que, por tanto, han de fundarse en

la existencia de una imputacion.

La diferencia principal que se puede identificar entre las medidas sustitutivas
con la detencidn provisional, es que las medidas sustitutivas consisten en una
obligacion que el imputado se compromete a cumplir, al tiempo en que asume
las consecuencias derivadas del incumplimiento de las mismas, mientras que
la detencion provisional, como ya lo hemos establecido en capitulos anteriores,

constituye en una situacion de sujecién personal.

Por ende, no se puede negar que la situacién de la detencién provisional a la
excarcelacién, puesta esta solo se produce por el trascurrir del tiempo,
constituyendo el Unico supuesto en que se reconoce al imputado el auténtico
derecho a recuperar la libertad, si el proceso no concluye con sentencia
definitiva en un determinado tiempo; muy por el contario, la medida sustitutiva
representa una autentica medida cautelar que el juez acuerda
discrecionalmente, es decir, que se trata de una facultad o potestad

discrecional del 6rgano jurisdiccional.
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En consonancia con lo anterior, se debe de advertir Las Medidas Sustitutivas
0 Alternativas a la Detencion Provisional se trata de una discrecionalidad
limitada, porque se establecen unos parametros a los que se debe de ajustar
la decision judicial; es por ello, que se debe de acatar el principio de
proporcionalidad, el cual exige la sustitucion de la detencién provisional
cuando el fin que se persigue con ella puede conseguirse aplicando otra

medida cautelar.

Es de esta manera que la prision provisional podra ser sustituida por una
mediad alternativa cuando el juez considere suficiente garantia su aplicacion,

lo que significa que el peligro de fuga tiene que ser desvirtuado en su totalidad.

Ahora bien, para que sea procedente la sustitucién de la prision provisional se
deben de atender a determinados presupuestos:

1) Se deben de cumplir los requisitos establecidos para la detencién
provisional,

2) Que el imputado no hay sido sometido previamente a otra medida cautelar;
3) Que no exista riesgo de fuga y;

4) Que el delito no haya causado alarma.

El cumplimiento de estos requisitos dan la pauta para sustituir la detencion
provisional, de lo contrario no habria nada que sustituir, no obstante, es de
tener en cuenta que a estos efectos, resulta indiferente que la pena rebase o
no el limite de tres afos, establecido en el articulo 329 inciso segundo, pues
en ambos casos es posible sustituirla, esto haciendo referencia al primero de

los requisitos enunciados con anterioridad.

Con la concurrencia de dichos requisitos, abocando la discrecionalidad del

juzgador, este podra disponer la sustitucion de la privacion provisional de

134



libertad, imponiendo de esta manera las medidas alternativas previstas en el

articulo 332 del Procesal Penal.

Ahora bien, es necesario recalcar que, las medidas sustitutivas de la detencién
provisional a pesar de su denominacion, esto no impide que pueden ser
acordadas alternativamente a la detencion provisional, es decir, nada impide
gue su adoracidn tenga que estar precedida de una situacion previa de

privacion provisional, la cual tenga q ser sustituida por una medida alterna.

Como lo advierte los juristas'®®, “que la calificacidon de sustitutivas, podria hacer
pensar lo contrario por una cuestion de congruencia gramatical, confusion que
se eliminé con la denominacién, mas propiamente de “medidas alternativas” y
en su caso “subsidiarias”; no obstante, entendemos que la cuestion no puede
ofrecer duda alguna no solo si atendemos a los principios de intervencion
minima, proporcionalidad y excepcionalidad, que informa la adopcién de todo
tipo de medidas y con mayor exigencia cuando se trata de la mas grave de
todas, la detencion provisional”®®, lo anteriormente descrito adquiere légica
cuando vemos lo dispuesto en el articulo 300 numeral 1) el cual no deja
margen a tal duda cuando con referencia a la audiencia inicial sefala que se

“decretara o mantendra la detencion del imputado u otra medida cautelar.

Por otra parte, el articulo en estudio (331 CPP) sefiala en su inciso segundo
que “No procedera aplicar medidas alternas ni sustituir la detencion
provisional, en los delitos siguientes: homicidio simple, homicidio agravado,
secuestro, delitos contra la libertad sexual, robo agravado, extorsion,
defraudacion a la economia publica, comercio de personas, trafico ilegal de

personas, trata de personas, desordenes publicos, delitos contemplados en la

165 José Luis Anton Blanco, y José Manuel Marcos Cos, Derecho Penal Salvadorefio, (El
Salvador: Primera edicién, Editorial de la edicion Justicia de la paz, junio 2000) 825.
166 |bid. 826.
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Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y los delitos
contemplados en la Ley contra el Lavado de Dinero y de Activo”, a groso modo,
la razdn por la cual el legislador a restringido la medida cautelar en este tipo
de proceso es por la gravedad de los delitos y lo prolongada de la sentencia,
aparentemente estos delitos son catalogado de esta manera en funcion a su
gravedad, y consiguientemente al consagrarlos de esta manera nace una
presuncion legal de fuga, o simplemente por la alarma social que estos

generan.

Sobre este punto, doctrinariamente se “advierte la intencion del legislador de
imponer una “pena” antes de la sentencia y a pesar de ella, pues, en caso de
qgue el procedimiento finalice por absolucion o sobreseimiento, el imputado

habra cumplido, lo mismo, una pena anticipada™6’

Para la jurisprudencia, tampoco ofrece duda su inadmisibilidad por oponerse
al principio de presuncion de inocencia, puesto que la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo en mencién, podria dar origen a la aplicacién arbitraria
y desviada de la privacién preventiva, con fines previstos en la propia ley. Esta
situacion puede llevar al andlisis que la norma mencionada tiende a crear una
excepcion al principio de presuncién de inocencia; sin embargo, esta tematica
la desarrollaremos mas detenidamente en el capitulo siguiente de nuestra

tesis.

Continuando con el desarrollo de esta tematica, el articulo 332 del Cédigo
Procesal Penal contiene la enumeracién de las distintas medidas sustitutivas
de la detencion provisional que pueden ser adoptadas por el juez, las cuales

son:

167 Julio V. J. Maier, Derecho Procesal Penal Argentino, (Buenos Aires Argentina: Tomo |,
Editorial Hammurabi S.R.L., 1989) 524.
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El arresto domiciliario en su propia residencia sin vigilancia alguna o en
custodia de otra persona, o con el uso de medios tecnolégicos apropiados.
La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién
determinada, quien informaré periddicamente al juez.

La obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante la autoridad
que él designe.

La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual resida o del &mbito
territorial que fije el juez.

La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o lugares.

La prohibicidon de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se
afecte el derecho de defensa.

La prestacion de una cauciéon econémica adecuada, por el propio imputado o
por otra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda

o hipoteca, entrega de bienes, o la flanza de una o mas personas idoneas.

La adopcién de una de las medidas sustitutivas descritas con anterioridad,
atendera el principio de Jurisdiccionalidad y requerira de una resolucion, la cual
adquirird forma de auto; lo que significa, que debe de ser motivada por el juez
gue la esta adoptando, esto es asi conforme los articulos 143, 144 y 334 del

Caddigo Procesal Penal.
3.6.1. Arresto domiciliario

Se trata de una medida cautelar personal que se orienta a disminuir el riesgo
de fuga, poniendo al inculpado la obligacién de permanecer en un domicilio
determinado, como condicién imprescindible para sustituir la prision

provisional.

Para que se pueda optar esta medida sustitutiva, es necesario que el inculpado

se encuentre en condiciones tales que hagan prever que no intentara
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sustraerse a la accion de la justicia. Existen supuestos, previstos en algunas
legislaciones extranjeras, para las que la aplicacion de esta medida esta
especialmente indicada: es el caso de la mujer embarazada, del imputado
anciano en el supuesto del inculpado gravemente enfermo y en el de los
menores. El fundamento de la aplicacion del arresto domiciliario a ese tipo de
personas que se encuentran en que por sus condiciones fisicas particulares,

el riesgo de huida es menor y su peligrosidad también inferior.

Se ha sefialado que todos los estos supuestos se da un debilitamiento del
riesgo de fuga, que convierte en desproporcionada la aplicacion de la
detencion provisional, dado que los fines, que con ella se persiguen, pueden
conseguirse a través del arresto en el propio domicilio. Como sefala la autora
Barona Vilar, “Seria mucho mas acorde con el principio de proporcionalidad,
en cuanto a través de €l se pretende conseguir también la realizacion de la
justicia, el someter a cualquiera de estas personas, bajo las cuales que pesan
condiciones de debilitamiento, a otra medida que sirva a los mismos fines y

suponga un mal menor para su persona”6s,

La efectividad de esta medida requiere garantizar que el sujeto a la misma se
encontrara sometido a vigilancia, que asegura la permanencia del imputado en
el domicilio. Esta vigilancia puede llevarse a efecto por diversas vias. La
vigilancia policial es la mas efectiva, pero también la mas costosa, sobre todo
si esta situacion ha de mantenerse durante un tiempo prolongado. Por ello, no
puede descartarse la aplicacidbn conjunta del arresto domiciliar con la

obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion.

Por otro lado, al aplicarse esa medida sustitutiva deberian preverse las

autorizaciones que se pueden conceder al imputado para ausentarse del

168 Sjlvia Barona Vilar, Prision Provisional y Medidas Alternativas, (Barcelona Espafia: Bosch
Editores, primera Edicién, 1987) 244.

138



domicilio, con o sin vigilancia de una persona encargada de su custodia. Asi,
por ejemplo, deberia contemplarse la posibilidad de salir del domicilio para

realizar una actividad laboral.

También deberia considerarse la conveniencia de realizar un control sobre las
visitas que recibe en el domicilio, que en ningun caso deberia extenderse a las
personas que habitan en el domicilio, a sus familiares proximos, 0 a su propio

abogado.

En estos casos, resultarian afectados derechos esenciales de la personalidad
(vida privada y familiar, libertad de conciencia y de culto y derecho de defensa)

gue harian desproporcionada la aplicacion de tales restricciones.

Por tanto, de acuerdo con lo expuesto el arresto domiciliario en ciertos casos
especialmente cuando el imputado parece un debilitamiento fisico que
disminuye el riesgo fuga, es una medida singularmente indicada en sustitucion

de la detencion provisional.

Puede imponerse con vigilancia policial que asegure la permanencia del
imputado en el domicilio, pero también puede imponerse con la obligacion de
someterse al cuidado o al control de otra persona, que bien puede ser un
pariente. Tampoco puede descartarse aplicarla conjuntamente con la

prohibicién de comunicarse con determinadas personas.

La sustitucion de la ejecucion de la orden de detencién con la instruccion de
no dejar el domicilio mas bajo la vigilancia de una persona determinada, sin

imponer obligatoriamente la vigilancia policial.

De hecho, la persona encargada de realizar la custodia permanente puede ser

el padre o la persona encargada de ejercer sobre el imputado una determinada
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formacion o desarrollo profesional, que se han a presentar a la autoridad

judicial como prueba efectiva de confianza.

Se ha comprobado que esta medida es sumamente eficaz en el caso de
sustituir la detencion provisional de menores de dieciocho afios. Sin embargo,
en el caso de imputados adultos debera elegirse cuidadosamente la persona
0 institucidon a cuyo cargo quedara el imputado, para evitar que la situacion de

custodia pueda producirle algun tipo de humillacién sobre su persona.

Esta medida cautelar, consiste en que el imputado debera estar restringido de
su libertad, en su propia casa o en custodia de otra persona, prescindiendo de
la vigilancia que es necesaria en los Centros Penales, a cambio de esta la que

el juez considere necesaria.

Para la adopcién de esta medida el Juez debera de cumplir con los criterios
facticos de operatividad, de tal manera que lo que se pretende es que el

inculpado no se dé a la fuga.

Asi si una persona es procesada por un delito y el Juez, observa los
pardmetros del periculum in mora, es decir los criterios objetivos y subjetivos,
si estos son cumplidos por el procesado entonces es procedente esta medida.
En tal sentido lo expresa de esta manera Barona Vilar que el arresto
domiciliario se trata de una medida que pretende disminuir el peligro de fuga,

pero a través de abandono bajo condiciones especiales.%°

Esta medida cautelar es puesta en practica en algunos ordenamientos juridicos
de paises Internacionales tales como: La Ordenanza Procesal Alemana, La

Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia y el Cédigo de Procedimientos

169 [bid.
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Penales Francés, entre otros y en el articulo 332 numeral primero del nuevo

Caodigo Procesal Penal de nuestro pais.
3.6.2. Sometimiento a vigilancia personal o institucional

La sujecion de una persona que esta siendo procesada a vigilancia personal o
institucional consiste en el sometimiento del procesado al cuidado o vigilancia
de una persona particular o una instituciéon determinada, esta en la que recae
la vigilancia del procesado tienen la obligacion de informar en forma periodica
al juez de la causa el comportamiento del imputado con el objeto de asegurar
gue el mismo comparezca al juicio oral constitucional gozando el imputado de

su libertad ambulatoria.

Esta medida al igual que en la de arresto domiciliario, sustituye a la detencién
provisional y viene a suponer que la sospecha fundada de la existencia de los
supuestos de la detencién provisional disminuye de tal manera que dicha

sospecha ya no justifica la tal cautela, aunque dichos supuestos aun subsistan.

Se ha demostrado la eficacia de esta medida sustitutiva a la detencion
provisional; sin embargo, para éxito se debera de elegir muy cuidadosamente
la persona o institucion que quede a cargo de la supervisién o vigilancia del

imputado.

Doctrinariamente se entra a considerar la posible responsabilidad en la que
incurriria la persona o institucion a cargo de la supervision del imputado cuando
no se realice de la forma adecuada, proporcionando la posible fuga del
imputado; sin embrago, seria mucho mas eficaz pensar en la posibilidad de
exigir responsabilidad pecuniaria a aquel que debia realizar la custodia y no

cumplié eficazmente su funcioén, lo cual estaria cerca de la fianza personal.1’°

170 |bid. 228.
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Lo dicho anteriormente, no se debe de confundir con lo dispuesto en el articulo
318 del Cadigo Penal, puesto que el incumplimiento del deber de custodia se
encuentra fuera de la tipificacion que encierra la redaccion del articulo en
mencién, puesto que el imputado no se encuentra propiamente en una

situacion que configure una detencion propiamente dicha.

3.6.3. Obligacion de presentarse al tribunal periédicamente

Esta medida consiste en que la persona a quien se le atribuye el cometimiento
de un delito, debe de comprometerse en presentarse al tribunal en que se
ventila el proceso periédicamente o ante otra autoridad que el juez designe.
Esta comparecencia tiene por objeto garantizar que el imputado esté presente
en el desarrollo del proceso y que a la vez al acto del juicio y a la ejecucion del
fallo.

Aguilera de Paz, citado por Barona, dice "Tener noticia con cierta frecuencia
del paradero del procesado que se haya en libertad”’?, de este cometario, se
puede destacar, que el objeto de esta medida ademas del que ya se dijo, es
tener cierta vigilancia sobre el peligro de fuga del procesado.

En el Cadigo Procesal Penal actual, esta medida se plantea en los Arts. 337,
338, 341 Pr. Pn. que contempla la caucioén juratoria o caucion para no ser
detenido; en tal sentido en esta normativa se aplica esta medida Unicamente
para los delitos menos graves que no pasen de tres afos, debido a que la
medida es consecuencia de la concesion del “beneficio procesal” de
excarcelacién. No obstante en la normativa del nuevo cdédigo se establece

como una medida que debe ser aplicada a todos los delitos no importando su

171 bid. 231.
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naturaleza, siempre y cuando cumpla con los requisitos de los presupuestos

de operatividad.

La adopcién de las medidas cautelares pueden ser para todos los delitos sin
distincién alguna; por tanto, asi lo establecen los articulos 329 y 331, siempre
que el peligro de fuga o de obstaculizacidén pueda ser evitado por la aplicacion
de otra medida menos gravosa para el imputado, el juez de oficio sustituira en

lugar de la detencién provisional la mas conveniente para el imputado.
3.6.4. Prohibicién de salir del pais

Es la limitacion a la libertad de transito que se le hace a una persona acusada
de un delito, consistente en la prohibicion de salir de determinado ambito
territorial. En tal sentido este ambito al cual se hace referencia esta
determinado en primer lugar por el territorio de El Salvador, en segundo lugar
la prohibicion de salir de su lugar de residencia o el lugar que el juez designe;
El objeto de esta prohibicion es el de restringir las posibilidades de que el
imputado se fugue, para lo cual el juez debe valorar los criterios subjetivos del
imputado a fin de tener informacion que le garantice su permanencia en el
lugar que el designe, para garantizar la comparecencia cuando se requiera en

el proceso, al acto del juicio y la ejecucion de la sentencia.

Los criterios subjetivos que podria valorar el juez para determinar que no se
dard a la fuga el inculpado entre otros son: La situacion econdémica del
imputado, el arraigo en lugar, relaciones familiares, la facilidad de salir al

extranjero, trabajo permanente, etc.

En el nuevo cédigo esta medida se encuentra regulada en el articulo 332
numeral cuarto, en el que se prohibe salir del pais, salir de la localidad en la
cual reside y el ambito que el Juez decida; esta prohibicién no es permanente

ya que puede verse interrumpida por alguna solicitud del procesado a fin de
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pedir permiso de salir del ambito territorial prohibido; en tal sentido si el Juez

lo permite esta prohibicion se ve interrumpida.

Esta medida sustitutiva a la detencion provisional se materializa informando a
la policia, autoridades fronterizas y migratorias, complementandose con la
retirada del pasaporte y del documento de identidad habilitante que permita

entrar en ciertos paises.

Asimismo, como resulta evidente, se establece la prohibicién de expedicion de
otros nuevos. Ademas, se expedira un testimonio del documento original que

constate la limitacion de movimientos de su titular y permita su identificacion.

3.6.5. Prohibicion de asistir a determinados lugares y comunicarse con

determinadas personas

Consiste en la Prohibicién por parte del operador de la ley en limitar la libertad
ambulatoria de acusado, a fin de restringir su asistencia o permanencia a
determinados lugares, eventos y a la comunicacion con determinadas
personas; esta medida se encuentra regulada en el articulo 332 de nuevo

Cdédigo numeral quinto y sexto.

Esta medida cautelar, estd orientada para contrarrestar el riesgo de
reincidencia, con ello se persigue la prevenciéon de nuevos delitos por parte del

imputado.

En estas medidas sustitutivas a la detencion provisional, estan en caminadas
a garantizar que el imputado no obstaculice el proceso, ocultando la prueba o

alterandola para sus intereses; este es una de las finalidades de la detencién
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provisional el cual consiste en evitar el peligro de obstaculizacién por parte del

imputado de un acto concreto de la investigacion.t’?

La prohibicion de comunicarse con determinadas personas, en ningun
momento puede atentar con el derecho de defensa; ya que el procesado tiene
gue tener todas las garantias para la defensa y al obstaculizar este derecho

atenta con las garantias fundamentales del imputado y el debido proceso.

La critica que se puede hacer a esta medida sustitutiva en particular, es
extensible a la regulacion recogida en el Cédigo Procesal Penal, dado que en
el texto legal se omite cualquier referencia al procedimiento a seguir, pese a
tratarse de medidas que limitativas de los derechos del encausado, lo que

exigiria una regulacion con algo mas de detalle.
3.6.6. Prestacion de una caucién econémica

Es una medida cautelar que a diferencia de las anteriores es de caracter real,
gue consiste en la imposicion por parte del Juez de una garantia que afecta el
patrimonio del imputado o de otras personas, estos bienes pueden ser
muebles o inmuebles, también puede esta fianza consistir en el compromiso
de una o0 mas personas idéneas que puedan presentar al imputado cuando en

el proceso se requiera.

Esta medida cautelar tiene por objeto el de garantizar que se cumpla el
periculum in mora, es decir que el inculpado no debe darse a la fuga y no debe

de obstaculizar la investigacion del hecho.

La aportacion econémica tiene que ser depositada la Direccion General de

Tesoreria del Ministerio de Hacienda en una partida que se denomina fondos

172 José Maria Asencio Mellado, La Prisién Provisional, (Madrid Espafia: Editorial Civitas, S.A.
1987) 35.
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ajenos en custodia a nombre y por orden del tribunal que conoce de la causa

y con referencia de la misma.

La garantia de bienes inmuebles se otorga a favor y por orden del tribunal que
conoce de la causa, se hace a través de la anotacion preventiva. La garantia
por persona civilmente capaz o idonea es la que se presenta al tribunal a
aceptar esta responsabilidad de comprometerse a presentar al imputado

cuando se le requiera.

La fianza que se le imponga al imputado debe de ser de acuerdo a las
posibilidades y condiciones econdmicas del procesado; con la adopcion de
esta medida, si la flanza a imponer es de tal naturaleza que el imputado esté
en capacidad de rendirla, se atenta con el derecho a la libertad que por

mandato constitucional le asiste.

El régimen especifico de la fianza como propio de una medida cautelar
personal debera completarse con las previsiones generales sobre fianzas y
embargos de las medidas cautelares reales; las cuales, se encuentran

reguladas en el derecho civil para su ejecucion.’?

La caucién en este caso puede ser:
Personal;
Pignoraticia;

Hipotecaria.

La finanza personal es aquella obligacion que contrae una determinada

persona de hacer que el imputado se presente cada vez que sea llamado por

173 Cuando entramos al terreno de las cauciones en materia penal, este se tendra que auxiliar
del derecho civil para su ejecucion y cumplimiento, tan como lo dispone el articulo 338 del
Cdédigo Procesal Penal “De ello se notificara al imputado y al fiador, advirtiéndoles que, si aquél
no comparece o no cumple la condena impuesta o no justifica estar impedido por fuerza mayor,
la caucion se ejecutara al término del plazo, conforme a lo previsto en el proceso civil.”
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el juez o tribunal que conoce de la caucién y, en el caso de que no pudiere
llevarlo a efecto, hara efectiva la cantidad que se hubiese fijado al admitir la

fianza.

La fianza pignoraticia consiste en el deposito, con arreglo a las prescripciones
legales, de bienes o valores mobiliarios, propiedad del imputado o de un
tercero, destinados a asegurar la comparecencia del primero, cuantas veces

fuese llamado por el 6rgano judicial.

La fianza hipotecaria, consiste en la afectacion de bienes hipotecables, como
aseguramiento de la obligacion del procesado de presentarse ante el

llamamiento del tribunal, cuantas veces fuese llamado.

Aunque la mas frecuente sea que se decrete la fianza pignorativa en metalico,
el Cddigo Procesal Penal no establece una prelacion, de tal modo que es al
juez a quien corresponde no solo la fijacion de la cuantia, sino también
determinar el tipo o clase de caucion que ha de prestase, atendiendo de tal

modo a la mayor eficacia de la garantia.

A tal efecto, debera atender fundamentalmente, a que no existen dificultades
que impidan la realizacion de los bienes, y por ello es preferible la caucién
presentada en metalico que asegure su realizacion inmediata en caso de

necesidad.

Sin embargo, esta medida sustitutiva recibe una serie de criticas por parte de
muchos sectores del derecho, como lo es el caso del jurista De La Rosa
Quintanal’4, quien cita a Asencio Mellado, este Ultimo afirma que “la fianza

aparece como una medida tienden a asegurar el cumplimiento de las

174 José Miguel De la Rosa Cortina. Las Medidas Cautelares en el Proceso Penal. (Madrid,
2015) 265
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obligaciones impuestas al sujeto respecto del cual se acuerda la libertad

provisional, es decir, no constituye alternativa alguna a la prision provisional.

Por el contrario, se configura como una auténtica alternativa a aquella medida,
impuesta cuando puede verificar los mimos fines que la privacion de libertad y

en sustitucion de la misma.”

Vemos segun este autor, como la fianza no cumple su objetivo de ser una
medida alternativa a la prision. Asi, la exigencia de fianza estaria orientada

principalmente a garantizar la sujecion del imputado al proceso.

La fianza por lo tanto deberia ser coercitiva, o lo que es lo mismo, se debe
situar en un nivel en el que verdaderamente haga gravoso eludir la accion de

la Justicia, pero a su vez no debe impedir la libertad ambulatoria.

En otro orden de cosas, hemos de distinguir la libertad con fianza de la prision
eludible con fianza. Para Moreno Catena "materialmente amabas se resumen
al final en lo mismo: el imputad o un tercero garantizan la presencia de aquel
con la suma de dinero que el juez ha sefialado; sin embargo, en la préactica es
diferente. Con la primera quiere significarse que el imputado continda en
libertad, o pasa a esa situacién, durante el plazo sefialado judicialmente para
constituir la garantia, y solo si no lo hiciera, seré ingresado en prisién. Cuando
se hace referencia a la prision con fianza quiere significarse que concurren los
presupuestos para ordenar la privacion de libertad, de modo que el imputado
continla en prision, o desde ese momento se ordena su ingreso en el
establecimiento penitenciario, pero puede eludir la prision provisional si presta

garantia™ '’

175 Victor Moreno Catena y Valentin Cortes Dominguez. Derecho procesal penal. Valencia:
2004) 301.
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En general, la critica mayoritaria tiene lugar a la hora de ver la adopcion en la
practica de esta medida, ya que en lugar de decretar la libertad provisional bajo
fianza, se decreta la prisién provisional y la fianza que habria que depositar
para eludirla. Esta inversion, aunque a primera vista pudiera parecer que no
presenta mayor malicia, puede constituir un menoscabo del derecho a la
defensa del imputado, pues en la mayoria de las veces el tiempo para el
depdsito de la suma es muy escaso y no siempre es facil reunir la suma

requerida en tan breve periodo.’®

Los elementos a tener en cuenta por el juzgador a la hora de establecer la
procedencia de la caucién, estaran determinados por las circunstancias que le
permitird la ponderacion de la cuantia de la caucion, asi como su modalidad,
pues se contempla la posibilidad de decretar libertad provisional bajo caucién,

o bien prision preventiva eludible a través de la caucion.

En cuanto al tema de la ejecucion de las cauciones, es oportuno recalcar que
el objeto de la fianza es responder de la comparecencia del imputado, cuando
este fuese convocado a la presencia judicial, resulta l6gico pensar que si no
compadece, si una justificacion de fuerza mayor, se fijara un plazo al fiador de
no menos de cinco dias para que pueda presentar al imputado, cumpliendo asi

la obligacién que contrajo, asi lo dispone el articulo 338 del Procesal Penal.

Lo anterior se trata de un derecho establecido a favor del fiador, salvo que esta
medida se haya aplicado conjuntamente con la establecida en el articulo 332
numeral 2 del Cadigo Procesal Penal, no hay razén alguna que impida al fiador
la obligacion de estar ininterrumpidamente al lado del imputado, y por tanto,

no puede estara que esté en condiciones de esperarle en el acto.

176 Silvia Barona Villar. Prision provisional y medidas alternativas. (Barcelona 1988) 215.
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En vista de lo expuesto anteriormente, se discute si el fiador ha de presentar
al imputado o basta con indicar su paradero. Doctrinariamente se estima que
si la imposibilidad de presentacion es atribuible a un acto voluntario del
imputado, al fiador debe responder y perder la fianza, ya que en definitiva, el

presunto culpable se ha sustraido a la accién de la justicia.

Por el contrario, si laincomparecencia previene de la imposibilidad de efectuar
la presentacion por causa de fuerza mayor, es decir, por un acto totalmente
independiente de la voluntad del inculpado, bastara con que el fiador indique
el lugar en que se encuentra y las causas por las cuales no puede comparecer,

para que resulte liberado de la obligacion que contrajo.

Y como ya me menciono en parrafos precedentes, para que se ejecute la
fianza, se debera de proceder a hacerla afectiva conforme a los previsto en el
Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

Por otra parte, el articulo 339 del Procesal Penal, estipula la manera en que se
puede cancelar la caucion econdémica, estableciendo que esta sera cancelada
y devueltos los bienes afectados, siempre que no hayan sido ejecutados con
anterioridad:

Cuando el imputado sea puesto en detencién provisional o prision.

Una de las formas en que las cauciones econdémicas pueden llegar a su
cancelaciéon, es cuando cesa la situacion de libertad, porque se decreta la
prision preventiva del imputado; asi pues, si cesa la libertad del imputado se
deberd de proceder a devolver la fianza, sin necesidad de que el fiador
solucione su devolucién, y ello supone que la cancelacién se tendra que hacer

de oficio, sin necesidad que se produzca a instancia de parte.

Cuando se revoque la decision que impuso la caucion.
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De igual manera, cuando se revoca la decision que impuso la caucion, se
debera de ordenar su devolucién por el juez o tribunal que la impuso, por

consiguiente, procedera la cancelacion de la misma.
Cuando por resolucion firme se sobresea al imputado.

Si ha recaido absolucién firme o auto de sobreseimiento, cesara el
procedentito seguido contra el imputado, y consiguientemente al haberse, ya

no hay razén para seguir asegurando su presencia.

Cuando comience la ejecucion de la pena privativa de libertad o ella no se

deba ejecutar.

Si el imputado se requiere para que cumpla la condena que se la impuesto y
media vez se encuentre a disposicién de las autoridades competentes, la
fianza queda sin efecto, ya que la obligacion que se asegura con la misma se
encuentra perfectamente cumplida y la fianza pierde toda razén de ser.

Con el pago de la multa impuesta en la sentencia.

Por ultimo, si la fianza ha sido constituida por el propio imputado, finalizando
el proceso con sentencia condenatoria y extinguida la pena de multa, pierde
todo fundamento el aseguramiento preventivo, por tanto, en este caso también

es procedente la devolucién de la fianza.

Como ya hemos establecido, la caucidon tiene por finalidad garantizar la
presencia del imputado en el proceso penal, siendo esta una medida sustitutiva

a la detencion provisional, tal como lo regula el articulo 331 numeral 7.

Todo lo mencionado con anterioridad, resulta obvio que si ha desaparecido el

motivo de la imposicion economica, procede la cancelacion de la misma, salvo
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gue esté legalmente prevista la ejecucion de la caucion, de acuerdo al articulo

338 previamente analizado.

3.7. Normativa internacional de las medidas sustitutivas a la detencion

provisional

Las medidas alternativas o sustitutivas a la detencion provisional tienen un
amplio margen en cuanto a regulacion internacional, debido al bien juridico
protegido como lo es la “libertad personal’, las medidas cautelares, son
limitantes a la detencion provisional; ya que en las normas internacionales
tienden a valorar la libertad locomotora y el principio de inocencia; estos

derechos fundamentales, son la antitesis de la detencion provisional.

En las legislaciones de cada Estado se instituye un modelo garantista,
denominado también modelo liberal, y proviene porque se basa en la idea de
gue el ejercicio del poder penal, en cualquiera de sus manifestaciones, debe
tener limites, este modelo se sustenta en la “ibertad” como uno de los
derechos mas importantes la persona como sujeto de derechos, asi mismo
busca la menor intervencién coactiva del estado a los procesados, sin que
antes no exista sentencia condenatoria firme y este modelo se ha visto
fuertemente influenciado en los juristas del siglo XXI, ya que segun explica
Alberto Binder!’”, el modelo liberal se caracteriza por tomar decisiones de
autolimitacién y se basa en los principios de legalidad y certidumbre, es decir
en la idea de que el ejercicio de la politica criminal debe ser racional y

limitado'’8. Julio Maier establece que “solo se puede hablar de libertad pura si

177 Alberto Binder, Justicia penal y estado de derecho, (Buenos Aires Argentina, Universidad
de Palermo)

178 Alberto Binder, Politica criminal de la formulacion a la praxis. Ad hoc. (Buenos Aires, 1997)
36.
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se supone la existencia de garantias juridico — politicas antes que decretar la

detencioén preventiva a un individuo™"®

Y es asi que paises como Colombia, Venezuela, Chile, Argentina, y otros han
adoptado una postura de buscar ser mas coherentes entre sus normas
juridicas internas, sus Constituciones y los Tratados o Convenios
Internacionales, existiendo una corriente de unificar los sistemas legales en
Latinoamérica y buscar todos tener esa tan anhelada paz de los Estados y de
la region, para ellos se han promovido en estas dos ultimas décadas una
corriente garantista de derechos y libertades que impulsan a modificar
legislaciones de cada pais, de hacer leyes mas efectivas que traten de cambiar
los viejos esquemas doctrinarios inquisitivos, para hacer un derecho mas

humanitario y moderno.
3.7.1. Instrumentos internacionales sobre detencidon preventiva

La Carta Magna Inglesa: Expedida por el rey Juan | de Inglaterra®®, en 1215
a instancia de los barones ingleses. Esta Carta consagra los principios
fundamentales que suelen ser: a) el respeto de la autoridad a los derechos de
la personay, b) la sumisién del poder politico a un conjunto de normas, que en
Inglaterra integraban el Commow Law, hay que dejar en claro que el
documento prometia la proteccién de los derechos eclesiasticos, la proteccion
de los barones ante la detencién ilegal, el acceso a justicia inmediata y
limitaciones de tarifas feudales a favor de la Corona.

Peticion de Derechos: surgida en 1628, Carlos | por imposicion del

parlamento, se vio obligado a expedir tal documento que vino a confirmar y

179 Julio B. J. Maier, Derecho procesal penal: Parte general, actos procesales, Tomo iii,

180 También conocido como Juan sin Tierra, fue rey de Inglaterra desde 1199 hasta su muerte,
La revuelta de los barones (Guerra por la negativa del rey a aceptar y acatar la Carta Magna
que habia sellado el 15 de junio de 1215), al final de su reinado condujo a la firma de la Carta
Magna.
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ampliar las garantias reconocidas en la Carta Magna, ya que es un importante
documento constitucional inglés que establece garantias concretas para los
subditos que no pueden ser vulneradas por nadie, ni siquiera por el Rey y que
contiene restricciones sobre encarcelamiento sin causa y restricciones en el

uso de la ley marcial.

Habeas Corpus de 1679, que cred el primer recurso legal contra las
detenciones arbitrarias. A partir del Habeas Corpus el documento mas
importante sobre derechos y libertades del pueblo inglés; esta declaracién
redactada por los Lores y los Comunes Camaras del Parlamento Inglés, la de
los Lores, estaba integrada por la nobleza y el clero y la de los Comunes
compuesta de los representantes de las ciudades, fue promulgada por el
principe Orange.

En tal documento se establece el principio de legalidad ya que obliga a que
toda persona detenida se la presente en un plazo preventivo determinado ante
la autoridad competente, quien podria ordenar la libertad inmediata del

detenido si no encontrara motivo suficiente de arresto

La Declaracién de Virginia: adoptada el 12 de junio de 1776, esta
considerada la primera declaraciéon de derechos humanos moderna de la
historia, sin embargo con grandes connotaciones de la Carta Magna ya
existente, es un documento que proclama que todos los hombres son por
naturaleza libres e independientes y tienen una serie de derechos inherentes
de los cuales no pueden ser privados, en ella se proclama la igualdad de los
hombres y que nadie sea privado de su libertad, salvo por mandato de la ley

del pais o por juicio de sus iguales

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, En esta

época el poder estaba en manos del clero y la nobleza y era de caracter
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centralizado, pues este, decretaba leyes, manejaba las relaciones exteriores,
controlaba las finanzas y restringia la libertad; este poder recaia en los
subditos, los cuales eran los obreros y campesinos y es a raiz de los abusos y
arbitrariedades del régimen politico de esa época que da lugar a la revolucién
Francesa (producto de las injusticias sociales, del absolutismo monarquico)
esta declaracion define los derechos personales y los de la comunidad,
ademas de los universales, los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre, que son anteriores a los poderes establecidos y son considerados
como aplicables en cualquier lugar y cualquier época lo cual la Libertad se

enlista en los primeros derechos protegidos por esta declaracion.

3.7.2. El salvador como estado firmante en materia de tratados

internacionales sobre medidas sustitutivas a la detencién provisional

La Carta de las Naciones Unidas: que nace el veintiséis de junio de mil
novecientos cuarenta y cinco en Estados Unidos California, con la finalidad
principal de proteger los Derechos Humanos y establece a los Estados partes
dentro del Pacto que se sustenta en los principios, de libertad, justicia y paz en
el mundo, dentro del preambulo entre consta “Reconociendo que estos
derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana,” pues bajo
estos manifiestos nace la obligatoriedad a los Estados partes de promover el
respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanas, derechos
reconocidos constante, este pacto es el auténtico ius cogens!8! o de obligatorio
cumplimiento para los estados parte de la O.N.U., lo que al inicio fue un

conjunto de principios que los Estados iban a seguir como norma de conducta,

181 Es una locucion latina empleada en el ambito del Derecho internacional publico para hacer
referencia a aquellas normas de Derecho imperativo o perentorio, esto es, que no admiten ni
la exclusién ni la alteracion de su contenido, de tal modo que cualquier acto que sea contrario
al mismo sera declarado como nulo. Con el ius cogens se pretende amparar los intereses
colectivos fundamentales del grupo social, por lo que se explica que esta clase de normas se
encuentren en una posicion jerarquica superior con respecto al resto de disposiciones del
ordenamiento.
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a futuro en 1968, La Confederacion Internacional de Derechos Humanos,
celebrada en Teheran, Iran, declar6 que "Los Derechos Contenidos en La
Declaracion Universal son fundamentales y reconocidos por todas las
Naciones, y por tanto son de obligatorio cumplimiento, y es asi que en el Art.

9 de la Carta establece que:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie
podra ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al

procedimiento establecido en ésta”

“Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en
el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y,

en su caso, para la ejecucion del fallo”.

El Salvador como Estado Signatario Original de la Declaracion de la ONU,
junto con otros veinticinco paises firmantes, fueron los fundadores de este
acuerdo, por ende he ahi el compromiso como Estado de compaginar nuestra
regulacion interna como pais y cumplir asi con los principios de la ONU.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Este es un tratado,
siempre concerniente de la ONU que reconoce el goce de los derechos civiles
y politicos y establece mecanismos para su proteccion y garantia, fue ratificado
por los Estados miembros el 16 de diciembre de 1966.
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En este Pacto en el articulo 9.3 se plantea en primer lugar que toda persona
detenida, a causa de una infraccion penal sera puesta inmediatamente a la
orden de un juez competente, quien deberé juzgarla en un Plazo razonable;
este plazo razonable viene expresado con el afan de que el tramite del proceso
sera en la mayor brevedad posible sin demora, para que su situacion juridica

le afecte lo mas minimo.

Por otra parte fundamenta la concurrencia de medidas sustitutivas a la
detencién provisional como regla general, dandole el caracter a la aplicacion
de la detencion provisional, excepcional y necesario, por cuanto dice que la
prision debe ser fundamentada conforme a la Ley; pero ademas regula que la
medida cautelar que sustituye a la detencion provisional; la libertad mediante
esta medida podra estar subordinado a garantias que aseguren la
comparecencia del imputado al acto del proceso y a la ejecucion de la

sentencia.

En el articulo 10, se fundamentan medidas que se deben de asegurar para las
personas que se encuentran en detencién provisional, entre estas estan: Que
los condenados deben estar separados de los procesados; deben tener un
tratamiento distinto los de detencidn provisional con los de detencién formal;

la finalidad del detenido provisionalmente sera procesal.

En el articulo 14.2 de este Pacto se plante el Principio de inocencia el cual
establece que toda persona acusada de un delito se presumira su inocencia;
con lo cual la culpabilidad solo podra estar en certeza cuando se dicte

sentencia en ese sentido.

El Salvador ratifico este tratado: en el decreto 27 de la Junta Revolucionaria
de Gobierno, del 23 de noviembre de 1979, y publicado oficial nimero 218, del
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23 de noviembre de 1979, cabe destacar que fue una de las acciones que

adopté la Junta Revolucionaria de Gobierno'®? en El Salvador,

La paradoja de esta situacion es que el Estado reconocia y se comprometia a
darle fiel cumplimiento al goce y garantias del reconocimiento de los Derechos
civiles y politicos de las personas y al mismo tiempo dando inicio a una guerra

civil que afecto al pais por una década.

Asi mismo la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) preparaba un informe
condenatorio del gobierno de Carlos Humberto Romero, que debia
presentarse en una reunion que se celebraria el 22 de octubre de 1979 en La
Paz (Bolivia), por vulnerar los tratados ratificados por el pais, ya que mucho se
hablaba ya de medidas de opresion a los derechos civiles por medio de
medidas de coaccion no reguladas como lo eran los escuadrones de la muerte
(grupos ultraderechistas) que actuaban con gran impunidad, matando a los
sospechosos de ser simpatizantes de las organizaciones armadas de izquierda
e incluso a miembros del Partido Demdcrata Cristiano (PDC) a pesar que este
partido apoyaba al nuevo gobierno. Dentro de la primera semana después de
qgue la Junta tomé el poder, los organismos de derechos humanos en el pais,

denunciaron un centenar de muertos debido a la violencia politica.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (también llamada
Pacto de San José de Costa Rica)

182 Se le denomind asi a un grupo de juventud militar que derrocé al presidente del Partido de
Conciliacién Nacional, Carlos Humberto Romero, los golpistas tuvieron el apoyo del Gobierno
de Jimmy Carter, ya que se podia apreciar desde un angulo internacional el descontento que
generaba el problema de que se habia perdido el control de la situacion del pais, y mostraban
preocupacion ante el fortalecimiento de los grupos armados de izquierda, por el descontento
gue generaban las fuerzas armadas en ese momento a la poblacion.
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Suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos
Humanos, el 22 de noviembre de 1969, si el ejercicio de tales derechos y
libertades no estuviese ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes estan obligados a adoptar medidas legislativas o

de otro caracter que fueren necesarias para hacerlos efectivos.

Dentro de su preambulo establece a los Estados Americanos signatarios de la
presente Convencion, reafirmando su propdsito de consolidar en este
continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre, reconociendo que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen

como fundamento los atributos de la persona humana.

Razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante complementaria de la que ofrece el derecho interno
de los Estados americanos. Fue ratificado por El Salvador, por decreto
Legislativo nimero 5, del 15 de junio de 1978 y publicado en diario oficial
namero 13, del 19 de julio de 1978.

En el articulo 7.5 de esta convencién, regula el derecho que toda persona,
tiene a la libertad; en tal sentido expresa claramente que esta libertad a la que
se refiere es a la del sujeto acusado de haber cometido una infraccién penal,
incorpora ademas que el plazo que debe de tramitarse, debe de ser un plazo
razonable, entendido esta razonabilidad en los mas corto posible en donde se
desarrollen todas las diligencias, sin demora para verificar su situacion juridica,
en tal sentido se infiere que la detencion provisional del inculpado, si fuere
necesaria de conformidad a las Leyes internas de cada estado parte, esta debe

de aplicarse en un periodo corto. Esta convencion aclara que cuando se refiere
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al término, persona, se entendera como todo ser humano, de acuerdo con el

articulo 1.2.

La libertad de toda persona acusada de un delito podra estar condicionada a
garantias que aseguren la comparecencia del imputado en el acto del juicio;
este apartado se refiere precisamente a la adopcidn de las medidas cautelares
en forma general y como excepcion a estas a la detencidon provisional; pero

con la observacion que esta deberd permanecer en periodos cortos.

En el articulo 8.5 de las garantias judiciales, reza el principio de inocencia,
principio rector de las medidas cautelares; de este derecho a que el procesado
se presuma su inocencia, aunado al derecho de libertad, constituyen las dos
limitantes fundamentales a la aplicaciéon de la medida de la detencién

provisional.

Entre otros instrumentos, ha sido complementada con: 1. Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Protocolo de San
Salvador), de 1988. 2. Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos relativo a la abolicién de la pena de muerte de 1990.

Las reglas minimas de las naciones unidas sobre las medidas no
privativas de libertad. (Reglas de Tokio): Fue adoptada por la Asamblea
General de la Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1990, Estas reglas tienen
por objeto, la interpretacion en forma auténtica del articulo 9.5, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En tal sentido estas reglas son
de obligatorio cumplimiento para los Estados partes, por contener normas y
principios de caracter general de un instrumento ya ratificado, aceptados por
la mayoria de los Estados miembros vy flexibilizar los sistemas de Justicia
Penal, en el uso de medidas cautelares que atenten con los derechos

Humanos, a tal grado que fomenta y promueve medidas sustitutivas de
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detencion provisional y obliga a los Estados partes a incluirlas en sus
ordenamientos internos y establecia estandares minimos para el tratamiento

de los privados de libertad.

Estas reglas de Tokio, se enmarcan el objeto de las medidas sustitutivas asi
como sus alcances, y una clasificacion de medidas que si bien es cierto son
amplias pero cada pais esta sujeto a aplicar las que considere procedente en
sus Estados de acuerdo a sus necesidades sociales, politicas, etc., Algunas
de las medidas sustitutivas que se proponen en las Reglas de Tokio, en
diciembre de 1990, son: “penas privativas de derechos o inhabilitaciones,
sanciones econémicas y penas en dinero, restitucion o indemnizacion a la
victima, suspensioén de la sentencia o condena diferida, imposicidon de servicios
a la comunidad, obligacién de acudir regularmente a un centro determinado,

arresto domiciliario”.

Y segun estas reglas, ratificadas por El Salvador, a la hora de adoptar una
medida no privativa de libertad, la autoridad judicial debera tomar en
consideracion las necesidades de rehabilitacion del delincuente, la proteccién
de la sociedad y los intereses de la victima, quien sera consultada cuando
corresponda. Las autoridades podran tomar las medidas siguientes: a)
Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la advertencia. b)
Libertad condicional. c) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones. d)
Sanciones econdémicas y penas en dinero, como multas y multas sobre los
ingresos calculados por dias. e) Incautaciéon o confiscacion. f) Mandamiento de
restituciéon a la victima o de indemnizacién. g) Suspension de la sentencia o
condena diferida. h) Régimen de prueba y vigilancia judicial. i) Imposicion de
servicios a la comunidad. j) Obligacion de acudir regularmente a un centro
determinado. k) Arresto domiciliario. I) Cualquier otro régimen que no entrafie

reclusiéon. m) Alguna combinacién de las sanciones precedentes.
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Las Reglas contienen unos principios basicos para promover la aplicacion de
medidas no privativas de libertad. Tienen por objeto fomentar una mayor
participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal asi como
fomentar entre los delincuentes el sentido de su responsabilidad hacia la
sociedad. Para aplicar las Reglas, hay que tomar en cuenta las condiciones
politicas, economicas, sociales y culturales de cada pais y también los
propositos y objetivos de su sistema de justicia penal. Los Estados Miembros
tienen que intentar alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica y la prevencion del delito. La introduccién de medidas no
privativas de libertad tiene como objetivo reducir la aplicacion de las penas de
prision y racionalizar las politicas de justicia penal, siempre teniendo en cuenta
el respeto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia social y las

necesidades de rehabilitacion del delincuente.

Las Reglas se aplicaran a todas las personas sometidas a acusacion, juicio o
cumplimiento de una sentencia, sin discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, edad, idioma, religién, opinién politica, etc. Se alentara y supervisara el
establecimiento de nuevas medidas no privativas de la libertad y su aplicacion

se evaluara sisteméaticamente.

El Informe sobre Medias Sustitutivas de la Prision y Medidas de
Reinsercidon Social de los Presos, presentada en 1985 en el VIl Congreso

de la ONU, Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, de la OEA presentd
“‘Medidas Para Reducir La Prisién Preventiva” el 3 de julio 2017 que
basicamente presenta salidas alternar a la Detencion Provisional en la region,

considerando lo siguiente:
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Que desde hace dos décadas, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la CIDH” o “la Comisién”) ha sefialado que la aplicacion
arbitraria e ilegal de la prisidn preventiva es un problema cronico en la region.
A fin de que este régimen resulte compatible con los estandares
internacionales, la CIDH recuerda que la prision preventiva debe partir de la
consideracion al derecho a la presuncion de inocencia y tener en cuenta la
naturaleza excepcional de esta medida; ademas, debe aplicarse de
conformidad con los criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad. La
privacion de libertad de la persona imputada debe tener un caracter procesal,
y en consecuencia, sélo puede fundamentarse en sus fines legitimos, a saber:
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira
la accion de la justicia. De igual forma, la CIDH recuerda que las normativas
gue excluyen la posibilidad de aplicar otras medidas cautelares distintas de la
prision preventiva en razén de la gravedad del acto o de la expectativa de la

pena, resultan contrarias a los estandares de aplicacion en la materia.

Manual de principios basicos y practicas prometedoras en la aplicacion
de Medidas Sustitutivas del Encarcelamiento?!83

El “Manual de principios basicos y practicas prometedoras en la aplicacién de
Medidas Sustitutivas del Encarcelamiento”, este manual permite acceder con
facilidad a informacion sobre las alternativas a la pena de prision en cada una
de las etapas del proceso de justicia penal; a importantes consideraciones
sobre la utilizacion practica de esas alternativas, con inclusion de las medidas
gue deben adoptar los distintos interesados para garantizar su éxito; y
ejemplos de sistemas que han reducido los encarcelamientos. El manual ha
sido escrito para funcionarios del sistema de justicia penal, organizaciones no

gubernamentales y miembros de la sociedad civil que se esfuerzan por poner

183 Rodrigo Escobar Gil, derecho y humanidades, N° 18, 2011. / Medidas sustitutivas a la pena
de privacion de la libertad, 41-50
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coto al exceso de confianza en las penas de prision; mejorar el ejercicio
practico de la justicia, o que incluye las medidas de rehabilitacion y reinsercion;
e integrar las reglas y normas internacionales basadas en los derechos

humanos en las politicas y practicas nacionales.

Se consideran las estrategias generales de reduccion del &mbito del sistema
de justicia penal para evitar de este modo indirectamente el recurso a las penas
de prision. También se examinan distintos aspectos de las alternativas a las
penas de prisién que puede ser conveniente considerar cuando se evalten las
necesidades y demandas de un sistema nacional de justicia penal. Es
importante tener en cuenta que el manual se centra sistematicamente en la
utilizacion de alternativas en las siguientes etapas del sistema de justicia penal:
Antes de la sentencia; Cuando se dicta sentencia; Cuando se decide la
excarcelacion anticipada de personas condenadas a penas de prision.

En el manual se destacan también diversas estrategias para reducir las penas
de prision aplicadas a cuatro grupos importantes de poblacion para los que el
encarcelamiento tiene unas consecuencias especialmente negativas y pueden
beneficiarse de alternativas en cualquier etapa: Los nifios; los

drogodependientes; los enfermos mentales; las mujeres.

Si bien no son abundantes los instrumentos internacionales que se ocupan del
tema de medidas sustitutivas a la pena de privacion de la libertad, si existen
unas directrices y recomendaciones con caracter vinculante que deben
observar los Estados al formular sus politicas criminales en orden a adoptar
medidas alternativas para sancionar la comision de delitos, a la par que se
promueva la despenalizacion de ciertas conductas en las que no sea necesaria

la intervencion del sistema penal‘®

184 |bid.
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Teniendo presente los principios de proporcionalidad y necesidad de la pena,
cuando en el ordenamiento criminal existan otras medidas que no impliquen
restricciones a la libertad de las personas y por medio de los cuales se
satisfagan los fines de la proteccion de la sociedad, la resocializacién de la
persona condenada y la garantia de los derechos de las victimas, se debera
optar por las medidas sustitutivas que resultan mas garantistas de los
derechos humanos de las personas condenadas y torna innecesaria la
privacion de la libertad.

Las Reglas Minimas, emiten una serie de medidas sustitutivas, sin perjuicio de
que los diferentes Estados disefien y ejecuten otro tipo de medidas, de acuerdo
a sus necesidades sociales y politicas o a la naturaleza y gravedad del delito
y personalidad del delincuente y entre las propuestas consta:

Penas privativas de derechos o inhabilitaciones, sanciones econdmicas y
penas en dinero, restitucién o indemnizacion a la victima, suspension de la
sentencia o0 condena diferida, imposicion de servicios a la comunidad,
obligaciéon de acudir regularmente a un centro determinado, arresto

domiciliario, entre otras.18>

Pues bien si bien se busca proteger y defender al infractor, con medidas
cautelares mas humanas; pero esta interrogante también he planteado y que
pasa con las victimas, la sociedad quien la protege de la delincuencia y la
inseguridad, entonces alli va mi propuesta de que se hace necesario la
regularizacién de las medidas sustitutivas y alternativas para que haya una

mejor aplicacién del proceso y la sancién al implicado.

Es por lo anterior que podemos concluir en cuanto a normativa internacional

sobre las medidas sustitutivas a la detencién como medida cautelar antes de

185 [bid.
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una sentencia firme, que estas medidas alternativas tienen su influencia
externa, para que se las establezca en la legislacion de los Estados, con el fin
de racionalizacion de la pena de privacion de la libertad del sujeto objeto de un

proceso penal.

Organismos como la ONU y OEA, en diversos instrumentos orientan a impulsar
la adopcion de medidas sustitutivas a la privacion de la libertad personal, y asi
tenemos: en la OEA tenemos los Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas, adoptado
por la CIDH el 1 de 2008, que en el principio Ill, numeral 2, “Excepcionalidad
de la privacion preventiva de la libertad”, y numeral 4, “Medidas alternativas o

sustitutivas a la privacién de la libertad”.

3.7.3. Tratados internacionales en materia de medidas cautelares
aplicados en la legislacion penal salvadorefa

La influencia de los diversos instrumentos internacionales'®’ en la proteccion
de derechos humanos es notoria en nuestra legislacion tanto Constitucional
como Penal; esto se debe principalmente que nuestra Carta Magna de 1983
bastante garantista; basta observar lo dispuesto en los Articulo 1, 2, 11, 12, 13
y 144 del citado cuerpo normativo; por otro lado, nuestra Legislacién Penal
actual trata de compaginar con lo establecido por la Constitucion de la

Republica e Instrumentos Internacionales en cuanto a derechos

186 Comision Interamericana de Derechos Humanos.

187 E| salvador ha sido parte como estado firmante de tratados internacionales, tales como: La
Carta de las Naciones Unidas (1945); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966); La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica (1969); Las reglas minimas de las naciones unidas sobre las medidas no privativas de
libertad o Reglas de Tokio (1990); El Informe sobre Medias Sustitutivas de la Prision y Medidas
de Reinsercion Social de los Presos, presentada en 1985 en el VII Congreso de la ONU,
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (2017); Manual de principios basicos y
practicas prometedoras en la aplicacion de Medidas Sustitutivas del Encarcelamiento.
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fundamentales y aplicacion de medidas cautelares; como lo observamos en
los articulos 1, 2, 3, 6, 8, 16-A y del 320 al 344 del Cdédigo Procesal Penal.'®

El Sistema Juridico Penal salvadorefio trata de dar fiel cumplimiento a lo
establecido tanto en la legislacion interna como en los instrumentos

internacionales firmados y ratificados por El Salvador.

Nuestra basta jurisprudencia en materia de Medidas Cautelares es
contundente en sefialar que las medidas cautelares y mas de caracter
personal, como es el caso de la detencion provisional, es excepcional por lo
que partiendo del marco normativo institucional y de los tratados
internacionales se debe de utilizar el principio de proporcionalidad, siendo la
regla general la libertad de las personas que va en consonancia con la

presuncion de inocencia que conservan los procesados.

Los tratados internacionales se invocan y se aplican cuando en la legislaciéon
interna hay una normativa transgresora de derechos fundamentales, un claro
ejemplo lo podemos encontrar en la controversia que genero el articulo 331
inciso segundo del Cédigo Procesal Penal,'® donde uno de los argumentos
que reforzaban la presunta inconstitucionalidad era que la referida norma
contradecia lo estipulado en instrumentos internacionales tales como pactos,

tratados y convenciones de derechos humanos.

En especifico, se alegd que no era concordante con lo establecido en el art.
7.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 9.3 del Pacto

188 E| Articulo 329 del Codigo Procesal Penal en relacion con el articulo 7 numeral 5° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Art. 9 numeral 3° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, es un claro ejemplo de la armonia que existe entre nuestra
legislacion interna y los instrumentos internacionales.

189 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad, Referencia:
37-2007/45-2007/47-2007/50-2007/52-2007/74-2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
catorce de septiembre de dos mil once).
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el art. 4.1 de las denominadas
Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad o “Reglas de Tokio”, en el sentido que la detencién provisional no
debe considerarse como una regla general dentro del proceso penal, sino la

excepcion.

Por ende, era razonable considerar procedente su inaplicacion por parte de
muchos jueces de aquel entonces por ser contraria a lo establecido en el art.
144 de la Constitucion.

Es por ello que la aplicacion de las medidas cautelares tiene que ser razonable
con la intensidad que juridicamente amerita la imposicion de la medida
legalmente establecida y, también debe de ser coherente, con el imperativo
gue recae en el Estado de proveer en general: la defensa de las personas, de
la convivencia social y derechos fundamentales expresamente reconocidos
por la Constitucion y los Tratados Internacionales, precisamente porque la
comisién de muchos delitos!®® causan alarma o conmocién social cuando se

cometen y atacan esos derechos fundamentales.

Los bienes juridicos vulnerados por esos delitos justifican la proporcionalidad
y constitucionalidad de la medida establecida; es asi que tanto el derecho
interno como los tratados internacionales ratificados por El Salvador, reflejan
criterios claros en virtud de los cuales las medidas cautelares privativas de
libertad debe ser aplicada de manera excepcional y proporcional, no como

regla general.1%

190 Delitos como los establecidos en el articulo 331 inc. segundo del cédigo procesal penal y
delitos contenidos en Leyes Especiales como la Ley de Lavado de dinero y Activos, Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, entre otras.

191 Tal es el caso del numeral 3 del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politico, de igual forma el numeral 5 del articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos o “Pacto de San José
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LOS CRITERIOS O LINEAMIENTOS EN LA ACTIVIDAD DEL
SISTEMA JUDICIAL SALVADORENO PARA MOTIVAR Y FUNDAMENTAR
LA MEDIDA CAUTELAR DE DETENCION PROVISIONAL O MEDIDAS
SUSTITUTIVAS A LA MISMA

El presente capitulo condensa un andlisis de los criterios o lineamientos en la
actividad del sistema judicial salvadorefio para motivar y fundamentar la
medida cautelar de detencion provisional o medidas sustitutivas a la misma,
por lo que presenta un estudio sobre criterios o lineamientos como Fumus
boni iuris Periculum in mora, de criterios objetivos como la gravedad del delito,
las circunstancias de hecho, alarma social, criterios subjetivos, los arraigos, los
antecedentes, la peligrosidad, criterios no establecidos en la ley que se toman
en cuenta para decretar una medida cautelar, proporcionalidad del hecho,
conocimiento para realizar mas ilicitos, la frecuencia o habitualidad, con un
enfoque juridico-procesal-penal, haciendo las aplicaciones pertinentes para
establecer los motivos para modificar la detencién provisional a medidas
sustitutivas; también estudiar la temética de la audiencia especial para la
revision de medidas establecer en qué medida puede esta institucion intervenir
en la aplicacion de una medida cautelar.

Se ha demostrado durante esta investigacién que existe una problematica en
cuando a la correcta aplicacion de los presupuestos juridicos-doctrinarios para
decretar una medida cautelar ya sea detencién provisional o de alguna medida
sustitutiva a la detencion, este problema se ve reflejado en el proceso penal
comun y los procesos especiales regulados por el Codigo Procesal Penal; por
lo cual, el propdésito de este capitulo sera analizar los criterios o lineamientos
gue son aplicados en nuestro sistema judicial para motivar y fundamentar

dichas medidas cautelares.
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Lo anterior, radica en la decision independiente y personal de cada juez, o
magistrado, y no en la ley, puesto que se encuentra regulado cuales principios
deben de ser cumplidos para aplicar una y otra sin embargo esto se encuentra
en los fundamentos epistemolégicos de la cogniciéon 1°2 del aplicador de
justicia, ya que evallda qué medida cautelar aplicar, y a esta libertad tan
escueta es que ha llamado la atencién, debido a que muchas resoluciones

parece ser que estan un tato alejadas al principio de justicia penal.

La finalidad de las Medidas Cautelares, como ya se vio en el primer capitulo,
es ser cautelar; es decir, que es aplicado para evitar determinado resultado o
evitar lo que lo puede llegar a obstaculizar, es asi también como el Cédigo
Procesal Penal a partir del Articulo 320 en adelante, desarrolla la situacion en

las que pueden optarse cada una de ellas y los requisitos de ésta.

El primer inciso del referido articulo establece que seran impuestas mediante
resolucién fundada, y en base a esto podemos decir que la Jurisprudencia deja
en claro que muy pocas veces encontramos una resolucion respecto a
medidas cautelares sin fundamentacion; ahora bien, y si se encuentra
fundamentacion, el tema es que si ese fundamento es realmente suficiente
para garantizar el proceso penal, si se esta violentando principios como el de
inocencia o si se estd dando lugar a situaciones que empeoren la situacion
delincuencial, referido al hecho de decretar una medida sustitutiva a quien muy
probablemente no le hara mella en su personalidad y sus actitudes seran las

mismas una vez se le dé la oportunidad de llevar su proceso penal en libertad.

192 Franz M Wuketits., Universidad de Viena, La evolucién como proceso cognoscitivo: Hacia
una epistemologia Evolucionista, Taula (UIB) nim. 12, Diciembre 1989. 53. El autor desarrolla
El Racionalismo, como la causa de conocimiento esta en la razén, es decir, en el pensamiento;
El Interaccionismos, que es estudiado por la psicologia evolutiva en la cual el sujeto incluye
sus conocimientos cuando interactda con el mundo externo, fisico y social.
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Otro problema derivado del mismo es la duracion de su adopcién y este debe
de ser absolutamente imprescindible, para cubrir con la necesidad de su
aplicacion, en cuanto a esto también veremos que el tiempo en la mayoria de
casos, es un pilar que se respeta debido a que para esto también existe
mecanismos de control de parte de otros organismos jurisdiccionales para su
correcto funcionamiento, como lo es el Proceso de Habeas Corpus, ya que al
sobrepasar de lo regulado en el articulo 8 del Procesal Penal, en donde para
los delitos menos graves el maximo establecido desde que se decreta su
detencion es de doce meses calendario y de veinticuatro meses para los
delitos graves; es decir, los que sobrepasan de penas mayores a tres afos,
sin embargo el analisis de esta investigacion no es si se esta respetando o no
tales plazos, aunque sabemos que habran casos excepcionales, el problema
de este parrafo radica en su aplicacién, debido a que si realmente la adopcién
de esa medida cubre la necesidad de su aplicacion, pero veamos ejemplos

como los siguientes:

La resolucion de apelacion con referencia 085-18 fecha diecinueve de abril de
dos mil dieciocho'®® de la cual podemos expresar respecto a la configuracion
del delito de Art. 34 Inc. 2° de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas

a las Drogas, en perjuicio de la Salud Publica.

El imputado en la audiencia inicial expresd que la posesion de la marihuana
gue le encontraron era con la finalidad de consumirla, puesto es consumidor
habitual y que para demostrarlo estaba dispuesto a que se le realizara el
correspondiente examen toxicoldgico, situacion que no fue considerara

oportuna por parte de la Jueza de Paz, Licenciada Alma Yanet Andrade

193 Camara tercera de lo penal de la primera seccion del centro, San Salvador, Referencia:
085-10, proveniente de la es una resolucion Interlocutoria con fuerza de definitiva, consistente
en una apelacién recibido por el Juzgado Segundo de Paz de Soyapango, por los delitos de
Posesion y Tenencia, previsto y sancionado en el Art. 34 Inc. 2° de la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas.
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Prudencio, pero que aporta un elemento de probabilidad a tener en cuenta en
las valoraciones del presente caso, sobre todo a razdn que si bien es cierto
que la cantidad de droga que se le incaut6 sobrepasa los dos gramos a los que
se refiere el Art. 34 de la ley aplicada, la afirmacion del imputado de ser un
consumidor no resulta incompatible con las reglas de la |6gica y la sana critica,
pues de acuerdo al dictamen técnico la cantidad de unidades consumibles que
se pueden fabricar con la misma es de aproximadamente trece cigarrillos, lo

cual podria ajustarse a una cantidad adecuada para un consumidor.

Esa afirmacion hecha por el imputado es relevante porque la prohibicién que
se hace de la posesion y tenencia, es por una posible afectacion al bien juridico
denominado Salud Publica y no se sanciona las conductas autorreferentes. No
obstante lo anteriormente expresado, no se puede obviar que los hechos
arrojan elementos que establecen que el imputado fue detenido en posesién
de una cantidad mayor de dos gramos de material vegetal que resulté ser
droga, especificamente Cannabis Sativa y que se debe completar la
investigacion en la etapa de instruccion para determinar en la audiencia
preliminar si es procesalmente procedente elevar a la etapa de juicio, y en ese
sentido, la fundamentacion plasmada en la decision del juez a quo, es
establecer la existencia de un probable delito con la participacion del

procesado, resulta suficiente y adecuada para éste Tribunal de alzada.

El impugnante sefiala también la posible procedencia de la aplicacion de
medidas cautelares sustitutivas de la detencion provisional, para lo cual se
debe de analizar el peligro de fuga, el que se entiende como el dafio juridico
gue viene determinado por el retardo en el procedimiento derivado del peligro
de fuga o evasion del imputado.

Segun el anterior presupuesto para poder decretar la prision preventiva, es

necesario comprobar que existe el riesgo latente que el procesado pueda
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sustraerse del proceso penal en el cual es sefialado como autor de un hecho

punible; es decir, este presupuesto representa un caracter cuantitativo.

De todo lo anterior la cAmara infiere que el juez A quo no valoro los elementos
encaminados a establecer arraigos, se tiene que la decision que tomo fue
legalmente procedente, sin embargo, éste tribunal de alzada, ha tenido a bien
tomar en cuenta una serie de circunstancias que dan lugar a una modificacion

de tal decision, las cuales consisten en los siguientes aspectos:

I) la probabilidad de poder comprobar la habitualidad de consumo de
marihuana del imputado y asi fortalecer su posicion respecto que la posesion
de la droga incautada era con la finalidad de consumirla, dado que la cantidad

de material ilicito incautado permite esa posibilidad;

ii) la edad del imputado, a razén que éste al momento de ser detenido contaba
con un poco mas de un mes de haber cumplido su mayoria de edad, y por tal
razon su procesamiento con detencidn podria resultar menos ventajoso para

los intereses de la sociedad:;

iii) el hecho de haber establecido, aunque sea de forma extemporanea,
arraigos que demuestran vinculos familiares y vinculos a un lugar de

residencia y de forma de vida.

De las anteriores situaciones que hacen creer a la Camara que el imputado
puede continuar afrontando el proceso penal en su contra el libertad
ambulatoria, de acuerdo a lo establecido en el Art. 331 Cddigo Procesal Penal.

Como hemos visto, la imprescindible necesidad no siempre es aplicada de
manera idonea para cada caso, es aca que comienzan a dar los primeros
sintomas que realmente si existe un problema de aplicacién de la norma en el

Derecho Procesal Penal Salvadorefio, ya que para el Juez de Paz quien le
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aplico al imputado la Medida Cautelar de Detencidn Provisional, consideré que
el consumo propio no es un indicador para que no pueda ser aplicada la
medida cautelar de detencion provisional, ya que dicho comportamiento
antijuridico es delito porque asi esta en la ley, y que cumple con los

presupuestos del mismo.

Sin embargo, es interesante los aspectos que deslucida la camara, para
fundamentar la aplicacion de una medida sustitutiva ya que en primer momento
no solo se refiere a que el consumo personal es tacitamente permitido, y por
lo tanto justificando, asi la posibilidad de enfrentar el proceso penal en libertad,
sino también el aspecto de la edad al que hace referencia, pues considera que
el encartado ser un nuevo ciudadano por estar sobrepasando por poco la
mayoria de edad lo considera propenso a que este tipo de situaciones se den
con habitualidad a jovenes de su edad.

Es por lo anterior que el problema en este aspecto no es falta de normativa,
sino la incierta aplicacion de las normas ya existentes, por los criterios a
considerar de cada aplicador de derecho y sin duda alguna esa incertidumbre
da lugar a una latente inseguridad Juridica, que pone en riesgo el sistema

democréatico de derecho.

Continuando con el desglose del art. 320 Procesal Penal, vemos en su
segundo inciso que existe la posibilidad de la aplicacion de un recurso, “El auto
gue imponga una medida cautelar o la rechace sera revocable o reformable,
aun de oficio, en cualquier estado del procedimiento” y sobre esto el problema
recae sobre la posibilidad de existencia del auto donde se decreta la medida
cautelar, sobre todo cuando hablamos de una negacion para una revision de

medidas asi como lo regula el art. 334 del Cddigo Procesal Penal, debido a
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que si no cumple con los requisitos®* que establece ese articulo y por lo tanto

este auto podria ser recurrible.

En cuanto a los procesos especiales desarrollados en el Derecho Penal
Salvadorefio, se ha realizado un analisis a las leyes de: Ley Especial Contra
Actos de Terrorismo; Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos; Ley del Crimen
Organizado y Delitos de Realizacion Compleja; Ley Reguladora de Actividades
Relativas a las Drogas; Ley Especial Juvenil; Ley de Procedimientos Especial
Sobre Accidentes de Transito; Ley Especial Integral Para una Vida Libre de

Violencia para las Mujeres.

Y se enuncia que en cuanto a eso, que el procedimiento en el desarrollo y
aplicacion de las leyes especiales son muy semejantes al proceso comun

propiamente dicho.

Es decir, los criterios de adopcién de una u otra medida cautelar siempre es
tomada en base a los dos presupuestos doctrinales consistentes en el Fumus

Boni luris y Periculum in Mora, y se ve muy

marcada la influencia de los presupuestos procesales no regulados por la
normativa, presupuestos que se analizardn mas adelante, esto es por la
naturaleza de creacion de estas leyes, ya que surgen por la necesidad de
regulacion que el Cédigo Procesal Penal, no logra abarcar, tal es el caso como
ejemplo la ley reguladora relativas a las drogas, ley especial juvenil, etc., son
creadas para normar aquellos antijuridicos que no logran ser tomados en
cuenta por el Codigo Penal, sobre todo en temas de agravantes, y aunque

exista inconstitucionalidad presentada ya resuelta o en camino a resolver por

194 | os requisitos necesarios para adopcion son: 1. Los datos personales del imputado u otros
que sirvan para identificarlo. 2. Una sucinta enunciacién del hecho o hechos que se le
atribuyen y su calificacion legal. 3. Los fundamentos, con la indicacion concreta de todos los
requisitos que motivan la medida y 4. La parte dispositiva con la cita de las normas aplicables.
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la supuesta vulneracion a garantias constitucionales, estas leyes han venido a

darle alguna salida al problema social delincuencial de El Salvador.

Se dice entonces que los problemas que se resaltan en el proceso penal
comun también son marcados en los procesos especiales, con diferencia en
cuando a la naturaleza de cada ley, pero que en definitiva no existe aquella
diferencia marcada procesalmente hablando, ya que el problema es subjetivo
es decir, el problema es de aplicacion de criterios y no de falta de normativa

procesal o material.

Vista la Ley Contra El Lavado De Dinero Y Activos, en el art. Art. 27, establece
que “Los detenidos provisionalmente por el delito de Lavado de Dinero y de
activos no gozaran del beneficio de sustitucion por otra medida cautelar”,
situacion por la cual se interpuso inconstitucionalidad donde se resuelve de
fecha once de julio de dos mil ocho, que no existe contradiccion respecto al
articulo 12 Cn. “pues respecto de los delitos que presenten una mayor
dafiosidad al bien juridico protegido —art. 18 C. Pn— se concluye que el
Legislativo ha realizado una ponderacion entre bienes juridicos: libertad
personal y presuncion o principio de inocencia, por un lado, y eficacia de la
justicia penal, por otro, que se enmarca dentro de su potestad de ser el primer
llamado a hacer ponderaciones entre bienes juridico-constitucionales; con
base en las especiales caracteristicas que tienen los delitos mencionados, se
advierte que el legislador ha considerado la fuerte incidencia que tiene el
periculum in mora, expresado en el riesgo de fuga, obstaculizacién de la
investigaciéon o "alarma social", en la detencion provisional como medida

cautelar del proceso penal®.”

195 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad. Referencia:
642006/66-2006/67-2006/73-2006/74-2006/ 86-2006/89-2006 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, once de julio de dos mil ocho).
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Es decir, podemos seguir tomando en cuenta que el articulo veintisiete de la
presente ley especial sigue en vigencia, y que el mencionado articulo se
aplicara en base a lo dispuesto en el articulo 18 C Pn En donde, sera aplicable
que no se sustituira la Detencién Provisional si se trata de Delitos Graves
dentro de la ley, es decir, si el delito sobrepasa la pena maxima de tres afios
entonces no sera posible sustituirsela por otras medidas cautelares menos

gravosas.

Asi mismo como la anterior, tenemos la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas, en donde encontramos diferentes
inconstitucionalidades tal es el caso, que se analizd una resolucion con
referencia 40-2006/45-2006/60-2006 de la Sala de lo Constitucional que
menciona un criterio distinto a la aplicacion de Medidas Sustitutivas a la
Detencion Provisional, pues el articulo 71 de la LERARD establece que y
puntualmente en su segundo inciso: “Los imputados de cualquiera de los
delitos a que se refiere esta Ley, no gozaran del beneficio de excarcelacion ni

de la suspensién condicional de la ejecucion de la pena.

En relacion con lo anterior, la Sala resuelve que no existe contradiccion con el
articulo 3 de la Constitucion ya que la igualdad no se ve amenazada ni
minimizada pues la igualdad no es un derecho absoluto y se realiza un examen
de ponderacion en donde se ve mas marcada la dafiosidad que genera los
tipos penales de la ley ya que ponen en peligro los bienes juridicos vida,
libertad y propiedad, es decir, las personas que han sido condenadas
anteriormente por cualquiera de los delitos de la ley tienen mayor riesgo de
peligro de fuga por el dafio que genera el delito y también este principio de
periculum in mora debe de tomarse a la luz del articulo 18 CPP respecto a los

delitos graves.
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Por lo tanto, el criterio consiste en que si una persona procesada ya ha sido
condenada anteriormente por un delito de la LERARD Yy el delito es GRAVE

entonces no podra sustituirsele la Detencion Provisional por otras Medidas.

En sintesis el criterio diferenciado al proceso penal aplicado en este
ordenamiento especial es que, a quienes resulten condenados por los delitos
contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas
no se les concedera la sustitucion de la detencion provisional por otra medida
cautelar, si alguien previamente declarado culpable por los delitos

contemplados en la misma ley, vuelve a ser procesado.

De lo anterior se podra establecer que segun resoluciones judiciales se habla
de la “Danosidad” que cada delito produce, lo que se refiere a el dafio que ha
causado la conducta antijuridica al bien que protege, y dependiendo de ese
dafio causado es que es valorativo que se apligue o no una detencién

provisional o una medida sustitutiva a la misma.

Visto lo anterior y en los articulos siguientes del cédigo que hemos
mencionado, establece la clasificacién de medidas cautelares existentes como
la citacion o detencién del imputado, los casos especiales de la detencién para
inquirir, la detencién en flagrancia y otras, sin embargo por ya haber sido
estudiadas con anterioridad enfaticamente el articulo 329 el cual desarrolla los
dos presupuestos legales para la adopcién de la detencién provisional.

4.1. Fumus boni iuris

Los latentes problemas existentes en este aspecto se refiere a las dificultades

que la aplicacién del fumus boni iuris, a consecuencia de las decisiones
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judiciales, tomadas en todas las instancias del Derecho Penal Salvadoreiio, es

asi que se pone de manifiesto lo siguiente:

El fumus boni iuris se encuentra regulado en el Art. 329 del Codigo Procesal
Penal, siendo el primero de los requisitos a cumplir cuando se tratare de
imponer una medida cautelar de detencion provisional, y este primer requisito
esta usualmente bien aplicado; es decir, los problemas que radican por esta
parte de la normativa son pocos debido a que en este momento es que el Juez
hace uso de los tres elementos basicos de valoracion mediante la sana critica,
para aplicar una medida sustitutiva a la detencién provisional o en su defecto
la detencion provisional propiamente dicha, la problemética radica en la
aplicacion del fumus boni iuris, ya que los jueces razonan su decision y utilizan
incorrectamente las palabras que sostienen la fundamentacion, en el sentido
que cuando se lee dichas resoluciones se interpreta que el juez esta dictando

una pena anticipada.

Un ejemplo claro lo encontramos en con la resolucion de la camara referencia
327-APE-16 % en la referida resolucion de apelacion se plasma la
fundamentacion del juez para mantener la detencion provisional del imputado,
en la cual el Juez que dict6 la resolucion hace referencia a las palabras®...ya
que se comprobd la existencia del hecho tipificado como delito y se tuvo los
elementos de conviccidn suficientes para sostener razonablemente la
participacion del procesado en el delito de organizaciones terroristas...” Con
esta fundamentacion utilizada por el juez de Instruccidén Especializado “B” se

puede observar la problematica de que los jueces adelantan criterio a la hora

196 Resolucion dictada por la Camara Especializada de lo Penal, de las doce horas treinta
minutos del dia veintinueve de junio de dos mil dieciséis, procedente del Juzgado de
Instruccién Especializado “B” de San Salvador con referencia de origen B-212-15(6), quien se
le atribuye el delito calificado provisionalmente como organizaciones terroristas, previsto y
sancionado el art. 13 en relacién al art. 34 literal (a) de la Ley Especial contra Actos de
Terrorismo.
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de valorar la aplicacion del precepto de apariencia del buen derecho, con esto
se ocasiona un grave perjuicio al imputado, trasgrediendo derecho de defensa
y el principio de inocencia, ya que se entenderia esa fundamentacion, que el
juez estd condenando anticipadamente, porque dice que “ha existido los
suficientes elementos” para la existencia del hecho y la participacion. De esa
manera se evidencia el actuar erroneo de uno de tantos de jueces que
fundamentan de forma indebida la aplicacion del precepto FUMUS BONIS
IURIS; y esto, lleva la consecuencia de una grave violacion a los principios del

debido proceso, inocencia y seguridad juridica.

De lo anterior la Cadmara Especializada de lo Penal menciona que ha existido
la necesidad que se advierta que el fin de acto procesal de realizacion de la
audiencia especial para la revisiébn de medidas, no es valorar los elementos
del delito, adelantando criterio y con ello recayendo con una pena anticipada,

en la misma resolucion la cAmara dice:197

“..La Audiencia de Revision de Medidas, tiene como objetivo, analizar si los
motivos que llevaron a la Jueza a imponer una medida tan gravosa como es la
detencion provisional han variado, y que estos nuevos elementos sirvan para
considerar que el procesado no se sustraera o entorpecera el proceso que se
sigue en su contra. Es decir, la controversia en este tipo de Audiencias no se
centra en establecer la existencia del delito ni en la probable participacion del
procesado en el mismo, sino en si la documentacién de arraigos presentada
es suficiente para otorgarle medidas sustitutivas a la detencion provisional,
incidiendo en el segundo supuesto del art. 329 C.Pr.P., que se refiere al peligro

de fuga...”

197 Aca vemos que la resolucién trata de la Audiencia de Revision de Medidas, pero debemos
de entender que tampoco ni la Audiencia Inicial ni otra, sino hasta vista publica es que se
deben de valorar esos criterios para recaer en certeza positiva que ha emitido el hecho y la
participacion del imputado.
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Lo antes expuesto, ratifica que si existe este problema dentro del actuar
judicial, porque no valoran adecuadamente el precepto de Fumus Boni luris,
ya que muchas veces los jueces se centran en la valoracion del delito y no del
objeto principal de la detencién provisional, que establecer elementos
suficientes para sostener razonablemente la participacion del imputado y que

el hecho haya existido.
4.2. Periculum in mora

Del mismo modo que el anterior, este presupuesto en capitulos anteriores, se
dio a conocer su significado tanto doctrinal como legal, es por ello que en este

momento se desarrollara aquellos problemas aplicativos.

Con respecto a Periculum In Mora se dice que, por ser un aspecto mas amplio
de analisis para su aplicacién se da lugar a varios criterios e interpretaciones

personales y es asi como pondremos de manifiesto cada una de ellas.

Dentro de esta investigacion, el presente subtema ha sido objeto de analisis
desde dos puntos de vista, un objetivo y uno subjetivo, entre los objetivos estan
la gravedad del delito y las circunstancias del hecho y entre los criterios
subjetivos desglosamos sub criterios como los arraigos, antecedentes,
reincidencia y habitualidad, apariencia fisica, e incluso peligrosidad, de estos
Vemos que para una gran parte de jueces es necesario que concurran mas de
un criterio para admitir e interponer una Medida Sustitutiva, como si se tratase
que la Detencién Provisional fuera una medida cotidiana o regla general de
aplicacion; y aca es donde se resalta los errores del sistema penal en cuanto
a la valoracién de cada criterio, pues como ya se dijo, para unos es suficiente
gue se compruebe el Fumus Boni luris y uno tan solo los presupuestos del
periculum para decretar una medida cautelar o no, es por ello que se

desarrollara la problematica en cuanto a cada uno de ellos.
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4.3. Criterios objetivos
4.3.1. La Gravedad del delito

Como presupuesto objetivo, indica aquella valoracién y fundamentacion
categorica y porque no decirlo, problemética en cuanto a su aplicacion, ya que

segun resolucion referencia 299-2018%%8 dice:

“(...) A propésito de los presupuestos de la medida cautelar de detencion
provisional, este Tribunal ha indicado: Que La detencion provisional no puede
ser adoptada ni denegada su modificacion por ministerio de ley, Unicamente
por la gravedad abstracta del hecho, pues ello llevaria a fundamentar la
naturaleza de tal medida cautelar como mecanismo punitivo para la prevencion

de los delitos, y por tanto, su entendimiento como pena anticipada.

Entonces, no cabe la imposicion automatica de la detencién provisional y su
mantenimiento, solo porque al procesado le es atribuido alguno de los delitos
establecidos en el catalogo del articulo 331 C.P.P.; ello, ademas, equivaldria
a tratarlo como “presunto culpable” irrespetando el estado de inocencia que

reconoce la Constitucion.

En cuanto al primer aspecto establecido en el Articulo 329 Cdodigo Procesal
Penal Numeral 2 “que el delito tenga sefialado pena de prision cuyo limite
maximo sea superior a tres afios”; se ha dicho también que se refiere a la
gravedad del delito y como nuestra normativa regula las gravedades en dos
rangos, Art. 18 del Codigo Penal los cuales son Graves, cuando la pena de
prision sobrepase de los tres afios y Menos Graves, cuando sean menos de

los tres afios de prisién y cuya multa no sea mayor a doscientos dias multa.

198 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de Habeas Corpus,
Referencia: 299-2018, (El Salvador: Corte Suprema de justicia, trece de marzo de dos mil
diecinueve).
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En la citacion anterior, tenemos el criterio de la sala y pareciera que se refiere
al catalogo de delitos regulado en el Articulo 331 del Codigo Procesal Penal y
lo es, pero resaltaremos la parte en donde establece que no solo por esa
gravedad automaticamente serd aplicada la Detencién Provisional, y como se
ha dicho, el error es de interpretacion debido a que unos jueces obedecedores
de las resoluciones de la Honorable Sala de lo Constitucional, no solo por
tratarse de los delitos comprendidos en el referido articulo decretan esa
medida més gravosa autométicamente, en cuanto a la restriccion de libertad

del encartado sino que se detienen a valorar otros criterios.

Este punto también se refiere a que si se trata del conocimiento de un delito
que se haya cometido con las circunstancias atenuantes del articulo 29 del
Caodigo Penal, sea (si no se logra establecer que existe fumus boni iuris y
periculum in mora) procesado el imputado dentro de un centro de detencion,

ya que el delito como ejemplo, pudo solo ser en tentativa.

Por lo tanto, no se consuma y si bien es cierto, es antijuridico solo el hecho de
quererse realizar un acto prohibido, pero debemos valorar también que el dafio
no se cometio o si se hizo se afectdé en una manera minima el bien juridico que

se pretendia’®®.
4.3.2. Las Circunstancias de hecho

Refiriéndose a que si existe la posibilidad para que el imputado pueda seguir
cometiendo mas ilicitos de esta clase, por ejemplo al hablar de la resolucién
U-56-182% en donde el imputado fue detenido dentro de una esfera pandilleril

y con armas blancas en los miembros superiores, podria dar lugar a que en la

199 Camara de lo penal, recurso de apelacion, Referencia: APEL-215-2018-PN Cojutepeque,
departamento de Cuscatlan, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, veintiuno de
noviembre de dos mil dieciocho).

200 Tribunal segundo de resoluciéon de Sonsonate, Referencia: U-56-18, (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, treinta y uno de agosto del afio dos mil dieciocho).
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mente del juzgador, éste considere que esta persona al decretarsele medidas
sustitutivas con mucha probabilidad llegue al mismo circulo en el que fue

detenido y por ende siga cometiendo ilicitos.

Sin embargo pese a que fue detenido bajo esos supuestos, eso no indica que
el imputado no pueda cambiar su manera de actuar, el en caso de este proceso
el imputado se le condend en juicio sin embargo, la pena fue sustituida por
trabajos de utilidad publica, y el juzgado en mencién fundamenté que los
motivos que lo llevaron a decretar la detencion provisional han dejado de
existir, que el imputado ha manifestado que estd dispuesto a afrontar las
consecuencias de sus actos, y se sujetard a los procedimientos ya que, la

resolucion antes citada asi los establece:

“al respecto debe precisarse que las circunstancias que motivaron la
apariencia de buen derecho y el peligro de fuga, han dejado de existir, pues
pese a la emision de un fallo de condena que se ha fundado en su contra,
se le ha beneficiado con la sustitucion del mismo por trabajos de utilidad
publica, y siendo que una de las finalidades de la restriccion ambulatoria
del procesado es la de garantizar su presencia durante el proceso,
estima adecuado este Juzgador sustituir la detencidn provisional que le fuere
impuesta, por una menos grave y en ese sentido y de conformidad al art. 332
inc. 3° CPP, se le impone la siguiente medida distinta a la detencién
provisional: debera el procesado presentarse a esta sede judicial cada

cinco dias habiles, hasta que esta decision judicial adquiera firmeza™°L,

201 Tribunal segundo de resolucion de Sonsonate, Referencia: U-56-18, (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, treinta y uno de agosto del afio dos mil dieciocho). 16.
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4.3.3. Alarma social

Este criterio se refiere a que el legislador en el Articulo 331 del C.Pr.Pn. planteo
un determinado numero de delitos; los cuales considero, que en ciertos delitos
no procederia las medidas sustitutivas o alternativas a la detencion, y esto es
porque esos delitos se consideran socialmente mas gravosos y que ponen en
peligro bienes protegidos que son de interés para toda la sociedad, y al aplicar
medidas sustitutivas se estaria generando descontento de la sociedad
considerando también que la administracion de la justicia no es eficaz, por lo

tanto, generando inseguridad juridica.

Son los aspectos de valoracién para decretar o no una medida Cautelar de
Detencion Provisional o Medidas Sustitutivas a la misma, asi tenemos por
ejemplo en la resolucion INC-101-182%? en donde el juez de alzada considera
gue por tratarse de un delito de alarma social no es considerable decretar una
medida sustitutiva a la detencién provisional, sino la mas rigida de todas,
siendo la detencién provisional, siendo asi, la medida a seguir en el procesado
hasta que los elementos que lo motiven cambien o desaparezcan y estara
Sujeta a varias circunstancias, entre ellas las normas ya citadas, que habilitan
la aplicacion de dichas medidas, por sus especiales caracteristicas que tiene
dicho delito en los cuales el legislador valoro la fuerte incidencia que tiene el
Periculum In mora, expresado en el riesgo de fuga, obstaculizacion de las
investigaciéon o “alarma social”, en la detencién provisional como medida

cautelar del proceso penal.

202 Camara tercera de lo penal de la primera seccion del centro: San
Salvador, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, tres de mayo de dos mil dieciocho).
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Asi mismo, otro ejemplo la jurisprudencia con referencia 214-2000%% se hace
mencion que la Camara de lo Penal de la Primera seccion de Oriente, tomo el
criterio de “escandalo social” como un sinénimo de alarma social, en donde
valoro que ese fue un criterio para determinar que no procedia aplicar medidas
sustitutivas a la detencién provisional, debido que podria generar un
descontento a la poblacion si no se decreta detencion provisional para ese
caso; la sala de lo constitucional en este aspecto, dice que es razonable la
invocacion de la alarma social, si se acompafia de una justificacién integral

hecha por el Juez sobre los aspectos que acomparfaron su decision.

Ante los supuestos descritos, puede sostenerse que la Camara pretendio
justificar la medida, aludiendo a la alarma social, esa circunstancia no puede
ser aducida como fundamento adoptado de manera automética, ni mucho
menos en forma exclusiva para ordenar la detencién, pues si ello fuera asi, se
comprende lo facil que seria desnaturalizar la medida cautelar. La alarma
social, llamada por la Camara "escandalo social", se desprende -a criterio de
la autoridad judicial- de la calidad de las victimas por ser éstos un funcionario
fiscal y un empleado del Organo Judicial, sin ni siquiera exponer el
razonamiento logico-juridico para llegar a tal conclusion, quedandoselo en su

interior, sin permitir conocer al afectado los motivos para hacerlo.

Debe sefialarse que es razonable la invocacion de la alarma social, si se
acompafia de una justificacion integral hecha por el Juez sobre los aspectos
gue acompafaron su decision; pero en el presente caso, la Camara ha tomado
como unico fundamento la condicién personal del individuo afectado -victima-

sin argumentar ni exponer los parametros objetivos que le llevaron a establecer

203 Camara de lo penal de la primera seccién de Oriente, Resolucién de Interlocutoria Simple,
Referencia: 214-2000, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia once, uno de febrero de dos
mil once). 4.
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que la calidad que ostentan dichas personas causa alarma social, lo cual

carece de una razon suficiente que justifique la medida aplicada.

Asi también el déficit justificativo de la Camara radica en que de nuevo la
autoridad judicial, se limité a hacer una simple referencia o0 mera consignacion
de expresiones sin justificar su adopcion; no se establece en la resolucion la
apreciacion critica de la Camara que le llevé a determinar el hecho que las
victimas quedaban en desamparo al liberar al imputado bajo una caucion
juratoria, impidiendo de esta manera, conocer la conclusion seguida en el
razonamiento que le condujo a la decisién de ordenar la detencion provisional,
pues las razones utilizadas no contienen un razonamiento que justifique la
necesidad de restringir el ejercicio del derecho de libertad del favorecido, ya
que no exterioriza, en la resolucion, los motivos suficientes que le llevaron a
estimar que en el caso concreto, era necesaria la aplicacion de la medida

privativa al derecho de libertad.

En ese mismo orden de ideas podemos observar la resolucion de la Camara
Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro de San Salvador con
referencia INC-84-182%* en la que se conoce en apelacion interpuesta por la
Fiscalia General de la Republica en contra de la decisién pronunciada por el
sefior Juez de Paz de Rosario de Mora, en la cual decreto que pase a la
siguiente fase de Instruccion y le decreto medidas sustitutivas a la detencion
provisional y la representacion fiscal argumentd que no existian los arraigos
necesarios que pudieran garantizar que el imputado se sometera al proceso,
el juzgado que decreto la medida fundamenté su decisidon “que pese a que la

defensa no presento arraigos se puede observar que esto no le ayudara al

204 Camara tercera de lo penal de la primera seccion del Centro; San Salvador a las
doce horas con treinta minutos del dia diecinueve de abril de dos mil dieciocho, procedente
del Juzgado de Paz de Rosario de Mora, Departamento de San Salvador, a quien se le atribuye
la comisién del delito de Posesion Y Tenencia, previsto y sancionado en el Art. 34 Inc. 2° de
la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas.
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imputado y podria perjudicarle ya que el hacinamiento de los centros de
reclusion, que lejos de influir positivamente en la conducta de los internos,
estos centros por el contrario contribuyen a que los internos se transformen y
se vuelvan peligrosos o que aprendan nuevas conductas delictuales, y que
el hecho por el cual estd siendo procesado no ha causado alarma social’,

respecto a ello el tribunal de alzada dilucida lo siguiente:

“Considerando la poca cantidad de droga que le fue decomisada al imputado
(6.3 gr.)yelcosto de la misma ($7.18) por lo que no es de granrelevancia
que la salud publica se vea comprometida, por lo que la alarma social

invocada por la representacion fiscal no se ha demostrado”

Es por la anterior resolucion que también puede ser comprobado que la alarma
social como criterio para la adopcion de una medida cautelar es muy utilizada
ya que si esta no causa alarma social se va desvaneciendo el peligro de fuga.

4.4. Criterios subjetivos

Son utilizados para valorar y aplicar una medida cautelar de indole personal
en un proceso penal, dentro de estos se desglosan: los Arraigos; Sus
Antecedentes; Reincidencia o Habitualidad, incluso su Apariencia Fisica y en

algunos casos, su Peligrosidad.

Estos criterios se refieren a las formas de conductas pero no del cometimiento
del hecho como se desarroll6 anteriormente; sino mas bien, como forma de
valoracion de la persona, de la mente de quien presumiblemente ha cometido

un delito.
4.4.1. Los arraigos

Se han analizado para identificar el criterio del juez que esté llevando el

proceso penal; y si para éste, es suficiente unos documentos acreditando la
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cancelacion de servicios basicos o dependencia econdmica de una familia,
para considerar la posibilidad de decretar Detenciéon o Medidas Sustitutivas a

la Misma.

Como lo establece la Honorable Camara de los Penal: “la seguridad juridica
en la tramitacion de los procesos en materia penal, que no es necesario
acreditar arraigos (laboral, domiciliar, familiar) a un imputado, cuando pesa
prueba para establecer existencia del delito y participacion delictiva, que es
un delito grave que la Ley en el Art. 331 Inc. 2° CPP, lo enmarca como aquellos
delitos que no procede aplicar medidas alternas ni sustituir la detencion

provisional”?%>

En Resolucion de la cAmara con referencia APN-32-18 en donde: “no se han
incorporado al presente proceso penal, documentacién que acredite algun tipo
de arraigo del imputado (...) se hace necesario tomar las medidas necesarias
para asegurar el resultado del procedimiento (...) se justifica la medida cautelar

de la detencién provisional, la cual no se aplica de manera automatica...”%%

En el caso de la resolucion anterior, la Jueza es del criterio que se necesitan
demostrar con documentacion los arraigos, y que estos podrian ser suficientes
para desvanecer el peligro de fuga del imputado, pero en otros casos como el
de la ref. 253-2018 la Camara consideré vinculante la documentacién que fue
presentada para establecer los mismos; por su parte, la Sala de Lo
Constitucional Respecto a este punto, establece que, si es necesaria su
valoracion pero no de una manera aislada, sino en conjunto con los principios

rectores en el art 329 y siguientes del Cédigo Procesal Penal.?%’

205 Ref. NC-APEL-171-2018-PN.

206 Camara de la tercera seccién de Occidente: Ahuachapan, (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, seis de marzo de dos mil dieciocho).

207 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Referencia: 253-2018, (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, nueve de julio de dos mil dieciocho).
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4.4.2. Los antecedentes

Referido estos a aquellas situaciones que ponen al imputado en una situacion
gue denota lo realizado, actuado o cometido anteriormente, sirviendo esto
como parametro para que el Juez otorgue una medida cautelar de caracter

personal o una sustitutiva a la misma.

Esto en definitiva trasgrede el principio de Inocencia garantizado en la Carta
Magna; ya que, estaria siendo juzgado antes de haber sido vencido en juicio y
en un debido proceso por la autoridad competente.

Y en resolucion con referencia 457C-2018 de la Sala de lo Civil establece en
este punto que: “los antecedentes penales del acusado, no tienen la entidad
Solitaria para desvirtuar el conjunto de pruebas que pesan en su contra” es
decir, no deben de valorarse de una manera aislada y que por si sola no influye
en la decision del juez, si en su caso, existiera otro conjunto de prueba que

pruebe los presupuestos del Art 329 Codigo Procesal Penal.
4.4.3. La peligrosidad

Con este aspecto, se hace referencia a aquel titulo que ha obtenido la persona
a lo largo de su vida; es decir, si la persona se considera propensa a cometer
ilicitos, debido a que vive y se relaciona con personas que infringen la ley, tal
es el caso de las personas acusadas y comprobadas de agrupaciones ilicitas,
mas enfaticamente las personas integrantes de los denominados maras o

pandillas ya que estos considerados por la sociedad con una alta peligrosidad.

Muchas veces se ha pretendido desvirtuar la peligrosidad con la presentacion

“

de carencia de antecedentes penales: cumplir con la finalidad
constitucional de la pena de prisién; siendo importante sefalar que el

acusado, es confeso, y ademas no posee antecedentes en su contra que haga
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colegir un grado de peligrosidad para la sociedad, por lo que procede

otorgar las Medidas Sustitutivas a la Detencién Provisional?%8

Y en base a la resolucién anterior, se dice que ese aspecto no es suficiente
para probarla, aunque se pretenda hacerlo, pero es necesario quizas un
examen mas profundo para deducir que estamos frente a una persona con
latente peligrosidad y por lo tanto deba de ser ventilado su proceso y este
remitido a un Centro de Detencion, en donde se garantizara la pena a imponer

y que no se sigan cometiendo mas ilicitos de parte de ese mismo imputado.

4.5. Criterios no establecidos en la ley que se toman en cuenta para

decretar una medida cautelar
4.5.1. Proporcionalidad del hecho

Este criterio se refiere que el dafio al bien juridico que se causo es grave a
consideracion del juez, poniendo en practica las reglas de la experiencia, en
donde vemos que, por ejemplo en el dia a dia de los juzgados penales, cuando
estan conociendo por el delito de homicidio agravado, la regla general es que
no se le apliquen medidas sustitutivas; ya que, el bien juridico “vida” en
suposicion se ha quebrantado por el imputado, es por ello que para
salvaguardar las resultas del proceso, esclarecer el hecho y castigar a los
sujetos activos previa sentencia, es necesario que si se tiene sospecha de
persona que lo ha cometido, éste deba permanecer en detencidén provisional

mientras el proceso culmine.

El articulo 5 Cdédigo Penal, establece que las medidas cautelares solo se
impondran cuando sean necesarias y en forma proporcional a la gravedad del

hecho realizado, este debe ser configurado como el principio de

208 Tribunal segundo de instruccion de Santa Tecla, Referencia: 90-1U-2018, (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, veinte de Julio de dos mil dieciocho). 19.
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proporcionalidad que debe ir reflejado a la hora de aplicar una medida cautelar

como es el de la detencidn provisional.

Ahora bien, pueden existir supuestos donde se refleje que la gravedad del
hecho signifique que no se deba adoptar una medida gravosa; con esto no se
quiere dar a entender que estamos hablando de la gravedad del delito, sino
mas bien, de aquellos elementos que si bien configuran un hecho tipificado
como delito, este no conlleve a que necesariamente se deba aplicar la

detencion preventiva.

Un ejemplo lo podemos apreciar en la resolucion con ref. INC-55-17 emitida
por la Camara Tercera De Lo Penal De La Primera Seccioén Del Centro: San
Salvador, a las quince horas, del dia tres de marzo del afio dos mil diecisiete
el apelante manifiesta que existe un abuso al emitir una Detencién Provisional
cuando por la insignificancia de las cantidades de la droga incautada, y por las
circunstancias de como se les encontré la misma, no se puso en peligro el bien
juridico tutelado que es la Salud Publica, y la Paz Publica, tal como lo refiere
Fiscalia, y valorar la documentacién que demuestran los arraigos que exige la
ley para que los imputados si sean beneficiados con Medidas Sustitutivas a la

Detencion Provisional.

En tal sentido, el mandato legal contendido en los Arts. 13 Constitucional, y
329 del Procesal Penal, establecen que para la imposicion de medidas que
restrinjan la libertad de los procesados, debera de existir un fundamento
basado en razonamientos legales relacionados al hecho concreto que se
analiza, el cual es personal y responde a la conducta cometida por cada

individuo en particular.

Lo que es interesante de esta resolucion, es que la camara manifiesta que si

bien es cierto estamos frente a un delito configurado dentro del catalogo de
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delitos a los cuales no se le permiten poder otorgar una medida sustitutiva, y
aunado a ello, que se puede establecer el fumus boni iuris, la cAmara considera
la Detencion Provisional no debe ser automatica, como se relaciona en el
parrafo anterior, pero la Juez Aquo aplic6 automéaticamente al valorar los
arraigos presentados manifestando que estos no eran suficientes, no
fundamento por qué éstos no serian suficientes para evitar decretarles otras

medidas sustitutivas a la detencion provisional.

Este criterio debe ser valorado no de manera taxativa, tomando en cuenta las
circunstancias que rodean al hecho; el cual, sera una via para que el agraviado
pueda probar y reunir los arraigos necesarios; si bien es cierto, ha tenido
participacion en los hechos, aun no se esté condenando anticipadamente y

asi no caer en un abuso a la hora de decretar una detencion.

Otro ejemplo es la resolucion de la caAmara tercera de lo penal de la primera
seccion del Centro con referencia INC.19-20142%° en donde estan conociendo
del recurso de apelacion en contra del juzgado sexto de instruccién de San
Salvador en donde se decretaron medidas sustitutivas a la detencion
provisional. La cAmara en este sentido expresa que por la gravedad del hecho
por tratarse de un homicidio no es posible cambiar la situacion juridica del

imputado y que este debera permanecer en detencién provisional.

Continuando con esa misma linea de ideas, en la resolucion con referencia
179-11(2)%'° proveniente de la Camara Tercera De Lo Penal De La Primera
Secciéon Del Centro se conoce del recurso de apelacion en donde el juzgado

de paz de Nejapa, interpone detencion provisional al sindicado, en lo cual la

209 Camara tercera de lo penal de la primera seccién del Centro, Resoluciéon de Recurso de
Apelacién, Referencia: INC.19-2014, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, once de febrero
de dos mil catorce). 9.

210 Camara de lo penal de la primera seccién del Centro, Resoluciéon de Recurso de Apelacion,
Referencia: 179-11(2), (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, tres de junio de dos mil
dieciséis). 7.
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Camara resuelve que al tratarse de un delito grave y por la magnitud del dafio
que es haber transgredido la humanidad de la victima, no es posible decretar
medidas sustitutivas porque por razones légicas, el sujeto activo recae en un

temor ya que la pena de prisiébn es muy superior a 3 afios.
4.5.2. Conocimiento para realizar mas ilicitos

Este criterio es llamado a ser valorado, pues dependiendo de cada caso y si el
juez considera que el conocimiento que tiene el procesado es suficiente para
seguir realizando ilicitos, aunque no se tenga peligro de fuga y se presenten
arraigos, se podra decretar la medida cautelar de detencion provisional, para

seguir protegiendo los bienes juridicos que son vulnerados por el imputado.

En resoluciéon con referencia INC-96-11-8ML2?! de la camara tercera de lo
penal de la primera seccion del centro, se conoce sobre el recurso de apelacion
sobre la resolucion de la detencion provisional, en donde el juez sexto de
instruccion decretd, y motivd su valoracion ya que los arraigos no le son
suficientes para minimizar el peligro de fuga y ademas, considera que los
procesados tienen conocimiento suficiente para seguir cometiendo esa clase
de delitos ya que pretendian realizar otras tres transacciones y seguir
cometiendo la estafa agravada: la camara en virtud de lo anterior considera
que en efecto los imputados tienen amplio conocimiento para seguir
cometiendo mas actos con consciencia enfocada a realizar mas ilicitos y

ademas ese conocimiento también podria obstaculizar la investigacion.

Como vemos, esa es una resolucibn como muchas mas que podemos
encontrar, en donde el criterio del conocimiento suficiente para seguir

cometiendo mas ilicitos, es tomado en cuenta para no decretar medidas

211 Camara tercera de lo penal de la primera seccién del Centro, Resolucion de Recurso de
Apelacién, Referencia: INC-96-11-8ML, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, quince de
junio de dos mil once). 4,5y 6.
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sustitutivas a la detencion provisional, este criterio tiene su base legal en el

articulo 330 numeral 4 del Codigo Procesal Penal.
4.5.3. La Frecuencia o Habitualidad

Esta también es un presupuesto objetivo, es decir, tratAindose de un sujeto
gue ya ha cometido el delito en otras ocasiones o al menos sin habérsele
probado concretamente su actuacion y participacion, siga siendo procesado

con diferentes victimas pero las mismas circunstancias.

“...si como lo establecido en los arts. 18 Pn, 329 y 330 numeral 2 Pr. Pn,
estamos en presencia de un delito que la Ley lo considera como grave, por la
formay la frecuencia en que éstos se cometen; asimismo como ya se ha dicho
se ha comprobado la existencia de un hecho punible y la participacion del
indiciado en el mismo, siendo perjudicial en el presente proceso penal la
libertad del indiciado en virtud que no se ha desvanecido el peligro de fuga, asi
mismo no se garantiza plenamente su presencia en la celebracion en las
demas diligencias, como una audiencia de instruccion o una vista publica;
aduciendo el Juez Aquo que se puede sostener razonablemente que el
indiciado no tratara de sustraerse de la accion de la justicia en el presente
proceso penal, en virtud de que la libertad del mismo esta condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia al proceso. Sin tomar en
consideracion que por la forma en que los hechos se cometen y la reincidencia
en los mismos. Por lo que resulta sorprendente tal razonamiento del Juez
Aquo, en virtud que la responsabilidad en materia penal se colige tomando
cada uno de los elementos existentes dentro del proceso y no se resuelve
aisladamente como se pretende establecer en el presente razonamiento, dado
gue lo que se persigue es asegurar la eficaz Practica de la decision definitiva
gue se dicte en el proceso, la cual podria tornarse ilusoria de no adoptarse

oportunamente las medidas cautelares apropiadas, evitando en consecuencia
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la realizacion de actos que impidan o dificulten la satisfaccion dentro del
proceso. Por lo que considero improcedente imponer Medidas Cautelares
Sustitutivas a la detencién provisional del imputado, ya que aun cuando se
hubiese declarado inaplicable el Inciso 2° del Art. 331 de la Cddigo Procesal
Penal, el peligro de fuga que constituye el verdadero fundamento de la
detencion provisional continla existiendo; y sin embargo, las medidas
sustitutivas otorgadas al imputado, no son suficientes para garantizar en
realidad la presencia de éste durante la tramitacion del proceso y ante un
eventual vista publica, ni el cumplimiento de las consecuencias penales que

pudiesen derivarse de una potencial resolucién definitiva condenatoria”?'?.

En la anterior resolucion observamos que la Juez de alzada, no valoro la
habitualidad con lo que estos delitos se han cometido por el imputado y decide
imponerle la Medidas Sustitutivas a la Detencion Provisional, para ello, decidio
valorar otros elementos como lo pueden ser los arraigos, que si bien es cierto
es un punto muy importante para fundamentar que el imputado posee familia;
la cual depende de él, y con ello también se puede obtener el lugar de
residencia, pero estos aspectos no garantizan que el imputado siga 0 no
cometiendo mas delitos; sin embargo, si se dejara interno en un centro penal

al menos se tendra la certeza que no los seguira cometiendo.
4.5.4. Prevencion general

De igual manera, el catalogo de delitos que enuncia el 331 inc. 2 del Cadigo
Procesal Penal, tacitamente en él, se esta enviando un mensaje de prevenciéon
para toda la sociedad, asi quien cometa esos delitos, se abstenga de
realizarlos, ya que seran castigados por considerarse de los mas protegidos

por el legislador.

212 Camara tercera de lo penal de la primera seccion del Centro, Referencia: INC-84-18,
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, diecinueve de abril de dos mil dieciocho).
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La sala de lo penal en la resoluciéon 598-CAS-2011%'2 establece que “no sélo
se brinda proteccion juridica a la victima, sino a aspectos que trascienden de
dicha responsabilidad al plano punitivo, sino también, a los resultados
obtenidos desde el punto de vista de la prevencion especial y prevencion
general positiva, asi como la satisfaccion que con dicho arreglo se alcanza
cuando la comunidad experimenta la perturbacién social ocasionada por el
delito.”

Es decir, el criterio de la prevencion es para garantizarle a la sociedad que el
Estado esta cumpliendo con su fin, protegiendo las garantias y derechos que
consagra la constitucion, el Cédigo Penal y Cadigo Procesal Penal. Al aplicar
detencién provisional para esos delitos se estaria previniendo el cometimiento

a futuros actos o hechos que le son de interés al derecho penal.
4.5.5. LaF.G.R. debera probar el peligro de fuga

Segun se pudo observar, algunos jueces justifican su resolucion de aplicacion
de medidas sustitutivas a la detencién provisional; ya que, el encargado de
probar, por asi decirlo, que el procesado se encuentra en peligro de fuga, sera
el fiscal, puesto que este es el encargado de la investigacion.

En resolucién con referencia 385-2016 proveniente de la Camara Segunda de
lo Penal de la Primera Seccién del Centro, en donde se ventila la apelacion
interpuesta por la fiscalia en contra de la resolucion del Juez Primero de Paz
de San Martin, en la cual se decretd medidas sustitutivas a la detencién
provisional y en el fundamento del juez Aquo, se refiere que si bien es cierto el

procesado no presenta ninguna clase de documentacién que acrediten sus

213 Sala de lo penal de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion de Recurso de Casacion,
Referencia: 598-CAS-2011, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, veintiséis de marzo de
dos mil catorce). 7.
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arraigos, pero tampoco el fiscal presenta documentacion alguna para probar

que el peligro de fuga esta latente.

Asi mismo en la resolucion con referencia APN 235/12214 |la Camara Tercera
de la Seccion de Oriente, analiza y fundamenta la apelacion interpuesta por la
resolucién del Juez de Paz de San Francisco Menéndez, en donde deniega la
aplicacion de la detencion provisional, la Camara considera que la fiscal del
caso no ha podido demostrar que la indiciada posea capacidad econémica que

le permita extraerse de la justicia y permanecer en fuga.

Como podemos observar en las resoluciones anteriormente citadas, este es
un criterio que no define la aplicacion de una medida cautelar, pero es tomada
en cuenta grandemente para imponer o no detencién provisional, el fiscal
realmente debera probar esta situacién o solo es extenderse mas alla de los

alcances que le establece el principio acusatorio del Cédigo Procesal Penal.

Por lo que no se cumple con el requisito procesal contenido en el Art. 329 N°
1, conocido doctrinariamente como apariencia de buen derecho (Fumus Boni
luris) y por tanto, se hace por éste momento, improcedente la imposicion de la
medida cautelar de la detencion provisional en su contra, consecuentemente
una medida cautelar alternativa o sustitutiva de ésta, lo cual no significa que
en el transcurso del tramite del proceso, esta situacion no pueda variar y de la
etapa de instruccion la parte acusadora logre presentar elementos objetivos
que modifiquen la presente situacion procesal, en lo referente a la aplicacion

de medidas cautelares.

214 Camara de la tercera seccion de Occidente, Resolucion de Recurso de Apelacion,
Referencia: 235/12, Ahuachapan, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, catorce de
diciembre de dos mil doce). 2.
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4.5.6. Aplicacion de medidas sustitutivas a la detencién es automaético

cuando se trate de un agente o funcionario del ministerio de publico

La aplicacion automética de Medidas Sustitutivas a la Detencion Provisional
en los supuestos en donde establecemos que el sujeto estd enfrentando un
proceso por un delito grave tal y como es el de homicidio genera una gran
cantidad de tropiezos judiciales a la hora de poder fundamentar una medida
sustitutiva. Pero cuando el sujeto activo se trate de una persona quien desde
un inicio pueda comprobar que no se va a sustraer del llamamiento de justicia
genera discusion jurisprudencial por ejemplo un elemento activo de la Policia
Nacional Civil. Donde facilmente se puede pensar en la calidad que tiene la
persona que comete un ilicito cuando se trate de problemas sociales como

enfrentamiento con arma de fuego entre pandillas y la Policia Nacional Civil.

En relacién a lo anterior podemos estudiar la resolucién con ref. 179-11(2).
CAMARA TERCERA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL
CENTRO. San Salvador, a las quince horas con cincuenta y cinco minutos del
dia catorce de octubre del afio dos mil once. Lo que interesa de esta resolucion
es gque se establece que existen suficientes elementos de conviccidén para
establecer que existi6 el hecho delictivo, y por lo tanto hay investigaciones que
realizar al respecto, y siendo que el imputado pertenece a la PNC, y en
especial a la Direccion de Investigacion de Homicidios, el mismo podria
entorpecer la investigacion del caso, o influir en la misma entorpeciendo la
averiguacion de la verdad, y verse de tal manera la investigacion alterada o
manipulada, por lo que es necesario vincular al imputado al proceso, y se
vuelva imperativo resguardarlo en detencion provisional en aras de
salvaguardar la imparcialidad de la averiguacion de la verdad en la
investigaciéon del caso por lo que compete decretar la Detencion del imputado,

como medida cautelar dentro del proceso.
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Y estudiando los dos elementos esenciales que conllevan la detencion
provisional, por una parte el FOMUS BONI IURIS o Apariencia de Buen
Derecho, como primer presupuesto para la imposicion de la medida cautelar
de Detencién Provisional, se cuenta con los elementos de juico antes
mencionados; siendo que de estos no se puede concluir o establecer para la
etapa procesal de Audiencia Inicial, la participacion del imputado en el hecho
atribuido que es Homicidio art. 128 C.Pn, en otras palabras no se ha
establecido de manera minina que el enjuiciado es con probabilidad autor o
participe del mismo. El segundo elemento a analizar es el PERICULUM IN
MORA o peligro de fuga; al examinar este presupuesto se deben de tomar en
cuenta diferentes aspectos entre ellos la gravedad del hecho y la posible pena
a imponer; en el caso de autos, se le atribuye al imputado, el delito que se han
calificado provisionalmente como HOMICIDIO art. 128 Pn, que tienen una
pena de prisidon que oscila entre los diez y veinte afios de internacion, lo que
de conformidad al articulo 18 C.Pn. se trata de delito grave Asi mismo, Por la
posible pena a imponer se presume que tal elemento es suficientes para hacer
creer a este tribunal que el imputado tratard de sustraerse del proceso,
tomando en cuenta la gravedad de la posible pena que se le aplicara al

enjuiciado.

No obstante eso, lo anteriormente explicado, no significa que la detencion
provisional deba imponerse de forma automatica, existiendo siempre la
necesidad de razonar, la procedencia de la medida y respetar su debida

fundamentacion.

Siempre y cuando de los elementos de conviccion no se desprenda o se
configure de manera positiva la apariencia de buen derecho, requisito
necesario de procesabilidad para discutir el peligro de fuga, en otras palabras
al no existir apariencia de buen derecho, seria improcedente el imponer la

medida cautelar de detencidén provisional, debido que la imposicion de esa
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medida en particular, no es automatica, sino mas bien, la misma debe ser

justificada con los hechos facticos presentados.

En tal sentido, en la referida resolucién no se pudo determinar dentro de los
elementos ofertados por la Fiscalia, la apariencia de buen derecho, que
minimamente establezca, quien fue la persona que disparé el arma de fuego,
entre tantos individuos que participaron en la trifulca; que intencion tenia el
sujeto que dispar6 y cometié el hecho que se ha calificado como delictivo; si la
conducta que tiene relevancia penal fue cometida en legitima defensa, o con
alguna de las situaciones expresamente tipificadas por el legislador en el art.
27 C.Pn. (excluyentes de responsabilidad); de otra manera a esta etapa
incipiente del proceso, no se puede determinar con los elementos de juicio
presentados, si la calificacion juridica del hecho considerado punible, podria
ser de comision culposa o de otra manera dolosa; todas las interrogantes antes
expuestas son elementos de conviccion que deben ser establecidos por la
Fiscalia de manera minima para que este Tribunal decretara la medida de
detencién provisional, debido a que soélo por el hecho de existir un hecho
tipificado como de los delitos enumerados en el art. 331 C. Pr. Pn, la detencion
como medida cautelar no debe ser automatica, sino mas bien se debe hacer
un juicio de procesabilidad de la medida cautelar invocada, para evitar entre
otros la imputacion objetiva del hecho, violacién al debido proceso penal que
juntamente con la presuncion de inocencia, y la obligacion de justificacion de

las Resoluciones.

Por los motivos antes mencionados consideré procedente Revocar la
Resolucion donde se impone la medida cautelar de detencion provisional en
contra del imputado y en su lugar Decretar medidas sustitutivas a la misma.
De manera gue en esta situacion lo que mas conviene es decretar una medida
menos gravosa a pesar de que se encuentre frente a un delito grave, tal y como
lo es el de HOMICIDIO y que se trate DE UN MIEMBRO DE LA PNC.
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Lo anterior trae aparejada la necesidad de hacer el analisis juridico, y es que
existiran dos vertientes la primera la podemos llamar objetiva, que es en base
al supuesto anterior y estableciendo que para imponer la detencién
provisional, el juzgador debe, como requisito indispensable de la legalidad de
la medida, comprobar la existencia efectiva de razones concretas que
determinen la necesidad de imponer esa medida de coercion personal, de
acuerdo a los presupuestos ya indicados y que exige el Art. 329 del Cdédigo
Procesal Penal, o a lo que juridicamente se le conoce como FUMUS BONIS
IURIS.

Por lo que manifestaremos que si bien es cierto en la resolucidn mencionada
se puede establecer que existe una clara manifestacién de legalidad del hecho,
se puede reflejar hablando nivel de politica criminal la figura de un sujeto activo
que pertenece a la corporacién de la policia nacional civil se puede concluir un
trato diferenciado respecto de otro tipo de sujeto activo, es decir a una persona

comun y corriente no recibird el mismo trato.
4.6. Catalogo de delitos enunciado en el art. 331 C.Pr.Pn

La problematica se plantea de la siguiente manera, para unos jueces 0
magistrados el articulo 331 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal se debe
de aplicar expresamente y para otros se debe de valorar de forma potestativa.
Es aca donde nace esa inseguridad juridica que tanto énfasis se hace en el
presente trabajo, pues esa no uniformidad de criterios, sin duda, ocasionan

mas desventajas que provecho a la hora de ejercer.

Haciendo un breve comentario respecto a este punto, hemos podido observar
gue el problema se inicia desde el Codigo Procesal Penal de El Salvador que
entro en vigencia en el afio de 1974 ya que desde ese ordenamiento ya existia

en el articulo 274 excepciones sobre las cuales no podria decretarme algun
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tipo de sustitucion a la Detencion Provisional, ya que el mismo articulo decia
gue solo era necesario que se tratare de los delitos de homicidio doloso, o
agravado, violacion, secuestro, hurto, robo, estafa y actos de terrorismo para
que automaticamente se le impusiera una detencion preventiva, sin embargo
en la entrada en vigencia del siguiente codigo, se continuo regulando esa
situacion en el articulo 294, la cual también prohibe que se decretara otra
medida cautelar que no fuera la Detencién Provisional para ciertos delitos, para
este punto de la historia salvadorefia la sala de lo constitucional ya venia
estableciendo lineamientos de una nueva interpretacion de este articulo y se
comienza hablar de una fundamentacion de la imposicion o no de medidas
sustitutivas y desde este momento los jueces y magistrados de primera y
segunda instancia comenzaron con la inaplicacién de ese articulo y a solicitar
por medio de inconstitucionalidades las contradicciones que generaba esta
disposicion sobre que no debe tomarse como una regla general la Detencion
sino mas bien como una excepcion, que limitaba la potestad judicial,
contrariaba a los decretos internacionales ratificados por El Salvador, y que
ponia en riesgo la independencia judicial. Es asi como la Sala de lo
Constitucional resuelve estas inconstitucionalidades de fecha catorce de
septiembre de dos mil once, con referencia 37-2007/45-2007/50-2007/52-
2007/74-2007.

Siguiendo con idea central, el articulo 331 inciso segundo de Cédigo Procesal
Penal contiene una prohibicion de sustituir la detencién provisional respecto a
ciertos delitos, en consecuencia este criterio refleja una ambigtiedad a la hora
de valorar y aplicar la medida mas gravosa; es por ello que, en la actividad
judicial existen criterios judiciales en donde se fundamenta taxativamente bajo
el criterio de lo dispuesto en el articulo en mencién, provocando que el
agraviado interponga recurso de apelacion, el cual falla a su favor, explicando

la camara que el articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal es potestativo.
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Planteada esta contrariedad en lo parrafos precedentes, vamos a recalcar que
la detencion provisional no es la Unica medida que puede garantizar los fines
del proceso penal; estos fines se pueden alcanzar implementado una series
de herramientas o mecanismos que significarian ponen en libertad al
imputado, siempre y cuando esté garantice su comparecencia en lo que resta
del proceso, a esta modalidad aboca las medidas sustitutivas a la detencion

provisional.

Lo anterior, lo podemos encontrar en el articulo 331 inciso primero del Cédigo
Procesal Penal, el cual dice: “...cuando el imputado no esté sometido a otras
medidas cautelares y se pueda creer razonablemente que no tratard de
sustraerse a la accion de la justicia, podra decretarse una medida cautelar

alterna...”

Este punto no genera mucha polémica al ser aplicado en términos practicos,
tal como lo analizamos en el capitulo tres del presente trabajo de investigacion.
Pero como ya lo anticipAbamos, la problemética surge en el inciso segundo del

articulo antes mencionado, el cual establece:

“No procedera aplicar medidas alternas ni sustituir la detencién provisional, en
los delitos siguientes: homicidio simple, homicidio agravado, secuestro, delitos
contra la libertad sexual, robo agravado, extorsion, defraudacion a la economia
publica, comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas,
desérdenes publicos, delitos contemplados en la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas y los delitos contemplados en la Ley Contra

el Lavado de Dinero y de Activos.”

El articulo en estudio sefiala una serie de delitos los cuales representan niveles
muy altos de gravedad que producen repercusiones considerables de alarma

social. De esta manera aparentemente este listado de delitos se estaria
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configurando como delitos no excarcelables; asi las cosas, es importante traer
a cuenta que la doctrina considera inconstitucionales los delitos no
excarcelables, por el simple hecho de que estos traen aparejado una pena
anticipada que estaria en contra de la naturaleza cautelar que representa la

detencion provisional.

Puesto el escenario de esta manera se estaria atentando directamente el
principio de inocencia del imputado, que a propdésito, es un principio que reviste

al encausado no solo de forma procesal, sino que constitucional.

“

El jurista Julio Maier hace un comentario muy interesante, y dice: “...aqui es
evidente la intencion del legislador de imponer una ‘pena” antes de la
resolucién y a pesar de ella, pues en caso de que el procedimiento finalice por
absolucion o sobreseimiento, el imputado habra cumplido, lo mismo, una pena
anticipada...”?> Al condensar en el inciso segundo del articulo 331 del
Procesal Penal un listado de delitos no excarcelables, en un primer momento

se observa lo advertido por Maier.

Asi las cosas en un primer escenario podemos sefialar que la redaccién del
articulo 331 inciso segundo del procesal penal, puede llegar a trasmitir la
nocién de estar frente a una pena anticipada violentando de esta forma una
serie de principios constitucionales como el de inocencia, libertad ambulatoria,

Jurisdiccionalidad, independencia e imparcialidad judicial.

En relacién con el primero de ellos, se estaria vulnerando el principio de
presuncion de inocencia, pues el otorgamiento de la detencion provisional asi
como lo contempla el articulo en mencion, adquiriria el caracter de pena

anticipada; por lo cual, el derecho de libertad ambulatoria se ve

215 Julio Maier, Derecho Procesal Penal, (Buenos Aires: Tomo | fundamentos, 2da edicion,
editores del puerto 2004) 524.
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inevitablemente vulnerada por crearse una regla que desobedece el principio
de excepcionalidad, requerido por la misma detencion provisional, impidiendo
decretarse una medida sustitutiva aun con la existencia de arraigos o el peligro

de fuga no se encuentre determinado.

Consecuencia de lo anterior, se estaria restando independencia Jurisdiccional
e imparcialidad judicial, ya que la imposicion de la detencion provisional se
estaria aplicando de manera taxativa para los delitos consignados en el
articulo 331 inciso segundo del procesal penal; circunstancia que impide al
juez analizar la necesidad de la medida en el caso particular, contrariando los
articulos 2, 11, 12, 13y 144 de la Constitucion de la Republicay 1,2,4,6y 8

del Codigo Procesal Penal.

Como punto de partida para el presente analisis, es de traer a cuenta que para
la doctrina, el tema de la detencién provisional solo puede ser una medida
cautelar, por ende cuando se esta frente a la estructuracion legal como la del
articulo en estudio, estariamos cayendo, como lo califica el jurista Vélez
Mariconde?®, en una situacion “ilegitima” puesto que toda previsién que
decrete una detencién provisional eludiendo todo principio y derechos
constitucionales y procesales, convierte a este acto en una pena anticipada,

ya que en la resolucién se estaria aceptando la culpabilidad del imputado.

Consecuentemente, se trastocaria el principio de dignidad humana, pues se
estaria desconociendo los tratados internacionales suscritos por nuestro pais,
ya que el articulo en estudio se contradice con lo estipulado en instrumentos
internacionales tales como pactos, tratados y convenciones de derechos
humanos. En especifico, no es concordante con lo establecido en el art. 7.3 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, 9.3 del Pacto

216 Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, (Cérdoba Argentina: 3° edicion, Marcos
Lesner Editorial, 2006) 339.
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Interamericano de Derechos Civiles y Politicos y el art. 4.1 de las denominadas
“‘Reglas de Tokio”, este ultimo establece reglas minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad, en el sentido que la
detencidn provisional no debe considerarse como una regla general dentro del
proceso penal, sino la excepcion. Por ende, se puede considerar procedente
la inaplicacion de lo dispuesto en el articulo 331 inciso segundo del Procesal

Penal, por ser contraria a lo establecido en el art. 144 de la Constitucion.

Es de tener muy en cuenta que los tratados internacionales conforme al art.
144 de la Constitucion de la Republica, gozan de preferencia de aplicacion
sobre la norma juridica, con lo cual se considera que el imputado debe ser
procesado en libertad, resultando dable optar por medidas que aseguren que
el imputado no pueda influir en la ofendida, para que se comporte de manera
reticente o esquiva en el proceso, con lo cual se descarta una eventual

obstaculizacion de los actos de investigacion.

De hecho, la jurisprudencia internacional ha sentado precedentes muy
importante acerca del tratamiento de la detencién provisional, ejemplo claro de
ello es la Comision Interamericana de Derechos Humanos?'’, la cual ha
estipulado que la restriccion como la contemplada por el articulo en mencion,
se refiere a los delitos de narcotrafico, y se funda en la naturaleza reprochable

y consecuencias sociales negativas de este tipo de delitos.

Sin embargo, este mecanismo puede ser utilizado para menoscabar el
principio de presuncion de inocencia, teniendo en cuenta que las personas
acusadas por delitos de narcotrafico, son automaticamente excluidas de los
beneficios de la limitacion de la detencion provisional, pero aun asi se

considera que se le estaria imponiendo un castigo previo, sin que el juez

217 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe sobre prisién preventiva, N° 2-
97, Argentina, octubre de 1997.
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competente se haya pronunciado aun sobre su culpabilidad; asimismo, esta
concepcion puede dar origen a la aplicacion arbitraria y desviada de la
detencién provisional, con fines distintos a los previstos en la propia ley,
considerando la Comisién que de esta manera se tiende a creer que estamos

frente a una "excepcioén” al principio de inocencia.

Ahora bien, ¢ sera que estamos frente a una verdadera excepcion del principio
de inocencia? con la comision de uno de los hechos punibles graves
estipulados en el articulo 331 inciso segundo del Cdédigo Procesal Penal,
tomando en cuenta que para aplicar la detencion provisional tiene que existir
motivos que lleven a sospechar del posible peligro de fuga; pero para el articulo
en mencioén, le es suficiente tener una intensidad menor de sospecha del

peligro de fuga para que la detencion provisional sea impuesta.

Para dar inicio al analisis de este punto, debemos de recordar que el principio
de presuncion de inocencia surge como exigencia del principio de
Jurisdiccionalidad, estableciendo que la culpabilidad de una persona acusada
por el cometimiento de un delito, tiene que ser decretada mediante resolucién
fundada al finalizar el proceso penal; es decir, no tiene que existir culpa sin

juicio.

Dicho lo anterior, la presuncion de inocencia es una garantia consagrada en el
articulo 12 de la Constitucion de la Republica?*® y 8 del Cédigo Procesal
Penal®'®; esta garantia constitucional y procesal impide que se trate como

culpable a la persona que se le atribuye el hecho punible.

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

219 Articulo 6 C.Pr.Pn. “Toda persona a quien se impute un delito se presumira inocente y sera
tratada como tal en todo momento, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y
en juicio oral y publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su
defensa. La carga de la prueba corresponde a los acusadores.”
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Para ello, es de tener muy en claro que esta garantia no afirma que el imputado
sea inocente, sino que este debe de ser tratado como tal mientras no exista
una resolucion condenatoria que lo declare culpable; esto es asi, puesto que
en el sentido originario, dicha garantia permite construir un modelo de proceso
penal; el cual es el acusatorio de corte liberal, cuyo objeto es establecer un
conjunto de garantias frente a la accion punitiva estatal, siendo una de las
garantias mas importantes en este modelo, el de libertad, resguardando de
que ningun inocente serd sometido a un castigo injusto, e incluso que no se

obtendra la condena del presunto culpable a costa de su dignidad humana.

En el derecho moderno, la presuncién de inocencia ya no es Unicamente un
criterio informador del ordenamiento penal, sino que se ha convertido en una
garantia fundamental consagrada en la constitucion que ampara al ciudadano
sometido a juicio; es decir, la presuncién de inocencia no se trata de un mero
principio interpretativo de la norma procesal penal, ya que estamos hablando
de una norma de directa aplicacion reclamable como derecho fundamental
constitucional; el cual condensa, en primer término, una serie de axiomas??°
que delimitan la concrecién del contenido de este principio constitucional como
derecho fundamental, enviando un mandato dirigido al legislador penal, quien
le corresponde establecer un proceso respetuoso con la idea de inocencia, y

con ello manda al tribunal penal de seguir una tesis mas favorable al reo.

220 Al analizar lo establecido por los articulos 12 de la constitucion y 8 del cédigo procesal
penal, podemos establecer una serie de proposiciones o enunciados evidentes como que 1)
la culpabilidad no existe mientras no haya sido declarado mediante resolucion fundada emitida
por el juez competente; 2) en el momento de la resolucion solo existen dos pronunciamientos:
condena y absolucidn, que corresponden con las dos Unicas situaciones a analizar dentro del
proceso: culpabilidad o inocencia; 3) la culpabilidad tiene que tener un grado de certeza sobre
el hecho punible, de tal modo que para establecerla se acudira a la prueba plena; 4) la falta
de certeza, es para la doctrina, la duda equivalente a la inocencia, resultando preferible la
absolucion de un culpable que la condena de un inocente; y 5) no puede existir ficciones de
culpabilidad; es decir, aspectos de la culpabilidad que no se precisen ser demostrados.
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Por tanto, la presunciéon de inocencia representa para el ordenamiento
procesal penal, una garantia constitucional, consecuentemente con ello, se
manda a establecer un método de enjuiciamiento que atienda no solo a la
eficaz represién del delito, sino también la proteccion de la inocencia y libertad
de la persona procesada; ademas, incorpora un criterio muy interesante en
materia probatoria, ya que la carga de probar la culpabilidad pesa siempre
sobre la parte acusadora??t, lo que significa que la culpabilidad resulte ser
demostrada mas all4 de toda duda razonada.

Por lo cual, podemos establecer que la redaccion del articulo 331 inciso
segundo del Cédigo Procesal Penal, no resulta una excepcion al principio de
inocencia, puesto que como lo hemos apuntado en parrafos anteriores, este
principio incorpora dos significados, por un lado, esta garantia viene a
constituir una regla de tratamiento del imputado???, y por otra parte, incorpora
una segunda vertiente como regla de juicio??. En la primera concepcién
apuntada, podemos encontrar un postulado que esta referido al tratamiento del

imputado en el proceso penal, estableciendo que se debe de partir de la idea

221 L a carga de probar la culpabilidad corresponda a la parte acusadora es un hecho
caracteristico de la tradicion juridica angloamericana.

222 Garantizar la libertad ambulatoria con el principio de inocencia, sostenido en la regla de
tratamiento al imputado, es la maxima que impide la aplicacién de una pena sin resolucion
judicial previa, la cual declare su culpabilidad, sin embargo, esto no significa que se tiene que
eliminar toda posibilidad de aplicar en el proceso las medidas de coercién procesal, que van
orientadas a garantizar los fines del mismo, por ello es necesario aclarar que el principio de
inocencia consagrado en articulo 12 de la constitucién de la republica, no impide la aplicacion
de las medidas de coercién procesal al imputado, y en especial la de privacion de libertad
preventiva, pero si es un error decretarla de forma taxativa como lo hace el articulo 331 inciso
segundo del Cadigo Procesal Penal.

223 Esta regla de juicio, la encontramos consagrada en el articulo 7 del Procesal Penal, la cual
juega un papel muy importante y trascendental en materia probatoria, arrojando toda la carga
probatoria de culpabilidad a la parte acusadora. Construir con certeza la culpabilidad significa
establecerla méas alla de toda duda razonable, de tal modo que si no existe ese grado de
certeza, permanecera el status bésico de libertad, consecuencia de ello se impone la
absolucidn, esto no como un regalo o beneficio establecido a favor del procesado, sino como
consecuencia del principio de inocencia, que como ya lo vimos, contiene una limitacion muy
precisa de la autoridad sancionadora del estado. Lo anterior tiene correlacion con el articulo
12 de la constitucion, 6 y 14 del Codigo Procesal Penal.
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que el imputado es inocente, y por tanto, esto significaria la reduccion de las
medidas restrictivas de la libertad del procesado, en especial de la medida
cautelar mas gravosa, como lo es la detencidn provisional; por otro lado, en el
segundo supuesto, encontramos una regla directamente referida al juicio de
hecho de la resolucion penal, con incidencia en el ambito probatorio, conforme
la cual, la prueba plena de la culpabilidad debe ser suministrada por la
acusacion, imponiéndose la absolucion del acusado si la culpabilidad no
resulta demostrada; es decir, no resulta establecida mas alla de toda duda

razonable.

Dirimida la posibilidad de que estamos frente a una verdadera excepcion del
principio de inocencia con la prohibicion de sustituir la detencion provisional
para el catdlogo de delitos aludido en el precepto legal en comento; vamos a
proceder al analisis un poco mas detenido y puntual de la figura de la detencién
provisional, para observar si en ella hay algan contenido importante sobre el
cual descansa dicha prohibicién a la que alude el articulo 331 inciso segundo
del Procesal Penal o encuentren indicios que permitan desvirtuar la atrevida

construccion hecha por el legislador penal.

Doctrinariamente, la detencion provisional se conoce como aquella privacion
de libertad temporal ordenada legalmente por un juez competente; por
supuesto, antes de que exista una resolucién firme, basada en el peligro de
fuga para evitar la realizacién del juicio oral o en el peligro de que vaya

obstaculizar la averiguacién de la verdad. Segun el pensamiento de Carlos

Valle “en un sentido lato se puede definir la detencién como aquella privacion
de la libertad ambulatoria que impide al sujeto pasivo trasladarse libremente al
lugar deseado segun su libre voluntad, o bien, que lo obliga a dirigirse a un
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lugar no deseado”?*Y como sabemos, en la detencién provisional siempre
resultara afectado el aspecto positivo de la libertad personal; es decir, aquella
imposibilidad que una persona se centre en un espacio determinado, en
relacion al aspecto negativo que se refiere a obligar a que esa persona se dirija

a cierto lugar al que no desea ir, es decir, en contra de su voluntad.

Por otra parte, podemos verificar que la ley no contiene una definicién propia,
y es por ello que recurrimos a la jurisprudencia y en ella si encontramos la
respuesta a esa definicion, y es de esta manera que ésta la define como una
medida cautelar de tipo personal, en razén de la cual se priva al sindicado de
un hecho delictivo de su libertad fisica durante la sustanciacién de un proceso
penal.??® Su imposicién es de exclusiva potestad jurisdiccional y por ello se
convierte en una medida para asegurar al imputado a un juicio o cualquiera

gue sea los actos procesales en que se necesite su comparecencia obligatoria.

Como se establece en el capitulo dos del presente trabajo de investigacion,
encontramos que la naturaleza de la detencion provisional, la cual es de ser
estrictamente cautelar; asi lo denota la honorable Sala de lo Constitucional,
cuando se refiere que es estrictamente juridica la de una medida cautelar en
general, “...En la medida en que la detencion judicial preventiva se dicta con
anterioridad a la resolucion condenatoria, es en esencia una medida cautelar.
No se trata de una sancién punitiva, por lo que la validez de su establecimiento
a nivel judicial depende de gue existan motivos razonables y proporcionales

que lo justifiquen...22¢”

La naturaleza cautelar y no punitiva de la medida de detencién preventiva se

entiende y justifica perfectamente por el hecho que todas las personas

224 Carlos Salido Valle, La detencion policial. 44.

225 Sala de lo Constitucional, Resolucion de Habeas Corpus, Referencia: 102-2001. (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 29-01-2002)

226 Ex. 0791-2002—-HC/TC, de 21 de junio de 2002, f. j. 6.
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tenemos reconocido a nuestro favor el principio constitucional de presuncion
de inocencia. Es por ello que su imposicibn busca exclusivamente el
aseguramiento de los fines del proceso penal, los cuales son “Garantizar la
integridad de la prueba y la comparecencia del imputado al acto del juicio??’.”
Asi se sostuvo en Resolucion que la detencidn provisional por su naturaleza
netamente asegurativa, no se puede caracterizar como una sancion derivada
de la infraccion a una norma penal sustantiva. Por el contrario, es util para el
juzgador penal, a fin de ejecutar lo juzgado y evitar que el resultado del proceso
guede burlado ante situaciones que podrian ser aseguradas mediante la tutela

cautelar.?28

En base a lo anterior y como lo hemos venido recalcando, la detencién
provisional adquiere caracteres de ser: provisional, variable y temporal (regla
Rebus sic statibus), jurisdiccional y es de mencionar que la jurisprudencia
resalta dos elementos muy importantes como lo son: la excepcionalidad y la

proporcionalidad.

A partir de lo apuntado, denotando la concepcion tanto doctrinaria y
jurisprudencial de la detencién provisional, su naturaleza y sus caracteristicas
que la componen, podemos decir que es solo de esta manera que su
implementacion en el proceso penal tiene justificacién razonable y sustentable;

tanto constitucional, jurisprudencial y doctrinariamente.

Por lo cual podemos descartar de forma tajante, o como jurisprudencialmente
se maneja —de forma in limine- que la detencién provisional como medida
cautelar se funde en criterios extraprocesales como: el control del crimen,

peligrosidad social, prevencion general e iniciacion, entre otras. Lo que

227 Sala de lo Constitucional, Resolucién de Habeas Corpus de 20-1V-99 con Referencia 57.99
asi como se encuentra en la resolucién con Referencia 81-2005.

228 Sala de lo Constitucional, Referencia: Inc. 28-2006. (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 12-04-2007
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significa que su fundamentacion recaera sobre criterios objetivos como lo son
el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y el periculum in mora o

peligro de fuga.

El primero de los criterios en mencion, viene constituido por el juicio de
probabilidad positiva sobre la responsabilidad penal de la persona contra la
que se le decrete dicha medida, y el segundo, incorpora todos aquellos peligros
derivados de la posibilidad de fuga o sustraccion de proceso penal, como la
obstaculizacion de la investigacion, alteraciébn de los medios me prueba,
confabulacion de los testigos, etc., los cuales pueden frustrar los fines del
proceso; es decir, impedir la aplicacion de la consecuencia juridica descrita por

la ley penal en caso de una posible condena.

La relacién de ambos criterios o presupuestos recae sobre el juez competente,
que deberd argumentar la probabilidad positiva que vinculan a ambos
preceptos, con el fin de mantener el equilibrio entre los dos intereses sobre los
que gira el proceso penal, como lo son: el respeto de los derechos del imputado

y la eficacia en la representacion de los delitos.

La argumentacion anterior versa sobre el principio de motivacion judicial, sobre
la cual, la Sala de lo Constitucional advierte lo obligatorio de este principio en
muchas oportunidades, incluso la Corte Interamericana®?® hace énfasis en este
principio judicial; esto es asi, puesto que al tratarse de una medida cautelar de
tipo personal que causa la restriccion de la libertad, es necesario su

justificacion mediante resolucién motivada tras su adopcion.

Por lo cual, no existiendo las razones facticas y juridicas que llevaron a la

adopcion de la detencion provisional, resulta muy dificil conocer si tal medida

229 Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador. Resolucion de 21 de noviembre de
2007.
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ha sido pronunciada conforme los parametros y lineamientos constitucionales
y procesales, y es por ello que la jurisprudencia constitucional es enfatica en

““

decir que “...la motivacién de la detencion provisional debe ir orientada a
evidenciar que en el proceso concurren los presupuestos procesales
denominados como fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y el

b1

periculum in mora o peligro de fuga...” “...En consecuencia de lo expuesto,
puede afirmarse que la resolucion jurisdiccional en la que se decreta detencion
provisional obligatoriamente debe estar motivada en los dos presupuestos
procesales mencionados, con el objetivo de dar a conocer el analisis de los
elementos que justificaron la restriccion a la categoria fundamental de libertad

fisica...”230

Pero es de advertir que el deber de motivacion no se satisface con la mera
invocaciéon de fundamentos juridicos, sino que requiere de la exposicion del
camino o método seguido para llegar al convencimiento de la necesidad de

restringir los derechos de la persona afectada.?3!

Al efecto, el punto expuesto en los parrafos anteriores es sostenido en la
resoluciéon de las 14:10 de 14/1X/2011 dictada por la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia en proceso de Inconstitucionalidad referencia
37-2007/45-2007/50-2007/52-2007/74-2007 que es una resolucion que en
adelante se estudiara. Esta se basa en los parametros del articulo 331 inciso
segundo del Cédigo Procesal Penal, referente a la existencia de un catélogo
de delitos sobre los cuales no sera posible la aplicacion de medidas sustitutivas
a la presion preventiva. Y este se indica: “...no cabe la imposicion automatica

de la detencion provisional y su mantenimiento, Unicamente cuando al

230 Sala de lo Constituconal, Habeas Corpus, Ref. 171-2003 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 21/6/2004).
231 Sala de lo Constituconal, Habeas Corpus, Ref. 5-2004 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia 28/4/2004).
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procesado le es atribuido alguno de los delitos establecidos en el catalogo del
art. 331 inc. 2° C.P.P.".

En la referida resolucion, lo que se indica es que para imponer la detencién
provisional, lo que se le exige al Juez, como bien lo apuntamos anteriormente,
es motivacion; es decir, exponer las razones facticas y juridicas por las cuales
esta convencido que concurre la apariencia de buen derecho y el peligro de
fuga o demora, Incluso la concurrencia de tales presupuestos por si mismos,
no conduce automaticamente a la imposicion de la detencién provisional, dado
que en tanto el peligro de fuga o entorpecimiento se vea minimizado, el
juzgador puede optar por imponer otro tipo de medidas cautelares, tal como

disponen los arts. 331 y 332 del Procesal Penal.

Pero ¢ sera que la argumentacion basada en el principio de motivacion judicial
logra sostener la decision tomada por la Sala y mas aun, logra dirimir la
polémica contenida en el articulo 331 inciso segundo que prohibe la sustituciéon

de la detencion provisional en ciertos delitos?

Para darle respuesta a la interrogante, vamos a comenzar enfatizando que el
criterio tomado por la Sala, lo que viene a suponer es una flexibilidad al valorar
que el hecho punible se encuentre dentro del catalogo de delitos que
conforman el articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal; siendo el caso,
lo que se debe de probar es el Periculum In Mora de manera eficiente; de este
modo, se intenta garantizar el cumplimiento del procesado al llamado de la
justicia. Visto de este modo, no resulta ser suficiente presentar los diferentes
tipos de arraigos que existen y probarlos de forma efectiva, para que al
procesado se le pueda otorgar una medida sustitutiva a la detencion
provisional, puesto que el articulo en estudio solo requiere niveles muy leves
de la presencia del criterio peligro de fuga para decretar la detencion

provisional.
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Al efecto, la Sala menciona que “...resulta procedente indagar la posibilidad
de una interpretacion diversa del art. 331 inc. 2° C.P.P. y una construccion
jurisprudencial del mismo que se muestre conforme con los principios
constitucionales que disciplinan la adopcién, mantenimiento y cesacion de la

detencidn provisional...”

La resolucion en estudio incorpora posturas muy importantes, ya que toma el
interés de conocer la argumentacion adoptada tanto de la Asamblea
Legislativa y el Fiscal General de la Republica, respecto al articulo en estudio.

La Asamblea Legislativa, supone admitir una invasion de la esfera de la
valoracion judicial; pues, establece que el mantenimiento de la detencion
provisional sin posibilidad de revisibn a la misma, causa un perjuicio al
procesado, impide al juez examinar y motivar cualquier situacion relativa a una
posible libertad caucionada durante el trascurso del proceso penal, mediante
el incidente de revision de medidas, contemplado en el articulo 343 del Codigo
Procesal Penal, por tanto se estaria eliminando el deber de motivacion inicial

en este ambito.

Por otro lado, el Fiscal General de la Republica, sostiene una postura contraria
a la expuesta por la Asamblea Legislativa, estableciendo que el catalogo de
delitos del articulo 331 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal, hace
referencia a aquellos hechos punibles donde el peligro de fuga es mayor, es
decir, que por la gravedad y la pena que conlleva, el sujeto a quien se le impute
un delito que este dentro del catalogo del articulo en mencién, no se sometera
al proceso judicial o inclusive obstaculice la investigacién; y enfatiza, que por

la gravedad de estos delitos se produce una alarma social mayor.

Ahora bien, en lo sostenido por la Asamblea Legislativa, su postura va

orientada a que el articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal no esta
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conforme con los postulados constitucionales, en este caso, con los que
resguardan la actividad cautelar de la medida y la Jurisdiccionalidad, ademas,
este Organo de Estado tiene en cuenta que, constitucionalmente esta
prohibido trasladar a la detencién provisional los fines que supone la pena?®?,

por mostrase contraria al Principio de Inocencia.

Mientras el Fiscal General de la RepuUblica muestra una postura
jurisprudencial®®3, orientada a establecer que el articulo no representa ninguna
inconstitucionalidad, puesto que el articulo es una forma de proteger los fines
del proceso penal, basandose en criterios subjetivos como la gravedad y la
alarma social que generan los delitos que se encuentran dentro del catalogo,
mostradndose conforme con esta construccion legislativa, puesto que
representa una excepcion a la sustitucion de la detencion provisional por otra
medida, de esta forma darle prevalencia a la garantia de eficacia del proceso
penal frente a la presuncion de inocencia y la libertad del imputado.

En este punto, encontramos algo que llamaremos “encrucijada juridica”, puesto
que los argumentos expuestos con anterioridad, llevan a entender que el
articulo 331 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal, es un dato necesario
para el encarcelamiento preventivo suponiendo la proteccion de los fines del
proceso penal, aun significando una invasion a la esfera de valoracion judicial
como lo sostiene la Asamblea Legislativa, vulneracion del principio de
inocencia y libertad ambulatoria; pero aun no siendo la Unica herramienta que
existe para garantizar los fines del proceso, se sustenta en otros presupuestos
gue jurisprudencialmente han sido admitidos de forma reiterada, como lo son

la gravedad y la alarma social, como lo recalca el Fiscal General.

232 Este postulado lo podemos encontrar en basta jurisprudencia salvadorefia, en este caso,
la misma resolucién en analisis cita la resolucion 14-11-1997 Inc. 15-96.

233 Decimos que la postura del FGR es conforme a jurisprudencia, puesto que lo argumentado
por su parte lo encontramos en Resolucion de 12-1V-2007, pronunciada en el proceso de Inc.
28-2006.
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En base a estas posturas, la argumentacion de la resolucion de
inconstitucionalidad en mencion, recae sobre seis puntos centrales, los cuales

son:
El catadlogo de delitos como un dato necesario

La Sala de lo Constitucional menciona que el catalogo de delitos contemplados
en el articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal es un dato necesario para
el mantenimiento del encarcelamiento preventivo, pero no suficiente, ni mucho
menos el Unico al que debe atender el examen judicial, puesto que ello tiene
que suponer un elemento indiciario dentro del andlisis judicial para apreciar la

peligrosidad procesal del imputado.
La detencion provisional no se decreta de forma automatica

Es interesante que la Sala mantenga que “la detencién provisional no puede
ser adoptada o su modificacion denegada por ministerio de ley, Unicamente
por la gravedad abstracta del hecho, pues ello llevaria a [...] su entendimiento
como pena anticipada [...] no cabe la imposicion automatica de la detencion
provisional y su mantenimiento, Unicamente cuando al procesado le es
atribuido alguno de los delitos establecidos en el catélogo del art. 331 inc. 2°
C.PrP.”

Valoracion judicial

“El juez debe ponderar también —ademas de lo referido a la gravedad del
delito— otros estandares de caracter subjetivo que se relacionan con las
condiciones personales del imputado de acuerdo a las posibilidades que éste

tiene de entorpecer el procedimiento judicial’.

La gravedad del delito se debe de considerar graduable
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“La gravedad del delito debe considerarse como un criterio graduable segun la
entidad del delito, la penalidad, el grado de realizacion y la participacion
criminal” asi como la existencia de causas de exclusion de responsabilidad

penal.

El articulo 331 inciso segundo del Codigo Procesal Penal, no puede

entenderse como presunciéon de derecho.

“...el catalogo de delitos contemplados en la prohibicion de sustitucion de la
detencién provisional no puede entenderse como una presuncién de derecho
—que no admite prueba en contrario— y, por ende, significar una denegatoria
automatica de medidas alternas [...] la carga procesal relativa al peligro de
fuga puede ser desvirtuada mediante la incorporacion de diferentes elementos
de conviccion que muestren la idoneidad de adoptar alguna de las medidas

alternativas”.

La Sala establece que la presente construccion jurisprudencial se tiene que

tomar como una resolucion aditiva

Todos estos argumentos, prosigue la resolucion, forman una “construccion
jurisprudencial [...] respecto de la disposicion impugnada” y un supuesto de
“resolucion aditiva” que tiene lugar cuando se trata de “una disposicion cuya
redaccion cuenta con un contenido normativo “menor’ del exigible
constitucionalmente”, cuando “la oposicion con la Constitucion” resulta “de una

omision relativa o parcial del legislador”.

Al leer y analizar los argumentos expuestos por la Honorable Sala de lo
Constitucional, en referencia al articulo en estudio, nuestro razonamiento
coincide con el voto concurrente del Magistrado José Néstor Mauricio
Castaneda Soto, puesto que en base a lo sostenido en la resolucion estamos

frente a una construccién jurisprudencial constitucional que esta orientada a
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sustituir el contexto del precepto examinado, puesto que al parecer, la Sala lo
gue hace es una auténtica interpretacion del articulo 331 del Codigo Procesal
Penal, despojando la prohibicién de sustituir la detencion provisional si una
persona incurre en uno de los delitos decretados en el catalogo del articulo en

mencion.

El razonamiento de la Sala pasa por muchos escenarios, en primer lugar
establece algunas consideraciones respecto de la medida cautelar de la
Detencion Provisional ya que toca aspectos conceptuales, naturaleza,
principios y los presupuestos procesales objetivos que tienen que incurrir para
decretar dicha medida cautelar, enfatiza sobre la duracion de la Prision
Preventiva que de ninguna manera ésta sobrepasara el tiempo de la eventual
pena que se espera, asi mismo toca el aspecto importante sobre la
procedencia de la medida, es decir que no se aplicara de manera automatica
sino que debe de constar en las resoluciones de los jueces el motivo juridico y
factico de su adopcién, cumpliendo con los requisitos del articulo 329 del
Cddigo Procesal Penal, en lo referente al Fumus Boni luris y Periculum In
Mora. Principios que ya fueron objeto de estudio en el presente trabajo de
investigacion en reiterada ocasiones, es decir la sala ordena que para imponer
esa medida es menester que la decision optada por el juzgador esté motivada
y es aca en donde no contradice la independencia judicial porque queda a
criterio de cada donde la Sala trata de mandar un mensaje al juzgador, el cual
consiste en que juez puede decretar cualquiera de las dos medidas cautelares
personales y no aplicandola automaticamente como se venia haciendo en

muchos casos.

De igual manera habla de los tratados prevenientes de la Corte Interamericana
en donde se ratific6 que no solo es necesario que exista una ley que limite la
libertad ambulatoria de una persona sino que se debe de valorar si esta medida

es pertinente para el caso que se esta conociendo, y es asi como tampoco se
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contraria a las normas de Derecho Internacional y queda claramente
establecido que deberd hacerse constar las razone s por las cuales se
considero que se dio el fumus boni iuris asi como el periculum in mora y todos

los que en ellos conlleva.

El segundo lugar, la Sala detalla cada una de las pretensiones que fueron
admitidas, estableciendo que el error esta en la interpretacion de la norma ya
que si se interpretara que de ninguna manera cabria la posibilidad de otra
medida que no sea la de detencidn provisional en estos delitos, estariamos en
una verdadera contradiccion a los principios de esa misma medida cautelar,
sin embargo, si se incluyen los motivos reales que generan la aplicacion de la
medida entonces ya no se estaria contrariando los derechos fundamentales
del procesado; es decir, sabemos que existe resolucion de la Sala de lo
Constitucional como maxima del Derecho en El Salvador y la resolucion 37-
2007 expone que ese inciso del articulo 331 del Codigo Procesal Penal no es
inconstitucional, sino mas bien, da una interpretacion auténtica del mismo y
dice que no se debe de aplicar de manera taxativa, ni automatica porque limita
el ejercicio y libertad de los jueces y magistrados, sino mas bien debe de
tratarse de dar una valoracién potestativa y que bastara con que los jueces y
magistrados motiven sus razones facticas y juridicas por los cuales no aplicar

ese inciso.

Lo anteriormente apuntado, a nuestro parecer genera una grave problematica,
ya que aun hasta el dia de hoy hay jueces y magistrados que retoman el
articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal, de manera taxativa como es
el caso de la resolucion con ref. INC-PN-134-16, en ella la camara dice que
como el delito esta dentro del catalogo del delito del 331 no es posible decretar
medidas sustitutivas; es decir, lo valoran de manera automatica la no
aplicacién de las medidas sustitutivas a la Detencién Provisional y sin embargo

la resolucion con referencia ref. 419-2016, la camara dice que no debe de ser
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automatica la aplicacion de la detencion provisional aunque se trate del
catadlogo de delitos del 331 por lo tanto en este caso si decreta Medidas

Sustitutivas a la Detencién Provisional.

Resulta muy obvio observar que la seguridad juridica queda entre dicho con la
resolucién de inconstitucionalidad 37-2007, puesto que la “prohibicion” como
la del articulo 331 del procesal penal, que permite su propia inobservancia ha
dejado de ser una prohibicién. Una prohibicién legal no puede ser cambiada
por un permiso jurisprudencial sin amenazar la certeza juridica de los
ciudadanos y especialmente, en este caso, la de las victimas de los delitos

referidos.

En cada uno de los delitos establecidos en el referido articulo es de tener en
claro que tienen niveles de gravedad muy altos, generando una gran
probabilidad que el imputado no se someta al proceso judicial o inclusive
obstaculice la investigacion. Consecuencia por la gravedad que generan esos
delitos, estos generan alarma social, estos elementos son esenciales del

periculum in mora.

Visto lo anterior, la prohibicion que rodea al articulo en estudio viola principios
constitucionales como el de inocencia, libertad ambulatoria, Jurisdiccionalidad,
independencia e imparcialidad judicial. Por ende, cuando se aplica la referida
disposicion normativa se demuestra la sumision a la ley, lo cual es acorde con
la Constitucién, pero es un atrevimiento muy grande el hacerlo en un escenario
donde se tome mayor relevancia garantizar los fines del proceso penal y
restandole importancia a derechos y principios constitucionales y procesales,
incluso como lo apuntdbamos con anterioridad, el Fiscal General sostuvo que
dicho deber es impuesto por el mismo legislador a la autoridad judicial y no un
defecto de la disposicion impugnada. Por tanto, y por ese mismo caracter

excepcional de la detencién provisional, tal medida de coercién debe estar

223



debidamente fundamentada, pues de lo contrario estariamos ante una decision
arbitraria y desproporcionada. Sin embargo aunque la disposicion no lo
establezca expresamente, no es motivo suficiente para considerar que el inciso
segundo del articulo 331 del Procesal Penal sea inconstitucional y asi es como
la Sala termina resolviendo la resolucion de inconstitucionalidad del articulo

331 inciso segundo.

Si se cambia de esta manera el texto del articulo objeto de analisis, las
inconstitucionalidades planteadas se desvanecen mediante una autorizacién
judicial para no atender el contenido auténtico de la norma, como lo menciona
el magistrado Castaneda Soto “...cambiando una prohibicion expresa por una
condicion disponible en cada caso, sin el efecto vinculante presentado por el

legislador...”

La Sala de lo Constitucional ha sostenido en su vasta jurisprudencia que la
finalidad rectora y fundamental del proceso de inconstitucionalidad es
establecer un contraste inter-normativo; es decir, que se pueda verificar la
confrontacién abstracta entre la disposicién impugnada y la Constitucion, a
efecto de invalidar la primera si resulta incompatible con la segunda. Lo
anterior lo podemos encontrar el articulo 6 ordinal 2° de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, el cual establece como requisitos de la
demanda: la identificacion del objeto de control de constitucionalidad; y, en el
ordinal 3°, que se citen los articulos pertinentes de la Constitucion que se

estimen vulnerados por la disposicién o cuerpo normativo impugnado.?3

Se comparte el criterio del jurista Aragones Martinez, cuando ha dicho que la
detencion provisional, “supone un punto mas critico del dificil equilibrio entre

los dos intereses aparentemente contrapuestos, sobre los que gira el proceso

234 Sobreseimiento del 4-VII-2007, pronunciado en el proceso de Inc. 44-2006.
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penal: El respeto de los derechos del encausado- aqui el derecho a la libertad-
y la eficacia en la represion de los delitos como medio para restablecer el orden

y la paz social’?3>

Es decir, la controversia en este proceso de inconstitucionalidad no versa en
la existencia o no del principio de motivacion judicial, ni que la Sala de lo
Constitucional haga un analisis interpretativo del texto del articulo 331 inciso
segundo; sino, en establecer la armonia que la disposicién legal en comento
tiene con la constitucion o no para sostener la prohibicion de sustituir la

detencion provisional en el catadlogo de delitos ahi mencionados.

A pesar de que exista lineamientos claros por parte de la Sala de lo
Constitucional al resolver en su resolucién 37-2007 que el articulo 331 no es
inconstitucional, la inseguridad juridica siempre esta latente en el sistema
penal salvadorefio; indudablemente, esto se convierte en una verdadera
problematica, ya que tanto la parte acusadora como defensora del proceso
tendra esa inseguridad de no saber si el juez 0 magistrado que se encuentra

dirigiendo ese proceso tiene uno u otro criterio marcado.

Lo ideal es que se establezca un solo lineamiento por parte de la Honorable
Sala de lo Constitucional, y asi erradicamos de raiz esta problematica que
genera inseguridad juridica en los procesos penales salvadorefios, puesto que
es evidente que la postura de la Sala discrepa o contraviene lo que el legislador
establece en el dispositivo procesal penal 331 inciso segundo, pues, en ese
articulo, se ha "fincado" como paradigma o como regla general, que en el
catalogo de delitos ahi mencionados, no puede aplicarse una medida cautelar
diferente a la Detencidn Provisional, esta disposicion de caracter procesal

hasta parece arbitraria, pues desde todo punto de vista garantista y

235 Sara Aragoneses Martinez y Otros, Derecho Penal. , 412 y 413.
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constitucional, mas aun si pregonamos que nuestro proceso penal esta basado
en las reglas de aplicacion de un proceso de tipo Mixto Acusatorio, entonces
no se puede manejar o permitir que se aplique de manera automata el inciso

segundo del articulo 331 del cédigo procesal penal.

A nuestro parecer y como lo establecimos en parrafos precedentes, resulta
mas congruente estar de acuerdo con el voto concurrente del magistrado
Castaneda Soto, puesto que las razones expuestas por la Sala no son
suficientes para sostener la prohibicion del articulo 331 inciso segundo del
procesal penal, si bien el catdlogo de delitos contemplados en el articulo en
comento es un dato necesario para el mantenimiento del encarcelamiento
preventivo, pero no suficiente, ni mucho menos el Gnico al que debe atender
el examen judicial, puesto que debe de existir un completo equilibrio entre la
erradicacion del delito y el respeto a principios constitucionales y procesales,
ello nada méas supone un elemento indiciario dentro del analisis judicial para

apreciar la peligrosidad procesal del imputado.

Tal vez el articulo no sea inconstitucional, puesto que es claro el objeto del
legislador basandose en el primer postulado, que es el combate contra el delito
y la proteccion del bien juridico vida, libertad y patrimonio, pero se deja de lado
los principios constitucionales y procesales, por ende no resulta suficiente el
razonamiento sostenido por el fiscal, ya que la garantia del proceso no puede
lograse pasando por encima del tales principios, lo que lleva a pensar que el

articulo solo sufre una mala redaccion en su construccion legislativa.

4.7. Motivos para modificar la detencién provisional a medidas

sustitutivas

Como se ha desarrollado a lo largo de la investigacion, las medidas cautelares

no son permanentes, este es el supuesto pilar de la detenciéon provisional, ya
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que esta puede modificar a una medida sustitutiva de la detencion, pues la
finalidad de estas es el aseguramiento y se determina bajo las siguientes
caracteristicas de las medidas cautelares como: la Instrumentalidad,
provisionalidad, temporalidad y variabilidad?3¢. Si bien el fundamento de las
medidas cautelares en el proceso penal es garantizar el cumplimiento de una
resolucién condenatoria, la realidad forense ha ido deformando este instituto y
su finalidad, ya que como dice la doctrina, la detencion provisional debe
aplicarse como media excepcional y no como medida general. Entre las
caracteristicas de las medidas cautelares son su provisionalidad y la
variabilidad, que admiten posibilidad de revision en cualquier estado del
proceso dado el caso que nuestro sistema juridico penal establece tiempos
minimos y maximos para que el ente acusador tenga el tiempo suficiente para
realizar un analisis y fundamentar los medios probatorios que seran producidos
en vista publica, es por ello que surge la necesidad de tener un mecanismo
gue garantice que se respetara el debido proceso, tal y como lo manifesté
Gimeno Sendra®®’ que las medidas cautelares estan dirigidas a garantizar el
cumplimiento de la resolucion definitiva, ya que si la vista publica se pudiera
desarrollar en el momento de la detencién de una persona, no seria necesario

ninguna medida cautelar.

El transcurso del tiempo es uno de los factores que pone en riesgo una posible
resolucién, ya que como bien se conoce existen en la ley un intervalo o lapso
de tiempo que durar el proceso penal que oscila de 12 a 24 meses, segun la

gravedad del delito y cuando el proceso excede el término legal establecido lo

236 BARONA VILAR, S, “Lecciéon 21”7, en VVAA, Derecho Jurisdiccional lll, Tirant lo Blanch, 10
Edicion, Valencia, 2001, p. 307. PALACIOS, L, Manual de Derecho Procesal Civil, Lexis Nexis
Abeledo Perrot, 17 Edicion actualizada, Buenos Aires, 2003. 450 y ss. Ambos autores
coinciden en que la medida cautelar tiene por objeto asegurar la eficacia o el resultado de la
eventual resolucion condenatoria y su ejecucion.

2387 Gimeno Sendra, V, Derecho Procesal Penal, (Madrid: Editorial COLEX, 12 Edicién, 482 y
ss. Afirma que el presupuesto de toda medida cautelar, sea penal o civil es la imputacién. Sin
imputado no existe posibilidad de adopcion de una medida cautelar personal o real.
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gue se obtiene es un debilitamiento de esa garantia, de la pena que se espera
obtener, ya que el procesado se le restablece su libertad ambulatoria, del cual
en muchos casos el proceso no puede culminar porque existe una
incomparecencia del incoado al proceso. Asi también, la funcion cautelar de la
jurisdiccioén sirve para asegurar la funcidon de ejecutar las medidas cautelares
en todos los procesos y estas deben de ser justificadas en la necesidad del
tiempo para la actuacion en el derecho objetivo, de esta manera quien acusa
esta sujeto al tiempo que se le proporciona para que realice todas las
actuaciones necesarias, a fin de poder establecer la verdad respecto del delito

gue se esta conociendo.

Como la vista publica requiere una previa preparacion de las partes para que
identifiquen las fuentes y medios de prueba, tanto la de cargo como la de
descargo se requiere que, durante esa etapa, el imputado se encuentre bajo
algunas restricciones de movilidad personal y no es confundirlo como una pena
anticipada, o mas bien como ya se dijo en el parrafo antecedente como una
garantia para una posible resolucion, estas restricciones de movilidad personal
sin duda son paradodjicas si se entiende que aun el imputado goza de la
presuncion de inocencia debido a que no ha sido vencido en juicio con prueba

de culpabilidad.?3®

Sin embargo, la medida cautelar se justifica en cuanto existe la probable
ocultacién personal o patrimonial del imputado durante el procedimiento penal,
por lo que se limita provisionalmente la libertad y la disposicion de sus bienes

para garantizar los efectos de la resolucion definitiva23®.

238 Cafferata Nores, j, Proceso Penal y Derechos Humanos, (Buenos Aires, editores del puerto
cels. 2000) 183. el sistema constitucional reconoce el derecho de toda persona imputada por
un delito a permanecer en libertad.

2% Gimeno Sendra. armenta deu, t, Lecciones de Derecho Procesal Civil, (Madrid: Marcial
Pons, segunda edicién 2007) 479 y ss. expresa que la obtencion de la tutela judicial no resulta
inmediata; para que la resolucion incida en la esfera de las partes se precisan actos impuestos
por el ordenamiento que conduzcan a una resolucién que debe hacerse efectiva. 481.
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Una vez el procesado se encuentre bajo la figura de la detencion provisional,
este no esta sujeto a que la medida deba de durar hasta audiencia de vista
publica, por lo que el legislador le otorgo un mecanismo de defensa de tal
situacioén; la cual, es la audiencia especial de revision de medida articulo 343
C.P.P. gue desarrollaremos mas adelante, pues es necesario manifestar que
esta revision no solo es posible a instancia de la parte interesada sino también
de oficio, ya que el juez tenga conocimiento de que la situacién juridica del
procesado ha cambiado o han desaparecido los motivos que generaron la
aplicacion de una medida restrictiva a la libertad personal del incoado, aunque
esta disposicion se refiere a la solicitud de parte, como en todo modelo

adversativo.

En el articulo anteriormente mencionado se expresa que en cualquier estado
del procedimiento, las partes pueden solicitar la revision o sustitucion de la
medida cautelar al juez o tribunal y la Sala de lo Penal ha manifestado que el
juez competente para revisar las medidas cautelares es el juez que esta
conocimiento en instancia del proceso, y no otra instancia procesal’*°. Esta
regla no establece que la revisibn Unicamente sea para disminuir o reducir la
afectaciéon de las limitaciones a la libertad personal, por ejemplo sustituir una
detencion provisional por una fianza u otra medida sustitutiva; es decir, que el
fiscal o querellante pueden pedir una medida cautelar mas gravosa si pueden
justificarla.

240 | a Sala de lo Penal ha sostenido en la decision de Referencia: 687-CAS-2010 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 22/08/2012), “En cuanto a la solicitud del defensor particular de la
acusada [...] de que se sefiale fecha y hora para la celebracién de una audiencia especial de
revision de Medidas Cautelares. Esta Sala es del firme criterio que no es competente para la
imposicién, revision y/o sustitucion de las medidas cautelares, conforme lo prescrito en los
Arts. 285 a 307 Pr. Pn.; ya que, de atender tal solicitud se iria en contra del mandato legal,
puesto que, esta atribucion corresponde al Juez de la Causa (Resolucion), Arts., 295 y 307
idem.; y, cuyo pronunciado es recurrible en apelacién, Art. 304 del mismo cuerpo de leyes; por
lo que, se insiste en que no existe en el procedimiento comun disposicién legal que habilite
revisar la medida cautelar a este Tribunal”.
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Asimismo, la Sala de lo Constitucional ha dispuesto que, en determinados
delitos, el legislador bajo criterios de politica criminal en un Estado de Derecho
pueda restringir a los jueces la revision de una detencion provisional y
sustituirla por una medida cautelar menos gravosa. Asi por ejemplo se
restringe la sustitucion de medida cautelar en delitos de crimen organizado o
de realizacion compleja o en delitos relativos a las drogas debido a que estos

delitos se consideran mayor alteracion a la paz publica.

Sin embargo, lo que la Sala de lo Constitucional ha reiterado es que los
tribunales deben agilizar los procesos penales en el plazo legal estipulado para
evitar dilaciones indebidas y violaciones a la libertad personal excesivas, el
exceso en el plazo del cumplimiento de la detencion provisional trae como
consecuencia responsabilidad penal, profesional y civil para el juez que conoce
de la causa. también la Sala de lo Constitucional ha sostenido que “la actitud
del organo judicial, debera determinarse si las dilaciones en el proceso
obedecen a la inactividad del 6rgano judicial, que sin causa de justificacion
alguna, dej6 transcurrir el tiempo sin impulsar de oficio el procedimiento, sin
emitir su resolucién de fondo, u omiti6 adoptar medidas adecuadas para
conceder la satisfaccion real y practica de las pretensiones de las partes... el
Juez que conoce la causa al ampliar el plazo de instruccion, puede en caso de
considerar necesario para el cumplimiento de los fines del proceso, mantener
la medida cautelar de detencidn provisional, para lo cual debera realizar una
motivacion previo al vencimiento del plazo maximo inicial establecido por el
legislador, dejando de manifiesto las razones que lo llevan a mantener la
medida de detencion provisional, de manera que el imputado tenga pleno
conocimiento que la prolongacion de la misma no significa la imposicion

anticipada de una pena...“?*

241 Sala de lo Constitucional/resolucion proceso de habeas corpus, referencia 243-2002 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 21/03/2003). Sigui6 diciendo la Sala de lo Constitucional
que “En este punto se vuelve necesario acotar que no sélo es indispensable la motivacion del
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No hay un limite para pedir solicitudes de revision, por lo que podra intentarse
por las partes cuantas veces convenga, no obstante, deben evitarse las
peticiones reiteradas y abusivas, especialmente, si tienen una finalidad
dilatoria o entorpecedora de la investigacion y la solicitud de revision debera
presentarse de manera justificada, razonada y suficiente del cambio de
circunstancias de lo contrario, no estara justificada la revision de medida
cautelar y puede traer consecuencias de responsabilidad profesional para el
peticionante.

Dentro de los diversos sindbnimos aplicables a esta modificacion de medida
esta el vocablo “cesar” estan “suspender” e “interrumpir’, y de alli puede
comprenderse porqué la variable aplicacion de esta disposicion cuando, por
ejemplo, se han rebasado los limites méaximos de la prision preventiva; por un
lado, sustituyendo o reemplazando el arresto por otras de las medidas del art.

332 CPPy, por otro, dejando sin efecto absoluto la cautela personal.

El primero de ellos se refiere a la manera de la aplicacion de la Teoria de la
Variabilidad y su implicita regla Rebus Sic Stantibus, misma que legitima el
mecanismo de la revision a la que se refieren los arts. 343 Y 344 C.P.P., es
decir, luego del momento procesal en que se impuso la medida cautelar que
dio origen a la detencién, concurren circunstancias que hacen modificar los
motivos por los cuales fue aplicada esa medida de detencion, entre las que se
pueden mencionar aquéllas que obliguen a valorar la posibilidad de una
medida sustitutiva enfermedad sobreviniente del imputado, como el ejemplo

mas comun.

auto que exprese por qué se amplia el plazo de la detencion provisional, sino también que
dicho plazo no haya sido agotado, por lo que el Juez encargado de la tramitacion del proceso
penal, al prever las posibles dilaciones, debera justificar si el peligro de fuga del imputado
contintia vigente o si por el contrario, el transcurso del tiempo ha debilitado la posibilidad de
fuga y procede por tanto la sustitucioén de la medida’.
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El segundo, hace referencia a que la medida cautelar tenga un tiempo de
duracion amplio al de la pena de presentarse este supuesto; ademas, se
cometeria delito, como los regulados en los arts. 290 y 291 C.Pn. “Privacion
de libertad por funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, y limitaciones indebidas de la libertad individual”. Para su
determinacion, la misma norma hace expresa alusion a las reglas que aplican
a la suspension o remision de la pena o a la libertad condicional, lo que
ineludiblemente lleva a relacionar los arts. 77, 78, 85 y 86 del Cddigo Penal,

en su orden.

Es el tercero mayor la complejidad, dado que directamente se remite al art. 8
C.Pr.Pn. en su triple perspectiva: 12 meses para los delitos menos graves caso
que la expectativa de pena sea inferior en su minimo o igual en su maximo,
habra de restringirse este maximo, como seria a manera de ilustracion un delito
con pena minima de seis meses y maxima un afio: art. 152 C.P., Detencién

por particular.

Lo anterior implica que un sujeto sometido a detencion provisional que haya
estado restringido de libertad por un periodo que rebase los anteriores limites
deberia ser puesto en libertad de inmediato, por cuanto ello seria una clara

sancion para el Estado por su ineficacia en dar debido cumplimiento al

Principio de Pronta y Cumplida Justicia, excepto, claro esta, que se den los
presupuestos doctrinales del art. 132 C.Pr.Pn. por parte del imputado y/o su

defensor.

No obstante lo anterior, existe la tendencia judicial que las personas que
exceden ésos limites en privacion de libertad como consecuencia de un
Proceso Penal, en lugar de recuperar su libertad irrestricta son sometidos a

nuevas medidas de coercién procesal personal; tal anormal forma de proceder
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podria plantear la disyuntiva que un sujeto que excedi6 los plazos maximos,
por ello puesto en medida cautelar sustitutiva, sea nuevamente puesto en

prision preventiva por incumplimiento a esa medida aplicada.

4.8. Motivos para modificar la medida sustitutiva a la detencion

provisional

El cédigo procesal penal autoriza otras restricciones a la libertad como son las
medidas sustitutivas de las cuales podemos mencionar el arresto domiciliario,
el sometimiento a custodia, la obligacion de presentarse periédicamente, la
prohibicién de salir del pais o de la localidad de residencia, de concurrir a
determinados lugares, de comunicarse con personas determinadas o la
prestacion de juramento, la prestacion de fianza o caucién econdmica
proporcionada a las posibilidades del imputado aunque suficiente para

asegurar su sujecion al proceso.

Ahora bien, no obstante que tales medidas en su amplia mayoria constituyen
simples limitaciones a la libertad ambulatoria, excepto el arresto domiciliario
que es una especie de privaciéon atenuada de la libertad, la caucién econémica
que basicamente afecta el patrimonio material, y el juramento, que inicialmente
tiene basica implicacién ética como compromiso formal de acatamiento a las
convocatorias judiciales; adquiere relevancia su imposicibn no solo por la
excepcionalidad de la detencion provisional sino porque en caso de
desobediencia o incumplimiento de las mismas se suscitan los efectos
definidos a partir del art. 86 C.Pr.Pn.

También es de tener presente que el juez podra imponer una sola de las
medidas que se contemplan dentro del articulo 332 o combinar varias de ellas,
cuando segun resulte adecuado y ordenara las medidas, las comunicaciones

necesarias para garantizar su cumplimiento.
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De lo anterior se infiere que existen motivos puntuales por los cuales se puede
revocar una medida sustitutiva a la detencion provisional e imponer la medida
ma&s gravosa como es la que restringe la libertad ambulatoria del encartado,

de los cuales evidenciaremos los siguientes:
Infraccién de las condiciones

En lo concerniente a la primera causal indicada, Una vez dispuesta la
aplicacion de una medida sustitutiva a la detencion provisional, se generan
ciertos efectos, en primer lugar, el juez sometera al imputado a un serie de
cumplimiento de conducta que conlleva a la realizacion de determinados actos
gue van encaminados a la sujecion del encartado al proceso, ya sea 1) El
arresto domiciliario en su propia residencia sin vigilancia alguna o en custodia
de otra persona, o con el uso de medios tecnolégicos apropiados. 2) La
obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién
determinada, quien informara periédicamente al juez. 3) La obligacion de
presentarse periédicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe. 4)
La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual resida o del &mbito
territorial que fije el juez. 5) La prohibicion de concurrir a determinadas
reuniones o lugares. 6) La prohibicibn de comunicarse con personas
determinadas, siempre que no se afecte el derecho de defensa. 7) La
prestacion de una caucion econdmica adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o

hipoteca, entrega de bienes, o la fianza de una 0 mas personas idéneas.

Dicho lo anterior la imposiciéon de las reglas de conductas sefialadas en el
anteriormente no deben constituir sanciones punitivas en sentido estricto, sino
requisitos o condiciones que daran lugar a la correcta sujecion del encartado

al proceso; sin embargo, no olvidemos que el Juez de la causa debe velar
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porque, para la persona del imputado, esas condiciones no supongan un

cumplimiento vejatorio y tampoco afecten su dignidad.

No obstante, la infraccidén de las condiciones en analisis, exige también que el
apartamiento sea “en forma injustificada”, esto es, sin motivo razonable. De tal
manera que, a titulo de ilustracion, no seria procedente revocar la aplicacion
de una medida sustitutiva a la detencion provisional, cuando el encartado
compruebe debidamente que la inasistencia a una sola o varias de las reglas
de conducta que le fueron impuestas no han sido cumplidas por encontrarse

hospitalizado, a raiz de un accidente de trabajo.

Por otra parte, insistimos en que a pesar de que en este motivo puede
revocarse es el Juez de instancia quien esté facultado, es quien debe estudiar
previamente la factibilidad de ampliar el periodo de prueba, hasta el limite de

cinco afios, antes de tomar la decision mas gravosa.
Cometimiento de un nuevo delito

Esta hipoétesis, conlleva al supuesto que el imputado se encuentre en la
posibilidad de cometer nuevos hechos que constituyan un nuevo delito, de lo
cual se deberd iniciar un nuevo proceso. Esto no significa que debera ser
capturado inmediatamente, sino por el contrario de igual manera debera
respetar las reglas procesales respectivas y en el nuevo proceso penal
también debera pasar por el juicio de procesabilidad de las nuevas medidas
cautelares es decir que para imponer la detencién provisional, el juzgador
debe, como requisito indispensable de la legalidad de la medida, comprobar la
existencia efectiva de razones concretas que determinen la necesidad de
imponer esa medida de coercion personal, de acuerdo a los presupuestos ya

indicados y que exige el Art. 329 del Cbédigo Procesal Penal.
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Por tanto, la resolucién que ordena la detencién provisional debe ser motivada,
tanto en lo relativo al fumus boni iuris como al periculum in mora, de modo que
sea palpable el juicio de ponderacion de los extremos que justifican o no su
adopcidn; por un lado, la libertad de una persona cuya inocencia se presume
Yy, por otro, la realizacion de la justicia penal, respecto de aquél en quien recae

la probabilidad de ser responsable penalmente.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, implica: “de comprobarse la
comision de un nuevo delito, sera la autoridad judicial que conozca de la nueva
imputacién la que informe de esta circunstancia a aquel tribunal [al Juzgado
de Vigilancia competente] cuando se tenga determinada en resolucion firme la
comision de otro delito” (Resolucion de la Corte en mencion con referencia 13-
COMP-2012).

Inobservancia del acuerdo sobre la reparacion de los dafios

La presente causal, puede tener lugar sobre todo cuando el compromiso de
reparar los referidos dafios se adquirié para cumplirse a plazos; y su prevision
como tal, tiene su razén en tanto de que, entre otros presupuestos, fue ese

compromiso de reparacion de los dafios.

De lo anterior debe entenderse que la infraccién de aquellas condiciones que
son impuestas al incoado al momento en que se le concede una medida

sustitutiva conlleva a la figura de la rebeldia

En efecto, el imputado puede ser declarado rebelde y se libra una orden de
captura en su contra, siendo de valorar la aplicacion de la detencion provisional
sobre la base del peligro de fuga, aunado a que se interrumpe la prescripciéon

de la accion penal y el proceso se archiva.

236



También es necesario mencionar que en la parte final del inciso segundo del
articulo 332 se establece que en ningun caso se impondran o ejecutaran estas
medidas desnaturalizando su finalidad, de tal manera que su cumplimiento sea

imposible; en especial, no se impondra.

Por lo que la imposicion de las reglas de conductas no deben constituir
sanciones punitivas en sentido estricto, sino requisitos o condiciones que
daran lugar a la sujecién del proceso penal; sin embargo, no olvidemos que el
Juez de la causa debe velar por el correcto cumplimiento de esta, y que para
el imputado, esas condiciones no supongan un cumplimiento vejatorio y
tampoco afecten su dignidad, el ambito de su privacidad, ni contrarien sus

creencias religiosas, politicas.

Lo anterior esta en correspondencia con mandatos que derivan de normas
internacionales que rigen en El Salvador, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 10) y la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (articulos Nos. 1y 2)

Se prescindira también de toda medida cautelar, cuando el delito tuviere pena
de prisién cuyo limite maximo sea igual o inferior a tres afios y por las
circunstancias del caso, el juez considere que el juramento del imputado de

someterse al procedimiento basta para garantizar su presencia.
4.9. Audiencia especial paralarevision de medidas

El juez que lleva la causa notifica a las partes la negacion de su conocimiento;
es decir, como lo sustentaremos con ejemplos claros a continuacion, el juez
en su resolucion dice que “las situaciones que lo motivaron no han cambiado”,
pero ¢eso no es acaso conocer sobre una situacion? Es decir, para que el

Sefior Juez realice esa valoracion, ¢no fue necesario estudiar el proceso? y si
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es una resolucion, porque no puede en ese momento adoptar un recurso como

lo puede ser el Recurso de Revocatoria.

Ampliando este aspecto consideremos que la ley penal solo faculta al Juez
para rechazar tal solicitud solo si es por cuestiones notoriamente Dilatorias o
Repetitivas, podemos referirnos en aquellos casos en los que los documentos
gue acomparfien a la solicitud son los mismos por los cuales en aguel momento
cuando fue adoptada la medida fueron analizados o repetitiva, en el caso que
se solicite consecutivamente con el fin por ejemplo de alargar el tiempo de su
detencion antes de un Juicio y que se pueda llegar a cumplir el tiempo maximo
de su detencion, para después interponen un PROCESO de habeas corpus
como lo mencionamos anteriormente; es decir, habran casos en los que se
busque saturar al juez de la causa para que resuelva cosas incidentales y que
el momento de la Vista Publica se tarde en llegar, para que al saber que se ha
sobrepasado del tiempo maximo de detencion, el reo pueda quedar en libertad
automaticamente, porque hay que resaltar que en los centros de detencion
salvadorefios los internos conocen este tipo de debilidades del sistema y
saben el problema de saturacidon que existe y han tomado esta clase de

acciones para tomar esa debilidad a su favor.

De lo anterior podemos mencionar la resolucién con referencia 508-2016, un
proceso de habeas corpus ha sido promovido en contra actuaciones del
Tribunal Sexto de Resolucion de San Salvador. En donde la solicitante, en
sintesis, reclama la inconstitucionalidad de la decision emitida por el Tribunal
Sexto de Resolucion de San Salvador, el 28/09/2016, en la cual denegé la
solicitud de sefialamiento de audiencia especial para revision de la medida

cautelar impuesta al favorecido.

Pasando al analisis del caso concreto, se solicitd una audiencia especial de

revision de medida cautelar, alegando que los elementos que sirvieron para

238



imponer la detencién provisional habian variado y que se contaba con

suficientes arraigos, los cuales se detallé en el mismo.

Por su parte, el tribunal en resolucion del 28/09/2016, decidié declarar ha lugar
la realizacion de la audiencia especial solicitada, en virtud de considerar que
la detencidn provisional fue impuesta previo a que el proceso llegara a esta
sala, mereciendo la valoracion de diferentes administradores de justicia, con
lo cual advirti6 que en cada momento procesal se ha ponderado la viabilidad
de dicha medida cautelar; agregé que los arraigos ofertados por el defensor
"...no reportan la robustez suficiente para inclinar la decisibn tomada de
aplicacion de Detencién Provisional (...) a considerar razonable la peticion de
modificacién de la medirla cautelar, puesto que solo permiten discernir las
relaciones familiares y domiciliares de los encartados (...) Aunado a ello,
tenemos también que la medida que actualmente pesa sobre los imputados es
proporcional con el tipo de conducta acusarlo; ello en virtud de que, dicho el
ilicito calificado provisionalmente como extorsion (...) es una conducta que (...)
considera de grave afectacion (...) no puede obviar la prohibicion explicita que
hace en su inciso segundo el articulo 331 del Cédigo Procesal Penal, que de
manera expresa excluye el ilicito de extorsion de los tipos penales que pueden

gozar de la aplicacién de medidas alternativas a la detencién provisional...".

A partir de ahi, La Sala de lo Constitucional advierte que el Tribunal Sexto de
Resolucion de esta ciudad, decidi6 rechazar la solicitud haciendo un analisis
de fondo a cerca de las razones que considerd imposibilitan la variacion de la
detencion provisional impuesta al imputado en el momento procesal en que
fue requerida, centrandose en que habian pasado distintas etapas procesales
durante las que fue valorada su imposicion, en que los arraigos ofertados
carecian de robustez y en la gravedad del delito de extorsién atribuido; el cual,
ademas, se encuentra excluido de aquellos que pueden gozar de medidas

cautelares distintas a la detencion provisional.
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Es decir, que el juez de resolucion quiso fundamentar arraigos presentados no
fueron suficientes para demostrar que los arraigos eran suficientes para que
no se continle en Detencién y ademas el delito es excluido dentro de los
cuales si se puede aplicar Medidas Sustitutas, sin embargo este solo es el

criterio de juez de Resolucion y veremos como lo resuelve la sala.

Es asi que la autoridad demandada al decidir el rechazo de la solicitud de
audiencia especial de revision de medida cautelar, sin referirse a que era una
peticion reiterativa o dilatoria como lo dispone el art. 343 C.P.P., incumpli6 el
tramite legal contemplado para tal peticion, en el sentido que, al haber
estimado que no era posible su rechazo por los motivos legales, debio

programar la audiencia requerida para pronunciarse sobre el fondo.

Cabe afiadir, que ademas de no haberse pronunciado el tribunal de resolucion
en los términos exigidos en la disposicion citada, al fundamentar su decision
toméd en consideracion que el delito de extorsién atribuido al procesado es de
aguellos que no admiten la sustitucion de la detencidn provisional por otras
medidas cautelares, respecto a lo cual la Sala ha establecido que la sola
concurrencia de la atribucion al favorecido de un delito grave, estimando que
se encuentra dentro de aquellos para los que es prohibido legalmente sustituir
la detencion provisional, es insuficiente para legitimarla y no es compatible con
la presuncion de inocencia, ya que de presentarse elementos que permitan
analizar su variacion, en cualquiera de sus presupuestos procesales, es
obligatorio efectuar el examen solicitado a través del procedimiento legal, esto
es, en audiencia con las partes que concurran a ella —ver resolucién de HC
208-2006 de fecha 24/06/2009.

En todo lo dicho anteriormente, la sala es del criterio que desde el momento
gue el juez valoro que los arraigos no eran suficientes para desvanecer el

peligro de fuga y que el delito ademas es considerado fuera del alcance para
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aplicarsele medida sustitutiva, entonces esa resolucion indica que si realizo un
examen profundo del caso, y si es un examen de fondo, por qué no lo hizo en
audiencia frente a las partes y siguiendo el debido proceso, en donde se le da
la posibilidad al imputado para que explique y profundice su punto, dandole la

oportunidad de defenderse respecto a lo que manifieste el Juzgador.

Sin embargo, el caso anteriormente descrito no lo son en su mayoria, debido
a que existen otros casos y por estos es que analizaremos su situacion, en
donde la documentacién, por ejemplo, que se anexa a la solicitud es distinta a
la que se present6 cuando se decreto la medida cautelar, puede ser que en el
momento de su adopcién no se pudo comprobar arraigos, una fianza, si el
delito lo amerita, 0 que surja una situacién que cambie aquella razonable
existencia y participacion del imputado que desarrolla el art 329 del Cadigo
Procesal Penal y el juez incluso antes de realmente conocer sobre el asunto,
antepone una resolucion en la que indica que los motivos de su adopcion lo
han cambiado, situacion que es juridicamente atentatoria con los principios de
inocencia debido proceso y demas, ya que al imputado el sistema lo deja atado

de manos, al no poder interponer recurso alguno sobre tal decision.

En este sentido mencionaremos la resolucion con referencia 384-APE-15 en
donde la sefiora Jueza Interina Especializada de Instruccion con sede en San
Miguel, resolvié denegar celebrar Audiencia Especial de Revision de Medidas,
bajo los argumentos siguientes: “...la suscrita para poder resolver su peticion
comun, tomara como parte del fundamento, lo expuesto en la resolucion de las
quince horas y cincuenta minutos del dia veinticinco de junio de dos mil quince
por los Honorables Magistrados de la Camara Primero de lo Penal de la
Primera Seccion de Oriente, y es que al hacer un estudio de las tres solicitudes
de los abogados en referencia, se puede denotar que, para el caso de los
Licenciados GUSTAVO ARIAS y LEVI CERON PORTILLO, formulan escasas

argumentaciones y fundamentos de peticion, y basandose Unicamente en
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elementos que ya fueron valorados en su oportunidad, especificamente para
el caso de Walter Edgardo F. A., se valoraron los mismos elementos que hoy
sefala su defensor, en el acta de revision del dia veintinueve de abril del
corriente afo; y en el caso de Edwin Urcino B. O., en el acta del dia dieciocho
de marzo del presente afo, es decir, los elementos nuevos que expresa el
articulo 335 del C.Pr.Pn., para cesar una detencion provisional, no existen,
pues se estan amparando en algo que ya fue valorado en su oportunidad, no
agregando ningun tipo de documento o elemento novedoso que pueda ser
valorado en una audiencia de revision de la medida... De manera general se
quiere hacer ver a los tres abogados, que tal como lo menciona la Honorable
Camara, la suscrita esta en la facultad de poder utilizar la discrecionalidad al
momento de valorar la pertinencia, o procedencia de la audiencia de revision,
siempre y cuando no sea repetitiva y dilatoria, articulo 343 y 344 del C.Pr.Pn.;
y cabe agregar y aclarar a las tres partes técnicas, que el hecho de haberse
presentado Dictamen de Acusacion en contra de sus defendidos quiere decir
gue los elementos ofertados estos deben ser valorados en la audiencia
preliminar, pues como tales estan dirigidos a determinar si se robustece o
desaparece la probable existencia del delito y la probable participacién de sus
defendidos...ademas se le aclara a la defensa que el peligro de
obstaculizacién, no esta uUnicamente dirigida a la probable perdida de la
actividad probatoria, para ello se deben remitir a lo dispuesto en los articulos
330 y 331 del C.Pr.Pn., todo ello se realizara aplicando la teoria de la
variabilidad, para determinar si han variado los elementos, y para sustentar o
no esa medida cautelar extrema; por lo tanto en base a las disposiciones antes
citadas, SE DECLARA NO HA LUGAR al seialamiento de la audiencia
especial de revision de la medida solicitadas por los Licenciados CERON
PORTILLO, y ARIAS...”. (Sic).
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En el presente caso tenemos que se apela de la resolucion que pronuncio la
sefiora Jueza Interina Especializada de Instruccion con sede en la ciudad de
San Miguel, en la cual se deniega el sefialamiento de Audiencia Especial de
Revisidon de la Medida Cautelar, la cual no es apelable, ya que ningun articulo
de la Ley Adjetiva lo establece, en relacion a ello tenemos que el Art. 464 del
C.Pr.Pn., establece: “El recurso de apelacién procedera contra las
resoluciones dictadas en primera instancia, siempre que sean apelables...” (Lo
resaltado es de esta Camara). Cuando la resolucion impugnada no dé lugar a
recurso, sea por alguno de los medios establecidos o por el intentado de la
parte recurrente; es decir, que la resolucion no esté expresamente establecida
como apelable en forma genérica o concreta, o bien que la ley la declare
irrecurrible (impugnabilidad objetiva); se considerara que son motivos previstos
para generar la figura de la inadmisibilidad, tal como lo establece el Art. 452
que dice: “Las resoluciones judiciales seran recurribles soélo por los medios y

en los casos expresamente establecidos...”.

De ahi la importancia de distinguir entre lo que es apelable tal como se
encuentra establecido en la ley, en ese orden, a la luz del Cédigo Procesal
Penal, se analiza que el legislador ha sido claro al momento de establecer el
procedimiento y las resoluciones que pueden ser susceptibles de Apelacion,

ya que evidentemente no toda decision de un Juez es apelable.

Es asi que, en el caso de autos, la Camara al tenor de lo que ordena el
Legislador, esta imposibilitada juridicamente para entrar a conocer el fondo del
asunto; pues esa resolucién no puede ser objeto de alzada, porque no esta
prevista la Apelacion o resolucion que deniega el sefialamiento de una
Audiencia Especial de Revision de la Medida Cautelar solicitada por cualquiera
de las partes, por lo que es procedente declarar en el fallo respectivo, la

admisibilidad del recurso.
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En el andlisis de las situaciones que rodean los principios de aplicacion de las
medidas cautelares concluimos que desde ese momento podemos dejar en
plena vista los errores de aplicacion que puede tener la norma penal

salvadorefia, y el peligro que existe al no apegarse a lo establecido en la ley.

Somos del criterio que este articulo deberia de ser ampliado a la posibilidad de
una apelacién para que sea valorada en una instancia superior, trae graves
consecuencias juridicas al encartado ya que estamos tratando el bien juridico
libertad, y se valora que este pueda enfrentar el proceso penal el liberta, es
decir, el solo hecho de tratarse de reseccion a la libertad ambulatoria, deberia
de darle paso e importancia para que esta decision sea recurrible; por lo tanto,
esto podria ser ampliado ya que la afectacion es grande, y no solo se refiere a

una resolucion de algo mucho menor que la libertad.
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CAPITULO V

LINEA DE CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

El presente Capitulo esta estructurado sobre la base de lineas o criterios
jurisprudenciales  estableciendo la motivacion, fundamentacion vy
argumentacion de la detencién provisional, segun la competencia de cada
tribunal de nuestro pais para usarla. Se presenta directamente con criterios
judiciales de primera instancia como los jueces de paz, juzgados de instruccion
criterios judiciales de las Camaras de lo Penal, criterios judiciales Sala de lo
Penal, Criterios judiciales Sala de lo Constitucional, opinion del juez
entrevistado, la aplicacion del fumus boni iuris y la aplicacion del periculum in
mora, aunado aspectos no establecidos en la Ley para fundamentar la
imposicion de medidas cautelares. De lo cual, se establecera un aspecto muy
importante en cuanto las Medidas Cautelares en el Derecho Penal ejercido en
El Salvador constituye ciertamente una garantia procesal, y si existe 0 no una

correcta uniformidad de criterios al momento de aplicarlas.

La investigacion del presente trabajo desarrolla las diferentes probleméticas
que el Sistema Penal salvadorefio afronta con el tema de las medidas
cautelares, tomando en cuenta que este tipo de mecanismos son herramientas

importantes para el Proceso Panal.

Alo largo de la historia la Justicia Penal salvadorefia ha venido evolucionando,
y esto ha significado que se lleven a cabo los mejores intentos por modernizar,
democratizar y humanizar el ejercicio del poder punitivo del Estado, con el
anico fin de que se lleve a cabo un justo balance que garantice tanto la
proteccion de los derechos y garantias de las victimas de los delitos, como el

poder punitivo estatal de combatir y erradicar el delito.
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Pero estos intentos de llevar al Sistema Penal de El Salvador a una efectiva
de modernizacion, ha generado inevitables problemas, en cuanto a la
diversidad de criterios o lineas de pensamientos que los Jueces de lo Penal
valoran al momento de decretar una detencién provisional o una medida

sustitutiva a la misma.

La diversidad de criterios, no ha sido en si el principal problema en el Sistema
Penal Salvadorefio, sino una consecuencia que nace del uso generalizado de
la detencidn provisional, llevandonos a pensar que puede caer en una pena
anticipada; asi como la ausencia o limitada aplicacibn de mecanismos
diferentes, como el uso del brazalete electronico que puede garantizar que el

imputado se pueda someter al proceso aun estando en libertad.

Recordemos que el espiritu y la letra de las disposiciones contenidas en las
Leyes Penales vigentes, busca ante todo, reducir la poblacion privada de
libertad por imposicion de una pena producto del uso de la detencion
provisional, y es con esa finalidad que se crearon las medidas sustitutivas de
la detencion provisional, entre las que destacan el arresto domiciliario, la
obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada; la obligacién de presentarse con periodicidad ante el juez, la
prohibicién de salir del pais o de un ambito geografico mas reducido, la
prohibicion de concurrir a determinados lugares o comunicarse con
determinadas personas y la prestacién de una garantia econdmica por el
propio imputado, y afiadiéndole a estas la aplicacion de medios electrénicos
como lo es la imposicién de un dispositivo de vigilancia electronica, decimos
gue esta ultima es novedad, puesto que, a pesar que el articulo 332 Numeral
Primero contempla la posibilidad del uso de medios electronicos, es hasta hace

un par de afos atras que el Estado ha hecho el esfuerzo por su implantacion.
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Ahora bien, para comprobar las problematicas planteadas en nuestro
anteproyecto y desarrolladas en el presente trabajo, es oportuno realizar un
analisis Jurisprudencial que ira complementado con la investigacion de campo
que se realizO, este ejercicio ayudara a comprender de mejor forma, los
criterios y lineas de la forma de actuar que los distintos Jueces tienen en la
practica, para ello recolectamos una muestra de sentencias emitidas por cada
una de las instancias que conforman el Sistema Penal y el apoyo de un
instrumento?*? basado en preguntas abiertas para asi realizar una pequefia
entrevista en distintos juzgados e instancias que componen el Sistema Penal

de nuestro pais.

Con ello pudimos constatar que los criterios para aplicar una medida sustitutica
o la detencidn provisional varian de juzgado en juzgado, para ello, vamos a

iniciar con la informacién recolectada en Juzgados de Paz de San Salvador.
5.1. Criterios judiciales de primera instancia
5.1.1. Juzgados de paz

Tal como se demuestra en Auto de Referencia 18-ORD-2-18 pronunciada
por el Juzgado Cuarto de Paz de San Salvador, el cual determino en
Audiencia Inicial a pesar de la solicitud hecha por la parte defensora de aplicar
medidas sustitutivas, la Sefiora Jueza considera necesario que el Imputado se
mantenga en detencién provisional para salvaguardar los fines del proceso. De
lo cual podemos destacar los siguientes aspectos en su fundamentacion: 1) La
Juzgadora considera que se configura los presupuestos procesales para
decretar la medida cautelar restrictiva de la libertad ambulatoria de los
procesados; 2) El delito de extorcion agravado es un delito grave; 3) Existen

elementos de conviccion suficientes de la posible participacion de los

242 Remitir al instrumento de entrevista en anexos.
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imputados de los imputados en el delito que se les incrimina; 4) Evaluadas
estas circunstancia, para la Jueza se sustenta la conviccion razonable que los

imputados podrian sustraerse de la accion de la justicia.

Del anterior analisis se puede afirmar inicialmente que la juzgadora considera
gue en este proceso penal se cumple con los requisitos doctrinarios del Fumus
Boni luris o apariencia del buen derecho ya que se puede establecer la
participacion de los sujetos en relacion a los hechos y el periculum in mora o
peligro de fuga ya que existe la posibilidad de que los procesados se sustraigan
de la justicia, aunado a ello, toma a bien valorar un aspecto que no esta
establecido en la ley, ya que toma atencion al delito y su penalidad,
concluyendo que se trata de un delito cuya penalidad es alta y por lo tanto se
trata de un delito grave; por lo cual, dejar en libertad a los imputados con
medidas sustitutivas estos podrian influir en el comportamiento de la victima o
pueden entorpecer los actos concretos de investigacion ya que conocen el

lugar donde la victima labora.

Por otra parte el Auto con referencia No. 06-Ord-3-18, pronunciada por el
Juzgado Quinto de Paz permite apreciar de una mejor manera la imposicion
de las medidas sustitutivas y de la detencion provisional, en este proceso hay
multiples imputados a quienes se les atribuye el delito de receptacion de
vehiculos automotores o sus piezas proveniente de hurto o Robo y Posesion
0 Tenencia ilicita de placas de circulacion.

En audiencia inicial la parte fiscal solicita la continuacién del proceso con la
aplicacién de la medida cautelar de la detencidon provisional para ambos
sujetos. Por lo que la juzgadora al momento de fundamentar las medidas
cautelares asume que se puede establecer la existencia del delito y que existe
la probabilidad de que los sujetos hayan participado en el cometimiento del

mismo, ya que de forma indiciaria se puede establecer que uno de los
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procesados tenia conocimiento de la procedencia ilicita de los hechos y que
tenia documentos que no estaban justificados legalmente; ahora bien con el
otro sujeto no se puede establecer en esa etapa inicial una participacion directa
en los hechos atribuidos, pues si bien es cierto acompafaba al primer sujeto
este no tenia en su poder el vehiculo ni los documentos sin justificacion legal,
por lo tanto en esa etapa inicial no se ha logrado establecer objetivamente la

participacion del procesado.

No obstante, la anterior afirmacion la juzgadora considera necesario que en el
presente proceso pase a la siguiente etapa procesal para que se pueda
esclarecer el grado de participacion de los imputados. Por lo que se le

impondr& Unicamente una medida sustitutiva a la detencién provisional.

Del anterior analisis se concluir que para ordenar la detencion provisional: el
Fumus Boni luris o apariencia de buen derecho, el cual exige una fundada
sospecha de participacion delincuencial por parte del imputado en el hecho
delictivo atribuido y necesariamente que el hecho sea constitutivo de delito; y
el Periculum In Mora o peligro de fuga, el cual se refiere a la posible ocultacion
de los medios de prueba y a un fundado peligro de riesgo de evasién por parte
del imputado que entorpeceria el curso normal del proceso penal, de tal forma
si no existe una fundada sospecha que el inculpado se fugue, resultaria
injustificable su detencion provisional, en razén de que la finalidad primordial
de esta medida cautelar consiste en asegurar mediante el ejercicio de la accién

judicial los resultados del proceso.

En el presente caso y en lo referente al primer imputado la juzgadora estima
gue inicialmente se cuentan con los requisitos precitados en el articulo 329 del
Codigo Procesal Penal, ya que son los elementos que hasta ahora
presentados junto al requerimiento fiscal logran sustentar la tesis fiscal, es

decir la apariencia de buen derecho o la existencia del delito y la participacion
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del proceso en los mismos; asi también la penalidad que ostenta los tipos
penales es alta, y consecuentemente dichos tipos penales son catalogados
como delitos graves; aunado a eso no se han presentado ningun tipo de
documentos que acrediten arraigos, por lo que en el presente proceso es
necesario la imposicion de la medida mas gravosa en contra del primer

imputado.
5.1.2. Opinion del Juez entrevistado (Juez Cuarto, Quinto y Sexto de Paz)

Las Medidas Cautelares son una tematica muy amplia, en esta investigacion
se requirié de gran importancia tener de primera mano las opiniones de las
personas que imparten justicia. Como ya lo hemos plateado en muchas
ocasiones a lo largo de este trabajo, muchas veces encontramos resoluciones
que decretan la detencidn provisional con una redaccioén que hace pensar que
los jueces estan juzgando el delito y no estableciendo la participacion del
encausado con los hechos, es por ello que tomamos a bien cuestionar a los
diferentes impartidores de justicia, de cOmo establecer la participacion sin

adelantar criterio de su posible condena.

Es de tener en cuenta en primer lugar que en la instancia de paz se trabaja en
base a elementos de conviccién indicios minimos, estos elementos ayudan a
que el juzgador pueda establecer la posibilidad de que el encausado ha
participado en el hecho que se le imputa, en segundo lugar, y a palabras de
los jueces entrevistados, se tiene una misma linea de criterio, en decir, que
para establecer la participacion del sujeto, se tiene que evaluar hechos sin
entrar a valorar el fondo del delito, una vez que el Juez de Paz tenga la
valoracion de los hecho y establecida la participacion del imputado, es

oportuno elevar la causa a la instancia de instruccion.
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Otro de los criterios muy importante que la ley penal establece es el periculum
in mora o el peligro de la demora manifestado en el peligro de fuga, el articulo
329 numeral 2 del Cddigo Procesal Penal establece que se decretara la
detencién provisional cuando el delito tenga sefialado pena de prisiébn cuyo
limite maximo sea superior a tres afos, o bien que, aun cuando la pena sea
inferior, el juez considere necesaria la detencion provisional, atendidas las
circunstancias del hecho, o si el imputado se hallare gozando de otra medida

cautelar.

Estableciendo los jueces que la detencion provisional tiene que perseguir
principalmente fines constitucionales dentro del proceso penal, la Juez Cuarto
de paz establece que estos fines son: averiguar la verdad y asegurar la
aplicacion objetiva de la ley, de esta manera la detencidn provisional ayuda a
que se cumplan los fines del enjuiciamiento: averiguar la correcta imputacion
objetiva del procesado, y viene a concordar con lo expuesto por los otros dos
jueces restantes, los cuales tienen presente que el periculum in mora se rige
por dos preceptos, por una parte por uno objetivo que ayuda a tener presente
la gravedad del hecho delictivo, mientras que los subjetivos ayudan a tener un

perfil del imputado.

Esto ayuda al juzgador para evaluar si existe peligro de fuga o no, otorgandole
al juzgador de paz la conviccion necesaria para imponer la detencion

provisional atendiendo el inciso segundo del 329 del Cdodigo Procesal Penal.

Por otra parte también se abordo en las entrevistas uno problematica que ha
surgido en los ultimos afos, es la variacion de criterios para decretar detencién
provisional aplicando el articulo 331 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal,
como ya lo hemos abordado en capitulos anteriores del presente trabajo de
grado, esta disposicién contempla un catalogo de delitos en los cuales hay una

disposicion expresa de sustituir la detencién provisional en los mismos.
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Hay que recordar que la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, realizo un andlisis respecto a este articulo; siendo asi,
que en sentencia de inconstitucionalidad 37-2007, la Sala resuelve que el
mencionado articulo se tiene que aplicar de forma potestativa y no taxativa
como lo manda dicha disposicién. Es por ello que, tomamos a bien cuestionar
a los juzgadores, en este caso, los jueces de paz, si la disyuntiva que existe
entre el articulo 331 inciso segundo y la sentencia de inconstitucionalidad,
genera alguna especie de inseguridad juridica.

La Juez cuatro y el Juez sexto de Paz consideran que se puede generar una
inseguridad juridica por la diferentes formas de resolver por parte de muchos
juzgados, puesto que, unos aplican taxativamente la disposicion y otros
atienden lo resuelto por parte de la Sala de lo Constitucional, pero esto se
genera porque dicho articulo pasa por una mala redaccion, y eso es lo que
origina la problematica; por otra parte, para el Juez quinto de paz sostiene que
no existe inseguridad juridica, por el simple hecho de que el Cddigo Procesal
Penal ya establece los criterios a valorar al momento de aplicar la detencion
provisional y la sentencia viene a confirmar los criterios que el juez tiene que
mantener presente y valorar al momento de decretar y aplicar la detencion
provisional, y en este punto concuerdan los tres Juzgadores, ya que el Articulo
329 del Procesal Penal manifiesta los criterios que se tienen g tomar en cuenta
para hacer uso de dicha medida cautelar.

5.1.3. Analisis de criterios de los jueces de primera instancia: Juzgados

de Paz

Lo méas importante con esta informacion recolectada de los Jueces de Paz, con
respecto a los criterios para decretar detencion provisional o una medida
sustitutiva a la misma, es que los Juez resuelven sobre la situacion juridica de

la persona a la que se le atribuye la comision de un delito, para ello, queda en

252



claro que es necesario hacerlo a la luz del articulo 329 del Cédigo Procesal
Penal, en donde se plasman dos criterios muy importantes, ya que de ellos se
desprenden muchos otros, que sirven para valorar si el imputado puede o debe

continuar el proceso en detencion o con una o varias medidas sustitutivas.

Hablamos de los que se conocen como Fumus Boni luris 0 apariencia del buen
derecho y Periculum In Mora, peligro de demora o peligro de fuga, en donde
del primero se desprenden elementos como la probabilidad de existencia del
hecho asi como la probabilidad de participacién del imputado. En el segundo
criterio se desprenden los elementos del peligro de fuga, la minimizacion de
ese peligro de sustraerse de la justicia y la obstaculizacion o entorpecimiento
que el imputado puede llegar a realizar si se encuentra en libertad ambulatoria

con medidas sustitutivas.

De lo antes expuesto se colige que la resolucién jurisdiccional en la que se
decreta detencion provisional obligatoriamente debe estar motivada en dos
presupuestos procesales, los cuales son el "fumus boni iuris" o apariencia de
buen derecho y el "periculum in mora" o peligro en la demora representado en
el peligro de fuga, con el fin de dar a conocer el andlisis de los elementos que
justificaron la restriccion a la categoria fundamental de libertad fisica, para ello,
en la instancia de Paz, es necesaria la existencia de los elementos de

conviccion.

Es asi que con base en los elementos de conviccion recabados, se tiene que
exponer las razones por las cueles se configura los presupuestos de
apariencia de buen derecho y peligro de fuga, permitiendo asi que tanto a
quienes se dirige la resolucion como cualquier otro interesado en la misma
logre comprender y enterarse de las razones que la informan. Siendo
necesario e importante abordar y analizar la correcta definio de lo que se debe

entender por “elementos de conviccion”, y de igual forma, aclarar la diferencia
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y connotacién entre “elementos de conviccidon”, “elementos de prueba” y

“elementos de juicio”

Estos aspectos antes descritos son los elementos que se ocupan en la mayoria
de Juzgados de Primera Instancia, por lo que se puede concluir que la regla
general es que para delitos graves es muy dificil que se pueda conceder la
aplicacion de una medida distinta a la detencion provisional, pero que se debe
respetar lo predispuesto en el articulo 329 del Cddigo Procesal Penal, en
donde se establecen los criterios para fundamentar la detencion provisional.

Tomando las muestras anterior podemos identificar que en fase inicial los
jueces de paz toman a bien respetar lo que se establece en el articulo 329 del
Cédigo Procesal Penal, en donde se establece los presupuestos para
fundamentar de correcta manera las medidas cautelares, pero hacer una
aclaracion y es de que la imposicion de la medida cautelar mas gravosa como
es la detencidn provisional no debe ser automatica cuando se trate de delitos
graves, ya que esto podria generar un déficit en el sistema judicial que
tenemos, y darle mas aplicabilidad a los presupuestos doctrinarios como los

son el fumus boni iuris y periculum in mora.

Por otra parte, tenemos la situacion que rodea la prohibicién de sustituir la
detencion provisional, que se encuentra en el articulo 331 inciso segundo del
Cdbdigo Procesal Penal, esto se platicé con los jueces Cuarto, Quinto y Sexto
de Paz. Resulta interesante y satisfactorio saber que la problematica plateada
en el anteproyecto y desarrollada en el presente trabajo, no es tan critica como
se pensaba en un principio, puesto que los jueces concuerdan en que para
decretar la detencion provisional o sustituir la misma se tiene que respetar lo

establecido por el articulo 329 del Procesal Penal.
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Ademas, no se puede privar de la libertad ambulatoria de una persona por la
disposicion de una normativa en especifico, y de esto surgié la pregunta de si
la Sentencia de la de inconstitucionalidad genera una solucién a la polémica
que genera la aplicacion de ya mencionado articulo, de lo cual, los jueces
entrevistados toman la sentencia 37-2007 y sentencia 4-41-2009 emitida por
la Sala de lo Constitucional como lineamientos para que el juzgador pueda
proceder a la aplicacion de una medida cautelar de detencion provisional
atendiendo al articulo 331 inc. 2.

Como podemos observar, la solucidon para desvanecer la problematica que
origina la controversia que existe entre la disposicion y lo establecido por parte
de la Sala de lo Constitucional, seria reformar lo establecido por el articulo 331
inciso segundo del procesal penal, puesto que la sentencia lo Unico que genera
es la confirmacion de los criterios a aplicar por parte de los aplicadores de

justicia.
5.1.4. Juzgados de instruccion

Para discernir el criterio desarrollaremos el Auto con Referencia 4-2019
emitido por el Juzgado Primero de Instruccion de San Salvador, en el cual
se conoce del Delito de Posesion y Tenencia de Droga, se trata el desarrollo
de una audiencia preliminar en donde se discute la posibilidad de la Sustitucion
de medida cautelar de Detencion Provisional y colocacién del brazalete

electrénico.

En el cual se ha considerado que se tiene por establecido que el imputado fue
capturado en flagrancia, asi mismo por haberse determinado a través de los
analisis practicados, que el material vegetal y sustancia blanquecina
incautadas al imputado, era droga; y en consideracion a que la cantidad de

droga excede los dos gramos, se concluye que el juicio de tipicidad y

255



responsabilidad atribuido al imputado ha sido superado positivamente de
manera que es viable que el imputado enfrente en juicio oral y publico la
acusacion por el delito de POSESION Y TENENCIA,.

Del anterior analisis se puede determinar de que la medida cautelar de la
detencion provisional en la que se encuentra actualmente el imputado, se
advierte que durante el desarrollo de audiencia preliminar, la abogada
defensora, solicito el cambio de la medida cautelar de la detencién provisional
por medidas sustitutivas, entre las cuales solicito la colocacion de un
dispositivo electronico; en razon de ello, por lo que el juzgador considera que
la instalacion de dicho dispositivo es un mecanismo que garantizara el control
y vigilancia de imputado, conforme a la Ley Reguladora del Uso de Medio de
Vigilancia Electrénica en Materia Penal, dispositivo que utiliza para ejercer
vigilancia automatizada sobre aspectos biolégicos y de ubicacion
georeferencial de su portador o usuario, tales como brazaletes, tobilleras, chips
o cualquier otro dispositivo similar. En ese orden, conforme a lo previsto en el
articulo 9 de la citada ley, dispone el uso de los dispositivos de control de
vigilancia. Por lo que en este caso en particular, resulta adecuado imponerle
al imputado el Dispositivo de Vigilancia Electronica antes aludido, el cual estara
circunscrito al territorio nacional, lo anterior en virtud que la medida cautelar de
la detencion provisional que pesa actualmente sobre el imputado tiene el
caracter de instrumental, es decir garantizar la presencia del imputado en las
diligencias, actos de investigacion o audiencias en las que la misma es
indispensable, la cual ya se consiguid, pues la etapa de instruccion ya

concluyo.

Por lo que al momento no habiéndose impuesto penal al imputado, debe
considerarse que silos centros de readaptacion para las personas procesadas,
y las condenadas no estdn cumpliendo con los fines de la pena ya

mencionadas, es no solo razonable, sino también justificable que los
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imputados que no han sido condenados y sobre los que Unicamente pesa
medida cautelar de detencion provisional, puedan recuperar su libertad bajo
las condiciones que garantizan su comparecencia al juzgado o tribunal que
tramita su proceso, atenidos a ese fin esencial se sustituir4 la medida antes
dicha.

Por lo que se concluye de que Se identifica la droga incautada, su peso y valor
monetario Al ser la detencion provisional una medida cautelar instrumental, es
decir, de garantizar la presencia del imputado en las diligencias, actos de
investigacibn o audiencias en la que se requiere al imputado
indispensablemente, tomando en cuenta que a la instancia que esta en el
proceso, esos fines ya se alcanzaron y la etapa de instruccién ya concluyo, es
razonable y justificable el cambio de medida cautelar.

Por otro lado, vemos el Auto con referencia 56-9-2018, emitido por el
Juzgado Segundo de Instruccion de San Salvador, se conoce del Delito
Trafico ilicito de drogas Actos preparatorios, proposicidn, conspiracion y
Asociacion delictiva; al momento de celebrase la audiencia especial de
revision de medidas, uno de los imputados se encuentra con detencién

provisional y el segundo se ha declarado rebelde.

En este supuesto el juzgador afirma que es de tener en cuenta que paralelo a
los arraigos se debe de considerar el criterio de la “apariencia de buen
derecho”. Al analizar los arraigos aportados por el “imputado 1”7 se debe de
valorar la suficiencia de los mismos de que el imputado se va a someter al
proceso, y dado que al encausado se le procesa por dos delitos, uno de ellos
se considera grave respecto a la pena a imponer, el juzgado no estima

conveniente sustituirle la medida cautelar de detencién provisional.
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También se ha presentado diversos arraigos, los cuales ayudan a determinar
el perfil de una persona, con ello crear una certeza razonable de que el
imputado serd responsable de someterse al proceso, la persona tiene un
nacleo familiar, tiene un asiento domiciliar y una actividad licita en la que se
desarrolla, ademas se valora que la gravedad de los delitos es poca, los
arraigos se han establecido de forma minima pero suficiente, por lo cual es

procedente sustituir la detencién provisional.

Por lo que el juzgador tomé a bien declarar no ha lugar sustituir las detencién
provisional del “imputado 1” a quien se le imputa los delitos de trafico ilicito y
actos preparatorios, proposicion, conspiracion y asociaciones delictivas. En el
presente caso, respecto del presupuesto, el fumus boni iuris o apariencia de
buen derecho, se advierte que no han variado los elementos que tomaran en
cuenta, en audiencia especial de imposicion de medidas, para tenerlo por

establecido.

En cuando al segundo presupuesto, el periculum in mora o peligro de fuga,
debe tomarse en cuenta los fines de las medidas cautelares, como son la
vinculacién del imputado al proceso y que no se produzca obstaculicen por la
falta de él o en la investigacion por interferencia, y los arraigos de los
imputados u otros elementos de prueba que establezca la variabilidad para

mantener o no la detencién provisional.

En cuanto al criterio subjetivo, cabe mencionar, que no consta en la presente
investigacién que los imputados, en ese sentido, se imponen valor la situacién
especifica de cada uno de los procesados, y los documentos presentados para

establecer el arraigo domiciliar, familiar y laboral.

Evaluando las declaraciones juradas para establecer arraigos, la Camara

Segunda de lo Penal ha descartado considerare a las declaraciones juradas
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no se pueden tomar en cuenta para fundamentar arraigos, no obstante, la
sefora Juez del Juzgado segundo de instrucciones del criterio que de estas
declaraciones juradas Unicamente se puede acreditar la existencia de la

persona que acude ante un notario.

La certificacion de partida de nacimiento del hijo del encausado y el talonario
de pago de colegiatura, no demuestra en lo mas minimo que el imputado tiene
un perfil de una persona promedio y que puede ser ubicado o que se sometera

de manera voluntaria al proceso.

Al imputado se le imputan dos delitos, siendo estos el de Actos preparatorios,
proposicién, conspiracion y asociaciones delictivas; el segundo es el de trafico
ilicito de drogas. Siendo el primero considerado un delito menos grave
atendiendo a la pena que se puede llegar a imponer, el segundo es un delito
grave, por este ultimo, se tienen que valorar con mayor cautela los arraigos

presentados.

Pero que de lo anterior se ha podido establecer la participacion del sujeto
respecto de los hechos, y que se logra identificar el rol del imputado como “el
que distribuia la droga”, por tanto deben valorarse con mayor cautela los
arraigos presentados, por lo tanto en el caso referido a este imputado, lo

procedente es declarar que no hay lugar a sustituir la detencion provisional.

En las declaraciones juradas presentadas se advirtié una inconsistencia, pues
al parecer el imputado tiene dos hogares, teniendo con ello la existencia de
tres direcciones distintas, dos de las mujeres que dicen ser su pareja y la
direccién del domicilio de la madre, pero en virtud de la poca gravedad del
delito que se le imputa, los arraigos se han establecido de manera minima pero

sufrientes.
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Pero en vista de la poca gravedad del delito y que los arraigos se han
establecido de manera minima pero suficiente, se considera pertinente sustituir

la detencién provisional por medidas de menor gravedad.

Siguiendo con el analisis, tenemos el Auto con Referencia 155-18-10 ADAM,
emitida por el Juzgado Tercero de Instruccion de San Salvador, el cual
esté siguiendo el Delito Homicidio agravado. En donde se celebra la audiencia
especial de revision de medidas se requirio por la parte defensora, puesto que
se realiz6 una reconstruccién de los hechos por parte del Juzgado Tercero de
menores; de la cual, se puede concluir que lo manifestado por parte del testigo
presenta inconsistencia, es decir, la credibilidad de lo expuesto por el testigo

de como sucedieron los hechos carece de credibilidad.

El presente caso se sustenta principalmente por el testimonio de una persona
que presencio lo hechos. El Juzgado Tercero de Menores que tiene una
vinculacion intima con el presente caso realizo una construccién de hechos;
del cual, se detecto ciertas inconsistencias de lo expuesto por el testigo, siendo
las mas importantes, que el imputado estaba aproximadamente 25 metros de
distancia de donde ocurrieron los hechos a horas de la noche, siendo imposible
qgue el imputado pueda ver detalles, como rostros, escuchar conversaciones y
observar exactamente lo que estaba ocurriendo. A pesar de que la parte fiscal
alego que el delito en el presenta caso, es un delito que se encuentra en el
catalogo del articulo 331 inc. 2 del CPP, y al ser un delito grave segun el
articulo 18 del CP, el Juez es del criterio de atender la solicitud de revision de
medidas, respaldandose en la sentencia 15-96/16-96/17-96/19-96/20-96/21-
96/23-96 emitida por la Sala de lo Constitucional, la cual establece criterio de
que la detencidn provisional es una medida de caracter excepcional, en la que
se deben de precisar para su adopcién las razones facticas y juridicas que la
justifiquen o fundamenten. En base a lo aportado en el presente caso y para

que la conviccién judicial este constituida y al margen de todo subjetivismo,
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debe de apegarse a las reglas de la sana critica. A criterios del juzgado y por
las inconsistencias que existen en lo expuesto por el testigo, genera dudas en
el Juez de la participacion del encausado en el delito que se imputa. Con base
en el art 4y 5 del CPP en relacion con el 12 de la Cn. que hace referencia al
Indubio Pro Reo vy al principio de inocencia, es conveniente sustituir la

detencion provisional por medidas menos gravosa.

Del anterior andlisis cabe destacar lo siguiente en el proceso penal en contra
del imputado, por el delito de homicidio, se establece su participacion sobre la
declaracion del testigo con régimen de proteccion, ya que lo sefiala como uno
de los que participo en la muerte de una persona, sobre tal ilicito penal el
ministerio fiscal ha recabado elementos que acreditan la existencia del delito y
con la entrevista del testigo se pretende acreditar la participacion del imputado.

Por lo que la parte defensora presentd la solicitud de audiencia de revision de
medidas, exponiendo de que se realizara la diligencia en virtud de considerar
gue con la reconstruccion de hechos, y que tal diligencia arrojo como resultado
que el testigo ha manifestado una serie de inconsistencias de como en un
primer momento declaro que sucedieron, por lo que se esta certificando a
fiscalia de un posible falso testimonio por parte del testigo, lo cual hace que
cambien las condiciones que sustentan la detencién provisional. En igual

sentido la parte defensora solicito que se decreten medidas menos gravosas.

En consonancia con lo anterior, para que la conviccién judicial este rectamente
constituida y al margen de todo subjetivismo, debe apegarse a las reglas de la

sana critica, siendo estas la légica, psicologia y la experiencia comun.

Por lo que en este caso a criterio de este juez existe duda en que el imputado
haya participado en el hecho atribuido, debido al resultado que se obtuvo en

la reconstruccion de los hechos, siendo procedente sustituir la medida de la
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detencion bajo la que se encuentra el imputado por otras menos gravosas,
siempre y cuando no se debe de perder de vista que con tales medidas a
imponer se debera garantizar la presencia del encartado en el proceso, sin que
haya duda que se pueda sustraer de la justicia, y en virtud que existe duda en
cuanto a lo manifestado por el testigo, tomandose en consideracion al principio
de presuncidén de inocencia lo cual se encuentra ajustado a Derecho, por
cuanto la duda, en un Estado de Derecho, no permite emitir la imposicion de
una medida gravosa en contra de persona alguna, la presuncion de inocencia
es una “regla de juicio” siendo la parte acusatoria la que tendra que aportar al
proceso los materiales probatorios y conseguir con ellos probar la participacion
del acusado, méas all4d de toda duda razonable construir con certeza la
participacion, lo que significa establecerla méas alla de toda duda razonable, de
tal modo que si no existe ese grado de certeza permanece el “status” basico
de libertad y se impone la medida menos gravosa, no como un beneficio
establecido a favor del reo, sino como consecuencia del principio de inocencia.
Al efecto es procedente sustituir la detencién provisional por medidas

alternativas a la detencién provisional.
5.1.5. Aplicacion del fumus boni iuris

Como lo observamos en la instancia de paz; en instruccién las convicciones
judiciales construidas se encuentran al margen de todo subjetivismo, donde se
apega a las reglas de la sana critica, siendo estas la légica, psicologia y la

experiencia comun.

Por lo que, cuando en instruccién se valora el precepto de la apariencia de
buen derecho, no debe de existir duda en que el imputado haya participado
en el hecho atribuido, caso contrario procedente sustituir la medida de la
detencion bajo la que se encuentra el imputado por otras menos gravosas,

siempre y cuando no se debe de perder de vista que con tales medidas a
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imponer se debera garantizar la presencia del encartado en el proceso, sin que

haya duda que se pueda sustraer de la justicia.

Cuando existe duda en cuanto a la participacion del imputado en el hecho
delictivo, se toma muy en cuanta el principio de presuncién de inocencia lo
cual se encuentra ajustado a Derecho, por cuanto la duda, en un Estado de
Derecho, no permite emitir la imposicion de una medida gravosa en contra de

persona alguna.

Siendo la presuncién de inocencia una “regla de juicio” en donde la parte
acusatoria tendrd que aportar al proceso los materiales probatorios que
sustente la participacion del acusado, mas alld de toda duda razonable
construir con certeza la el Juicio de Probabilidad que lleve a pensar al juez,
que la detencién provisional es necesaria para asegurar la consecucion de
proceso penal; lo que significa establecer los hecho y la participacion més alla

de toda duda razonable.

De tal modo que si no existe ese grado de certeza permanece el “status” basico
de libertad y se impone la medida menos gravosa, no como un beneficio
establecido a favor del reo, sino como consecuencia del principio de inocencia.
Al efecto es procedente sustituir la detencion provisional por medidas

alternativas.

A pesar de que el delito que se esté ventilando se encuentra en el catalogo del
articulo 331 inciso segundo del Codigo Procesal Penal, muchos jueces de esta
instancia son del criterio de atender la solicitud de revision de medidas,
respaldandose en la sentencia 15-96/16-96/17-96/19-96/20-96/2196/23-96
emitida por la Sala de lo Constitucional, la cual establece criterio de que la

detencion provisional es una medida de caracter excepcional, en la que se
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deben de precisar para su adopcidn las razones facticas y juridicas que la

justifiqguen o fundamenten.
5.1.6. Aplicacién del periculum in mora

Garantizar la presencia del imputado en las diligencias, actos de investigacion
o audiencias en las que la misma es indispensable en el proceso penal, en ese
sentido, existen muchas formas y herramientas que se pueden utilizar para

lograr ese objetivo.

Una forma de hacerlo es el uso de vigilancia electrénica, en instruccion hay
jueces que lo aplican en base al articulo 332 del Cédigo Procesal Penal y 9 de
la Ley Reguladora del Uso de Medio de Vigilancia Electrénica en Materia
Penal, esto se hace en virtud que la medida cautelar de la detencion provisional

tiene el caracter de instrumental.

Los Jueces de Instruccion que hacen uso de esta herramienta son del criterio
qgue si los centros de readaptacion para las personas procesadas, y las
condenadas no estan cumpliendo con los fines de la pena, y el hacinamiento
se convierte poco a poco en una problematica latente para el sistema
penitenciario; por lo cual, es no solo razonable, sino también justificable que
los imputados que no han sido condenados y sobre los que Unicamente pesa
medida cautelar de detencion provisional, puedan recuperar su libertad bajo
las condiciones que garantizan su comparecencia al juzgado o tribunal que
tramita su proceso, atenidos a ese fin esencial muchas veces se sustituye la

detencion provisional por una alterna.
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5.1.7. Aspectos no establecidos en la Ley para fundamentar laimposicién

de medidas cautelares

La imposicién de la Detencidén Provisional como mecanismo para salvaguardar
los fines del Proceso Penal, lleva los jueces a fundamentarla bajo aspectos no
establecidos por la ley penal como la apariencia fisica del procesado, estigma
social, antecedentes delincuenciales, etc., o toman elementos subjetivos de
forma individualizadas que son parte del Periculum In Mora, como es el caso
de la gravedad del hecho, alarma social, pena a imponer, etc., pero en vista
de ello, vemos que los arraigos juegan un papel muy importante en el proceso
para crear un perfil que denote al juez seguridad que la persona procesada se
sometera al llamado de la justicia, lo que sucede muchas veces es que esta
informacién no es debidamente presentada por la parte defensora, en donde
vemos criterios de jueces que cuando el delito es grave el tema de los arraigos
parecen ser inudtiles y por ende prefieren no celebrar una audiencia especial
de revision de medidas cautelares, otro son del criterio dependiendo de la
gravedad del delito, los arraigos se deben de establecer minima pero
suficiente, para considerar oportuno la sustitucién de la detencion provisional

por medidas de menor gravedad.
5.1.8. Opinién del Juez entrevistado

Con los Jueces de Instruccion se comenz6 a conversar acerca de la prohibicion
enmarcada en el articulo 331 inciso segundo del Codigo Procesal Penal, esta
interrogantes se realizé a los jueces de paz, a diferencia de lo dicho por la
citada instancia, que para algunos la no uniformidad de criterios a la hora de
decretar la detencion provisional, realizada taxativamente en base al articulo y
otra decretada de forma potestativa como lo establece la sentencia 37-2007,
genera inseguridad juridica, para los Jueces de instruccién, esto no genera

inseguridad juridica alguna, porque para ellos, esta claro los lineamientos
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dados por la ley penal, ademas establecen dos cosas, la primera es que el
articulo y la sentencia van a depender de la aplicacion de cada juzgador,
ademas que viene a reforzar lo que ya esté estipulado en la Constitucion y el
Cddigo Procesal Penal, en segundo lugar, lo regulado por el articulo 331 inciso
segundo, incorpora lo dispuesto por el articulo 329 del cuerpo normativo ya

mencionado.

En base a lo anterior, resultaria interesante en cuestionar lo referente a los
preceptos que incorpora el articulo 329 de Codigo Procesal Penal, con ello
pudimos observar los jueces lo que necesitan es que se le cree un perfil del
imputado, un perfil que el juzgador pueda tener sospechas de que el imputado
se pueda sustraer del proceso penal o la seguridad de que se sometera
voluntariamente al llamado de la justica, esto se logra por una parte, con los
elementos indiciarios de investigacion aportados por el fiscal en la etapa de
paz, pruebas del cometimiento del hecho y aportando elementos que
demuestren la reincidencia del imputado; por otra parte, la defensa tiene que
aportar lo necesario para acreditar los arraigos del encausado, esto se logra
con la aportacion de documentacion minimo y necesaria para desvanecer el
peligro de fuga, y entre mayor sea la gravedad del delito, mayor tendréa que ser
la responsabilidad de la parte defensora para demostrar que el imputado se

sometera de forma voluntaria al proceso.

Un dato muy importante que fue recolectado, con esta pregunta, fue lo
expuesto por la Juez Segundo de Instruccion, con respecto a la aportacion de
declaraciones juradas,?*3 pues que la Camara Segunda de lo Penal ya se
pronuncié ante este tipo de documentos aportados por los defensores para
establecer arraigos y ha descartado que se considere a las declaraciones

juradas y que no se pueden tomar en cuenta para fundamentar arraigos, no

243 Remitir a anexo donde se encuentra el cuadro resumen y el autor 56-9-2018 del Segundo
de Instruccion.
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obstante, la sefiora Juez del Juzgado Segundo de Instrucciones es del criterio
que de estas declaraciones juradas unicamente se puede acreditar la
existencia de la persona que acude ante un notario; por lo cual en un caso,
donde el delito sea grave, este tipo de documentacion servira de poco o nada
para establecer los arraigos y crear un perfil de seguridad de que el encausado

se sometera a la justicia de forma voluntaria.

Pero el sometimiento a la justicia de una persona procesada, se puede lograr
utilizando herramientas apropiadas, como lo es el uno de herramientas
tecnolégicas como lo establece el articulo 332 del Cédigo Procesal Penal, en
este punto, los jueces concuerdan en una cosa, y es que lo criterios para
evaluar si utilizar o no esta herramienta tecnolégica no se apatan de los ya
establecidos por el Codigo Procesal Penal, especificamente los del articulo
329, 331 y 332, lo que si se denota de lo conversado es lo engorroso que
resulta utilizar esta herramienta, mas cuando el estudio de factibilidad hecho
por la Direccion de Centros Penales no resulta favorable para su
implementacion, es ahi donde el juez tiene que buscar una solucién que puede

ser la utilizacion de mas medidas sustitutivas a las ya asignadas.

Dicho todo lo anterior, se generé la interrogante sobre los criterios que se
evallan para decretar medidas cautelares cuando el procesado es un Agente
de Policia; si bien es cierto, en un principio se manejé que los procesos
judiciales en contra de agentes de la corporacion policial que se les impute un
delito, iban a ser procesados de forma especial, al conversarlos con los
impartidores de justicia. Los agentes de policia son procesados como cualquier
persona que se le impute un delito, pero se le preste especial atencion a las
excluyentes de responsabilidad penal, ya que en aras de sus labores como
agentes policiales en un enfrentamiento entre pandilleros y policias, es obvio
gue se encuentran en disputas dos bienes juridicos, de los cuales uno saldra

afectado.
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Por lo tanto, se analizan si se han cumplido los requisitos que componen al
llamado “Estado de Necesidad Inculpable” para determinar si el agente de
policia actuo en legitima defensa.

5.1.9. Andlisis de los criterios de los jueces de primera instancia
Juzgados de Instruccion

Es importante destacar que los datos y criterios recolectados en la
jurisprudencia y entrevistas hechas a Jueces de instruccion varia un poco a lo

recabado por los jueces de paz.

Vemos que en cuanto a los criterios de aplicacion de la detencién provisional
0 una medida sustitutiva a la misma, los jueces de Instruccion tienen en claro
de que no se tienen que apartar de lo dispuesto en el Codigo Procesal Penal,
ya que este cuerpo normativo ya establece los lineamientos y criterios que el
juez tiene que valorar para decretar dichas medidas cautelares.

Por una parte tenemos el Fumus boni iuris se encuentra regulado en el Art.
329 del Codigo Procesal Penal, siendo el primero de los requisitos a cumplir
cuando se tratare de imponer una Medida Cautelar de Detencién Provisional,
y en este aspecto este primer numeral esta usualmente bien aplicado; es decir,
los problemas que radican por esta parte de la normativa son pocos debido a
gue en este momento es que el Juez hace uso de los tres elementos basicos
para valoracion mediante la sana critica, para aplicar una Medida Sustitutiva a

la Detenciodn Provisional o en su defecto la Detencidon

Provisional propiamente dicha; por otro lado, se encuentra el Periculum In
Mora se dice que, por ser un aspecto mas amplio de analisis para su aplicacion
se da lugar a varias criterios e interpretaciones personales, reuniendo

elementos un objetivo y uno subjetivo. En este Ultimo punto, podemos destacar
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a la luz de lo conversado con los Jueces que la finalidad de los arraigos, es
crear un perfil ante los ojos de juez del imputado, que le permita a este ultimo
tener la certeza de que el encausado se sometera voluntariamente al llamado

de la justica.

Pero para que se logre ese proposito, la parte defensora debe de aportar los
documentos necesarios y oportunos para acreditar los arraigos tanto
familiares, laborales y domiciliario, y de esta manera poder desvanecer el
peligro de fuga; aunque para este tema hay datos muy interesante de recalcar,
como los criterios establecidos por instancias superiores, como la Camara
Segunda de lo Penal que analiza el tema de las declaraciones juradas, y
estima que este tipo de documentacion aportadas para acreditar arraigos no
se debe de tomar en cuenta para fundamentar los mismos, sin embrago
juzgados como el Segundo de Instruccion es del criterio que de estas
declaraciones juradas Unicamente se puede acreditar la existencia de la
persona que acude ante un notario, aunque se recalca que la acreditacién de
arraigos y la aportacion de documentos que desvanezcan el peligro de fuga
dependera mucho del delito.

Por otra parte tenemos la concerniente con la audiencia especial de revision
de medidas cautelares, como ya se planted, en este aspecto se genera una
problematica que radica en la variedad de criterios para celebrar o denegar la
instalacion de dicha audiencia, esto tiene mucha relacién con el delito, su
gravedad, bien juridico afectado, alarma social, etc. es decir, en el caso del
catalogo de delitos (art 331 inc. 2 C.Pr.Pn.) Unos jueces tienen a bien celebrar
la audiencia especial, sustituir la detencion provisional por medidas alternas y

otros se abstienen de celebrar dicha audiencia.

Lo expuesto por el Juzgado Tercero de Instruccidén otorga una pequefia nocion

de las situaciones a al que los jueces se enfrentan en la practica forense, y es
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que, la audiencia especial es una opcion que las partes tienen dentro del
proceso penal, que pueden invocar en cualquier estado del proceso como lo
establece el articulo 343 y 344 del Procesal Penal, incluso se tiene que
celebrar aun cuando el delito sea grave o se encuentre dentro de los
contemplado por el articulo 331, puesto que, desde el inicio del proceso penal
en la fase de paz hasta que llega a instruccion, lo hechos de imputacién por
ejemplo, pueden variar y esto genera, entrar a analizar la causa nuevamente,

y si este elemento no esta claro, procedes a sustituir la detencidén provocar.

Aun cuando el delito se encuentra en el catalogo del articulo 331 inc. 2 del
C.Pr.Pn., y al ser un delito grave segun el articulo 18 del C.Pn., el Juez es del
criterio de atender la solicitud de revision de medidas, respaldandose en la
sentencia 15-96/16-96/17-96/19-96/20-96/21-96/23-96 emitida por la Sala de
lo Constitucional, la cual establece criterio de que la detencion provisional es
una medida de caracter excepcional, en la que se deben de precisar para su
adopcion las razones facticas y juridicas que la justifiquen o fundamenten; en
base a lo aportado en el respectivo caso y para que la conviccion judicial este
constituida y al margen de todo subjetivismo, debe de apegarse a las reglas

de la sana critica.

Las inconsistencias que pueden existir en lo expuesto por un testigo clave, por
ejemplo, genera dudas en el Juez de la participacion del encausado en el delito
que se imputa; es por ello, que en base al art 4y 5 del CPP en relacién con el
12 de la Cn. que hace referencia al Indubio Pro Reo y al principio de inocencia,
es conveniente sustituir la detencion provisional por medidas menos

gravosa.?*4

244 Remitir a auto 155-18-10 ADAM vy a la entrevista del juez tercero de instruccion
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Por otro lado se conversé también acerca del brazalete electronico,
concordante los jueces de esta instancia, que es una herramienta innovadora,

que tiene su procedimiento para su implementacion.

Recalcando que para que este mecanismo se utilice los jueces hacen uso de
los criterios ya establecidos en la ley penal, articulo 329, 331y 332 del Procesal
penal., denotando que este punto no representa mayor controversia como lo

vimos en el caso de los jueces de paz.

También se conversé un poco acerca del tratamiento que se realiza cuando el
imputado es un agente de la corporacién policial, manifestando cada juez, que
si bien es cierto, en un principio se manejé la nocién de que se les aplicaria un

proceso especial, esto ya no se llevo a cabo.

La aplicacion automética de Medidas Sustitutivas a la Detencion Provisional
en los supuestos en donde establecemos que el sujeto estd enfrentando un
proceso por un delito grave tal y como es el de homicidio genera una gran
cantidad de tropiezos judiciales a la hora de poder fundamentar una medida
sustitutiva. Pero cuando el sujeto activo se trate de una persona quien desde
un inicio pueda comprobar que no se va a sustraer del llamamiento de justicia
genera discusion jurisprudencial por ejemplo un elemento activo de la Policia
Nacional Civil. Basicamente, esto se refiere a la calidad que tiene la persona
que comete un ilicito cuando se trate de problemas sociales como

enfrentamiento con arma de fuego entre pandillas y la Policia Nacional Civil.

La forma de proceder en este caso, es igual a la de proceder con una persona
particular, los criterios a aplicar y a tomar en cuenta son los ya establecidos en
el articulo 329 del procesal penal, con la especial atencion a las excluyentes
de responsabilidad penal, ya que en aras de sus labores como agentes
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policiales en un enfrentamiento entre pandilleros y policias, es obvio que se

encuentran en disputas dos bienes juridicos, de los cuales uno saldra afectado.

Por lo tanto, se analizan si se han cumplido los requisitos que componen al
llamado “Estado de Necesidad Inculpable” para determinar si el agente de

policia actuo en legitima defensa.
5.2. Criterios judiciales de las Camaras de lo Penal
5.2.1. Cadmara Segunda, Terceray Especializada de lo Penal

En sentencia 385-2016 emitida por la Camara 22 de lo penal de la 12
seccidén del centro / Juzgado 1° de paz de San Martin, en la cual se conoce
el delito de Tenencia Portacion y Conduccion llegal de Arma de Fuego art 346-
b Cdédigo Penal, en donde al momento de la interposicion del recurso de
apelacion interpuesto por Fiscalia el imputado se encuentra en libertad con

medidas sustitutivas a la detencion provisional

Fiscalia alega que el delito es grave y por lo tanto no puede aplicarse medidas
sustitutivas a la detencién porque el peligro de fuga se ve incrementado, pero
el Juez de Paz que resolvié sostiene que: 1) La ley no le prohibe para que
imponga medidas sustitutivas pese a que la pena es superior a 3 afios. 2) La
detencion provisional no tiene que ser la regla general sino la excepcion. 3) a
su criterio no existe peligro de fuga. 4) que no ha presentado arraigos pero
tampoco fiscalia ha presentado documentacion que pruebe que existe el
peligro de fuga. 5) la pena si bien es cierto sobrepasa los 3 afios pero bien
podria sentenciarse al minimo de la pena que establece el delito que podria

ser hasta una pena no privativa de libertad.

En esta ocasion, Camara 22 de lo penal de la 12 seccion del centro es del
criterio que: 1) Aunque se compruebe la apariencia del buen derecho y el

272



peligro de fuga, ello no conduce a una automatica aplicacion de la detencion
provisional. 2) los jueces no pueden realizar un analisis de una probable pena
porque se volveria en una pena anticipada ni tampoco analizar el quantum de
la pena ya que no es un criterio para valorar el peligro de fuga. 3) el acusador
debe demostrar en concreto que el imputado obstaculizara la investigacion o
la evadird. 4) no cabe imposicion automética de la detencidon provisional
Unicamente cuando al procesado le es atribuido alguno de los delitos del 331
inc. 2 Cddigo Procesal Penal. 5) tampoco si se cumple el peligro de fuga y la
apariencia del buen derecho no conduce automaticamente a la aplicacion de
la detencidn provisional. 6) el Unico criterio que determinara si se impone o no
la detencion o medidas sustitutivas a la detencion provisional es “la motivacion’

del juez para valorar si a su criterio existe o no el peligro de fuga.

Veamos ahora la sentencia APE-89-4-CPRPN-2016 emitida por la Camara
22 seccion de oriente / juez de 12 instancia de Jiquilisco, donde se procesa
a una persona por el delito de Posesion y tenencia en base al articulo 34 de la
Ley Relativa a las Drogas, donde el imputado se encuentra en libertad con
medidas sustitutivas: 1) firmar cada 15 dias; 2) no salir del pais; 3) que no se

relina con personas de mala reputacion.

Los argumentos de la representacion fiscal fueron los siguientes: 1) las
medidas sustitutivas a la detencién provisional no esta fundada porque los
motivos que generaron la detencién provisional alin existen y no han
cambiado. 2) no es posible conceder la aplicacion de las medidas sustitutivas

a la detencion provisional ya que el 33 inc. 2 lo prohibe expresamente.

El Juez Aquo fundamento el cambio de medida cautelar estableciendo los
siguientes criterios: 1) los motivos que generaron la detencion provisional no
han desaparecido pero se agrega documentacion que garantiza que no existira

el peligro de fuga. 2) si el joven es activo educativamente seria injusto no darle
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la oportunidad de gozar de la libertad ambulatoria pues considera que se
sometera al proceso y no lo obstruira. 3) la detencidn provisional no es la regla
general. 4) por la problemética de hacinamientos en centros penales y para

ayudar a disminuirla el juez considera no necesaria la detencion provisional.

Al evaluar el presente caso, la Camara sienta los siguientes criterios: 1) si los
presupuestos que dieron motivo al razonamiento para decretar la detencion
provisional no desaparecen, la medida cautelar de detencién provisional es la
mas adecuada y esto no se considera atentatorio contra la presuncion de
inocencia ni tomarse como una pena anticipada sino mas bien como un medio
encaminado a garantizar el proceso penal. 2) si bien es cierto la normativa
internacional establece que la libertad ambulatoria debe de afectarse
minimamente y excepcionalmente, es de sefialar que también el legislador ha
previsto que puede adoptarse la detencion provisional en aquellos casos en
los que concurren los requisitos indispensables para su aplicacion. 3) en este
caso, el juez no aplico el efecto suspensivo del recurso ya que el art 342
establece que cuando se interponga recurso en la detencion provisional el
imputado debera continuar detenido y en este caso el juez en reiteradas
ocasiones ha puesto en libertad inmediatamente a los procesados; motivos por
los cuales el tribunal de alzada toma a bien revocar las medidas sustitutivas a

la detencién provisional y decrétese la detencion provisional.

Por otra parte la sentencia APE-116-5-CPRPN-2016 emitida por la Camara
de la Segunda Seccién de Oriente, donde se conoce el delito de
Organizaciones terroristas, en donde el imputado se encuentra gozando de

medidas sustitutivas a la detencion provisional.

En ente Fiscal fundamenta que: Por la inobservancia de los Arts. 329 y 330
numeral 3 del Cédigo Procesal Penal, asimismo por falta de fundamentacion

al modificar la medida cautelar de la Detencién Provisional tal como lo
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establece el Art. 144 Pr. Pn. Y ademas por la erronea aplicacion del articulo
232 del codigo procesal penal, porque aun cuando no es procedente el juez

aplicé medidas sustitutivas a la detencion provisional.

Para que el Juez Aquo sustituyera la detencion provisional considera de que
con los arraigos que presenta la defensa tanto familiar, laboral y domiciliar, los
imputados no van a evadir la justicia, por considerar de que éstos tienen todos
los arraigos que garanticen su presencia a la fase del proceso, tampoco van a

entorpecer la investigacion de la Justicia por no estar a su alcance.

A lo que la Camara sostiene que dicho delito, de conformidad al art. 331 Inc.2°.
C.Pr.Pn., no se encuentra catalogado en la serie de delitos que prohibe
sustituir la detencion provisional por otras menos gravosas, es de sefialar que
el legislador ha previsto de que puede adoptarse la medida cautelar extrema
de detencidn provisional en aquellos casos en los que concurran los requisitos
indispensables para su legal aplicacion, tal como a criterio de esta Camara
sucede en el caso de vista. Que, por lo anteriormente relacionado, puede
concluirse que existe el peligro de fuga y de obstaculizacion del proceso y, en
consecuencia, no es procedente la aplicacion de medidas cautelares menos

gravosas que sustituyan la detencioén provisional de los procesados.
5.2.2. Camara Tercera de lo Penal

Ahora bien, después de tomar una muestra de resoluciones emitida por la
Céamara Segunda de lo penal, es oportuno analizar los criterios de la Camara
3° de lo Penal, veamos la sentencia INC-188-16 emitida por la Camara de
lo Penal de la 1° Seccion del Centro, en la cual se conoce del delito de
Tréfico ilegal de personas, en donde la situacion del imputado es que se

encuentra en libertad con medidas sustitutivas a la detencion provisional, las
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cuales son: Presentarse cada 15 dias al Juzgado, la restriccion de no salir del

pais, permanecer en sus lugares de residencia y de cambiar de direccion.

El Fiscal del caso argumenta que existe una errénea aplicacion de los
presupuestos legales establecidos en los Arts. 329, 330, 331 y siguientes del
CPP, asi como de precedentes constitucionales que inspiran la procedencia
de Medidas Cautelares distintas de la detencidn provisional, por lo tanto no se
ha motivado suficientemente la inaplicabilidad de dichos presupuestos bajo la
premisa de una ponderacion de los derechos del imputado, versus la
conveniencia de salvaguardar los fines del proceso penal, lo cual resulta por
demas erréneo si se considera que NO FUE PRESENTADO ELEMENTO
ALGUNO QUE ACREDITARA NINGUN TIPO DE ARRAIGO.

El Juez Aquo del caso fundamento la sustitucion de la Detencidén Provisional
estableciendo que existen los elementos establecidos debe advertirse la
necesidad de imponer medidas pero no la mas gravosa como es la detencién
provisional, ya que a criterio de esta Juzgadora este tipo de delitos es de
consecuencia y hay responsabilidad por parte de la victima. También no hay
una total individualizacion de los procesados en los actos que realizaron cada
[uno de ellos] en el hecho pues el ministerio publico fiscal no ha sido especifico,

por ello cabe aplicar las medidas sustitutivas a la detencién provisional.

El analisis de del presente tribunal de alzada es que la juzgadora no ha
establecido un fundamento racional para su decision, habiéndose bastado de
la simple relacién de los documentos y la decantacién de responsabilidad del
hecho en la victima; obviando cualquier analisis o por lo menos alusién al
peligro de fuga y obstaculizacion de la justicia, latente el presente caso, dada
la inexistencia de arraigos demostrados. Por lo tanto se revoca las medidas

sustitutivas e impongase la medida cautelar de la detencién provisional.
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Veamos la sentencia marcada bajo la referencia INC-55-17 emitida por la
Céamara 3° de lo Penal de la 1° Seccién del Centro, donde se debate sobre
el delito de Posesion y tenencia de Droga, en la cual el imputado se encuentra
bajo Detencion provisional.

La parte Fiscal alega que respecto al principio de trascendencia o agravio se
ha decretado la Detencidn Provisional sin que exista un fundamento factico ni
juridico que arribe a la conclusién de que dicha medida cautelar mas gravosa
sea la necesaria adoptar para conseguir los fines del proceso.

El Juez Aquo del caso fundamento que se han presentado por parte de la
defensa una constancia laboral del imputado y comprobantes de pago de
universidad del imputado, asi como, una escritura de compraventa del
inmueble donde residen los imputados a nombre de la sefiora [...]; se
considera gque estos atestados no son suficientes para desvanecer el peligro
de fuga, dada la gravedad del hecho que se le atribuye. Por tanto, los requisitos
exigidos en la normativa internacional concurren en este caso, para
DECRETAR LA DETENCION PROVISIONAL.

En este caso la Camara considera necesario aclarar, en cuanto a otro de los
puntos en los que se basa la Jueza es, que el Articulo 331 inciso segundo del
Caodigo Procesal Penal., establece una prohibicion expresa de otorgar medidas
sustitutivas a la detencion provisional para delitos que se encuentran descritos
taxativamente en dicho articulado, este se constituyen como uno de los
criterios objetivos que amparan legalmente la imposicion de la medida cautelar
de la detencién provisional; la cual no contiene propiamente supuestos de

delitos no excarcelables, sino mas bien un riesgo

“ex lege”; es decir, un riesgo de fuga basado en la gravedad del delito que

impide sustituir la detencion provisional por una medida alternativa; sin
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embargo, lo anterior no significa que la aplicacion de la medida cautelar de la
detencion provisional para este tipo de delitos sea de forma AUTOMATICA;
por cuanto, en todo caso particular, deberd de analizarse la procedencia y
aplicacion de la misma; por lo tanto, Revocase la medida cautelar de la

detencion provisional.

Sentencia INC-46-16 emitida por la Camara. 32 de lo Penal de la 1 Sec. Del
centro, por el delito de Estafa agravada art. 215 y 216 Cdédigo Penal, en la

cual, el imputado se encuentra bajo Detencién Provisional.

La parte defensora alega que: 1) demuestra con arraigos que no existe peligro
de fuga y que se le apliquen medidas sustitutivas a la detencion provisional; 2)
el monto de la caucién le parece muy alto y teniendo en cuenta que no se tiene
certeza de la participacion del procesado, consideran que no es la medida

cautelar mas idénea.

Para interponer dicha medida cautelar, el Juez Aquo establece que: 1) El delito
de estafa asciende a la sima de $70,000 por lo tanto la caucion de $10,000 es
coherente; 2) la querella apelo y demostrd que si existia peligro de fuga por lo

tanto el imputado siguié en detencion provisional.

Por su parte la Camara es del criterio: 1) no realiza analisis del fumus boni iuris
ya que no es solicitado por la querella desde un inicio; 2) el monto de la caucion
le parece a la cAmara razonable por la cantidad a la que haciende la estafa y
gue esto no debe de tomarse como una pena anticipada ya que es solo una
medida cautelar ante este hecho delictivo de tipo defraudatorio, por lo cual

confirma la detencién provisional y la caucion interpuesta.
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5.2.3. Camara Especializada de lo Penal

Sentencia 327-APE-16 emitida por la Camara Especializada de lo Penal,
en la cual se conoce el delito de organizaciones terroristas, en la cual el

imputado se encuentra en Detencion Provisional.

A lo que la parte defensora considera que la resolucion emitida por esta
juzgadora, es contraria a derecho, en razén que se fundamenta en una
afirmacién dogmatica que no contiene sustento legal, ya que en el presente
caso parte de una presuncion o criterio subjetivo, fuera de lo que regula el

articulo 144 del Cédigo Procesal Penal.

Por lo que la Juez Aquo fundamento su decision valorando detenidamente la
solicitud de Revision de Medidas en la cual la defensa particular del imputado
ha solicitado el cambio de la medida cautelar de la detencién provisional en la
gue se encuentra por una menos gravosa. En esta sentencia la juez aquo se
detiene a valorar la prueba testimonial de los testigos que gozan de régimen
de proteccién identificado con la clave “MAYO”, “DELGADO” Y “MORAZAN”
de los cuales se obtiene la descripcion y caracteristicas de los imputados,
realiza una valoraron del delito de Organizaciones Terroristas, establecio
criterios en base al objeto del delito. Concluyendo que por el delito no se
desvanece el peligro de fuga, por lo cual, no es posible sustituir en base a esos
argumentos la medida cautelar de detencion provisional impuesta en audiencia

inicial a los imputados.

Para lo cual, la Camara Especializada toma a bien establecer que la Audiencia
de Revision de Medidas, tiene como objetivo, analizar si los motivos que
llevaron a la Jueza a imponer una medida tan gravosa como es la detencion

provisional han variado, y que estos nuevos elementos sirvan para considerar
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gue el procesado no se sustraera o entorpecera el proceso que se sigue en su

contra.

Por lo cual la controversia en este tipo de Audiencias no se centra en
establecer la existencia del delito ni en la probable participacion del procesado
en el mismo, sino en si la documentacion de arraigos presentada es suficiente
para otorgarle medidas sustitutivas a la detencion provisional, incidiendo en el
segundo supuesto del art. 329 C.Pr.Pn., que se refiere al peligro de fuga. En
ese orden, debemos decir que el delito que se le atribuye al procesado es el

de “Organizaciones

Terroristas”, el cual no esta dentro del catalogo de delitos establecidos por el
Legislador en el art. 331 C.Pr.Pn.., como de aquellos que no admiten otra
medida cautelar distinta a la de la detencién provisional. En ese sentido, con
base a los anteriores argumentos, esta Camara considera procedente

REVOCAR la resolucion dictada por la sefiora jueza de Instruccion

Especializado “B” con sede en esta ciudad, en Audiencia Especial de Revision
de Medidas Cautelares, celebrada a las a las nueve horas treinta minutos del
dia nueve de junio de dos mil dieciséis, en la que la sefiora jueza del caso

mantuvo la medida cautelar de la detencién provisional impuesta.

En sentencia 441-APE-15 de la Camara Especializada de lo Penal, en la
cual se debate sobre el delito de cohecho activo” y “agrupaciones ilicitas; la
situaciéon de los imputados es que se encuentran bajo medidas sustitutivas a

la detencién provisional.

La representacion Fiscal en este caso argumenta a la Camara que existe una
ausencia de valoracion de elementos probatorios indiciarios de conformidad a
la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja, el cual

constituy6 a su parecer un grave perjuicio al proceso penal, por lo que solicitd
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al tribunal Ad-quem que revocara la resolucion objeto de apelacion y se

mantuviera la medida cautelar de privacion de libertad.

Los motivos que llevo al Juez Aquo a sustituir la Detencién Provisional fueron
gue los elementos que han presentado hacen variar los motivos originales por
los cuales se decreto la detencidn provisional; sin embargo, para evitar hacer
una transcripcion de los motivos originales de la detencion provisional, y del
andlisis de probabilidad positiva de participacion de los imputados, el suscrito
juez, se remite a los fundamentos que se tomaron en cuanta en las Audiencias
Especiales anteriores, cuyos fundamentos se ratifican en este acto, haciendo
uso de la motivacion por remision en este caso, el suscrito juzgador basado en
dichas resoluciones ratifican los argumentos. Por ello declara a lugar la

sustitucion de la medida cautelar de detencion provisional.

A lo que el tribunal de alzada estipula que se debe de tomar en cuenta que la
Medida Cautelar de Detencién Provisional atiende a la aplicacién del Principio
de Necesidad de la medida, que requiere cumplir con ciertas exigencias
delimitadas por el Legislador, principalmente la excepcionalidad, conforme a
la cual la detencion provisional, no puede convertirse en una regla general,
sino que debe adoptarse exclusivamente cuando no exista otra forma de
cumplir efectivamente los fines que la justifican, y siendo que la Detencion
Provisional exige de una Justificacion Objetiva, por cuanto limita uno de los
derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucién, el cual es la
Libertad ambulatoria, es obligacion de todo tribunal examinar la concurrencia
de elementos materiales que posibiliten este tipo de medidas. Para decretar la
Medida Cautelar de la Detencion Provisional deben existir ciertos
presupuestos esenciales, que hacen especial referencia a lo que
doctrinariamente se conoce como FUMUS BONI IURIS, o Apariencia de Buen
Derecho, el cual implica un juicio sobre la existencia del hecho delictivo y sobre

la probable responsabilidad penal de las personas ala cuales se aplica.
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Establecida la Apariencia de Buen Derecho, corresponde el andlisis del
presupuesto conocido doctrinariamente como PERICULUM IN MORA,
entendido como el dafio juridico generado por el retardo en el procedimiento,
a consecuencia del peligro de fuga de los imputados; dicho presupuesto tiene
un aspecto subjetivo relacionado con aspectos personales de los procesados,
y otro objetivo referido al presunto delito cometido y al contexto en que se
cometié. Ambos elementos sirven de pardmetro para imponer la detencion
provisional que se encuentran en nuestra legislacion, ya que lo que se busca
es tener vinculadas a las imputadas en el proceso penal. Debe de tenerse en
cuenta que las medidas cautelares como tales, tienen la exclusiva finalidad de
asegurar la comparecencia de los imputados en el proceso y la ejecucion de
una eventual pena a imponer, en el supuesto que el proceso llegase a avanzar
hasta esa etapa, evitando con ello la frustracion del proceso judicial y con ello
que la justicia se vea fallida. Es por ello que se procederd a CONFIRMAR la
sustitucion de la detencidn provisional. Por lo tanto, confirma lo actuado por el

juez aquo.

Ahora veamos la sentencia 127-128-APE-2016 emitida por la Camara
Especializada de lo Penal, en la cual se conoce el delito de agrupaciones
ilicitas Trafico de Objetos llicitos en Centros Penitenciarios, de Readaptacion
y Reeducativos, la situacion del imputado es que se encuentra con medida

cautelar de detencion provisional.

El argumento de la defensa técnica es la falta de fundamentacion ya que se

adopt6 dicha medida, por el hecho de que todos los imputados eran

‘custodios” o “policias” dentro de los centros penales; de igual forma,
denunciaron la ausencia de fundamentacion probatoria indiciaria intelectiva;

ademas, sostienen que no concurren el Fumus Boni luris y el Periculum In
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Mora, ya que los elementos indiciarios proporcionados por la Fiscalia no

cumplen con los requerimientos para imponer tal medida cautelar.

La sefiora Juez de la causa, considero que los procesados ejercen cargos de
custodios asignados a la Penitenciaria Central La Esperanza, San Luis
Mariona, en calidad de empleados de la Direccion General de Centros
Penales, por lo cual, ellos desempefian cargos donde perfectamente tienen
conocimiento que al desarrollar este tipo de conductas se esté infringiendo un
tipo penal regulado por nuestra legislacion en el art. 338-B del Codigo Penal,
y al ponerse en circulacion este tipo de objetos da como consecuencia una
situacion de peligro para la poblacion interna en ese recinto penitenciario y un
incremento en la comision de delitos, asi mismo se ha logrado determinar de
que los aparatos celulares son utilizados con la finalidad de mantenerse
comunicados con los miembros externos de las pandillas, que al mantener
comunicaciéon con los internos son puestos al tanto de la actividad
delincuencial afuera del Centro Penal y desde adentro del recinto son emitidas
ordenes para cometer ilicitos penales, se valoré la documentacién presentada
en cuanto a los arraigos pero con ello no se tiene la certeza de que lo

imputados no se sustraigan del proceso.

La camara hace referencia que la sefiora Jueza le presentaron diversos
documentos a fin de acreditar arraigos, los cuales corren agregados al
proceso, y constan en la audiencia de imposicién de medidas, de la cual
estamos conociendo, documentos que fueron valorados por la sefiora Jueza,
por lo que no es cierto lo que sostiene la defensa, que no fueron tomados en
cuenta, ya que tal como se registra en la audiencia de imposicion de medidas,
pero dichos documentos no son suficientes para disipar el peligro de fuga, por

lo cual, la camara toma a bien confirmar lo actuado por la jueza de la causa.
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5.2.3.1. Aspectos no establecidos en la Ley para fundamentar la

imposicion de medidas cautelares

Este tribunal de alzada establece que para decretar una medida cautelar
valorando otros aspectos, tiene que construirse un fundamento racional para
su decision, mas si se basa en la simple relacion de documentos presentados
en juicio con el fin de demostrar al juzgador que el perfil del imputado no

incurrira en pensar en el latente peligro de fuga y obstaculizacién de la justicia.

Estos elementos tienen que sirvan para considerar que el procesado no se
sustraerd o entorpecera el proceso que se sigue en su contra, en donde la
documentacion presentada por ejemplo para acreditar arraigos sea suficiente
para otorgarle medidas sustitutivas a la detencion provisional, incidiendo en el

segundo supuesto del art. 329 Codigo Procesal Penal.
5.2.4. Andlisis de los criterios de la camara de lo penal

Podemos observar que el criterio de la Cadmara de lo Penal es que si los
presupuestos que establece el articulo 329 del Cdodigo Procesal Penal que
dieron motivo al razonamiento para decretar la detencion provisional no
desaparecen, la medida cautelar de detencién provisional es la mas adecuada
y esto no se considera atentatorio contra la presuncién de inocencia ni tomarse
como una pena anticipada sino mas bien como un medio encaminado a
garantizar el proceso penal; si bien es cierto, la normativa internacional
establece que la libertad ambulatoria debe de afectarse minimamente y
excepcionalmente, es de sefialar que también el legislador ha previsto que
puede adoptarse la detencién provisional en aquellos casos en los que

concurren los requisitos indispensables para su aplicacion.

Por otra parte, cuando se interpone un recurso en contra de la decision de

imponer una medida cautelar, el juez que conoce debe de aplicar el efecto
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suspensivo del recurso ya que el art 342 del Codigo Procesal Penal establece
gue cuando se interponga recurso en la detencion provisional el imputado
debera continuar detenido, por lo tanto no se debe de poner en libertad
inmediatamente al procesado; cosa que muchos jueces al sustituir la detencion
provisional proceden a la puesta en libertad del imputado aun cuando la parte

Fiscal interpone el respectivo recurso.

En cuanto a los delitos enmarcados en el catalogo del articulo 331 Inciso
segundo del Cédigo Procesal Penal, el legislador ha previsto de que puede
adoptarse la medida cautelar extrema de detencidén provisional en aquellos
casos en los que concurran los requisitos indispensables para su legal
aplicacion, siempre y cuando la existencia de los preceptos como el peligro de
fuga no se desvanezca, no serad procedente la aplicacion de medidas

cautelares menos gravosas que sustituyan la detencién provisional.

Dado que el Articulo 331 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal., establece
una prohibicibn expresa de otorgar medidas sustitutivas a la detencién
provisional para delitos que se encuentran descritos taxativamente en dicho
articulado, este se constituyen como uno de los criterios objetivos que amparan
legalmente la imposicién de la medida cautelar de la detencion provisional; la
cual no contiene propiamente supuestos de delitos no excarcelables, sino mas
bien un riesgo “ex lege”; es decir, un riesgo de fuga basado en la gravedad del
delito que impide sustituir la detencion provisional por una medida alternativa,;
sin embargo, lo anterior no significa que la aplicacion de la medida cautelar de
la detencion provisional para estos tipos de delitos sea de forma
AUTOMATICA.
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5.3. Criterios judiciales Sala de lo Penal

Sentencia 131-CAS-2012, fecha de laresolucién: 06/01/2014. Emitida por la
Sala de lo Penal: “Finalmente, en relacién a los escritos presentados por el
imputado [...] y la Licenciada [...], mediante los cuales solicitan audiencia para
el cambio de medidas cautelares por el exceso en el plazo de la detencion
provisional. En ese sentido, se expresa que, de acuerdo a los antecedentes
emitidos por este Tribunal Casacional, los Suscritos Magistrados no estan
autorizados para pronunciarse acerca de la revision de medidas cautelares;
asi se dijo manifiestamente: “esta Sede advierte no encontrarse habilitada para
la realizacion de tal acto -refiriéndose a la audiencia de revision de medidas-,
ya que tal atribucién no esta comprendida en su competencia funcional, tal
como se desglosa de lo previsto en los Arts. 5y 420 del Pr. Pn., donde se
determina el &rea de competencia de esta Sede, y del Art 307 Pr. Pn., del cual
se desprende que la revision de medidas se solicita al Juez que dictd la
misma...”. (Sic) Cfr. SALA DE LO PENAL, resolucion 561-Cas-2006 emitida a
las 08:51 del 07/05/2008. En efecto, esta Sala soOlo esta circunscrita al
conocimiento del recurso de casacion, ya que la remision material del proceso
procede para ese efecto, teniendo el Tribunal Sentenciador la obligacién de
ejecutar la revisidon de medidas, auxiliandose de las copias que esa instancia
posee del expediente judicial. Por consiguiente, la solicitud debera dirigirse
ante el Tribunal competente, a saber, el Tribunal Especializado de Sentencia

de esta ciudad, siendo éste quien debera conocer sobre la misma”.

Sala de lo Penal, numero de referencia: 171-CAS-2011, fecha de la
resoluciéon: 13/06/2014. En dicha construccion jurisprudencial, la Camara
sostiene que la aplicacion de las disposiciones anteriores para el caso de
mérito. Por razones de sistematica, debe retomarse el hecho acreditado, el
cual se encuentra narrado dentro del titulo “FUNDAMENTACION JURIDICA Y

ANALITICA”, de la sentencia en comentario, y ahi se ha consignado: “La
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caracteristica principal de la prueba indiciaria es que haya “un hecho
generador” plenamente probado, a partir del cual se pueden hacer inferencias
por ello conforme a la prueba desfilada y relacionada tenemos como hecho
probado la entrega de seis vehiculo, pero para este razonamiento solo se
tomara el pick up placas [...], el cual no sélo por el dicho de los testigos sino
conforme a la prueba documental de que consta la certificacion del expediente
fisico del mencionado vehiculo y dentro del cual aparece un contrato de venta
del mencionado vehiculo, donde aparece como vendedor el sefior [...] y como
comprador el sefior [...], cuya firma del vendedor segun experticia grafotécnica
no ha sido elaborada por el sefior L. C. y por ende resulta falsa, por
consiguiente se infiere que si el vehiculo vendido (cinco de octubre del afio dos
mil cinco) se encontraba bajo tutela y responsabilidad del sefior R. N., sélo
podia autorizar su salida la mencionada persona; y s6lo podia disponer del
mismo el mencionado duefio del taller, por consiguiente, se le puede atribuir al
citado senor R. N., la apropiacién de dicho automotor.” (Sic) Ahora bien, en
tanto que se ha considerado que se estd ante la presencia de un delito
consumado, es evidente entonces, que los siguientes elementos fueron
agotados: a) Una previa posesion o tenencia de lo que sea su objeto -dinero,
efectos, valores o cualquier otra cosa mueble- recibido por titulo que produzca
obligacién de entregarlo o devolverlo; b) Un cambio del “animus” sustentador
de la posesion, que de ser en concepto distinto al de duefio, reconociendo el
dominio en otra persona, pasa a convertirse en intencién de hacer propia la
cosa que es de otro; y ¢) Un comportamiento material de apropiacion por el
ejercicio de hecho de facultades propias del dominio, sea gozando o sea
disponiendo de la cosa como duefio. Es, por lo tanto, necesario haber recibido
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activos patrimoniales
en deposito, comisién, administracion o por otro titulo que produzca obligacion
de entregarlos o devolverlos. Resultaba de suma importancia, establecer el

tiempo exacto de la ejecucion del delito, pues a partir de ese conocimiento
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iniciara la contabilizacion del computo del plazo prescriptivo. Segun lo expuso
el sentenciador dentro de su razonamiento, luego de determinar con certeza
la Apariencia de Buen Derecho, es decir, la existencia del ilicito calificado como
APROPIACION O RETENCION INDEBIDAS la consumacion de esta
infraccion ocurrio con fecha cinco de octubre del afio dos mil cinco, ya que en
esa oportunidad se perfeccioné el contrato de compraventa del vehiculo en
referencia. En ese entendimiento, el Ministerio Publico Fiscal, de acuerdo a los
Arts. 34 y 35 del Cédigo Procesal Penal, debia accionar a partir del dia cinco
de octubre del afio dos mil cinco para iniciar la persecucion penal y el plazo
para esta actividad investigativa, finalizo el cinco de octubre del afio dos mil
nueve, esto es, luego de haber transcurrido un plazo igual al maximo previsto
para el delito averiguado; sin embargo, tal como se observa para el caso de
mérito, el requerimiento fiscal fue presentado a la sede judicial el dia once de
septiembre del afio dos mil diez, es decir, transcurrieron once meses del
término habilitado para la persecuciéon del delito. En consecuencia, al operar
la prescripcion, es preciso atender al contenido del Art. 31 Num. 4° del Codigo

Procesal Penal, es decir, considerar la extincion de la accion penal’.

Sala de lo Penal, numero de referencia: 9-CAS-2016, fecha de la
resolucién: 14/10/2016 “Finalmente, esta Sala ha recibido escrito presentado
por el sefior [...], mediante el cual solicita sea realice audiencia especial de
revisibon de medidas cautelares, en tanto que el plazo de la detencién
provisional ha sido excedido. Sobre este punto, es importante indicar que la
competencia funcional del tribunal de casacion se encuentra determinada a los
términos de la normativa aplicable, reduciéndose las facultades de esta Sala
al ambito fijado exclusivamente para los asuntos previstos en la ley,
permitiéndosele de tal forma, conocer de las causas expresamente
determinadas, sin la posibilidad de valorar elementos probatorios o situaciones

facticas, verbigracia, el estudio de las circunstancias que darian lugar a la
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imposicidn de una u otra medida cautelar, tal como lo disponen los Arts. 292 y
siguientes del Cddigo Procesal Penal derogado pero aplicable al caso de
mérito. Aunado a lo anterior, segun lo prescribe el Art. 304 del Cddigo Procesal
Penal en mencion, no resulta viable el examen o variacion de las medidas
cautelares dentro del presente tramite, puesto que la resolucion a emitir es
objeto de apelacion, precisamente por ello dicha institucion procesal ha sido
disefiada para las etapas procesales de instancia, no asi para ser conocida en
la fase excepcional que concierne a este recurso. En consonancia con lo
anterior, el legislador emitié el Decreto 549, de fecha nueve de diciembre del
afio dos mil diez, adicionando la respectiva interpretacion auténtica del Art. 6
del Cddigo Procesal Penal, en el entendido que los plazos maximos de
detencidn provisional determinados en el inciso segundo de indicado precepto,
se comprenden supeditados al lapso en que se tramita el proceso; situacion
diferente ocurre frente a una sentencia condenatoria aun no firme, pues
mientras pende la resolucion de un recurso la situacién juridica del sentenciado
y la consecuente restriccion de su libertad, corresponderian a la duracion de
la pena previsible y a las regla relativas a la suspension o remision de la pena
o de la libertad condicional. Estas razones de orden legal impiden a esta Sala
la revision, modificaciébn o sustitucion de las medidas cautelares impuestas
previamente. Asi ha sido comprendido en la reiterada jurisprudencia,
verbigracia, los fallos 459-CAS-2011, 463-CAS-2011 y 112CAS-2012, de
fechas dos y cuatro de octubre del afio dos mil trece, y quince de agosto del

ano dos mil catorce.”

Sala de lo Penal, sentencia numero de referencia: 317C2015, fecha de la
resoluciéon: 06/01/2016 “Finalmente, esta Sala no pasara desapercibida la
existencia de un error de derecho en la sentencia de primera instancia, que fue
confirmada por la Camara de Segunda Instancia de la Tercera Seccién de

Oriente de San Miguel, y se procedera a pronunciarse sobre dicho defecto de
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oficio. Esta sede ha advertido que en la parte dispositiva de la sentencia de
Primera Instancia, se postula: “El imputado se encuentra en estos momentos
sometido a las medidas sustitutivas a la detencion provisional, por
considerarse que tiene arraigo domiciliar y laboral y en vista que se ha hecho
presente a las convocatorias a audiencias programadas, se considera no
necesario decretar la detencion provisional, debiendo cumplir con las medidas
impuestas por el Juzgado Segundo de Paz y Segundo de Instruccion de La
Union, hasta que se declare firme la presente sentencia” (Sic). La procedencia
de las medidas sustitutivas, encuentra su regulacion en el Art. 331 Pr. Pn., y

en el inciso segundo el legislador es claro en prescribir:

“No procedera aplicar medidas alternas ni sustituir la detencion provisional, en
los delitos siguientes: homicidio simple, homicidio agravado, secuestro, delitos
contra la libertad sexual (...)". Dado que en el presente caso, se puede estar
ante la presencia de un delito contra la libertad sexual, de los que trata el Titulo
IV, Capitulo | del Cédigo Penal, la actuacion de la Jueza de Sentencia de La
Unidn claramente contraviene lo establecido en la ley procesal penal, en tanto
no era procedente la aplicacion de excarcelacion como medida cautelar, por
imperio de ley, en razon del tipo de delito ante el que se encontraba
sentenciando. El anterior yerro no fue advertido por la Camara de Alzada, la
cual en su fallo confirmé en todas sus partes la sentencia definitiva
condenatoria del Tribunal de Sentencia de La Unién, lo que por supuesto
abarca la confirmacién del defecto en la aplicacién de la medida sustitutiva a
la detencidn provisional; obviando realizar lo que a derecho correspondia, que
era subsanar el error de derecho, ordenando la captura del procesado, a
efectos de que éste se mantuviera en prision preventiva, siendo la Unica
medida cautelar que de acuerdo a la ley puede ser impuesta, hasta la
declaratoria de la firmeza de la sentencia condenatoria que fue dictada en su

contra”.
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“En ese orden de ideas, esta Sala ordenara el reenvié de la presente causa a
la Camara de origen, para que se pronuncie conforme a derecho y dicte las
medidas correctivas, respecto de la aplicacion de las me sustitutivas en que
actualmente se encuentra el encartado; ejercicio para el cual no tendria
obstaculo alguno, puesto que el Art. 475 Pr. Pn., ha conferido facultades
amplias a los tribunales de alzada, pudiendo efectuar un control sobre los
hechos y el derecho, lo que incluye, desde luego, el andlisis factico que
conlleva decidir sobre la aplicacién de medidas cautelares, aspecto que a esta
Sala le esta impedido realizar (Criterio sostenido en las sentencias 131CAS-
2012, de fecha 06/01/2014 y 141-CAS-2012, de fecha 05/11/2013).”

5.3.1. Aplicacién del fumus boni iuris

En reiteradas ocasiones, la Sala de lo Penal menciona en muchas sentencias,
gque no encuentra habilitada para conocer y evaluar sobre lo actuado en
audiencia de revision de medidas, ya que tal atribucién no estd comprendida
en su competencia funcional, ya que la revisiébn de medidas se solicita al Juez

que dicté la misma.

En efecto, esta Sala so6lo esta circunscrita al conocimiento del recurso de
casacion, ya que la remisidbn material del proceso procede para ese efecto;
recordemos que el recurso de casacion debe de encajar en alguno de los
numerales del articulo 479 del procesal penal, dicho recurso se utiliza para
enmendar agravios concluyentes, en cumplimiento de sus principales fines
institucionales, en defensa del derecho objetivo, seguridad juridica, aplicacion
igualitaria de la ley, unificacién de la jurisprudencia, justicia del caso concreto
y la legalidad del debido proceso, que en principio suponen la consumacion de

las fases procesales de conocimiento.
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5.3.2. Aplicacion del periculum in mora

Aligual que el precepto anterior, no se logra establecer un criterio de aplicacion
por parte de la Sala de lo Penal en cuanto al peligro de fuga; pues, el recurso
de casacion debe de encajar en alguno de los numerales del articulo 479 del
procesal penal, dicho recurso se utiliza para enmendar agravios concluyentes,
en cumplimiento de sus principales fines institucionales, en defensa del
derecho objetivo, seguridad juridica, aplicacion igualitaria de la ley, unificacién
de la jurisprudencia, justicia del caso concreto y la legalidad del debido
proceso, que en principio suponen la consumacion de las fases procesales de

conocimiento.

5.3.3. Aspectos no establecidos en la Ley para fundamentar laimposicion

de una medida cautelar

En vista que el Articulo 479 del procesal penal, establece que el recurso de
casacion debe utilizarse para enmendar agravios concluyentes, en
cumplimiento de sus principales fines institucionales, en defensa del derecho
objetivo, seguridad juridica, aplicacion igualitaria de la ley, unificacién de la
jurisprudencia, justicia del caso concreto y la legalidad del debido proceso, que
en principio suponen la consumacion de las fases procesales de conocimiento.
No se encuentra criterios de parte de la sala referente a aspectos no

establecidos por la ley para fundamentar la imposicion de una medida cautelar.
5.4. Andlisis de criterios Sala de lo Penal

La Sala de lo Penal deja en claro elementos puntuales, el primero y quizas mas
importante, es que el recurso de casacion debe de encajar en alguno de los
numerales del articulo 479 del procesal penal, utilizandose el mencionado
recurso para enmendar agravios concluyentes, en cumplimiento de sus

principales fines institucionales, en defensa del derecho objetivo, seguridad
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juridica, aplicacion igualitaria de la ley, unificacion de la jurisprudencia, justicia
del caso concreto y la legalidad del debido proceso, que en principio suponen

la consumacion de las fases procesales de conocimiento.

En casacion solo se conoce de aquellas sentencias y autos que pongan fin al
proceso o tengan que ver con el objeto ultimo del proceso, que es la pena, eso

significa que no todo auto es recurrible en casacion.

No admiten casacion, por ejemplo, aquellas decisiones que retrotraen el
proceso a la primera Instancia, sea para la reposicion de actuaciones
declaradas invalidas o sea para el desarrollo de la fase del juicio en los
supuestos de revocacion del sobreseimiento definitivo o provisional o, en su
caso, las que resuelven una situacion incidental, como son las que refieren a
las medidas cautelares. En especifico tampoco tiene el caracter de definitivo
la decision jurisdiccional que confirma la sustitucién de la detencidn provisional

por otras menos gravosas.

En base a lo anterior, la casacion estd reservada sélo para el analisis de
legalidad de: "...las sentencias definitivas y contra los autos que pongan fin al
proceso o a la pena o hagan imposible que continten las actuaciones o que

denieguen la extincién de la pena...".

De la regla anterior se concluye, que no toda decision pronunciada por un
recurso de apelacién puede ser controlada ante la Sala de lo Penal, sino sélo
aquéllas que por su contenido y efecto puedan clasificarse dentro de las que

segun la ley pueden ser examinadas por dicho Tribunal.

Por ultimo, La Sala de lo Penal otorga criterios muy interesantes, partiendo del
articulo 493 del Codigo Procesal Penal, el cual, declara apelable la decision
de suspender la sentencia condenatoria recurrida y ordenar la libertad del

acusado o el sometimiento a medidas cautelares no restrictivas de la libertad
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personal, ya que en estos casos las facultades resolutivas del tribunal de
apelacion (art. 459 inc...1° C.Pr.Pn.) estan circunscritas al tema de la medida
cautelar aplicada y lo relativo a la libertad personal del condenado
mientras se sustancia el recurso de revision, pero no para reexaminar la
pretension de fondo de la revisidbn, como se efectia muchas veces de forma
errénea. Para ello se tiene que valorar el criterio del articulo 329 inciso
segundo, referente al peligro de fuga, mas no de la apariencia de buen derecho
porque ya no es objeto de analisis en el presenta caso.

No obstante lo anterior, deja un poco de desconcierto sentencias como la
317C2015 de fecha 06/01/2016, donde parece que la Sala de lo Penal
establece que cuando se trate de delitos que estan dentro del catalo del 331
del Procesal Penal la procedencia de las medidas sustitutivas, encuentra su
regulacion en el mencionado articulo y en el inciso segundo el legislador es
claro en prescribir: “No procedera aplicar medidas alternas ni sustituir la
detencion provisional, en los delitos siguientes: homicidio simple, homicidio
agravado, secuestro, delitos contra la libertad sexual (...)". Y al encontrase ante
la presencia de uno de estos delitos, el juzgador no tiene que contravenir lo
establecido en la ley procesal penal, en tanto no es procedente la aplicacion

de excarcelacion como medida cautelar, por imperio de ley.

Siendo la prisién preventiva, la Unica medida cautelar que de acuerdo a la ley
puede ser impuesta, hasta la declaratoria de la firmeza de la sentencia

condenatoria que fue dictada en su contra”.

En el caso anterior la Sala ordena el reenvi6 de la presente causa a la Camara
de origen, para que se pronuncie conforme a derecho y dicte las medidas
correctivas, respecto de la aplicacion de las medidas sustitutivas en que
actualmente se encuentra el encartado; ejercicio para el cual no tendria

obstaculo alguno, puesto que el Art. 475 C.Pr.C. Pn., ha conferido facultades
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amplias a los tribunales de alzada, pudiendo efectuar un control sobre los
hechos y el derecho, lo que incluye, desde luego, el analisis factico que
conlleva decidir sobre la aplicacién de medidas cautelares, aspecto que a esta
Sala le esta impedido realizar.

5.5. Criterios judiciales Sala de lo Constitucional

Sentencia marcada bajo la referencia HC 343-2012, de fecha 1/2/2013
emitida por la Sala de lo Constitucional; en la cual, esta sala ha sostenido
que la sola existencia de diligencias de investigacion o mas aun, la sola
instruccion de un proceso penal, no implica por si misma, restriccion a la
libertad individual de una persona, pues las mismas salvaguardan en todo caso
la operatividad del principio de presuncion de inocencia, que acompana a la
persona a quien se le imputa un delito, desde el inicio de estas diligencias
hasta la produccion de un pronunciamiento definitivo condenatorio (sentencia
HC 57-2003, de 7/8/2003).

El reclamo del incoado se centra en su apreciacion de que su libertad fisica se
encuentra amenazada por las autoridades demandadas debido a que, en
ocasion de ser entrevistado supuestamente como testigo, por un agente
policial, fue cuestionado sobre el Sindicato de Trabajadores de la Asamblea
Legislativa, del cual expresa ser secretario general. De manera que considera
que se le podria detener sin que exista mérito para una imputaciéon en su

contra.

Conforme a lo anotado en el considerando precedente, para dar tramite a una
solicitud de habeas corpus preventivo es indispensable que se exponga la
existencia de un atentado decidido a la libertad fisica que esté en vias de
ejecucion y que represente una amenaza cierta al aludido derecho

fundamental.
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Debe decirse que el peticionario no refiere la existencia de una orden de
captura decretada en su contra y que, por lo tanto, esté a punto de
materializarse, sino Unicamente manifiesta la realizacion de un suceso con
fundamento en el cual supone que podria ser detenido: haber sido cuestionado
respecto al sindicato al que pertenece. Dicha actuacion no es apta para ser
considerada amenaza al derecho de libertad fisica, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta sala, pues se trata de una situacion que carece de
capacidad para generar indefectiblemente la restriccion de la libertad fisica de
una persona. Y es que, no obstante el solicitante no hace mas que especular
respecto a que podria estar efectuandose una investigacion en relacion con el
sindicato al cual pertenece y que podria tratar de atribuirsele un delito, de
cualquier manera las investigaciones policiales y fiscales llevadas a cabo en el
ejercicio de la funcibn de investigacion de ilicitos penales no implican
automaticamente que se vaya a decretar su detencién, pues por regla general
y como corolario de la presuncién de inocencia, el indiciado debe permanecer
en libertad y solo excepcionalmente privado de esta, lo que significa que se
puede acudir a tal medio de coercion personal, solo si es el Gnico medio de

garantizar los fines para los que ha sido disefiado.

Por lo tanto, decretar la detencién administrativa es solo una de las opciones
y no como se dijo la consecuencia indefectible del inicio de una investigacion
para el caso de caracter penal. De manera que, al no existir una orden de
detencion ya decretada y en vias de ejecucion cuya constitucionalidad pueda
ser enjuiciada por esta sala, con el objeto de evitar que se materialice, es
preciso rechazar la pretension planteada por el sefior O. O., a travées de la
declaratoria de improcedencia.

Como esta sala lo ha sostenido en reiteradas decisiones, sobre la base del
habeas corpus preventivo este tribunal no puede adelantarse a impedir la

emision de una restriccion de libertad fisica que pudiese, incluso, nunca llegar
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a ordenarse, pues dicha modalidad del aludido proceso lo que pretende es
evitar que restricciones inconstitucionales ya emitidas efectivamente
provoquen un menoscabo material en el derecho tutelado a través de este
proceso constitucional, constituyéndose asi estas en el objeto de control del

tribunal.

Sala de lo Constitucional, numero de referencia: 56-2012, fecha de la
resolucion: 18/06/2014, en dicha construccion jurisprudencial, la Honorable
Sala de lo Constitucional establece que tanto los requisitos como las causales
contempladas en los arts. 329 Y 330 del Cédigo Procesal Penal, tienen que
ser interpretados conforme la finalidad de asegurar el normal desarrollo del
proceso y la ejecuciébn de la eventual condena, haciendo posible el
descubrimiento de la verdad material, evitando con su aplicacion la fuga del
imputado o que la prueba sea falseada; se descarta entonces que con su
utilizacidn se persigan metas preventivo-generales o preventivo especiales

gue Unicamente pueden predicarse de la pena de prision.

No obstante lo anterior, esta Sala es consciente de la idéntica naturaleza
material que existe entre la pena privativa de libertad y la detencion provisional
pues ambas entrafian una intensa restriccion al derecho fundamental de la
libertad personal; pese a ello, es posible efectuar un claro deslinde entre
ambos institutos juridicos en lo relativo a su finalidad, pues la primera la pena
persigue el afianzamiento en la conciencia colectiva del respeto y fidelidad
hacia el Derecho, mientras que la segunda el encarcelamiento preventivo
tiene una funcién de aseguramiento procesal; no pudiéndose introducir a esta
tltima las diferentes concepciones relativas a los diversos fines de la pena, so
pena de inobservar de manera grave el derecho fundamental relativo a la

presuncion de inocencia (art. 12 Cn.).
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En resumen, y en un sentido distinto al sefialado por el demandante al
mencionar una probable afectacion al inc. 1° del art. 12 Cn., la presuncion de
inocencia no puede significar de ninguna forma la prohibicion del dictado de la
prision preventiva cuando con su imposicion se busque salvaguardar
finalidades estrictamente procesales; pero si resulta constitucionalmente
vedada su consideracion como una suerte de pena anticipada o de sancion
procesal. Por ende, es factible diferenciar la misma el encierro cautelar de la
pena y de las medidas de seguridad privativas de libertad impuestas por la

comisiéon de un delito.

Lo desarrollado en los anteriores considerandos, ha permitido reconocer en la
jurisprudencia de esta Sala, cuatro principios de corte constitucional que rigen
la aplicacion de dicho instituto, entre otras: sentencias de 31-1-2000 y 14XII-
2011, HC 452-99 e Inc. 37-2007 respectivamente, a saber: (a) la
excepcionalidad; (b) Jurisdiccionalidad (c) provisionalidad; y (d)

proporcionalidad.

La excepcionalidad de esta medida de coercién parte de una premisa basica:
el imputado debe recibir un trato de inocencia hasta que la sentencia que pone
fin al proceso se encuentre firme. Por ende, su admisibilidad constitucional
depende de que sea absolutamente imprescindible para los fines del proceso;
y tal inferencia requiere, igualmente, examinar y llegar al convencimiento de
que otras medidas menos restrictivas de derechos fundamentales pueden
resultar un fracaso. En suma, constituye la dltima ratio de las medidas de
coercion procesal de las que el juez puede valerse para asegurar las resultas
del juicio. Percepcion que es coincidente con la efectuada por la Comision
Interamericana sobre Derechos Humanos, cuando afirmo que la prision
preventiva es la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de un
delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en

virtud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncion
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de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratica (sentencia de 7-1X-2004, caso Tibi vs. Ecuador, parrafo 106).

Por otro lado, su imposicion constituye una manifestacion clara de la potestad
jurisdiccional del juez penal, quien, luego de examinar objetivamente los datos
que consten en el proceso, debe exponer un analisis motivado sobre la
conveniencia de la citada medida en el caso concreto que juzga y que, a
grandes rasgos, se relaciona con una sospecha seria de culpabilidad acerca
de que el imputado ha cometido un delito, y que su actuar en libertad

representa un peligro de entorpecimiento para la averiguacion de la verdad.

La provisionalidad, es una calidad inherente a cualquier medida cautelar, en el
sentido de que su duracion es siempre temporal hasta la finalizacion del
proceso Yy sujeta a la variacion sustancial de las condiciones que han dado

lugar a su imposicion el denominado principio rebus sic stantibus.

Conforme a este ultimo, la prision preventiva debe ser modificada o sustituida
por otra medida menos invasiva de la libertad, cuando los fines de
aseguramiento procesal puedan ser eficazmente garantizados en una forma
menos extrema; e igualmente, concluir su duracion cuando los plazos fijados

en el art. 8 del C.Pr.C. Pn. sean cumplidos.

Por ultimo, la duracion de la prision provisional no puede sobrepasar de
ninguna forma la pena que corresponderia ante una eventual sentencia
condenatoria, particularmente de alguien que tiene un estatus de inocencia
ante el Estado. En otros términos, debe impedirse que, aun en los casos de
encierro admisible, la persecucién penal inflija a quien la soporta un mal
irremediable y mayor que la propia reaccion legitima del Estado en caso de

una condena”.
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Se reconocen al menos tres presupuestos materiales y uno de caracter formal
gue son necesarios para el dictado de la prision preventiva: (a) la existencia
de suficientes elementos de conviccion acerca de la existencia del hecho
delictivo, y de la probable intervencion del imputado, sea como autor o
participe;(b) la existencia de un peligro de fuga o de una probable actividad de
obstaculizacion de la investigacion; el (c) respeto al principio de
proporcionalidad. Y por ultimo, (d) la ineludible exigencia de una motivacién
adecuada a cada presupuesto.

El primer presupuesto ha sido desarrollado de forma incesante por esta Sala,
y se ha identificado conforme aforismo latino del Fumus Boni luris o
“apariencia de buen derecho”; sin embargo, debe reconocerse que resulta mas
adecuada su identificacion con la existencia de una sospecha suficiente de una

probable responsabilidad penal del imputado.

A ello hace referencia la regla décimo novena del Proyecto de Reglas Minimas
para la Administracion de la Justicia Penal de las Naciones Unidas conocidas
como las Reglas de Mallorca que establece ‘“flla detencién sdlo se podra
decretar cuando existan fundadas sospechas de la participacion de la persona

en un delito”.

Su contenido viene constituido por un juicio de probabilidad positiva sobre la
responsabilidad penal de la persona contra la que se acuerda la medida. Asi,
mientras no exista una sospecha fundada o suficiente de culpabilidad no podra
dictarse una sentencia condenatoria; y mas aun, la gravedad de esa sospecha
implica un deber de tolerancia del encartado en cuanto a soportar la referida

medida coercitiva.

A contrario sensu, ante una minima sospecha aumenta sensiblemente el

riesgo de que el encarcelamiento preventivo afecte a un inocente. Y es que,
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verdaderamente, dentro del proceso penal, citando lo expuesto en la ya
mencionada sentencia 28-2008, existe siempre un conflicto entre el interés del
imputado en su libertad y el interés estatal en cuanto la persecucion del delito.
Por ende, cuando la sospecha de culpabilidad es fuerte, aumenta el interés
estatal que se efectla mediante la actividad investigadora, e incrementa la
posibilidad del dictado de una sentencia de mérito. En forma distinta, cuando
la posibilidad de una sentencia condenatoria es escasa debido a una débil
sospecha de culpabilidad, disminuye el interés estatal en la persecucion penal.
No obstante lo expuesto, la grave sospecha no es suficiente para decretar la
detencion provisional, pues Unicamente se trata de un presupuesto que debe
ser relacionado, o bien con el peligro de fuga o de probable entorpecimiento

de la labor de investigacion”.

Con relacion al Periculum In Mora o peligro de fuga, el mismo hace referencia
a la probabilidad de que el imputado, en caso de permanecer en libertad, vaya
a sustraerse a la accion de la justicia, ya sea evitando la realizacion de la etapa
contradictoria o evadiendo la pena probable a imponer. Como causal
habilitante de la detencion provisional, busca evitar los procesos penales en
ausencia y que se dilate excesivamente el desarrollo de cada una de sus
etapas. Y es que no seria posible la aplicacién de las consecuencias penales
a quien no se encuentre sujeto al procedimiento, y mucho menos garantizarle

de esa manera el ejercicio 6ptimo de la defensa material.

En la misma linea anterior, la ya citada sentencia de 14-1X-2011, Inc. 372007,
establece que la gravedad del delito y de la probable pena a imponer es un
elemento que debe ser tomado en cuenta dentro de un analisis integral de una
serie de datos que permitan inferir con alta probabilidad el concreto peligro de
fuga o la conveniencia de la aplicacion de una medida sustitutiva. Asi, el mismo
tendra que ser conjugado con otros elementos tales como las condiciones

personales del imputado, su arraigo familiar, domiciliar y laboral, la ausencia
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de antecedentes penales, los medios econdmicos de que dispone y sus
obligaciones monetarias, etc. Estos indicadores coinciden con lo expuesto por
gran parte de la doctrina procesalista penal, en el sentido que dentro de las
circunstancias a tomar en cuenta dentro del andlisis judicial se encuentran el
monto de la pena esperada, las relaciones personales y familiares del
imputado, su estabilidad laboral, la existencia de un domicilio fijo o de
frecuentes cambios de vivienda o empleo, las enfermedades que padece, el

uso de identidades o documentacion falsas, etc.”.

En cuanto al peligro de obstaculizacion, éste constituye un fundamento valido
para dictar la medida cautelar en referencia, debiéndose constatar de las
investigaciones que existen motivos fundados de que conforme al num. 3) del
art. 330 Cddigo Procesal Penal: a) destruira, modificard, ocultara, suprimira o
falsificar4 elementos de prueba; b) influira para que con imputados, ofendidos,
testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente, o ¢) que inducira a otros a realizar tales comportamientos u otros

hechos analogos.

Al igual que el peligro de fuga anteriormente tratado, el peligro de
obstaculizacion debe ser deducido conforme a las circunstancias que plantea
el caso en concreto, tomando en cuenta y a titulo ejemplificativo las
condiciones personales del imputado asi como su relacién con otras personas,
el interés y las posibilidades que éste tenga de realizar actos de

obstaculizacion en el procedimiento penal que se le sigue, etc.”.

En tercer lugar, la proporcionalidad implica que pese a la procedencia de las
anteriores condiciones, puede resultar contraproducente restringir la libertad
personal dada la intensidad de la afectacion al derecho fundamental en
cuestién. Asi, la idoneidad requiere considerar que la prision preventiva

constituye un medio idéneo para contrarrestar tanto el peligro de fuga como de
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obstaculizacion del encartado. La necesidad, implica considerar al
encarcelamiento preventivo como el dltimo recurso de las medidas que el juez
puede aplicar, de modo que si el fin de sujecién al procedimiento penal se
puede lograr a través de medios que representen una menor intervencion en
el derecho fundamental deben aplicarse cualquiera de estos otros medios. Y
ello se traduce en la posible seleccion de cualquiera de las alternativas
sefialadas en el art. 332 C.Pr.Pn.; y por dltimo, con relacion a la
proporcionalidad en sentido estricto, exige que en el caso concreto se lleve a
cabo un balance de intereses para determinar si el sacrificio de los intereses
individuales que representa la medida guarda una relacion proporcionada con

la importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar”.

En cuanto al requisito formal de motivar adecuadamente la decision que
autoriza el encarcelamiento preventivo o de aquella que rechaza su
modificacion o sustitucién, implica por parte de la autoridad judicial competente
un analisis de cada uno de los requisitos materiales supra relacionados
conforme una valoracion de los materiales hasta ese momento recolectados
durante la investigacion, teniendo que establecerse de forma clara y precisa
las razones por las cuales se ordena o0 se mantiene la misma, esto en base al

articulo 144 y 334 Cédigo Procesal Penal.

Como se estableci6 en la anteriormente citada sentencia de 14-1X-2011 — Inc.
37-2007, la motivacion cumplen dos funciones esenciales: a) por medio de tal
exigencia se intenta eliminar cualquier viso de arbitrariedad o voluntarismo que
pueda introducirse en la toma de decisiones publicas, fortaleciendo con ello la
confianza de los ciudadanos en la sujecion al derecho de los poderes estatales;
y b) desde el punto de vista individual, permite al interesado conocer las
razones o motivos por los cuales resulta privado o restringido de un derecho
fundamental o de alguna facultad, posibilitando de esa forma el adecuado

ejercicio de los medios de impugnacion. La motivacion de las resoluciones,
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hace factible pues, para las partes procesales, conocer que una determinada
decision tiene como base un irrestricto apego al ordenamiento juridico vigente

y que igualmente tiene como base una interpretacion racional del mismo.

Con ello se descarta entonces, que su génesis devenga en una voluntad
antojadiza o caprichosa por parte de quien la dicta. Tal actividad judicial reporta
en materia penal una importancia trascendental, pues las resoluciones
judiciales, tanto las que imponen una sancién penal como una medida cautelar
real o personal, guarda una estrecha relacion con el derecho constitucional a
la presuncion de inocencia (art. 12 Cn); ya que tanto la imputacion penal como
la actividad probatoria practicada para su comprobacion, exigen que el érgano
decisor exteriorice en la resolucion dichas apreciaciones y consideraciones,
que a la postre, son las Unicas capaces de fundamentar la legitimidad legal y

constitucional de la sancion o medida impuesta.

Por ello, su contenido no queda satisfecho con la mera invocacion de
apreciaciones aisladas y muchos menos con el uso de frases ritualistas o
carentes de sentido, sino que requiere la exposicion de las razones que llevan
a la autoridad judicial al convencimiento de que concurren los presupuestos
supra relacionados conforme una minima actividad probatoria que sirva de
fundamento (sentencia de 6-1V-2005, HC 230-2004

El deber de motivar las resoluciones judiciales que afectan derechos no puede
ser eludida al decretar la medida cautelar de detencién provisional, por cuanto
esta supone un evidente limite al ejercicio del derecho de libertad fisica de una
persona. La detencion provisional es la medida cautelar mas grave reconocida
en la Constitucion y en la normativa procesal penal. Su imposicion implica entre
otros aspectos la comprobacion de dos requisitos: apariencia de buen derecho
y peligro en la demora. El primero consiste en la fundada sospecha de

participacion del imputado en un hecho punible que sea constitutivo de delito
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y no de falta, requisito que no se satisface con la existencia de simples indicios
0 sospechas de participacion delincuencia sino que debe concretarse en
elementos objetivos aportados por la investigacion que permitan sostener, con
probabilidad, que el imputado es autor o participe del delito que se le atribuye.

El denominado peligro en la demora alude a un razonable riesgo de evasion
por parte del imputado, pero también al peligro de obstaculizacion de un acto
de investigacion o de prueba por parte del mismo, asi como de alteracion de
los elementos probatorios o influencia en los érganos de prueba; que generaria
la frustracion del desarrollo normal del proceso penal y de la efectividad del
posible resultado del mismo (sentencia HC 152-2008, de fecha 6/10/2010)”.

Sala de lo Constitucional, numero de referencia: 377-2013, fecha de la
resolucion: 15/10/2014. En dicha sentencia, la Sala analiza la actuacion de la
jueza interina del Juzgado Octavo de Paz de San Salvador. Sobre ella, la
solicitante manifiesta que, en su resolucién, Unicamente trasladé los casos
descritos en el requerimiento fiscal y refirié contar con prueba, la cual enumeré
pero obvié expresar razonamientos referidos a la configuracion de los
presupuestos de apariencia de buen derecho y peligro en la demora, de tal
manera que no puede determinarse como la jueza llegé a la conclusién de que

existe sustento respecto a la responsabilidad penal.

En este estado es preciso aclarar que, no obstante la detencién provisional se
sustituyé por otras medidas cautelares en audiencia preliminar, ello acontecio
el dia 15/1/2014, es decir después de haberse promovido este proceso en
fecha 11/10/2013. Por tanto, contrario a lo manifestado por la autoridad
demandada, este tribunal se encuentra habilitado para analizar la actuacion
cuestionada en tanto, cuando inici6 este habeas corpus, se encontraba vigente
la detencion provisional impuesta por la sede de paz al respecto ver resolucion
HC 307-2012 de 8/2/2013, entre otras.
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De acuerdo con lo constatado en el acta de audiencia inicial, la autoridad
demandada impuso la medida cautelar de detencion provisional a la imputada,
por atribuirsele la comision de delitos de falsedad ideolégica, hurtos
agravados, estafas agravadas y agrupaciones ilicitas. Al referirse a la
existencia de los delitos y la supuesta participacion delincuencial de la incoada,
la autoridad judicial transcribi6 los articulos del Codigo Penal referidos a los
delitos atribuidos, hizo algunas referencias basicas y generales respecto a los
tipos penales descritos y enumero las diligencias que, segun su consideracion,
fundamentaban el presupuesto de apariencia de buen derecho, entrevistas de
testigos y victimas, contratos, constancias registrales, diligencias de secuestro,

entre otras.

Sin embargo, més alla de nombrar cada una de las diligencias, la jueza interina
no expuso cual era su contenido y como este relacionaba a la incoada con los
ilicitos penales de los que se le acusaba; es decir no expuso, ni siquiera en lo
esencial, qué razonamientos la llevaron a la conclusion, con base en los
elementos de prueba valorados, de que se existia una probabilidad de que la
imputada hubiera cometido los delitos por los que se promovié la accion penal.

Cabe afiadir que, respecto a uno de los hurtos atribuidos a la incoada, la
juzgadora manifestdé no existir elemento alguno en relacién con aquella, sin
embargo también decretd detencidén provisional por tal caso. Es asi que, la
transcripcion de las disposiciones legales que contienen los tipos penales
atribuidos a la imputada y la enumeraciéon de las diligencias de investigacion
practicadas, carentes de argumentaciones facticas y juridicas que permitan
conocer cOmo la jueza consider6 que se cumplia el presupuesto de apariencia
de buen derecho, no satisfacen las exigencias de motivacion de las
resoluciones judiciales, pues impiden conocer los motivos que la indujeron a
resolver en ese sentido, obstaculizando asi el control de la decision mediante

cualquier de los mecanismos que la ley prevé.
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Esta sala reconoce que, tanto por constituir una etapa inicial del proceso como
por el breve tiempo para celebracion de la audiencia inicial cuando un imputado
se encuentra detenido, no se exige que la detencion provisional dictada en
dicha diligencia esté basada en elementos de conviccion que certeramente
demuestren la responsabilidad penal del imputado; no obstante ello, es
necesario que exista una minima argumentacion del juez en relacion con la
probabilidad positiva de que asi sea, pues solo de esta manera dicha medida
cautelar, la mas gravosa del ordenamiento juridico, es compatible con la
presuncion de inocencia. En consecuencia, la jueza interina del Juzgado
Octavo de Paz de San Salvador vulneré los derechos de defensa y libertad
fisica de la favorecida, al imponer la referida restriccion de libertad en las

condiciones descritas”.

En el presente caso, el peticionario plantea que la Camara Segunda de lo
Penal de la Primera Seccion del Centro declar6 la nulidad de la resolucion que
impuso la medida cautelar de detencion provisional en contra del imputado,
por falta de motivacion de los presupuestos procesales para dictar dicha
restricciéon, pero omitié ponerlo en inmediata libertad, motivo por el cual refiere

gue dicha detencidén es inconstitucional.

A ese respecto, esta sala estima necesario referirse a: la jurisprudencia que
guarda relacion con lo reclamado 1), lo dispuesto en la ley secundaria acerca
de la detencion provisional cuando se declara la nulidad, 2) para luego realizar
el analisis del caso en estudio, 3) Esta sala en la sentencia HC 2212009, de
fecha 2/6/2010, expuso que cualquier restriccién al derecho de libertad fisica
ordenada por una autoridad debe ser de conformidad a lo dispuesto en la ley,
como lo prescribe el articulo 13 inciso 1° de la Constitucion el cual indica:
“Ningun 6rgano gubernamental, autoridad o funcionario podra dictar 6rdenes
de detencién o de prisién si no es de conformidad con la ley, y estas 6rdenes

deberan ser siempre escritas.”
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La referida norma constitucional contempla la posibilidad de que cualquier
“érgano gubernamental, autoridad o funcionario” puede dictar 6rdenes de
detencidén cuando estén autorizado por ley; de la mencionada disposicién se

deriva, ademas: “...la garantia primordial del derecho a la libertad fisica,
denominada como reserva de ley, la cual tiene por objeto asegurar que sea
unicamente el legislador el habilitado para determinar los casos y las formas
gue posibiliten restringir el derecho en comento; y ello ha de llevarse a cabo

mediante un acto normativo que tenga el caracter de ley en sentido formal.

En ese mismo orden de ideas, debe agregarse que la reserva de ley predicable
de los limites ejercidos sobre el derecho fundamental a la libertad, no solo se
extiende a los motivos de restriccion del derecho de libertad fisica, sino
también a las .formalidades requeridas para su ejecucién y al tiempo permitido
para su mantenimiento. Por consiguiente, corresponde al legislador
contemplar los supuestos de hecho, las formalidades, y desde luego, los
plazos de restriccion del derecho de libertad personal; ello, a efecto de que la
configuracion de los limites en comento, no se deje al arbitrio del aplicador de
los mismos.” (Véase resoluciéon HC 215-2010, de fecha 23/9/2011)".

Sala de lo Constitucional, sentencia 37-2007/45-2007/47-2007/502007/52-
2007/74-2007, dictada a las catorce horas diez minutos del dia catorce de
septiembre de dos mil once. La presente sentencia, es una de las bases muy
importantes del analisis de este trabajo, puesto que en ella se valora la
inconstitucionalidad del articulo 331 inc. Segundo del Cédigo Procesal Penal,
en el cual, se encuentra una prohibicion expresa de no sustituir la detencién
provisional por una medida alterna a la misma en una serie de delitos descritos

en el articulo en mencion.

La argumentacién de la sentencia de inconstitucionalidad en mencion, recae

sobre seis puntos centrales, los cuales son:
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1. El catalogo de delitos como un dato necesario

La Sala de lo Constitucional menciona que el catalogo de delitos contemplados
en el articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal es un dato necesario para
el mantenimiento del encarcelamiento preventivo, pero no suficiente, ni mucho
menos el unico al que debe atender el examen judicial, puesto que ello tiene
gue suponer un elemento indiciario dentro del andlisis judicial para apreciar

la peligrosidad procesal del imputado.
2. La detencidn provisional no se decreta de forma automéatica

Es interesante que la Sala mantenga que “la detencién provisional no puede
ser adoptada o su modificacién denegada por ministerio de ley, Unicamente
por la gravedad abstracta del hecho, pues ello llevaria a [...] su entendimiento
como pena anticipada [...] no cabe la imposicion automatica de la detencion
provisional y su mantenimiento, Unicamente cuando al procesado le es
atribuido alguno de los delitos establecidos en el catalogo del art. 331 inc. 2°
C.Pr.Pn’”

3. Valoracion judicial

“El juez debe ponderar también —ademas de lo referido a la gravedad del
delito— otros estandares de caracter subjetivo que se relacionan con las
condiciones personales del imputado de acuerdo a las posibilidades que éste

tiene de entorpecer el procedimiento judicial”.
4. La gravedad del delito se debe de considerar graduable

“La gravedad del delito debe considerarse como un criterio graduable segun la
entidad del delito, la penalidad, el grado de realizacion y la participacion
criminal” asi como la existencia de causas de exclusion de responsabilidad

penal.
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El articulo 331 inciso segundo del Codigo Procesal Penal, no puede

entenderse como presunciéon de derecho.

“...el catalogo de delitos contemplados en la prohibicion de sustitucién de la
detencién provisional no puede entenderse como una presuncién de derecho
—que no admite prueba en contrario— y, por ende, significar una denegatoria
automatica de medidas alternas [...] la carga procesal relativa al peligro de
fuga puede ser desvirtuada mediante la incorporacion de diferentes elementos
de conviccion que muestren la idoneidad de adoptar alguna de las medidas

alternativas”.

5. La Sala establece que la presente construccion jurisprudencial se tiene que

tomar como una sentencia aditiva.

Todos estos argumentos, prosigue la sentencia, forman una “construccion

jurisprudencial [...] respecto de la disposiciéon impugnada” y un supuesto de

“sentencia aditiva” que tiene lugar cuando se trata de “una disposicién cuya
redaccion cuenta con un contenido normativo “menor” del exigible
constitucionalmente”, cuando “la oposicion con la Constitucion” resulta “de una

omision relativa o parcial del legislador”.

6. Los argumentos vertidos en la presente sentencia construccion

jurisprudencial.

Esto implica que, respecto de la impugnacion del articulo 331 inciso segundo
del Codigo Procesal Penal y un supuesto de “sentencia aditiva” tiene lugar
cuando se trata de “una disposicion cuya redaccién cuenta con un contenido
normativo “menor” del exigible constitucionalmente”, cuando “la oposicidon con

la Constitucion” resulta “de una omision relativa o parcial del legislador”.
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Sin embargo, en la presente sentencia se logra rescatar muchos punto muy
importantes, como lo establecido en cuanto a la custodia provisional durante
el procedimiento penal constituye solamente una de las maneras de conseguir
que se cumplan los fines el enjuiciamiento, a saber: la averiguacion correcta
de la imputacién objeto del proceso, evitar entorpecer el descubrimiento de la
verdad histérica, lograr el sometimiento del imputado al proceso —evitando un
juicio en contumacia— y, ejecutar eventualmente la condena. Por ende, es
indiscutible su necesidad dentro del catalogo de aquellas medidas de coercién

procesal que la autoridad jurisdiccional competente puede utilizar”.

También enfatiza en a saber que la detencién provisional es caracterizada por:
a) la excepcionalidad; b) Jurisdiccionalidad; c) provisionalidad; y (d)
proporcionalidad. La excepcionalidad de esta medida de coercion parte de una
premisa béasica: el imputado debe recibir un trato de inocencia hasta que la
sentencia que pone fin al proceso se encuentre firme. Por ende, su
admisibilidad constitucional depende de que sea absolutamente
imprescindible para los fines del proceso; y tal inferencia requiere, igualmente,
examinar y llegar al convencimiento de que otras medidas menos restrictivas
de derechos fundamentales pueden resultar un fracaso. En suma, constituye
la dltima ratio de las medidas de coercién procesal de las que el juez puede

valerse para asegurar las resultas del juicio.

Por otro lado, su imposicion constituye una manifestacion clara de la potestad
jurisdiccional del juez penal, quien, luego de examinar objetivamente los datos
gue consten en el proceso, debe exponer un andlisis motivado sobre la
conveniencia de la citada medida en el caso concreto que juzga y que, a
grandes rasgos, se relaciona con una sospecha seria de culpabilidad acerca
de que el imputado ha cometido un delito, y que su actuar en libertad

representa un peligro de entorpecimiento para la averiguacién de la verdad.
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La provisionalidad, es una calidad inherente a cualquier medida cautelar, en el
sentido de que su duracion es siempre temporal —hasta la finalizacién del
proceso— y sujeta a la variacion sustancial de las condiciones que han dado
lugar a su imposicion —el denominado principio rebus sic stantibus—.
Conforme a este ultimo, la prision preventiva debe ser modificada o sustituida
por otra medida menos invasiva de la libertad, cuando los fines de

aseguramiento.

Por dltimo, la duracion de la prision provisional no puede sobrepasar de
ninguna forma la pena que corresponderia ante una eventual sentencia
condenatoria, particularmente de alguien que tiene un estatus de inocencia
ante el Estado. En otros términos, debe impedirse que, aun en los casos de
encierro admisible, la persecucion penal inflja a quien la soporta un mal
irremediable y mayor que la propia reaccion legitima del Estado en caso de

una condena
5.5.1. Aplicacion del fumus boni iuris

En basta jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, establece que el primer
presupuesto ha sido desarrollado de forma incesante por esta Sala, y se ha
identificado conforme aforismo latino del fumus boni iuris o “apariencia de buen
derecho”; sin embargo, debe reconocerse que resulta mas adecuada su
identificacion con la existencia de una sospecha suficiente de una probable
responsabilidad penal del imputado.

Su contenido viene constituido por un juicio de probabilidad positiva sobre
la responsabilidad penal de la persona contra la que se acuerda la medida.
Asi, mientras no exista una sospecha fundada o suficiente de culpabilidad no

podra dictarse una sentencia condenatoria; y mas aun, la gravedad de esa
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sospecha implica un deber de tolerancia del encartado en cuanto a soportar la

referida medida coercitiva.

Es importante denotar que, la sala hace énfasis en decir que una minima
sospecha aumenta sensiblemente el riesgo de que el encarcelamiento
preventivo afecte a un inocente. Y es que, verdaderamente, dentro del proceso
penal, existe siempre un conflicto entre el interés del imputado en su libertad y

el interés estatal en cuanto la persecucion del delito.

Por ende, cuando la sospecha de culpabilidad es fuerte, aumenta el interés
estatal que se efectla mediante la actividad investigadora, e incrementa la
posibilidad del dictado de una sentencia de mérito. En forma distinta, cuando
la posibilidad de una sentencia condenatoria es escasa debido a una débil
sospecha de culpabilidad, disminuye el interés estatal en la persecucién penal.

No obstante lo expuesto, la grave sospecha no es suficiente para decretar la
detencion provisional, pues Unicamente se trata de un presupuesto que debe
ser relacionado, o bien con el peligro de fuga o de probable entorpecimiento

de la labor de investigacion.
5.5.2. Aplicacién del periculum in mora

Con relacién al Periculum In Mora o peligro de fuga, la Honorable Sala de lo
Constitucional establece que este precepto hace referencia a la probabilidad
de que el imputado, en caso de permanecer en libertad, vaya a sustraerse a la
accion de la justicia, ya sea evitando la realizacion de la etapa contradictoria o

evadiendo la pena probable a imponer.

Como causal habilitante de la detencion provisional, busca evitar los procesos
penales en ausencia y que se dilate excesivamente el desarrollo de cada una

de sus etapas. Y es que no seria posible la aplicacion de las consecuencias
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penales a quien no se encuentre sujeto al procedimiento, y mucho menos

garantizarle de esa manera el ejercicio 6ptimo de la defensa material.

En la misma linea anterior, la ya citada sentencia de 14-1X-2011, Inc. 372007,
establece que la gravedad del delito y de la probable pena a imponer es un
elemento que debe ser tomado en cuenta dentro de un analisis integral de una
serie de datos que permitan inferir con alta probabilidad el concreto peligro de

fuga o la conveniencia de la aplicacion de una medida sustitutiva.

Asi, el mismo tendrd que ser conjugado con otros elementos tales como las
condiciones personales del imputado, su arraigo familiar, domiciliar y laboral,
la ausencia de antecedentes penales, los medios econémicos de que dispone
y sus obligaciones monetarias, etc. Estos indicadores coinciden con lo
expuesto por gran parte de la doctrina procesalista penal, en el sentido que
dentro de las circunstancias a tomar en cuenta dentro del analisis judicial se
encuentran el monto de la pena esperada, las relaciones personales y
familiares del imputado, su estabilidad laboral, la existencia de un domicilio fijo
o de frecuentes cambios de vivienda o empleo, las enfermedades que padece,

el uso de identidades o documentacion falsas, etc.”.

5.5.3. Aspectos no establecidos en la Ley para fundamentar laimposicién

de una medida cautelar

La Sala de lo Constitucional enfatiza en el cumplimiento de lo dispuesto en la
norma Constitucional y Penal, al entrar en la esfera de la libertad ambulatorio
de una persona, con la imposicién de una medida cautelar, como lo es el caso

de la detencion provisional.

Al decretar la detencion provisional se tienen que cumplir los dos presupuestos
enmarcados en el articulo 329 del Codigo Procesal Penal, la Apariencia de

Buen Derecho y el Peligro de Fuga; sin embargo existen otros elementos sobre
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los cuales la valoracion judicial puede recaer, como lo es el peligro de
obstaculizacién, la Sala estima que un fundamento valido para dictar la
medida cautelar de detencion provisional, siempre y cuando se logre constatar
de las investigaciones que existen motivos fundados de que conforme al nam.
3) del art. 330 Codigo Procesal Penal: a) destruira, modificara, ocultara,
suprimira o falsificara elementos de prueba; b) influird para que con imputados,
ofendidos, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera
desleal o reticente, o ¢) que inducira a otros a realizar tales comportamientos

u otros hechos analogos.

Al igual que el peligro de fuga, el peligro de obstaculizacion debe ser deducido
conforme a las circunstancias que plantea el caso en concreto, tomando en
cuenta y a titulo ejemplificativo las condiciones personales del imputado asi
como su relacion con otras personas, el interés y las posibilidades que éste
tenga de realizar actos de obstaculizacidon en el procedimiento penal que se le

sigue, etc.”.
5.5.4. Andlisis de criterios Sala de lo Constitucional

Resulta interesante lo establecido por la Sala de lo Constitucional, en lo relativo
a la presuncién de inocencia, este Tribunal ha sostenido que constituye una
garantia de tratamiento del imputado durante el proceso penal, pues se parte
de la idea de que el inculpado es inocente, y por tanto, deben reducirse al
minimo la imposicion de medidas restrictivas de derechos durante la
tramitacién del enjuiciamiento penal, lo cual se concretiza en el presupuesto
de que el inculpado sea tratado como inocente como derivacion directa de
dicha garantia consagrada en el articulo 12 de la constitucion, 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8.2 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.
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En este sentido, esta no es incompatible con las medidas cautelares, siempre
gue estas se impongan por medio de una resolucion motivada en la que
gueden de manifiesto la finalidad perseguida, esto es la de aseguramiento de
los fines del proceso utilizandose no con finalidad punitiva y con apego estricto

al principio de inocencia.

La detencion provisional no puede ser adoptada ni denegada su modificacion
por ministerio de ley, Gnicamente por la gravedad abstracta del hecho, pues
ello llevaria a fundamentar la naturaleza de tal medida cautelar como
mecanismo punitivo para la prevencion de los delitos, y por tanto, su
entendimiento como pena anticipada. Entonces, no cabe la imposicion
automatica de la detencion provisional y su mantenimiento, solo porque al
procesado le es atribuido alguno de los delitos establecidos en el catalogo del
articulo ya mencionado; ello, ademas, equivaldria a tratarlo como “presunto
culpable” irrespetando el estado de inocencia que reconoce la Constitucion.
Por tanto, dicha prohibicion no puede entenderse como una presuncion de
derecho que no admite prueba en contrario y, por ende, significar una
denegatoria automatica de medidas alternas.

A ello se suma lo sostenido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ha afirmado también: “deben existir indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un
proceso y que la detencion sea estrictamente necesaria para asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la
accion de la justicia. Al ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso
que el Estado fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de esos

requisitos exigidos por la Convencion”.

La gravedad del delito debe considerarse como un criterio graduable segun la

entidad del hecho, la penalidad, el grado de realizacion y la participacion
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criminal, lo cual determina una respuesta diferenciada en cuanto a su adopcion
y su mantenimiento; asi, la carga procesal relativa al peligro de fuga puede ser
desvirtuada mediante la incorporacion de diferentes elementos de conviccion
gue muestren la idoneidad de adoptar alguna de las medidas alternativas a la
privacion temporal de libertad durante el proceso penal; en todo caso, deben
ademas concurrir acreditados, aun minimamente, los peligros procesales,
pues la gravedad de la imputacion penal no configura por si misma el peligro

de evasion.

En definitiva, no constituye criterio de este Tribunal que los jueces deban
imponer la medida cautelar de detencion provisional como una regla general
cuando se trate de alguno de los delitos enumerados en el inciso 2° del articulo
331 de la normativa procesal penal, sino que, de considerarse procedente la
aplicacion de dicha medida, debe realizarse de forma motivada y con

fundamento en las caracteristicas de lo planteado en sus respectivas sedes.

Resulta interesante cuando la Sala recalca que, la aplicacion de los supuestos
del art. 331 C.Pr.Pn. requieren una interpretacion conforme a la Constitucion,
y por ello, ese mandato normativo no tiene entidad autonoma y decisiva para
justificar por si mismo la imposicion de las detencién provisional, tal medida
gue es la mas extrema requiere siempre de la concurrencia de los peligros

procesales, ademas examinar su necesidad y proporcionalidad.

En fin, el catalogo de delitos contemplados en el articulo 331 inciso segundo
del Procesal Penal es un dato necesario para el mantenimiento del
encarcelamiento preventivo, pero no suficiente, ni mucho menos el Unico al
que debe atender el examen judicial, puesto que ello tiene que suponer un
elemento indiciario dentro del analisis judicial para apreciar la peligrosidad
procesal del imputado, esto significa que el juez no puede dictar la detencion

provisional de forma automatica, ya que decretarla de esta manera se estaria
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cayendo en una ilegalidad. No genera inseguridad juridica puesto que la Sala
recalco, que la sentencia de inconstitucionalidad 37-2007 tendria el caracter

de sentencia aditiva.

Por otro lado, se tiene que analizar los criterios ya establecidos en el articulo
329 del C.Pr.Pn., los arraigos no pueden ser rechazados automaticamente; al
decretarse la detencidn provisional basandose en una disposicion legal que
incorpora una prohibicion expresa de sustituir dicha medida cautelar, se estaria

vulnerando el principio de inocencia.

Al no configurase la apariencia de buen derecho o el peligro de fuga, se puede
sustituir la detencion provisional por otra medida cautelar menos gravosa,
siendo preferibles los dispositivos de vigilancia electrénica previstos en la Ley
Reguladora del Uso de Medios de Vigilancia Electrénica en Materia Penal.

Por otra parte, abordar el tema del limite legal de duracibn maxima de
detencion provisional, se resalta la relevancia constitucional desde la
perspectiva de los derechos fundamentales de libertad y estado de inocencia,
consagrados en el articulo 2 y 12 de la Constitucion de la Republica, imperan
aun por encima de los establecidos en el articulo 331 inc. Segundo del procesal

penal.

El derecho de libertad implica que sus restricciones tolerables por las personas
deben sujetarse al principio de legalidad enmarcado en el articulo 15 de la
Constitucion, lo que incluye el limite legal de duracion méaxima de la detencién
provisional, en relacién al articulo 8 del Cddigo Procesal Penal. El derecho a
la presuncién de inocencia exige que la persona imputada sea tratada en
general como inocente, es decir, libre, de manera que las restricciones
excepcionales de ese estado de libertad Unicamente son admisibles dentro de

los estrictos margenes de tiempo que permite el legislador.
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En dicho sentido, esta Sala ha reiterado que la duracion de la detencion

provisional no debe exceder, segun el caso:

El tiempo necesario para alcanzar sus fines procesales,

El periodo de duracién del proceso penal respectivo,

El lapso de la pena de prision imponible para el delito atribuido, y
El tiempo maximo fijado en el art. 8 C.Pr.Pn.

Interesa recordar que en concreto, el articulo 8 del Codigo Procesal Penal
establece como limites temporales méaximos de la detencion provisional: 12
meses para delitos menos graves y 24 meses para delitos graves, aunque en
estos ultimos es posible ampliar el plazo por 12 meses mas, durante o como
efecto del tramite de los recursos de la sentencia condenatoria y mediante
resolucion debidamente fundada. Estos tiempos maximos no significan que los
procesos penales deban extenderse de manera injustificada durante el total de
€s0s rangos temporales, sino Unicamente que la detencién provisional, bajo
ninguna circunstancia, podra mantenerse mas alla de ellos, puesto que
excedido el plazo la ley prevé cesacion de la privacion de libertad, art. 335 N°
3 del Codigo Procesal Penal.

Finalmente, al analizar la sentencia de inconstitucionalidad 37-2007, podemos
observar que se reconocen al menos tres presupuestos materiales y uno de

caracter formal que son necesarios para el dictado de la prision preventiva:

La existencia de suficientes elementos de conviccion acerca de la existencia
del hecho delictivo, y de la probable intervencion del imputado, sea como autor

0 participe;
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La existencia de un peligro de fuga o de una probable actividad de

obstaculizacion de la investigacion;
El respeto al principio de proporcionalidad.
La ineludible exigencia de una motivacion adecuada a cada presupuesto.

El primer presupuesto ha sido desarrollado de forma incesante por esta Sala,
y se ha identificado conforme aforismo latino del fumus boni iuris o “apariencia
de buen derecho”; sin embargo, debe reconocerse que resulta mas adecuada
su identificacion con la existencia de una sospecha suficiente de una probable
responsabilidad penal del imputado. A ello hace referencia la regla décimo
novena del Proyecto de Reglas Minimas para la Administracion de la Justicia
Penal de las Naciones Unidas conocidas como las Reglas de Mallorca que
establece “la detencién so6lo se podra decretar cuando existan fundadas

sospechas de la participaciéon de la persona en un delito”.

Su contenido viene constituido por un juicio de probabilidad positiva sobre la
responsabilidad penal de la persona contra la que se acuerda la medida. Asi,
mientras no exista una sospecha fundada o suficiente de culpabilidad no podra
dictarse una sentencia condenatoria; y mas aun, la gravedad de esa sospecha
implica un deber de tolerancia del encartado en cuanto a soportar la referida

medida coercitiva.

Caso contrario, ante una minima sospecha aumenta sensiblemente el riesgo
de que el encarcelamiento preventivo afecte a un inocente. Y es que,
verdaderamente, dentro del proceso penal, citando lo expuesto en la ya
mencionada sentencia 28-2008, existe siempre un conflicto entre el interés del
imputado en su libertad y el interés estatal en cuanto la persecucién del delito.

Por ende, cuando la sospecha de culpabilidad es fuerte, aumenta el interés
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estatal que se efectla mediante la actividad investigadora, e incrementa la

posibilidad del dictado de una sentencia de mérito.

En forma distinta, cuando la posibilidad de una sentencia condenatoria es
escasa debido a una débil sospecha de culpabilidad, disminuye el interés
estatal en la persecucidon penal. No obstante lo expuesto, la grave sospecha
no es suficiente para decretar la detencion provisional, pues Unicamente se
trata de un presupuesto que debe ser relacionado, o bien con el peligro de fuga
o de probable entorpecimiento de la labor de investigacion.

A nuestro criterio, la detencidn provisional como lo sostiene el jurista Aragones
Martinez, “supone un punto mas critico del dificil equilibrio entre los dos
intereses aparentemente contrapuestos, sobre los que gira el proceso penal:
El respeto de los derechos del encausado- aqui el derecho a la libertad- y la
eficacia en la represion de los delitos como medio para restablecer el orden y

la paz social?*°

Es decir, la controversia en este proceso de inconstitucionalidad no versa en
la existencia o no del principio de motivacién judicial, ni que la Sala de lo
Constitucional haga un andlisis interpretativo del texto del articulo 331 inciso
segundo; sino, en establecer la armonia que la disposicién legal en comento
tiene con la constitucibn o no para sostener la prohibiciébn de sustituir la

detencién provisional en el catalogo de delitos ahi mencionados.

A pesar de que exista lineamientos claros por parte de la Sala de lo
Constitucional al resolver en su sentencia 37-2007 que el articulo 331 no es
inconstitucional, la inseguridad juridica siempre esta latente en el sistema
penal salvadorefio, convirtiéendose en una verdadera problematica ya que tanto

la parte acusadora como defensora del proceso tendra esa inseguridad de no

245 Sara Aragoneses Martinez y Otros, Derecho Penal. 412 y 413.
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saber si el juez 0 magistrado que se encuentra dirigiendo ese proceso tiene

uno u otro criterio marcado.

Lo ideal es que se establezca un solo lineamiento por parte de la Honorable
Sala de lo Constitucional, y asi erradicamos de raiz esta problemética que
genera inseguridad juridica en los procesos penales salvadorefios, puesto que
es evidente que la postura de la Sala discrepa o contraviene lo que el legislador
establece en el dispositivo procesal penal 331 inciso segundo, pues, en ese
articulo, sea "fincado" como paradigma o como regla general, que en el
catéalogo de delitos ahi mencionados, no puede aplicarse una medida cautelar
diferente a la Detencidn Provisional, esta disposicion de caracter procesal
hasta parece arbitraria, pues desde todo punto de vista garantista y
constitucional, mas adn si pregonamos que nuestro proceso penal esta basado
en las reglas de aplicacion de un proceso de tipo Mixto Acusatorio, entonces
no se puede manejar o permitir que se apligue de manera autbmata el inciso

segundo del articulo 331 del cédigo procesal penal.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Para finalizar esta investigacion se enuncian a continuacion las siguientes
conclusiones y recomendaciones que tienen como principal finalidad evaluar
el cumplimiento o no de los objetivos que inicialmente se trazaron, asi mismo

se pretende dar un enfatizado punto al resultado de esta investigacion.

Las Medidas Cautelares en el Derecho Penal ejercido en ElI Salvador
constituye ciertamente una garantia procesal sin embargo, no existe una

correcta uniformidad de criterios al momento de aplicarlas.

La no uniformidad en la aplicacion de los criterios objetivos y subjetivos genera
una vulneracion a la garantia de Seguridad Juridica de los procesados, esto
debido a que existe una variabilidad de circunstancias o factores que son
tomados en cuenta por los jueces a la hora de una aplicar una medida cautelar
de cualquier naturaleza, es decir, existe una aplicacion desequilibrada de
criterios objetivos y subjetivos, que son los pilares para una correcta aplicacion
de una medida cautelar, y decimos que es desequilibrada porque en diversos
procesos los aplicadores hacen demasiada valoracién a los criterios objetivos
y dejan de lado los criterios subjetivos o viceversa es por ello que pone en

riesgo la Seguridad Juridica.

En el Fumus Boni luris se puede observar una aplicacién casi implacable, de
no ser por el hecho que muchos aplicadores del derecho salvadorefio utilicen
de una manera inadecuada las palabras a la hora de fundamentar la medida
cautelar personal de detencion preventiva ya que al utilizarla pareciera que
estamos frente a un grave atentado a la presuncién de inocencia, puesto que

las palabras mal utilizadas consisten en “se pudo comprobar el hecho y la
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participacion del imputado” asi como lo plasmado en los ejemplos vertidos en
la presente investigacion, es decir, se puede observar que el problema raiz en
este aspecto es la redaccién que es realizada por los jueces a la hora de
fundamentar la aplicacion de la medida mas gravosa que constituye una pena

anticipada.

Al hablar del Periculum In Mora, desde el punto de vista juridico aplicativo
observamos que para una gran parte de jueces es necesario que concurran
mas de un criterio (objetivo y subjetivo) para poder admitir e interponer una
Detencidén Provisional y para aplicar una Medida Sustitutiva no tienen que
concurrir ninguno de ellos. Y es aca donde se resalta los errores del sistema
penal en cuanto a la valoracion de cada criterio, pues como ya se dijo, para
unos es suficiente que se compruebe el Fumus Boni luris y uno tan solo los
presupuestos del periculum para decretar una medida cautelar o no, y para
otros aplicadores es necesario establecer el Fumus Boni luris y mucho mas de
los presupuestos del Periculum In Mora, volviendo a generar una irregularidad

de criterios en el sistema judicial de nuestro pais.

Existe otro problema aplicativo en este aspecto ya que existen criterios que en
la practica si son tomados en cuenta para valorar, decretar o0 no una medida
cautelar de deteccion o una sustitutiva a la misma, estos criterios de
proporcionalidad de hecho, conocimiento del imputado para realizar mas
ilicitos, la frecuencia o habitualidad del procesado por ese tipo de delito, se
toma en cuenta la prevencion general que causa a la poblacion en hecho
atribuido al indiciado, asi como el criterio que tienen algunos jueces que
consideran que la Fiscalia General de la Republica es quien tiene que probar
que el imputado ostenta peligro de fuga y no el defensor desvirtuar esta
posibilidad, otro criterio observado es que la aplicacion de medidas sustitutivas
a la detencién provisional es automatica cuando se trata de un agente o

funcionario del ministerio publico, todos esos anteriores criterios no estan
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plasmados propiamente dichos en la norma, sin embargo si concurre uno de
ellos es elemento suficiente para que sea valorado por el juez y decretar una
medida cautelar u otra, el problema es que esa falta de uniformidad pone en
riesgo la seguridad juridica, ya que como futuros actores procesales ya sea en
el lado de los acusadores o defensores, esto no permite tener de una manera
clara que jueces toman en cuenta esos criterios y que jueces no, y asi preparar

de una mejor manera la defensa o acusacién de los procesos.

Un problema bien marcado en la legislacion penal salvadorefia es
concretamente en el articulo 331 inciso segundo, ya que en este se establece
gue no procede la sustitucion de la detencion provisional por otra medida
cautelar y respecto a ello se extiende un catalogo o listado de delitos muy
especifico, los cuales sus niveles de gravedad, pena y alarma social son muy
altos. Esta normativa sin duda ha significado una controversia juridica procesal
al momento de aplicar la medida cautelar de detencién provisional, provocando
con ello la existencia de inseguridad juridica, pues es evidente que hay jueces
gue aplican dicha normativa de forma taxativa y otros la aplican atendiendo la
sentencia de inconstitucionalidad 37-2007 haciéndolo potestativamente y por
otra parte, existen jueces que sostienen que la detencién provisional debe de
atender Unicamente a lo establecido en el articulo 329 del Cddigo Procesal
Penal, pues en dicha disposicion se enmarcan los criterios que deben de ser
atendidos por el juzgador al momento de imponer dicha medida cautelar.

El articulo 331 inciso segundo no es una disposicion del Codigo Procesal Penal
gue se debe de valorar de forma taxativa, mas bien la intencién del legislador
con dicha normativa es obligar al juzgador a fundamentar, motivar y
argumentar sus razones de porque se le puede otorgar una medida sustitutiva
en los delitos contemplados en la referida disposicion; puede ser la razén que
llevo a los magistrado de la Sala de lo Constitucional a no declarar la

inconstitucionalidad de dicha disposicion.
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RECOMENDACIONES

Es necesaria una correcta uniformidad de criterios a valorar al momento de
aplicar medidas cautelares en el proceso penal salvadoreiio, es decir, siempre
debe de estar presente una fundamentacion de todos los criterios que se

establecen en la ley y aquellos que estan establecidos en la jurisprudencia.

En cuanto al FUMUS BONI IURIS, se debe tener cuidado al momento de
fundamentar la decisién del juez para aplicar una medida mas gravosa o
prision preventiva y expresamente se dejen de utilizar palabras que adelanten

criterio y constituyan una pena anticipada.

Con respecto al PERICULUM IN MORA, se debe establecer una uniforme
motivacion de criterios tanto objetivos como subjetivos utilizados para la
fundamentacion de una medida cautelar. Para lo cual sugerimos hacer de este
punto un mayor andlisis y estudiar ampliamente desde la formacion académica
de los profesionales del derecho, fiscales, abogados ejercientes de la profesion
y la capacitacion de los jueces que integran el sistema de justicia, para que se
conozca de tema y no se vuelva una problemética que afecte los principios y
garantias de los procesados. Afirmamos lo anterior como se ha visto no existe
concordancia en el sistema judicial de la forma en cémo se toman las medidas
de cualquier naturaleza, existe una deficiencia, ya que se puede asimilar que
cada juez tiene su propio criterio al momento de fundamentar la aplicacion de

la misma y asi poder brindarle mayor seguridad juridica a la sociedad.

La Sala de Constitucional ya se ha manifestado en cuanto a la tematica del
articulo 331 del cédigo procesal penal, y se puede apreciar que la sala se
muestra respetuosa de los aspectos esenciales del debido proceso,
manifestando que su aplicacion siempre debe de ser aparejada a una correcta

fundamentacion en la valoracién de los criterios que determinen la aplicaciéon
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de una medida cautelar, respetando la independencia judicial para que los
aplicadores del derecho decidan qué tipo de resolucion es la mas adecuada
para cada proceso y por consecuencia deben de dejar plasmada las razones
por las que decidio aplicarlo. Por lo que recomendamos a todos los actores
judiciales leer y analizar lo que la Sala ha transmitido y dejar de lado continuar
con las acciones como hasta el dia de hoy han tenido, que es que aplique

autométicamente solo porque la ley lo establece.
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ANEXO

A continuacion se anexan algunos analisis jurisprudenciales, con se pretende ilustrar de
mejor manera la problematica en el Sistema Judicial Salvadorefio y se ha dividido en dos
areas, un andlisis del proceso comun y los criterios aplicados en él y por el otro en los
procesos especiales para verificar si son distintos al proceso comun penal y cuales son esas

variantes.

REF. 385-2016

TRIBUNALES Cémara 22 de lo penal de la 12 seccion del centro /
Juzgado 1° de paz de San Martin

TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple

DELITO Tenencia Portacion y Conduccion llegal de arma de
Fuego art 346-b cp.

SITUACION DEL IMPUTADO En libertad con medidas sustitutivas a la detencion
provisional

CLASES DE MEDIDAS SUSTITUTIVAS | 1. permanecer en el mismo domicilio
2. firmar cada 8 dias
3. abstenerse de reunirse con ciertas personas

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

No hay motivos para cambiar de una modalidad a otra sino mas bien para| ninguno
mantenerse en las mismas medidas de sustitucion a la detencion
provisional

FALLO

CRITERIO DEL APELANTE: fiscalia

El delito es grave y por lo tanto no puede aplicarse medidas sustitutivas a la detencién porque el
peligro de fuga se ve incrementado.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1. la ley no le prohibe para que imponga medidas sustitutivas pese a que la pena es
superior a 3 afos.

2. La detencion provisional no tiene que ser la regla general sino la excepcion

3. a su criterio no existe peligro de fuga

4. que no ha presentado arraigos pero tampoco fiscalia ha presentado documentacién que
pruebe que existe el peligro de fuga

5. la pena si bien es cierto sobrepasa los 3 afios pero bien podria sentenciarse al minimo

de la pena gue establece el delito que podria ser hasta una pena no privativa de libertad.

CRITERIO DE LA CAMARA:

1. aunque se compruebe la apariencia del buen derecho y el peligro de fuga, ello no conduce
a una automatica aplicacion de la detencion provisional
2. los jueces no pueden realizar un analisis de una probable pena porque se volveria en una

pena anticipada ni tampoco analizar el quantum de la pena ya que no es un criterio para valorar
el peligro de fuga.
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3. el acusados debe demostrar en concreto que el imputado obstaculizara la investigacion o
la evadira 4. no cabe imposicion automatica de la detencion provisional Unicamente cuando al
procesado le es atribuido alguno de los delitos del 331 inc. 2 C.Pn

5. tampoco si se cumple el peligro de fuga y la apariencia del buen derecho no conduce
automaticamente a la aplicacion de la detencién provisional
6. el Unico criterio que determinara si se impone o no la detencién o medidas sustitutivas a

la detencion provisional es “la motivacion’ del juez para valorar si a su criterio existe o no el
peligro de fuga.

OTROS CRITERIOS:

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Confirmase la decision de decretar medidas sustitutivas a la detencidn provisional

REF. 419-2016

TRIBUNALES Camara 22 de lo penal de la 12 seccion del
centro / juzgado 5° de paz de s.s.

TIPO DE RESOLUCION Interlocutoria simple

SITUACION DEL IMPUTADO Acoso Sexual 165 ¢ Pn

CLASE DE MEDIDAS SUSTITUTIVAS Medidas sustitutivas a la detencion
provisional, 1. Firmar cada 15 dias 2. no
comunicarse con la victima

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

No es necesario cambiar porque el peligro de fuga se ha minimizado | Familiar
con los arraigos y con ese criterio basta aunque el delito este incluido | Domiciliar
en el catdlogo de delitos del 331

FALLO

CRITERIO DEL APELANTE: fiscalia

Se prohibe la sustitucion de la detencion provisional por otras medidas sustitutivas a la misma
para determinado catalogo de delitos art 331 inc 2 libertad sexual

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

CRITERIO DE LA CAMARA:

1. coincide con el juez que concurrié el fumus boni iuris pero no asi el periculum in mora ya
gue la medida sustitutiva de no acercarse a la victima garantiza que no se obstaculice la
investigacion y que en ese sentido la detencion provisional no seria la medida cautelar méas
idénea para asegurar las resultas del proceso

2. no es automatica la imposicion de la medida cautelar de detencién provisional Unicamente
cuando el procesado le es atribuido alguno de los delitos del 331

3. el criterio determinante sera la motivacion del juez para exponer las razones facticas y
juridicas por las cuales esta convencido que concurre la apariencia del buen derecho y el peligro
de fuga.

4, el peligro de fuga merma ya que el procesado ha cumplido al llamamiento judicial cuando
se le ha solicitado y ha presentado arraigos.

El juzgador realizara examen en donde evalué si han existido las condiciones que indiquen un
comportamiento de obstaculizacion o evasion del imputado. 5. la pena no es indicador para
determinar el peligro de fuga

OTROS CRITERIOS:
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CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Confirmase la decision de decretar medidas sustitutivas a la detencidn provisional

REF. APE-89-4-CPRPN-2016
TRIBUNALES Camara 22 seccion de oriente / juez de 12 instancia de
Jiquilisco
TIPO DE RESOL. DELITO interlocutoria
SITUACION DEL IMP. Posesion y tenencia art 34 ley relativa a las drogas
CLASES DE MEDIDAS En libertad, con medidas sustitutivas a la detencion
SUSTITU TIVAS provisional
1. firmar cada 15 dias
2. no salir del pais
3. gue no se relina con personas de mala reputacion

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Los presupuestos que dieron lugar a la detencién provisional no han| Familiar
cambiado, por lo tanto no es causal para que se le apliqguen medidas | Domiciliar

sustitutivas a la detencién provisional Constancia de Estudios

FALLO (audiencia especial)

CRITERIO DEL APELANTE: fiscal

1. las medidas sustitutivas a la detencion provisional no esta fundada porque los motivos que
generaron la detencion provisional adn existen y no han cambiado
2. no es posible conceder la aplicacién de las medidas sustitutivas a la detencion provisional

ya que el 33i inc. 2 lo prohibe expresamente

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1. los motivos que generaron la detencién provisional no han desaparecido pero se agrega
documentacion que garantiza que no existira el peligro de fuga

2. si el joven es activo educativamente seria injusto no darle la oportunidad de gozar de la
libertad ambulatoria pues considera que se sometera al proceso y no lo obstruira.

3. la detencién provisional no es la regla general

4, por la problematica de hacinamientos en centros penales y para ayudar a disminuirla el

juez considera no necesaria la detencién provisional.

CRITERIO DE LA CAMARA:

1. si los presupuestos que dieron motivo al razonamiento para decretar la detencion
provisional no desaparecen, la medida cautelar de detencion provisional es la mas adecuada y
esto no se considera atentatorio contra la presuncidén de inocencia ni tomarse como una pena
anticipada sino mas bien como un medio encaminado a garantizar el proceso penal

2. si bien es cierto la normativa internacional establece que la libertad ambulatoria debe de
afectarse minimamente y excepcionalmente, es de sefialar que también el legislador ha previsto
gue puede adoptarse la detencién provisional en aquellos casos en los que concurren los
requisitos indispensables para su aplicacion

3. en este caso, el juez no aplico el efecto suspensivo del recurso ya que el art 342 establece
gue cuando se interponga recurso en la detencion provisional el imputado debera continuar
detenido y en este caso el juez en reiteradas ocasiones ha puesto en libertad inmediatamente a
los procesados.
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OTROS CRITERIOS:

1. en cuanto al periculum in mora se deben valorar criterios objetivos y subjetivos con los
objetivos tienen que ver con la gravedad del hecho, las circunstancias del acontecimiento, formas
perfectas o imperfectas y los subjetivos tienen que ver con la persona del imputado tales como
antecedentes penales, policiales, reincidencia, habitualidad arraigos, etc., su caracter y
modalidad.

2. los fines de la detencidn provisional son: evitar la fuga del reo, asegurar el éxito de la
instruccion y la obstaculizacién de futuros medios de prueba, impedir la reiteracion delictiva y
satisfacer las demandas sociales de seguridad y justicia

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Revoguese las medidas sustitutivas a la detencion provisional y decrétese la detencion
provisional.

REF. APE-114-1-CPRPN-2016

TRIBUNALES Camara 22 secc. De oriente / juzgado 2° de paz de
Jiquilisco

TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple

DELITO Violacion art. 158 ¢ Pn

SITUACION DEL IMP. Detenido Provisionalmente

CLASES DE MEDIDAS

SUSTITUTIVAS

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

La detencion provisional es a medida mas adecuada para este casoy | Familiar

no se puede cambiar porque cumple con los requisitos del 329 y lo Domiciliar

prohibe el 331

Inc. 2 para poder sustituirse por una medida sustitutiva Laboral

FALLO

CRITERIO DEL APELANTE:

1. atipicidad, si ha existido el hecho pero la violencia ejercida no se demuestra por lo tanto es
atipico tampoco se corrobora su participacién y consideran gravosa y dafiina la detencion
provisional ya que no es la mas idénea por el hacinamiento y la situacién deplorable en la que
viven los privados de libertad en los centros penales y ademas corre peligro el procesado porque
la victima le ha manifestado que tiene familiares de pandillas y dentro del penal podria correr
riesgo su vida

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1. el delito supera pena de 3 afios, es un delito grave

2. cumple con el fumus boni iuris ya que se tiene probabilidad positiva que ha existido el
hecho y la participacion del imputado

3. este delito no es posible aplicarle medidas sustitutivas ya que esta dentro del catalogo

de delitos que se prohibe su aplicacién segun el 331 inc. 2

CRITERIO DE LA CAMARA:
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1. se encuentran presentes los presupuestos para que exista el primer requisitos del art. 329
C.Pn fumus boni iuris, la existencia del hecho y la participacion del imputado

2. en cuanto al segundo requisito periculum in mora, el delito es Grave y para esta camara
se ha hecho amplio el peligro de fuga y aunque se presenten arraigos e€so no garantiza que
disminuye el peligro de fuga ni que el procesado no obstaculizara la investigacion ya que la
victima y el imputado viven en la misma zona y que posea inmuebles y obligaciones eso no
garantiza la sujecién a los actos procesales y que no tratara de sustraerse de la justicia y de su
responsabilidad penal.

3. mientras esos supuestos no varien la detencién provisional es la medida cautelar mas
adecuada y conveniente para asegurar la comparecencia del imputado al proceso y esto no debe
verse como pena anticipada sino mas bien como un medio para garantizar las resultas del
proceso.

4, pese a que internacionalmente se considera que la detencién provisional no debe de ser
la regla general para esta camara se cumplen con los requisitos del 329 y ante esos delitos no
procede sustituir la detencién provisional por otras medidas.

OTROS CRITERIOS:

la detencidn provisional no debe verse como pena anticipada ni como vulneracién al principio de
inocencia ya que conforme a las reglas de la sana critica se adecuar a los preceptos del 329
C.Pn

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Confirmase la resolucién de la aplicacion de la detencion provisional como medida cautelar
idénea para este caso.

REF. APE-130-8-CPRPN-2016

TRIBUNALES Camara 22 secc. Oriente /juez 12 instancia Jiquilisco

TIPO DE RESOL. interlocutoria

DELITO Organizaciones Terroristas art 13 ley especial contra
actos de terrorismo

SITUACION DEL IMP. En libertad, con medidas sustitutivas a la Detencion
Provisional

CLASES DE MEDIDAS SUSTIT]| 1. firmar cada 15 dias

UTIVAS 2. no salir del pais
3. caucion de $500
Debe de ponerse en libertad cuando pague la caucion.

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGO

Se cumple con el requisito de periculum in mora y para asegurarlo la| Familiar

detencién provisional es la mas adecuada Domiciliar
Laboral

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: fiscalia
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1. los documentos que presentaron no minimizan el peligro de fuga

2. los motivos que dieron origen a la detencion provisional no han cambiado y se siguen
manteniendo los requisitos del art 329 C.Pn

3. falta de fundamentacion para la modificacion de la detencion provisional 4. Es un delito
grave

5. si puede entorpecer la investigacion porque pertenecen a un grupo que amedrenta a una
comunidad y asi podran poner en riesgo la vida de los posibles testigos

6. no es procedente la sustitucion

7. erronea aplicacion de la norma procesal del 332 C.Pn

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1. si bien es cierto es un delito grave, pero no estd comprendido dentro de los delitos que la
ley prohibe la aplicacion de medidas sustitutivas a la detencién provisional

2. la defensa presento arraigos y considera que por ende no evadiran la justicia ni

entorpecera la investigacion por no estar a su alcance

CRITERIO DE LA CAMARA:

1. el fumus boni iuris y los presupuestos que dieron motivo para la detencién provisional se
mantienen porque tiene probabilidad positiva que ha existido el hecho y la participacion de los
imputados

2. en cuanto al periculum in mora, dentro de los presupuestos esta que el delito es grave y
si es grave existe el peligro de fuga y de evasién y el aspecto subjetivo es decir los arraigos que
presentan no son suficientes para garantizar su comparecencia en el proceso penal

3. si existe probabilidad que obstaculicen la investigacién ya que pueden amenazar a los
residentes del lugar para que no declaren en su contra
4. la detencion provisional es la medida cautelar mas adecuada y esto no debe de verse

COmMo una pena anticipada sino mas bien como un instrumento para garantizar el proceso.

OTROS CRITERIOS: camara

Toda resolucién de los jueces sobre todo la libertad del imputado debe de ser motivada

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Revéquese las medidas sustitutivas y apliquese detencion provisional a los procesados.

REF. INC-46-16

TRIBUNALES Cam. 32 de lo Penal de la 1 Sec. Del centro.
TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple

DELITO Estafa agravada art. 215y 216 ¢ Pn
SITUACION DEL IMP. Detencion Provisional y caucién de $10,000
CLASES DE

MEDIDAS

SUSTITUTIVAS

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Familiar Laboral Domiciliar

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: Defensa

1. demuestra con arraigos que no existe peligro de fuga y que se le apliquen medidas
sustitutivas a la
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detencion provisional
2. el monto de la caucién le parece muy alto y teniendo en cuenta que no se tiene certeza de la
participacion del procesado, consideran que no es la medida cautelar mas idonea.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1. El delito de estafa asciende a la sima de $70,000 por lo tanto la caucion de $10,000 es
coherente 2. la querella apelo y demostr6 que si existia peligro de fuga por lo tanto el imputado
sigui6é en detencion provisional

CRITERIO DE LA CAMARA:

1. no realiza analisis del fumus boni iuris ya que no de solicitado por la querella desde un
inicio
2. el monto de la caucion le parece a la cAmara razonable por la cantidad a la que

haciende la estafa y que esto no debe de tomarse como una pena anticipada ya que es solo
una medida cautelar ante este hecho delictivo de tipo defrauda torio.

OTROS CRITERIOS:

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Confirmase la detencién provisional y la caucion interpuesta

REF. INC-PN-134-16

TRIBUNALES Céamara 22 Seccion de Occidente / juzgado 1° de paz de
Sonsonate

DELITO Posesion y Tenencia art. 34 ley reguladora relativa a las
drogas

SITUACION DEL IMP. en libertad, con medidas sustitutivas a la detencién provisional

CLASES DE 1. no cambiar de domicilio

MEDIDAS 2. prohibicién de concurrir a determinados lugares y

SUSTITUTIVAS personas y consumir drogas 3. firmar cada 8 dias
4. no salir del pais

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Existe peligro de fuga de los imputados por lo tanto para| Sin arraigos
garantizar la realizacion del proceso en necesario cambiar las
medidas sustitutivas por la detencién provisional.

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: fiscalia

1. la detencion provisional es una medida precautoria y su finalidad de asegurar el desarrollo
del proceso impidiendo la obstaculizacion de la investigacion

2. para decretar medidas sustitutivas a la detencién es necesario fundamentar que los
imputados no evadiran la justicia y que no obstaculice el proceso

3. el delito se encuentra catalogado como uno de los cuales no es posible decretar medidas
sustitutivas a la detencion arto 331 C.Pn

4, el delito es de naturaleza grave y ello aumenta el peligro de fuga

5. no comprueban con arraigos ninguno de los que la ley pide

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:
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1. la detencion provisional no es la adecuada ya que existen medidas alternativas a esta regla
2. poseen arraigos que demuestran que no existe peligro de fuga

3. la droga decomisada era de consumo

4. a uno de los procesados se le encontré 13.2 gris.; que por ello le resulto

proporcional y razonable la imposicion de medidas cautelares alternas a la detencién

provisional
5. no debe de aplicarse automaticamente el art. 331 inc 2° Pr. Pn
6. la detencidén debe de aplicarse de forma excepcional para sujetar a una persona al

proceso y a un posible juicio, siendo la regla general la libertad.

CRITERIO DE LA CAMARA:

1. se tiene certeza que ha existido el hecho y la participacion de los imputados con las actas
gue se presentaron junto al requerimiento. El presupuesto fumus boni iuris se configura
2. en cuanto al segundo presupuesto del art. 329 concurre de igual manera. Ya que existe

gravedad en la pena prevista para este delito pues es mayor de 3 afios y eso hace que aumente
el peligro de fuga de los imputados

3. la defensa agrego documentacion a fin de establecer los arraigos y asi disminuir el peligro
de fuga pero esos documentos carecen de veracidad ya que el domicilio es distinto al que fue
proporcionado por el procesado y el recibo de luz aparece a nombre de persona distinta al
imputado por lo tanto aun queda latente el peligro que éste se sustraiga de la justicia y el otro de
los procesados no presenta ninguna documentacién para corroborar sus arraigos

4, mientras los presupuestos no varien la detencion provisional es la medida cautelar mas
idonea para asegurar la realizacion satisfactoria del proceso penal

OTROS CRITERIOS:

1. para la aplicacion de la detencidn provisional es necesario que concurran los dos criterios
el fumus boni iuris y el periculum in mora
2. esta medida cautelar de detencién provisional no debe verse como una pena anticipada

ya que solo es una medida para asegurar el proceso y satisfacer las demandas de seguridad y
justicia de la sociedad.

3. la normativa internacional establece que la libertad ambulatoria debe afectarse en forma
minima y excepcional, también el legislador ha previsto de que puede adoptarse la medida
cautelar extrema de detencion provisional en aquellos casos en los que concurran los requisitos
indispensables para su legal aplicacion, como es el caso apelado.

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Revoguese las medidas sustitutivas a la detencion provisional y apliquese a los imputados la
medida cautelar mas gravosa de la detencion provisional para asegurar el proceso.

REF. 247-2016

TRIBUNALES Cam. 22 de lo Penal de la 1 Sec. Del centro.

TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple

DELITO Destruccion, Inutilizacién_u Ocultamiento de Documento

por Abogado o Mandatario (art. 316)

SITUACION DEL IMP. Detencion Provisional

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS
Familiar Laboral
Domiciliar

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)
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CRITERIO DEL APELANTE: Defensa

El fundamento que la juez considerd suficiente para decretar la detencion provisional, fue
expuesto verbalmente en la audiencia; en la resolucion que siendo los hechos que se le
imputaban a la indiciada basandose en los indicios minimos de los parametros sefialados en el
cbdigo procesal penal para la imposicion de la medida cautelar mas gravosa, no obstante estos
indicios minimos no se completaban en virtud que faltaba documentacion que agregar al
expediente por parte de la representacion fiscal el nomino en su requerimiento y al revisar el
digno tribunal si venia agregado al requerimiento se dieron cuenta que no era asi y le previnieron

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1. El delito de estafa asciende a la sima de $70,000 por lo tanto la caucién de $10,000 es
coherente 2. la querella apelo y demostrd que si existia peligro de fuga por lo tanto el imputado
siguié en detencion provisional

CRITERIO DE LA CAMARA:

El peticionario se limita a mencionar que es pertinente la misma y que procede su aplicacién, sin
desarrollar el por qué o qué sentido tiene que se haga, cual es el objetivo que pretende con esa
postura. c.- Estas circunstancias de formulacion permiten considerar que nos encontramos con
una mera inconformidad del apelante con la decision emitida, misma que no subyace una
denuncia de inobservancia o errénea aplicacion de ley “sustantiva o procesal”, sino mas bien una
simple disidencia subjetiva por parte del impetrante, lo que imposibilita la emision de un
pronunciamiento de fondo sobre ellos.

OTROS CRITERIOS:

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Confirmase la detencién provisional.

REF. APE-116-5-CPRPN-2016

TRIBUNALES Camara de la segunda seccion de oriente

TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple

DELITO Organizaciones terroristas

SITUACION DEL IMP. Medidas sustitutivas a la detencion provisional

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Familiar Laboral
Domiciliar

FALLO (audiencia especial de revisién de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: Fiscalia

Por la inobservancia de los Arts. 329 y 330 numeral 3 del Codigo Procesal Penal, asimismo por
falta de fundamentacion al modificar la medida cautelar de la Detencion Provisional tal como lo
establece el Art. 144 Pr. Pn. Y ademas por la erronea aplicacion del articulo 232 del codigo
procesal penal, porgue aun cuando no es procedente el juez aplic6 medidas sustitutivas a la
detencién provisional.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

Juzgador considera de que con los arraigos que presenta la defensa tanto familiar, laboral y
domiciliar, los imputados no van a evadir la justicia, por considerar de que éstos tienen todos los
arraigos que garanticen su presencia a la fase del proceso, tampoco van a entorpecer la
investigacion de la Justicia por no estar a su alcance.
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CRITERIO DE LA CAMARA:

No obstante que dicho delito, de conformidad al art.331 Inc.2°. C.Pr.Pn, no se encuentra
catalogado en la serie de delitos que prohibe sustituir la detencidn provisional por otras menos
gravosas, es de sefialar que el legislador ha previsto de que puede adoptarse la medida cautelar
extrema de detencién provisional en aquellos casos en los que concurran los requisitos
indispensables para su legal aplicacion, tal como a criterio de esta Camara sucede en el caso de
vista. Que, por lo anteriormente relacionado, puede concluirse que existe el peligro de fuga y de
obstaculizacion del proceso y, en consecuencia, no es procedente la aplicacion de medidas
cautelares menos gravosas que sustituyan la detencion provisional de los procesados

OTROS CRITERIOS:

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

REVOCASE la resolucién que decreta las Medidas Sustitutas a la Detencién Provisional

REF. INC-55-17
TRIBUNALES Camara 3° de lo Penal de la 1° Seccion del Centro
TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple
DELITO Posesion y tenencia
SITUACION DEL IMPUTADO | Detencion provisional
MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Familiar Laboral Domiciliar

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: Fiscalia

Respecto al principio de trascendencia o agravio se ha decretado la Detencion Provisional sin
gue exista un fundamento factico ni juridico que arribe a la conclusién de que dicha medida
cautelar mas gravosa sea la necesaria adoptar para conseguir los fines del proceso.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

Se han presentado por parte de la defensa una constancia laboral del imputado y comprobantes
de pago de universidad del imputado, asi como, una escritura de compraventa del inmueble
donde residen los imputados a nombre de la sefiora; se considera que estos atestados no son
suficientes para desvanecer el peligro de fuga, dada la gravedad del hecho que se le atribuye.
Por tanto, los requisitos exigidos en la normativa internacional concurren en este caso, para
DECRETAR LA DETENCION PROVISIONAL

CRITERIO DE LA CAMARA:

La Camara considera necesario aclarar, en cuanto a otro de los puntos en los que se basa la
Jueza es, que el Articulo 331 inciso segundo Pr. Pn., establece una prohibicion expresa de
otorgar medidas sustitutivas a la detencion provisional para delitos que se encuentran descritos
taxativamente en dicho articulado este se constituyen como uno de los criterios objetivos que
amparan legalmente la imposicion de la medida cautelar de la detencion provisional; la cual no
contiene propiamente supuestos de delitos no excarcelables, sino mas bien un riesgo “ex lege”;
es decir, un riesgo de fuga basado en la gravedad del delito que impide sustituir la detencion
provisional por una medida alternativa; sin embargo, lo anterior no significa que la aplicacion de
la medida cautelar de la detencion provisional para este tipo de delitos sea de forma
AUTOMATICA; por cuanto, en todo caso particular, debera de analizarse la procedencia y
aplicacion de la misma.

OTROS CRITERIOS:
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CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Revocase la medida cautelar de la detencion provisional

REF. INC-188-16
TRIBUNAL Cémara 3° de lo Penal de la 1° Seccién del Centro
TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple
DELITO Tréfico ilegal de personas
SITUACION DEL IMP Medidas sustitutivas
CLASES DE MEDIDAS Presentarse cada 15 dias al Juzgado, la restriccion de no
SUSTITUTIV salir del pais, permanecer en sus lugares de residencia 'y
de cambiar de direccion
MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR | ARRAIGOS

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: Fiscalia

Erronea aplicacion de los presupuestos legales establecidos en los Arts. 329, 330, 331 y
siguientes del CPP, asi como de precedentes constitucionales que inspiran la procedencia de
Medidas Cautelares distintas de la detencién provisional...no se ha motivado suficientemente la
inaplicabilidad de dichos

presupuestos bajo la premisa de una ponderacion de los derechos del imputado, versus la
conveniencia de salvaguardar los fines del proceso penal, lo cual resulta por demas erréneo si
se considera que NO FUE PRESENTADO ELEMENTO ALGUNO QUE ACREDITARA NINGUN
TIPO DE ARRAIGO

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

Existen los elementos establecidos debe advertirse la necesidad de imponer medidas pero no la
mas gravosa como es la detencién provisional, ya que a criterio de esta Juzgadora este tipo de
delitos es de consecuencia y hay responsabilidad por parte de la victima.

También no hay una total individualizacion de los procesados en los actos que realizaron cada
[uno de ellos] en el hecho pues el ministerio publico fiscal no ha sido especifico, por ello cabe
aplicar las medidas sustitutivas a la detencién provisional

CRITERIO DE LA CAMARA:

la juzgadora no ha establecido un fundamento racional para su decision, habiéndose bastado de
la simple relacion de los documentos y la decantacién de responsabilidad del hecho en la victima;
obviando cualquier analisis o por lo menos alusién al peligro de fuga y obstaculizacion de la
justicia, latente el presente caso, dada la inexistencia de arraigos demostrados

OTROS CRITERIOS:

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Revocase las medidas sustitutivas e impongase la medida cautelar de la detencién provisional

REF. INC-PN-14-17

TRIBUNALES Céamara de la 2° Seccion de Occidente

TIPO DE RESOL. Interlocutoria simple

DELITO Fabricacion, portacion, tenencia o comercio ilegal de armas
de fuego o explosivos caseros o artesanales; Agrupaciones
ilicitas

SITUACION DEL IMP. Medidas sustitutivas

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR \ ARRAIGOS
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Familiar Laboral
Domiciliar

FALLO (audiencia especial de revision de medidas)

CRITERIO DEL APELANTE: Fiscalia

La resolucion que se pretende impugnar no es la adecuada para garantizar la presencia de los
indiciados al proceso, maxime si se toma en cuenta que dichos imputados ha sido capturados
en flagrancia; aunado al hecho de que se ha ordenado la instruccion con medidas sustitutivas a
la detencion provisional y es logico colegir la idea que una persona al verse procesada por un
delito grave.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

En base a los arraigos presentados y en aplicacion de los tratados internacionales, no es
necesaria la aplicacion de la medida cautelar mas gravosa como es la detencién provisional para
los imputados y perfectamente se puede garantizar su sujecion otorgandoles medidas
sustitutivas a la detencion provisional.

CRITERIO DE LA CAMARA:

En el caso analizado concurre el criterio objetivo de la gravedad de los hechos, dado que el ilicito
gue se le imputa a los implicados tienen sefialada una pena maxima que supera los tres afios de
prision (criterio objetivo de gravedad), con lo que el peligro de evasion de la justicia se ve
aumentado dada la magnitud de las penas que podrian imponérseles; que, ademas, y pese a
gue -como lo afirma la Jueza A quo-, no consta en el proceso de que los imputados se encuentren
gozando de medidas cautelares en otro proceso y que no obstante estar en presencia de delitos
graves han presentado documentacién para probar arraigos, lo que a juicio de éste Tribunal no
constituye garantia suficiente de

comparecencia

OTROS CRITERIOS:

CONFIRMASE O REVOQUESE LA RESOLUCION:

Revocase las medidas sustitutivas de la detencién

provisional

327-APE-16 - CAMARA ESPECIALIZADA DE LO| Delito: ORGANIZACIONES
PENAL; TERRORISTAS

San Salvador, a las doce horas treinta minutos del dia | Tipo de Resolucion: Interlocutorias
veintinueve de junio de dos mil dieciséis. con fuerza de definitiva.

Resolucién del Juez Aquo

Se ha valorado detenidamente la solicitud de Revision de Medidas en la cual la defensa particular
del imputado ha solicitado el cambio de la medida cautelar de la detencion provisional en la que
se encuentra por una menos gravosa. En esta sentencia la juez aquo se detiene a valorar la
prueba testimonial de los testigos que gozan de régimen de proteccion identificado con la clave
‘MAYQ”, “DELGADO” Y “MORAZAN” de los cuales se obtiene la descripcion y caracteristicas de
los imputados, realiza una valoraron del delito de Organizaciones Terroristas, establecié criterios
en base al objeto del delito. Concluyendo que por el delito no se desvanece el peligro de fuga,
por lo cual, no es posible sustituir en base a esos argumentos la medida cautelar de detencién
provisional impuesta en audiencia inicial a los imputados.

Argumentos de la Parte Recurrente
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La Defensa técnica considera que la resolucion emitida por esta juzgadora, es contraria a
derecho, en razon que se fundamenta en una afirmacién dogmatica que no contiene sustento
legal, ya que en el presente caso parte de una presuncion o criterio subjetivo, fuera de lo que
regula el articulo 144 del Cédigo Procesal Penal.

Analisis de la camara.

La camara toma a bien establecer que la Audiencia de Revisién de Medidas, tiene como objetivo,
analizar si los motivos que llevaron a la Jueza a imponer una medida tan gravosa como es la
detencién provisional han variado, y que estos nuevos elementos sirvan para considerar que el
procesado no se sustraera o entorpecera el proceso que se sigue en su contra. Por lo cual la
controversia en este tipo de Audiencias no se centra en establecer la existencia del delito ni en
la probable participacion del procesado en el mismo, sino en si la documentacion de arraigos
presentada es suficiente para otorgarle medidas sustitutivas a la detencién provisional,
incidiendo en el segundo supuesto del art. 329 CPP., que se refiere al peligro de fuga. En ese
orden, debemos decir que el delito que se le atribuye al procesado es el de “Organizaciones
Terroristas”, el cual no esta dentro del catalogo de delitos establecidos por el Legislador en el
art. 331 CPP., como de aquellos que no admiten otra medida cautelar distinta a la de la detencion
provisional. En ese sentido, con base a los anteriores argumentos, esta Camara considera
procedente REVOCAR la resolucion dictada por la sefiora jueza de Instruccion Especializado “B”
con sede en esta ciudad, en Audiencia Especial de Revision de Medidas Cautelares, celebrada
a las a las nueve horas treinta minutos del dia nueve de junio de dos mil dieciséis, en la que la
sefiora jueza del caso mantuvo la medida cautelar de la detencion provisional impuesta.
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INC-744-APE-2016 CAMARA ESPECIALIZADA
DE LO PENAL, San Salvador, a las doce horas
y treinta y nueve minutos del dia trece de
diciembre del afio dos mil dieciséis.

Delito: Agrupaciones llicitas
Tipo de Resolucion: Interlocutorias -
Nulidad.

Resolucion del Juez Aquo

el sefior juez de sentencia especializado suplente, resolvié estableciendo que la defensa
técnica agregdé como nuevos elementos de prueba “los documentos para acreditar arraigos
del encartado”, con los que pretende que en audiencia de revision de medidas, demostrar que
el peligro de fuga del imputado se ha desvanecido, que la situacion juridica del reo ha variado
y por lo tanto procede sustituir la detencidén provisional al imputado, y para el caso anexa la
documentacion antes detallada, en ese orden, al realizar un estudio de la presente causa, se
considera que no se cuenta con nuevos elementos de prueba que hagan variar la situacion
juridica del reo, ya que se mantiene la apariencia de buen derecho que en un inicio fue
adoptada en la fase de imposicion de medidas y siendo que los documentos presentados para
establecer arraigos no garantizan que el encartado no se sustraera de la justicia, el peligro de
fuga del imputado también se conserva; por todo lo antes expuesto, se puede concluir que
aun cuando fueron incorporados nuevos elementos que demuestran Unicamente el arraigo
familiar, la situacién juridica del reo no se ha modificado. por lo tanto se resolvié no ha lugar
por improcedente la solicitud de revision de medida cautelar a favor del imputado, por las
razones antes expuestas, esto de conformidad al articulo 344 del codigo procesal penal.”

argumentos de la parte recurrente

No se logra establecer la objetividad de dicha denegatoria, el hecho conciso que

el delito trae aparejada pena superior a tres afios no incide automatizacion en la aplicabilidad
de la detencién provisional, puesto que en multiples medidas, como las ya mencionadas hacen
establecer una acreditacion de pena anticipada, vulnerandose el principio de inocencia y la
seguridad juridica y ello entra a lesionar directamente el principio a la dignidad humana.

Anédlisis de la caAmara.

Al revisar las actuaciones realizadas por el sefior Juez Aquo, vemos gue la peticion formulada
por la defensa particular del encartado en mencion, fue que se convocara a una audiencia de
revision de medidas, solicitud que en auto de fecha veintisiete de octubre del presente afio,
fue declarada no ha lugar por ser improcedente la audiencia, y de esta resolucion, esta
Camara advierte una irregularidad en particular que debe ser objeto de pronunciamiento en
esta instancia, a efecto de determinar si se han vulnerado o incumplido las formas procesales,
lo cual implicaria una vulneracién de rango constitucional. Es asi que se advierte que lo que
verdaderamente se ha declarado no ha lugar es la sustitucion de la medida cautelar y es aqui
donde se revela el error del juez, pues se entré a valorar la procedencia o no de dicha
sustitucion de la medida cautelar, al hacer este tipo de valoraciones, sin realizar audiencia de
revision de medidas, por ello se DECLARA LA NULIDAD ABSOLUTA de la resolucién emitida
por el sefior Juez de Sentencia Especializado Suplente, mediante la cual resolvié no ha lugar
por ser improcedente la solicitud de revision de medida cautelar.

465-APE-2015 CAMARA ESPECIALIZADA
DE

LO PENAL, San Salvador, a las quince horas y| Delito: Cohecho Activo, Agrupaciones
tres minutos del dia veinte de noviembre del| llicitas. Tipo de sentencia: Sentencias
afio dos mil quince. Definitivas

Resolucién del Juez Aquo
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El juez de la causa considera que en esta audiencia en particular falta por valorar los
elementos de prueba que han sido incorporados a lo largo del proceso, aunado que la etapa
de instruccion ya esta recabada, que la decision que la Jueza Especializada de Instruccion
"A" de San Salvador tomo lo realizé en base a elementos indiciarios y en este momento se
han corroborado y pasan a ser elementos de prueba en virtud del dictamen de acusacion
presentado por el ente fiscal, por otra parte se han realizado diferentes diligencias procesales,
gue se incorporaran con las ya preexistentes, entre ellas la audiencia especial de seleccién
de audios, la incorporaciéon de bitacoras, certificaciones de expedientes, por lo que advierte
que sobre esos nuevos elementos noes momento procesal oportuno para pronunciarse,
aunado que la presente audiencia es para valorar los elementos subjetivos del periculum in
mora, como lo son los arraigos presentados, que a consideracion de al suscrita Jueza no son
suficientes para desvirtuar el peligro de fuga y acrediten el sometimiento voluntario de los
procesados...considera procedente mantener la medida de la detencion...si se observa los
presupuestos procesales que sirvieron de base para decretar la detencion en contra de los
referidos imputados, estan fundamentados en la participaciébn que han tenido esos en los
delitos que se les atribuyen y con el dictamen de acusacion presentado del cual se omite entrar
en conocimiento por no ser la etapa procesal oportuna.

argumentos de la parte recurrente

La defensa basa su recurso en dos puntos: 1. Erronea aplicacion del articulo 329 del CPP., el
juez debe pronunciar sobre la correcta calificacion juridica del delito y si la conducta es 0 no
un delito, y en cuanto a la participacion del imputado, sin embargo en el presente caso la
sefiora Jueza manifestd que los elementos presentados deben ser objeto de analisis en la
audiencia preliminar, lo que no es correcto pues la esencia de la Audiencia Especial de
Revision de Medidas es verificar la modificacion de las condiciones en que originalmente
fueron impuestas. 2. inobservancia de lo regulado en el art. 331 del

Cdédigo Procesal Penal, manifestando el imputado que no se encuentra sometido a otra
medida cautelar en ningun otro proceso y ademas ha presentado arraigos familiares,
domiciliares, laborales y econdmicos, que demuestran que no se sustraera del proceso,
asimismo el delito que se le atribuye no se encuentra dentro de las prohibiciones establecidas
en el art. 331 inc. 2 del Codigo Procesal Penal.

Analisis de la camara.

La cAmara establece que se debe analizar si existen verdaderos arraigos, lo cual conlleva a
determinar si estos son actuales, personales e idéneos, para debilitar el peligro de fuga, el
cual como ya se dijo se refiere a aspectos personales del procesado, que conlleva a valorar
sus antecedentes, arraigos, su caracter, condicion y voluntad de someterse al proceso, en
tanto una medida sustitutiva le beneficia mas que estar en detencién, de ahi que el recurrente
ha presentado diversos documentos para acreditar arraigos, los cuales necesariamente
tuvieron que ser valorados por la sefiora Jueza Instructora, sin embargo se limita a decir que
eran insuficientes; es asi que se parte del analisis de estos para establecer que el peligro de
fuga se ve debilitado, y asi determinar que la detencion provisional es 0 no necesaria,
considerando que tal medida cautelar no puede ser vista como una pena anticipada, ni
tampoco es automatica su aplicacion como ya se dijo para todos los delitos, sino mas bien
adquiere un cardcter instrumental, el cual es el asegurar la presencia del imputado ante un
posible el juicio y la ejecucion de una eventual pena, a imponer., por lo cual la Camara revoca
la resolucion.
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49-APE-2016 CAMARA ESPECIALIZADA DE
LO PENAL, SAN SALVADOR, a las dieciséis| Delito: organizaciones terroristas agravada.
horas del dia diecisiete de febrero de dos mil| Tipo de Resolucién: Interlocutorias con
dieciséis. fuerza de definitiva.

Resolucién del Juez Aquo

la juzgadora hace ver que el imputado esta siendo sefialada por parte del testigo como
gatillero dentro de la pandilla dieciocho revolucionarios, estableciendo que es miembro activo
de la pandilla y que pertenece a esta estructura delincuencial, segun consta en el acta de
entrevista por lo, que esta juzgadora considera que estas personas son miembros de una
organizacion criminal y que el delito que se les atribuye a los imputados es considerado grave,
ya que tiene una penalidad que supera los ocho afios de prisién,... y que si bien existe un
vacio de ley, pues el delito que se le atribuye a los procesados no se encuentra en las
prohibiciones contempladas en el art. 331 inc. 2 del cddigo penal, como aquellos delitos por
los cuales no se puede otorgar una medida cautelar distinta a la detencion provisional, esto
no inhibe al mismo de ser un delito que cause estado de alarma.., aunado a ello en el presente
proceso penal, faltan diligencias por realizar por parte del ministerio fiscal, ya que son una
gran cantidad de personas vinculadas a este delito, de igual manera hace ver que los
elementos que sirvieron a esta juzgadora para interponer la medida cautelar de privacion de
libertad de los procesados, hasta este momento no han variado; por otra parte los documentos
presentados por el abogado de la defensa, a juicio de la suscrita no son suficientes para
demostrar que los procesados no se sustraeran de la accion penal de la justicia al gozar de
una medida distinta a la detencién esta juzgadora resolvié que continden los imputados en la
detencién en la que se encuentran.

argumentos de la parte recurrente

Que a la defensa técnica el proveido causa agravio; puesto que se materializa la restriccion
de la libertad del sefior... porque se le ha ordenado privacién de libertad sin un fundamento
coherente con los elementos de conviccidon presentados por la Representacion Fiscal.

Andlisis de la caAmara.

La Camara resuelve estableciendo que para los suscritos tener por acreditada de manera
fehaciente la existencia de algunos documentos, por no haber sido remitidos a esta instancia,
y tener por garantizado que el imputado no se sustraera de las actuaciones judiciales en que
sea requerido; en razén de ello confirmaremos la resolucién de la Jueza Instructora en la cual
mantiene la detencion provisional, por concurrir los supuestos del Fumus Boni luris y
Periculum In Mora que establece el legislador en el art. 329 y 330 Cdédigo Procesal Penal,
independientemente que en un futuro se cumplan los dos requisitos contemplados en el art.
331 inc.1 del mismo cuerpo legal y como consecuencia el instruido pueda optar al goce de
medidas alternas a la detencion provisional. Por lo tanto, la camara confirma lo actuado por el
juez aquo.
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441-APE-15 CAMARA ESPECIALIZADA DE

LO
PENAL; San Salvador, a las doce horas del dia| Delito: cohecho activo” y “agrupaciones
once de noviembre de dos mil quince ilicitas Tipo de Sentencia: Sentencias

Definitivas

Resolucién del Juez Aquo

El juez de la causa establece que los elementos que han presentado hacen variar los motivos
originales por los cuales se decreto la detencion provisional; sin embargo, para evitar hacer
una transcripcion de los motivos originales de la detencion provisional, y del anélisis de
probabilidad positiva de participacién de los imputados, el suscrito juez, se remite a los
fundamentos que se tomaron en cuanta en las Audiencias Especiales anteriores, cuyos
fundamentos se ratifican en este acto, haciendo uso de la motivacién por remisién en este
caso, el suscrito juzgador basado en dichas resoluciones ratifican los argumentos. Por ello
declara a lugar la sustitucion de la medida cautelar de detencidn provisional.

Argumentos de la parte recurrente

El Recurso de Apelacion interpuesto por la representacion fiscal en contra de la resolucion
que decreté medidas sustitutivas a la detencion provisional, argumentando ausencia de
valoracion de elementos probatorios indiciarios de conformidad a la Ley Contra el Crimen
Organizado y Delitos de Realizacibn Compleja, el cual constituyé a su parecer un grave
perjuicio al proceso penal, por lo que solicito al tribunal Ad-quem que revocara la resolucion
objeto de apelacion y se mantuviera la medida cautelar de privacion de libertad.

Analisis de la camara.

LA Camara estipula que se debe de tomar en cuenta que la Medida Cautelar de Detencion
Provisional atiende a la aplicacién del Principio de Necesidad de la medida, que requiere
cumplir con ciertas exigencias delimitadas por el Legislador, principalmente la
excepcionalidad, conforme a la cual la detencion provisional, no puede convertirse en una
regla general, sino que debe adoptarse exclusivamente cuando no exista otra forma de
cumplir efectivamente los fines que la justifican, y siendo que la Detencion Provisional exige
de una Justificacibn Objetiva, por cuanto limita uno de los derechos fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, el cual es la Libertad ambulatoria, es obligacion de todo
tribunal examinar la concurrencia de elementos materiales que posibiliten este tipo de
medidas. Para decretar la Medida Cautelar de la Detencion Provisional deben existir ciertos
presupuestos esenciales, que hacen especial referencia a lo que doctrinariamente reconoce
como FUMUS BONI IURIS, o Apariencia de Buen Derecho, el cual implica un juicio sobre la
existencia del hecho delictivo y sobre la probable responsabilidad penal de las personas ala
cuales se aplica. Establecida la Apariencia de Buen Derecho, corresponde el analisis del
presupuesto conocido doctrinariamente como PERICULUM IN MORA, entendido como el
dafio juridico generado por el retardo en el procedimiento, a consecuencia del peligro de fuga
de los imputados; dicho presupuesto tiene un aspecto subjetivo relacionado con aspectos
personales de los procesados, y otro objetivo referido al presunto delito cometido y al contexto
en que se cometi6. Ambos elementos sirven de parametro para imponer la detencion
provisional que se encuentran en nuestra legislacion, ya que lo que se busca es tener
vinculadas a las imputadas en el proceso penal. Debe de tenerse en cuenta que las medidas
cautelares como tales, tienen la exclusiva finalidad de asegurar la comparecencia de los
imputados en el proceso y la ejecucion de una eventual pena a imponer, en el supuesto que
el proceso llegase a avanzar hasta esa etapa, evitando con ello la frustracion del proceso
judicial y con ello que la justicia se vea fallida. Es por ello que se procedera a CONFIRMAR
la sustitucion de la detencidn provisional. Por lo tanto, confirma lo actuado por el juez aquo.
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511-APE-2016 CAMARA ESPECIALIZADA DE
LO

PENAL, SAN SALVADOR, a las quince horas | Delito: Organizaciones terroristas.

con nueve minutos del dia trece de septiembre | Tipo de Resolucién: Interlocutorias con
de dos mil dieciséis. fuerza de definitiva.

Resolucion del Juez Aquo

la existencia del delito como la participacion delincuencial de los procesados, se ha logrado
demostrar con lo expuesto por el testigo clave MONTANA...A juicio de esta juzgadora, los
elementos descritos para esta etapa procesal son suficientes para tener por demostrados los
extremos procesales que regula el art. 329 CPP, Por lo tanto, esta Juzgadora, se ha
pronunciado sobre la necesidad de dar vigencia al principio de excepcionalidad de la medida
cautelar de la detencién provisional y la necesidad de fundamentar ésta sobre los
presupuestos del Fumus Boni Juris y el Periculum in mora, este ultimo, representado, entre
otros elementos, por el peligro de fuga y una posible ocultacién u obstaculizacion de los
medios de prueba, sefialando para que se establezcan estos requisitos, en primer lugar, los
criterios objetivos, los cuales se originan producto de circunstancias que dan la pauta para
indicar que se ha configurado materialmente el delito en mencién, y en segundo lugar, los
llamados criterios subjetivos, los cuales se deduce por las mismas condiciones de forma y
modo en que se efectud el ilicito penal en comendo, por lo tanto, estipula que el procesado
continle en detencidn provisional.

argumentos de la parte recurrente

El presente Recurso de apelacion fue interpuesto por el defensor particular en contra de la
resolucién que decretd detencion provisional, argumentando que el juzgador erré en la
fundamentacién al decretar dicha medida, debido a que no se valoraron los arraigos
presentados a favor del procesado al no haberse acreditado el peligro de fuga; sin embargo,
el tribunal Ad-quem consider6 procedente confirmar dicha medida, debido a que de la
documentacion presentada no era suficiente para tal fin.

Analisis de la camara.

Después de realizar un andlisis por parte de la Camara, esta establece que las
consideraciones

hechas por parte de la sefiora Jueza, en las culpes hace énfasis en que los documentos
presentados como arraigos no son suficientes, y el “Periculum In Mora”, persiste, dada la
gravedad de la posible pena a imponer al procesado, ya que de acuerdo al art. 13 Ley Especial
Contra Actos de Terrorismo, establece que: “Los que formaren parte de Organizaciones
terroristas, con el fin de realizar cualquiera de los delitos contemplados en la presente Ley,
seran sancionados con prisién de ocho a doce afios. Los organizadores, jefes, dirigentes o
cabecillas, seran sancionados con prision de diez a quince afios”; aunado a ello que segun el
art. 34 de la ley en comento, cuando concurra alguna o algunas de las agravantes alli
contempladas, la pena se aumentara hasta en una tercera parte del maximo sefalado en el
tipo penal. En ese orden, los pardmetros para sustituir la detencion provisional por otra menos
gravosa no son suficientes, puesto que la documentacion presentada como arraigos no
desvanecen el peligro de fuga, por lo tanto, la camara confirma lo actuado por el juez de la
causa.
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32-33-34-35-APE-16 CAMARA
ESPECIALIZADA DE LO PENAL; San
Salvador, a las catorce horas treinta minutos
del dia nueve de febrero de dos mil dieciséis.

Delito: Organizaciones terroristas.
Tipo de Resolucion:
Interlocutorias con fuerza de definitiva

Resolucién del Juez Aquo

Todos los elementos de prueba para los imputados antes referidos, considera la suscrita que
no son suficientes para tener por acreditado el arraigo laboral, domiciliar, la documentacion
presentada por los defensores particulares de los referidos imputados no hacen variar los
elementos, tampoco acreditan de forma suficiente los arraigos, esto en aras de atender a los
criterios que han venido sosteniendo la Camara Especializada de lo penal, de ahi que,
manteniéndose idénticos elementos que ya fueron desplegados y valorados en la Audiencia
Especial, por lo cual no es posible sustituir la medida cautelar de detencién provisional.

Argumentos de la parte recurrente

La defensa argumenta en su escrito de mérito que los presupuestos de periculum in mora, es
posible debido a que también estimamos que concurre el fumus boni iuris, como primer
presupuesto necesario para poder valorar la procedencia o no de la detencién provisional, ya
gue a este momento procesal, de manera indiciaria se ha logrado establecer con probabilidad
positiva, la existencia del delito que preliminarmente pueden ser -calificados como
Organizaciones Terroristas, por lo cual la apreciacién del juez aquo cae en un error de
apreciacion a la hora de decretar no sustituir la detencién proviene por otra medida menos
gravosa.

Anédlisis de la caAmara.

Al respecto la camara considera que con la documentacién presentada se ha logrado
establecer los arraigos del procesado, ya que se cuenta con la certificacion de partidas de
nacimiento de sus tres hijos, quienes son menores de edad, y quienes dependen
econémicamente de él, lo cual al ser analizado junto con la documentacion crediticia
presentada, se desprende que el imputado es una persona activa laboralmente, ya que de no
contarse con un respaldo econdmico, ninguna institucion financiera o caja de crédito accederia
a brindarle un crédito personal, situacién que si ha ocurrido con la caja de crédito de jocoro;
la constancia de trabajo extendida por el sefior, establece que el procesado trabaja como
mecdanico, y constituye un arraigo laboral, debemos recordar que en nuestro pais muchas
familias subsisten con trabajos u oficios informales, de los cuales no se cuenta con
documentacion que establezca de manera formal dicho trabajo, pero que no significa que no
se deba contar como arraigo laboral; con el recibo de pago de energia eléctrica se intent6
establecer el arraigo domiciliar, sin embargo dicho recibo esta a nombre de otra persona y no
se cuenta con ningun vinculo entre dicha persona y el imputado, sin embargo se ha logrado
establecer tanto el arraigo familiar como el laboral del imputado, por lo que esta camara
considera que se cuenta con elementos suficientes para establecer que el procesado no se
sustraera del proceso, siendo que en el respectivo fallo se procedera a revocar la resoluciéon
gue mantiene la medida cautelar de la detencion provisional en la que se encuentra y en su
defecto se procederd a sustituir la misma por otras menos gravosas.

360




127-128-APE-2016 CAMARA Delito: Agrupaciones llicitas, Trafico de
ESPECIALIZADA DE LO PENAL. San Objetos llicitos en Centros Penitenciarios, de
Salvador, a las quince horas y doce minutos| Readaptacion y Reeducativos

del dia ocho de marzo de dos mil dieciséis | Tipo de Resolucion: Interlocutorias con fuerza
de definitiva

Resolucién del Juez Aquo

La sefiora Juez de la causa, considero que los procesados ejercen cargos de custodios
asignados a la Penitenciaria Central La Esperanza, San Luis Mariona, en calidad de
empleados de la Direccion General de Centros Penales, por lo cual, ellos desempefian cargos
donde perfectamente tienen conocimiento que al desarrollar este tipo de conductas se esta
infringiendo un tipo penal regulado por nuestra legislacion en el art. 338-B del Cédigo Penal,
y al ponerse en circulacion este tipo de objetos da como consecuencia una situacion de peligro
para la poblacidon interna en ese recinto penitenciario y un incremento en la comision de
delitos, asi mismo se ha logrado determinar de que los aparatos celulares son utilizados con
la finalidad de mantenerse comunicados con los miembros externos de las pandillas, que al
mantener comunicacion con los internos son puestos al tanto de la actividad delincuencial
afuera del Centro Penal y desde adentro del recinto son emitidas 6rdenes para cometer ilicitos
penales, se valord la documentacion presentada en cuanto a los arraigos pero con ello no se
tiene la certeza de que lo imputados se sustraigan del proceso.

argumentos de la parte recurrente

Recursos de apelacion en contra de la resolucién en que se decret6 la detencidon provisional
a los imputados, alegan los apelantes la falta de fundamentacion ya que se adopté dicha
medida, por en el hecho de que todos los imputados eran “custodios” o “policias” dentro de
los centros penales; de igual forma, denunciaron la ausencia de fundamentacion probatoria
indiciaria intelectiva; ademas, sostienen que no concurren el Fumus Boni luris y el Periculum
In Mora, ya que los elementos indiciarios proporcionados por la Fiscalia no cumplen con los
requerimientos para imponer tal medida cautelar.

Anéalisis de la camara.

La camara hace referencia que la sefiora Jueza le presentaron diversos documentos a fin de
acreditar arraigos, los cuales corren agregados al proceso, y constan en la audiencia de
imposicién de medidas, de la cual estamos conociendo, documentos que fueron valorados por
la sefiora Jueza, por lo que no es cierto lo que sostiene la defensa, que no fueron tomados en
cuenta, ya que tal como se registra en la audiencia de imposicion de medidas, pero dichos
documentos no son suficientes para disipar el peligro de fuga, por lo cual, la camara toma a
bien confirmar lo actuado por la jueza de la causa.
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INC-73-74-75-76-APE-16 CAMARA
ESPECIALIZADA DE LO PENAL; San
Salvador, a las quince horas y cuarenta minutos
del dia siete de marzo de dos mil dieciséis.

Delito: Organizaciones Terroristas.
Tipo de resolucion: Interlocutorias con
fuerza de definitiva

Resolucion del Juez Aquo

El juez establece que se debe tener presente que la defensa particular ha presentado partidas
de nacimiento de los hijos década uno de los procesados, con lo que se demuestra estrecho
vinculo familiar, como también se ha logrado establecer ese arraigo domiciliar y laboral, en
igual sentido se debe valorar que estan en la posibilidad de presentar una caucion econémica
la aplicacion de medidas sustitutivas a la detencion en la que se encuentran los procesados,
aclarando, la suscrita jueza que la apariencia de buen derecho concurre en el presente caso,
mas no el peligro de fuga, en cuanto se valora que a favor de los indiciados...con la
documentacion presentada hasta esta etapa, se ha logrado sustentar que acredita el arraigo
de los procesados teniendo cada uno un caso particular, con los cuales se colige que no
concurre el peligro de fuga y que los procesados no se apartaran del proceso, ni habra
retardado en el procedimiento. Por lo tanto, aplicara una FIANZA, como medida alterna.

argumentos de la parte recurrente

La parte fiscal recurre estableciendo que se debe de hacer alusién, a lo establecido en el Art.
335

numeral 1° Pr. Pn., en el que se regula lo relativo a la “Cesacion de la Detencién Provisional”,
e cual expresa que ésta medida cautelar personal cesara “Cuando nuevos elementos de juicio
demuestren que no concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente su sustitucion
por otra medida”; lo cual no ha ocurrido en el presente caso, ya que las circunstancias que
llevaron al Juez ad quo a decretar la sustitucion de la Detencidn Provisional por las “minimas”
medidas menos gravosas, son las mismas que la fiscalia consider6 y fundamento para
decretar la detencién administrativa, por considerarla necesaria, pertinente y juridicamente
procedente, ante la comision del delito atribuido, argumentdndose en la mencionada
resolucién, como variante, contar con la documentacién presentada por los defensores
respectivos para establecer los arraigos de los imputados, lo cual como ya se dijo son
incongruentes.

Anédlisis de la caAmara.

La camara hace un analisis de la documentacién que la defensa del procesado presenta, con
la cual, logra establecer los arraigos domiciliar, familiar y laboral del mismo, puesto que se
logra establecer que el imputado tiene un hija menor de edad y compafiera de vida quienes
dependen de él econbmicamente, asimismo que reside junto con ellas en el inmueble ubicado
en Barrio, etc., por lo tanto confirma lo actuado por el juez de la causa.
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586-APE-13 CAMARA ESPECIALIZADA DE | Delito: Extorsion
LO PENAL, San Salvador, a las diez horas | Tipo de Resolucion:
cuarenta y cuatro minutos del dia catorce
de febrero del afio dos mil catorce.

Resolucién del Juez Aquo

El juez toma a bien analizar toda la documentacion presentada por la parte defensora del
procesado, estableciendo que permite vislumbrar elementos de descargo, los cuales vienen a
cambiar los elementos de juicio que originalmente sirvieron de base para decretar la medida
cautelar de la detencién provisional en contra del procesado; ya que los testimonios de los
testigos mencionados, por lo cual, dio por terminado la detencidén provisional en la que se
encontraba el procesado.

argumentos de la parte recurrente

La Representacion Fiscal expresa que la controversia se basa en la denegatoria de la
detencién provisional por parte del juzgador, bajo el argumento que la prueba de descargo
establece la no participacion del imputado en el delito atribuido, utilizando para ello la figura
de la cesacion en una audiencia de revision de medidas. Afirma que hay agravio pues se
violentan los derechos de la victima y el principio de legalidad, ya que segun el resultado de
la investigacion, se determind, que efectivamente existen los elementos de conviccion
suficientes para establecer la participacion delincuencial del imputado en los hechos que se
le imputan.

Analisis de la camara.

La Camara colige, que en el articulo 335 del Cddigo Procesal Penal, se encuentran los
supuestos en los cuales el juez puede aplicar el cese de la detencidn provisional, Por tanto,
el surgimiento de prueba de descargo, en el sistema de pesos y contrapesos perfectamente
valido, no esta en el catalogo de opciones por las cuales un juez puede “cesar” la detencion
provisional asi sin mas. Por lo tanto, revoca la decian del juez de la causa, y establece que el
procesado continlen en detencidn provisional.
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ANEXO 2. Instrumento de investigacion.

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
ESCUELA DE CIENCIAS JURIDICAS

PN, )

Cuestionario para entrevista dirigido a Jueces y Magistrados del Sistema Penal
Salvadorefio.

Presentacion: Somos estudiantes egresadas de la carrera de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador, y el proposito de este
cuestionario es recolectar informacion para el desarrollo de nuestro trabajo de

investigacion.

Objetivo: identificar las distintas lineas de criterios o lineamientos utilizado por los
Jueces del sistema penal salvadorefio, al aplicar una medida cautelar de detencion

provisional o sustitutiva.

1. Con la aplicacion del Fumus Boni luris para decretar una medida cautelar de
detencidn provisional o0 una sustitutiva ¢Como se establece la participacion del
imputado sin adelantar criterios de su posible condena?

2. ¢Cual es su criterio al aplicar la medida cautelar de detencion provisional en el caso
especifico del articulo 329 Numeral 2 del Codigo Procesal Penal?

3. Procesalmente hablando ¢Quién esta obligado a demostrar la existencia del
Periculum In Mora?

4. Elfiscal ¢ debe de probar la posible obstaculizacion del proceso penal que puede
ocasionar la probable fuga del imputado?

5. ¢Cuales son los indicios (pruebas) que se deben de presentar para demostrar o
desvanecer el Periculum In Mora?

6. La aplicacion de la detencion provisional atendiendo al articulo 331 inc. 2 del CPP
¢, Puede caer en el escenario de ser una pena anticipada?

7. ¢Qué criterios ocuparia usted como Juez si la parte defensora logra desvanecer el
peligro de fuga con la existencia de arraigos si el delito por el cual esta siendo
procesado el imputado se encuentra dentro del articulo 331 inc. 2 del CPP?

8. ¢Sera el articulo 331 inc. 2 del CPP una excepcion al principio de inocencia?
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9. Lasentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢ genera una solucion en cuanto
a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

10.La disyuntiva entre el articulo 331 inc. 2 del CPP y la sentencia 37-2007 de la Sala de
lo Constitucional ¢ genera de alguna manera inseguridad Juridica?

11.;Como se puede impugnar la negatoria hecha por el Juez de celebrar audiencia
Especial de Revision de Medidas?

12.Usted como Juez ¢ Qué criterios evalla con respecto a la aplicacion de una Medida
Sustitutiva cuando el imputado se trate de un agente de la PNC procesado por algun
delito cometido en el marco de sus funciones?

13.¢Cual es el procedimiento a seguir cuando el imputado que goza de Medidas
Sustitutivas ha incumplido alguna de las condiciones de la misma?

14.¢Qué condiciones debe de reunir el imputado para que se le decrete una Medida
Cautelar utilizando el dispositivo del brazalete electronico? (sujeto, pandilla)

15.¢ Cual es la eficacia del brazalete electronico al momento de evaluar el cumplimiento

de las reglas o conductas impuestas en la aplicacién de una medida sustitutiva?
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ANEXO 3. Respuestas de entrevistas.
Entrevista
Juez Cuarto de Paz

1) La disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢ genera de alguna manera inseguridad juridica?

La Juez considera que es necesario analizar si se configura los presupuestos
procesales para decretar la medida cautelar restrictiva de la libertad que se
encuentra en el articulo 329 del CPP, es conveniente atender al articulo 331 inc. 2
del CPP, aunado a ello la gravedad de los delito ahi estipulado es mayor, en la
instancia de paz se trabajo en base a indicios o elementos de conviccidn suficientes
de la posible participacion de los imputados en el delito que se les incrimina,
evaluadas estas circunstancia, para la Jueza se sustenta la conviccién razonable
gue los imputados podrian sustraerse de la accidén de la justicia, en cuanto a la
inseguridad juridica si se puede dar ya que la discrepancia de criterios podria generar

en la practica un problemética de esa indole

2) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢ genera una solucién en

cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

El articulo 331 inc. 2 del CPP nos exige a los juzgadores tener mayor cuidado con
los delitos ahi contemplados y la sentencia viene a reafirmar lo estipulado en ese
articulo, pero la problematica se genera a raiz de una mala redaccion que se estipula

en dicho articulo

3) Con la aplicacion del Fumus Boni luris para decretar una medida cautelar de
detencidn provisional ¢ Como se establece la participacion del imputado sin adelantar

criterios de su posible condena y no vulnerar el principio de inocencia?

La participacion atendiendo a la apariencia de buen derecho, pasa por una cuestion
de probabilidad, dado que en la presente instancia (Juzgados de paz) se trabaja con
indicios, diligencias iniciales de investigacion, que nos dan la certeza de la posible

participacion del imputado en el cometimiento del delito.
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4) ¢, Cual es su criterio al aplicar la medida cautelar de detencion provisional en el
caso especifico del Articulo 329 numeral 2 de CPP?

En cuento al periculum in mora, la detencion provisional tiene que perseguir fines
constitucionales dentro del proceso penal, los cuales son: averiguar la verdad y
asegurar la aplicacion objetiva de la ley, de esta manera la detencion provisional
ayuda a que se cumplan los fines del enjuiciamiento: averiguar la correcta imputacién
objetiva del procesado, evitar entorpecer el proceso, lograr el sometimiento del

imputado al proceso y ejecutar la condena.

5) ¢ Quién esté obligado a demostrar la existencia del periculum in mora, sera que el
fiscal debe de presentar indicios suficientes para demostrar que el imputado se puede

sustraer del proceso?

El imputado presenta los indicios y diligencias preliminares que se realizan para
sustenta el requerimiento fiscal del mismo, es ahi donde se observa que el imputado
puede o no sustraerse del proceso, por otra parte el defensor presenta
documentacion tratando de desvanecer el peligro de fuga, por lo cual ambas partes
realiza su trabajo pertinente, es el juez aplicando la sana critica el que evalla la

existencia cierta de la posible sustraccion del imputado.

6) ¢ Cual es el criterio que usted tiene para decretar una medida sustitutiva utilizando

el brazalete electronico y cual es el procedimiento para imponer el mismo?

El juez debe de atender lo establecido en el articulo 329 en relacién con el 331 inc.
1 y 332 del procesal penal, ahora bien, la aplicacion del brazalete electrénico, se
tiene que seguir un procedimiento, que inicia con la solicitud de una de las partes, si
se decreta el uso del dispositivo se libra oficios para que se realice un estudio factico

para tener la certeza de que la implementacion del mismo funcionara.
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Juez Quinto de paz

1) La disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢ genera de alguna manera inseguridad juridica?

El articulo 331 inc 2 si bien es cierto guarda una prohibicion para sustituir la
detencion provisional, pero la jurisprudencia ya nos establece criterios que como
juzgadores tenemos que tomar en cuenta para decretar una medida cautelar de
detencion provisional, por otro lado el Codigo Procesal Penal en su articulo 329
estipula criterios puntuales que se tienen que tomar en cuenta para asignar una
medida cautelar, por ende para este juzgado no se considera que existe una
inseguridad juridica.

2) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢genera una solucién en

cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

La sentencia solo viene a reafirmar criterios que el juez tiene que tomar en cuenta
para decretar una medida cautelar, en el caso del articulo 331 inc. Segundo no es la

excepcion a pesar de que en dicho articulo se logre apreciar una prohibicion expresa.

3) Con la aplicacion del Fumus Boni luris para decretar una medida cautelar de
detencién provisional ¢ Como se establece la participacion del imputado sin adelantar

criterios de su posible condena y no vulnerar el principio de inocencia?

Lo que sucedes con la apariencia de buen derecho es que el juez solo tiene que
tener la certeza de que el hecho fue cometido sin que se entre a evaluar el fondo del
delito, esta certeza la arroja los indicios de investigacion y los elementos de

conviccidn que en esta instancia se cuentan.

4) ¢, Cual es su criterio al aplicar la medida cautelar de detencion provisional en el

caso especifico del Articulo 329 numeral 2 de CPP?

Para establecer el peligro de fuga se consideran elementos objetivos y subjetivos,
entre los subjetivos podemos mencionar la gravedad del delito imputado, entre los
elementos subjetivos esta la posible participacién del imputado, esto ayuda al

juzgador para evaluar si existe peligro de fuga o no.
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5) ¢ Quién esta obligado a demostrar la existencia del periculum in mora, sera que el
fiscal debe de presentar indicios suficientes para demostrar que el imputado se puede

sustraer del proceso?

Ambas partes estan obligadas, por un lado tenemos al fiscal, que trata de sustentar
su acusacion y en ella dejar notar que hay probabilidad de que el imputado se fugue,
y por el otro lado, tenemos al defensor, que tratar de desvanecer ese elemento.

6) ¢ Cual es el criterio que usted tiene para decretar una medida sustitutiva utilizando

el brazalete electronico y cual es el procedimiento para imponer el mismo?

La aplicacion del brazalete electrénico, nace a raiz de una solicitud de una de las
partes, decretandose el uso del dispositivo se libra oficios a la Direccion General de
Centros Penales para que realice un estudio factico para tener la certeza de que la
implementacion del mismo funcionara, teniendo es estudio se libra oficio al Centro
Penal donde se encuentra recluido el imputado para que se le proceda a instalar el
dispositivo y se le deje en libertad.

Juez Sexto de Paz

1) La disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢ genera de alguna manera inseguridad juridica?

Si existe inseguridad juridica, ya que es evidente que hay juzgados que aplican la
norma de forma taxativa y otros que lo aplican atendiendo la sentencia y haciéndolo
potestativamente; ademas de la sentencia 37-2007, existe la sentencia 4-41-2009
emitida por la Sala de lo Constitucional que también da lineamientos para que el
juzgador pueda proceder a la aplicaciébn de una medida cautelar de detencion

provisional atendiendo al articulo 331 inc. 2.

2) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢genera una solucién en

cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

Por la no uniformidad de criterios que existe a raiz de la aplicacion taxativa del
articulo 331 inc. 2 de CPP y por otro lado la valoracion potestativa de la sentencia

37-2007 en cuanto a decretar una detencién provisional, el Juzgado sexto de paz,
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considera viable someter el articulo en mencién a una reforma, para solucionar esa

problematica y tener una sola linea de criterios para los juzgadores.

3) Con la aplicacion del Fumus Boni luris para decretar una medida cautelar de
detencion provisional ¢, Como se establece la participacion del imputado sin adelantar

criterios de su posible condena y no vulnerar el principio de inocencia?

Es de tener en cuenta que en la instancia de Paz se valoran hechos indiciarios en
relacion al imputado, lo que significa, que el juez de paz evaluara la existencia del
hecho, para que se puede elevar la causa a instruccion, pero para que ello pase, se
valoran los elementos de conviccidn que, como ya se dijo, sirven para que el
Juzgador de Paz obtenga una certeza de que los hechos han ocurrido, es de
destacar que estos elemento de conviccidn no constituyen prueba como para entrar

a valorar el fondo del delito.

4) ¢Cual es su criterio al aplicar la medida cautelar de detencion provisional en el
caso especifico del Articulo 329 numeral 2 de CPP?

Cuando hablamos del Periculum In Mora, se tiene en cuenta dos elementos, uno
objetivo y otro subjetivo, al valorar dichos elementos, esto le otorga al juzgador de
paz la conviccibn necesaria para imponer la detencion provisional atendiendo el
inciso segundo del 329 del CPP.

5) ¢ Quién esta obligado a demostrar la existencia del periculum in mora, sera que el
fiscal debe de presentar indicios suficientes para demostrar que el imputado se puede

sustraer del proceso?

Es evidente que la existencia del peligro de fuga es un posibilidad que se incrementa
a medida que los elementos que rodea el delito aumentan, como la gravedad, pena,
a alarma social, bien juridico afectado, etc., es evidente que la parte defensora
intentara desvanecer el peligro de su cliente, por otra parte, es claro que la obligacion
de probar la existencia del peligro de fuga es del fiscal, es por ello que él tiene que
presentar los indicios necesarios para que el juez pueda pensar que el imputado se
puede sustraer del proceso, mas si el imputado muestra signos de reicicidencia o

goza de otro tipo de medida.
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6) ¢ Cuadl es el criterio que usted tiene para decretar una medida sustitutiva utilizando

el brazalete electrénico y cudl es el procedimiento para imponer el mismo?

Los criterios que el juez ocupa para decretar una medida sustitutiva, son los que ya
se establecen en el articulo 329 en relacion con el 331 inc. 1 y 332 del procesal
penal, ahora bien, para asignar a un imputado la portacion del brazalete electrénico
se valorara la solicitud hecha por la parte defensora, posteriormente se librara oficio
a la direccion de centros penales Para que realice un estudio de factibilidad y por
ultimo se procede a comunicarse con la direccién de centros penales para que se le
instale el dispositivo al imputado y se le deje en libertad con medidas sustitutiva, es
importante destacar que el brazalete electronico no se le impondra a aquellos sujeto
gue estan siendo procesados por delitos graves, que tengan participacién en grupos
criminales, delitos con alarma social alta. La aplicacidon de esta alternativa electrénica
es muy dificil aplicarla, y que es una opcién nueva y moderna, el procedimiento es

un poco engorroso a la hora de su aplicacion.
Juez Primero de Instruccion

1) La disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢genera de alguna manera inseguridad juridica?

Para decretar la detencion provisional es de tener en cuenta la valoracion de los
criterios que la ley penal nos da en el articulo 329, la inseguridad juridica puede
llegar a surgir cuando se decreta una detencion provisional en virtud a un articulo
como lo es el caso del 331 inc. Segundo y no a una ley, puesto que el Codigo
Procesal Penal ya establece los criterios que se deben de analizar y valorar para
decretar la detencion provisional, es por ello que no se pueden tomar otros

pardmetros para valorar la aplicacion o no de dicha medida cautelar.

2) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢genera una solucién en
cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

La valoracion del articulo 331 inc. Segundo va a depender de la aplicacion que cada
juzgador realice, a criterio personal de este juzgado, es indiferente si este articulo

esta dentro del ordenamiento penal o no, puesto que de alguna manera el articulo
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329 del procesal penal ya valora la situacion que expresa el 331 inc. Segundo. Mas
gue todo este articulo obliga al juez a fundamentar sus resoluciones de porque se le
puede otorgar una medida sustitutiva en los delitos contemplados por el articulo 331

inc. Segundo.

3) ¢ Cudles son los indicios (pruebas) que se deben de presentar para demostrar o

desvanecer el periculum in mora?

Para demostrarla presencia del peligro de fuga, la fiscalia presenta documentacion
gue desde la acta de remision y captura del imputado, cadena de custodia, medios
de pruebas periciales, prueba testimonial, por otra parte, la parte defensora puede
aportar documentacion tratando de establecer arraigos, es de tener muy en claro
gue los arraigos tiene que ser establecidos de manera suficiente, y a mayor gravedad

del delito se tiene que presentar suma atencion a ellos.

4) ¢Qué tipo de resolucion es la que deniega la celebracién de la audiencia especial
de revision de medidas y cudl es la forma adecuada de impugnarla? Esta pregunta

no se realizo.

5) ¢ Qué condiciones debe de reunir el imputado para que se le decrete una medida

cautelar utilizando el dispositivo del brazalete electronico?

Se valora tomando en cuenta los criterios establecidos en el articulo 329 de CPP
para imponer una medida sustitutiva, la imposicion del brazalete electronico se
decreta en audiencia, se otorga el termino de recurrir, pasado este término se libran
oficios para que la direccién general de centros penales Realice el estudio de
factibilidad, si el estudio arroja que no es factible la imposicion del brazalete
electronico el juez buscara alternativas para solucionar ese problema, que puede

ser, imponiendo mas medidas sustitutivas de las que ya se habian asignado.

6) Paralos agentes de la Corporacion Policial, ¢ Qué criterios se evalian con respecto

a la aplicacion de una medida sustitutiva?

Si bien es cierto, en un momento determinado se manejé que para los delitos que
los agentes de la policia cometian, iban a ser sometidos a un proceso especial, pero

hoy en dia eso no es asi, lo criterios y medidas que se valoran en estos casos son
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los mismos que se contemplan en cualquier delito cometido por cualquier persona,
ahora bien, lo que puede aplicar en estos casos puntuales con los policias es el
analisis de si existe una exclusion de responsabilidad penal a favor del agente de
policia, si se han cumplido los requisitos que conforman el estado de necesidad

inculpante, para observar si el actuar del agente policial fue en legitima defensa.
Juez Segundo de Instruccion

1) La disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢ genera de alguna manera inseguridad juridica?

Esta disposicion no genera ninguna inseguridad juridica, puesto que para decretar
una medida cautelar de detencién provisional deben de cumplirse los presupuestos
de apariencia de buen derecho y el de peligro de fuga, ya pre establecidos por el
articulo 329 del CPP, lo que sucede con el 331 inc. Segundo, es que manda al juez
a tener un mayor cuidado a la hora de valorar las medidas cautelares en cada uno

de los delitos ahi establecidos.

2) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢genera una solucion en

cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

La sentencia y el articulo tratan de reforzar lo que ya esta estipulado en cuerpos
normativos como la Constitucion y el Codigo Procesal Penal, la valoracion de
criterios y lo mas importante la fundamentacién adecuada de las diferentes

resoluciones y sentencias emitidas por los juzgados y tribunales del sistema penal.

3) ¢ Cudles son los indicios (pruebas) que se deben de presentar para demostrar o

desvanecer el periculum in mora?

Cada una de las partes presentan lo necesario con la finalidad de demostrar la
presencia del periculum in mora, la fiscalia presenta documentacion indiciaria,
medios de pruebas periciales, prueba testimonial, por otro lado la parte defensora
puede aportar documentacion tratando de establecer arraigos, estos arraigos tiene
que demostrar que el imputado tiene un perfil en el cual se pueda tener esa

perspectiva que atendera y se sometera voluntariamente al llamado de la justicia.
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4) ¢ Qué tipo de resolucion es la que deniega la celebracion de la audiencia especial

de revision de medidas y cual es la forma adecuada de impugnarla? Esta pregunta no

se realizo.

5) ¢ Qué condiciones debe de reunir el imputado para que se le decrete una medida

cautelar utilizando el dispositivo del brazalete electronico?

La imposicion del brazalete electrénico se decreta en audiencia, se otorga el termino
de recurrir, pasado este término se libran oficios para que la direccion general de
centros penales Realice el estudio de factibilidad, si el estudio arroja que no es
factible la imposicion del brazalete electronico el juez buscara alternativas para
solucionar ese problema, que puede ser, imponiendo mas medidas sustitutivas de
las que ya se habian asignado, los criterios a tomar en cuenta son los que ya
establece el articulo 329 del cpp 6) Para los agentes de la Corporacion Policial, ¢ Qué

criterios se evallan con respecto a la aplicacién de una medida sustitutiva?

Los agentes de policia son procesados como cualquier ciudadano, en un momento
se contempld que serian sometido a un proceso especial, esto no se llevo a la
practica, por ende se someten a un proceso con las condiciones que cualquier otro,
lo criterios y medidas que se valoran en estos casos son los ya establecidos en el
Cédigo Procesal Penal.

Juez Tercero de Instruccién

1) La disyuntiva entre el articulo 331 inc segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢genera de alguna manera inseguridad juridica?

No genera inseguridad juridica pues que el juzgador no se centra a evaluar una
medida cautelar de detencién provisional solo por la disposicién de un articulo, para
decretar una detencién provisional se tiene que evaluar criterios y una amplia gama
de elementos que rodea el proceso y el hecho delictivo en si, los criterios a evaluar
son los contenidos en el articulo 329, entre los elementos podemos evaluar principio
como el de inocencia, si hay una inconscientica que genere duda en el juzgador

aplicar el “indubio pro reo” o lo mas favorable al imputado, por ende, la inseguridad
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juridica no hace del articulo, tal vez puede surgir con la diversidad de criterios que

existen.

2) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢genera una solucion en

cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc 2 del CPP?

Esta sentencia lo que viene a hacer es tomar en consideracion los diferentes
principios que el juez debe de valorar para imponer una detencién provisional, el
articulo contempla delitos con una gravedad mayor, por lo cual el juez tiene que tener

mayor atencion a la hora de decretar una medida cautelar respecto a estos delitos.

3) ¢ Cudles son los indicios (pruebas) que se deben de presentar para demostrar o

desvanecer el periculum in mora?

Los documentacién indiciaria, medios de pruebas periciales, prueba testimonial,
presentados por fiscalia son indispensables para establecer que existe un peligro de
fuga, mientras que la aportacion de documentacion tratando de establecer arraigos,
hechos por la parte defensora, los arraigos tiene que demostrar que el imputado se

someterda voluntariamente al llamado de la justicia.

4) ¢ Qué tipo de resolucién es la que deniega la celebracion de la audiencia especial
de revision de medidas y cudl es la forma adecuada de impugnarla? Esta pregunta

no se realizo.

5) ¢ Qué condiciones debe de reunir el imputado para que se le decrete una medida

cautelar utilizando el dispositivo del brazalete electrénico?

La utilizacién de esta herramienta tecnoldgica se acuerda en audiencia, a raiz de
una solicitud previa hecha por alguna de las partes, comin mente es la parte
defensora la que toma a bien dicha iniciativa, posteriormente se otorga el termino de
impugnacién o de recurrir, posteriormente el juzgado libran oficios para que la
direccion general de centros penales Realice el estudio de factibilidad, si el estudio
arroja que no es factible la imposicion del brazalete electronico el juez buscara
alternativas para solucionar ese problema, que puede ser, imponiendo mas medidas

sustitutivas de las que ya se habian asignado, los criterios que el juzgador evalla en
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estas circunstancias, son los que el cddigo procesal penal ya establece, los que
enmarca el articulo 329, 331y 332.

6) Para los agentes de la Corporacion Policial, ¢Qué criterios se evallan con

respecto a la aplicacion de una medida sustitutiva?

En un principio se tenia que los agentes de policia se iban a procesar implementando
un enjuiciamiento especial, sin embargo, eso ya no se llevé a cabo, por lo cual, se
implementa las mismas condiciones ya establecidas por el codigo penal y procesal
penal, en lo que se pone mucha atencion por parte del juzgador es en la posible
exclusion de la responsabilidad penal, puesto que los agentes de policia muchas
veces actlian en circunstancias donde dos bienes juridicos entran en conflicto, en el
cual uno de ellos prevalecera y el otro resultara trasgredido, es por ellos que muchas

veces opera la exclusién de responsabilidad penal para el actuar de los policias.
CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL

1. ¢Cual es el criterio judicial para fundamentar la detencion provisional o una

medida sustitutiva a la misma?

Al respecto se detalla que el articulo 341 CPP sostiene que: “La resolucion que
imponga la detencidn, internacién provisional, una medida sustitutiva o alternativa, o

las deniegue, sera apelable”

Esta Camara se encuentra en toda la facultad de corroborar si los argumentos
judiciales se encuentran apegados a los elementos vertidos en el proceso, tomando
en cuenta que si bien es cierto el articulo 331 CPP en el parrafo segundo establece
lo siguiente:

“No procedera aplicar medidas alternas ni sustituir la detencion provisional, en los
delitos siguientes: homicidio simple, homicidio agravado, secuestro, delitos contra la
libertad sexual, robo agravado, extorsion, defraudaciéon a la economia publica,
comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas, desordenes
publicos, delitos contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a
las Drogas Yy los delitos contemplados en la Ley contra el Lavado de Dinero y de

Activos”.
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Cabe destacar, que tal y como se ha establecido en los primeros apartados de la
presente resolucion, para que concurra la aplicacion de la detencion provisional
como medida cautelar, es necesario que concurran dos elementos sustanciales,
siendo estos, la apariencia de buen derecho - fumus bonis iuri - y el peligro de fuga
- periculum in mora -ya que seran los elementos sustanciales que determinaran la
posibilidad de acceder a aquella medida, sin embargo, al no presentarse una de
ellas, cabe la posibilidad legal que el Juez otorgue medidas sustitutivas a la
detencion provisional, valorando de manera integral las circunstancias que rodean

la circunstancia particular de cada procesado.
CAMARAS DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO

Cudl es el criterio de Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro
en relacion a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del codigo penal respecto a la
prohibicion de la aplicacién de medidas sustitutivas cuando se trate de delitos que
estan catalogados en el articulo anterior; respecto al estudio detallado podemos

encontrarnos con la resolucién de apelacion con referencia 253-2017.

En donde la parte apelante (FISCAL) aduce que el sefior Juez de instruccion de
llopango, en audiencia Especial de revision de medidas, resolvié que el imputado,
guedaria sujeto a medidas sustitutivas a la detencién. Y uno de los sefialamientos
gue hace es que si bien es cierto la detencion provisional, como medida cautelar no
es la regla general, el legislador como regla especial sefiala una serie de delitos
entre los cuales se establece el, que en este caso se trataba del delito de extorsion
y por lo cual no se puede aplicar una medida diferente a la detencién provisional, y
gue esta disposicibn no es inconstitucional ya que no vulnera ninguno de los
Tratados y Convenios Internacionales ratificados por nuestro pais a efecto de
asegurar la vinculacion del imputado, ademas en ningun momento el defensor
particular del imputado establecio que este tuviera algun tipo de arraigo, a efecto de

establecer que de alguna manera este sujeto cumpliria con las medidas impuestas.

De lo anterior la camara realiza un analisis jurisprudencial mediante la aplicacién de
la sentencia de inconstitucionalidad con referencia numero 37-2007, bajo la
perspectiva que, a pesar de la existencia de dicha disposicion, es necesario que
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cada Juez identifique y valore las circunstancias en cada caso y analizar de manera

individual si es procedente la aplicacion de la detencién provisional o no.

Cabe destacar, que tal y como se ha establecido en los primeros apartados de la
presente resolucion, para que concurra la aplicacion de la detencion provisional
como medida cautelar, es necesario que concurran dos elementos sustanciales,
siendo estos, la apariencia de buen derecho - fumus bonisiuri - y el peligro de fuga -
periculum in mora -ya que seran los elementos sustanciales que determinaran la
posibilidad de acceder a aquella medida, sin embargo, al no presentarse una de
ellas, cabe la posibilidad legal que el Juez otorgue medidas sustitutivas a la
detencién provisional, valorando de manera integral las circunstancias que rodean

la circunstancia particular de cada procesado.

Es claro afirmar que la camara comparte el criterio de la sala de lo constitucional bajo
los lineamientos que afirma para la aplicacion de una detencién provisional legal
debe cumplir con los requisitos de los dos elementos objetivos que establece el
articulo 329 del c.pr.pn y no quedarse con la aplicacion taxativa del articulo 331 del

mismo cbdigo, ya que esto podria generar una vulneracion al principio de legalidad.

Por lo que se indica es que para imponer la detencién provisional, lo que se le exige
al Juez es motivacion, es decir, exponer las razones facticas y juridicas por las
cuales esta convencido que concurre la apariencia de buen derecho y el peligro de
fuga o demora. La concurrencia de tales presupuestos por si mismos, no conduce
automaticamente a la imposicion de la detencién provisional, dado que en tanto el

peligro de fuga.

En igual apreciacion nos podemos encontrar con el recurso con referencia 337-2017
en donde se refleja el mismo criterio al manifestar que para imponer la detencién
provisional, lo que se le exige al Juez es motivacion, es decir, exponer las razones
facticas y juridicas por las cuales esta convencido que concurre la apariencia de
buen derecho y el peligro de fuga o demora. Asi la Camara 2° de lo Penal de la
primera seccion del centro, en reiteradas ocasiones ha sefialado cual debe ser la
correcta interpretacion y aplicacion del articulo 331 inc.. 2 CPP., tal como consta en
los incidentes de apelacion 81-2015-3(4) de las 10:46 del 13/03/2015, 228-15-4 de
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las 15:15 del 14/08/2015, 370- 2015-4 de las 14:10 del 22/12/2015, 046-2016-4 de
las 14.40 del 26/02/2016, 245-2016-7 de las 11:30 del 06/09/2016, 373-2016-7 de
las 12:00 del 01/12/2016, 373-2016-7 de las 12:00 del

01/12/2016, 419-2016-7 de las 09:00 del 23/12/2016, 129-2017-7 de las 08:49 del

06/04/2017,y 201-2017-7 de las 14:00 del 12/06/2017entre otros.

LA SALA DE LO PENAL

1) En casacion, la disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia

37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢ puede alegarse inseguridad juridica a la

hora de aplicar dicha normativa?

Recordemos que el recurso de casacion debe de encajar en alguno de los numerales
del articulo 479 del procesal penal, dicho recurso se utiliza para enmendar agravios
concluyentes, en cumplimiento de sus principales fines institucionales, en defensa
del derecho objetivo, seguridad juridica, aplicacién igualitaria de la ley, unificacion
de la jurisprudencia, justicia del caso concreto y la legalidad del debido proceso, que
en principio suponen la consumacion de las fases procesales de conocimiento, es
decir, en casacion solo se conoce de aquellas sentencias y autos que pongan fin al
proceso o tengan que ver con el objeto ultimo del proceso, que la pena, eso significa
que no todo auto es recurrible en casacion, no admiten casacion, por ejemplo,
aquellas decisiones que retrotraen el proceso a la primera Instancia, sea para la
reposicién de actuaciones declaradas invalidas o sea para el desarrollo de la fase
del juicio en los supuestos de revocacion del sobreseimiento definitivo o provisional
0, en su caso, las que resuelven una situacion incidental, como son las que refieren
a las medidas cautelares. En especifico tampoco tiene el caracter de definitivo la
decision jurisdiccional que confirma la sustitucién de la detencién provisional por

otras menos gravosas.

2) Con la aplicacion del Fumus Boni luris ¢ COmo se establece correctamente la

participacion del imputado sin vulnerar el principio de inocencia?

La participacion del imputado es la certeza que tiene el juez, de que el hecho existe

y también existe un posible vinculo entre la persona procesada y el delito, para ello
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el Cédigo Procesal Penal ya establece los requisitos de como establecerla, por una
parte tenemos lo relativo al articulo 329, que expone una serie de criterios para hacer

dicho examen.

3) Con escasos elementos de conviccién o un minimum probatorio que no logres
sostener la apariencia de buen derecho, ¢puede la Camara de lo Penal ordenar un

sobreseimiento a un juez de paz?

Siendo el sobreseimiento una figura que pone fin al proceso penal de forma
anticipada, esta tiene que cumplir requisitos establecido en el Codigo Procesal
Penal, los cuales se encuentran en el articulo 350 del CPP, siendo enfético los casos
en los que procede el sobreseimiento definitivo y mas cuando el juez de paz puede
decretarlos, la sala reside en garantizar el respeto al debido proceso y sus garantias,
a través de una evaluacion motivada de elementos probatorios concretos que
permitan decidir de una forma mas certera las condiciones derivadas de la existencia
del delito y la participacion del mismo, esto lo podemos encontrar en el Articulo 350

Numerales 1, 2 y 3 del Cédigo Procesal Penal.

De la interpretacion de los Articulos 350 y 351 en relacidon con los Articulos 300 y
358, todos Procesal Penal, se deduce que el Juez de Paz estd inhabilitado para
dictar dichas resoluciones, exceptuandose el caso del Sobreseimiento Definitivo en
los supuestos de extincion de la accion penal por las razones sefialadas en el
Articulos 350 Inciso final del Procesal Penal, siendo una potestad adjudicada sélo

al Juez de Instruccion.

El pronunciamiento de un Sobreseimiento Definitivo en una etapa inicial, quebranta
la nueva vision aportada en el proceso penal, ya que en ese momento, no existiendo
los elementos suficientes para poder tener la certeza de los parametros que regula
el Art. 350 No. 1 del Procesal Penal; por consiguiente, en este supuesto, la Camara
estaba inhabilitada para dictaminar un Sobreseimiento Definitivo con un minimum
probatorio, siendo necesaria la fase de investigacion a efecto de valorar la
procedencia o no de tal terminacién anormal del proceso, en todo caso, se estaria

ante la presencia de un pronunciamiento de decisiones arbitrarias e ilegales.
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4) Atendiendo el articulo 493 del Procesal penal, el cual establece que durante la

tramitacion del recurso de revision, el juez o tribunal podra suspender la ejecucién de

la sentencia recurrida y disponer la libertad provisional del condenado o la aplicacion

de una medida cautelar no restrictiva de la libertad. ¢ Para imponer una medida cautelar

en este caso, se analizan los preceptos establecidos en el articulo 329 del procesal

penal?

El recurso de revision procedera en cualquiera de los supuestos del articulo 489 del
procesal penal en relacion con el articulo 494 inc. 5° CPP "La nueva sentencia que
se dicte en virtud de la revision admitira apelacion si es proveida por un tribunal de
primera instancia o casacion si es pronunciada en segunda instancia". Es decir, que
dentro de la tramitaciébn del recurso de Revision, sblo son procedentes los

mencionados recursos en el supuesto especifico cuando se dicta la nueva sentencia.

Esa nueva sentencia, con fundamento en el inciso primero del citado art. 494 CPP
tiene lugar en dos situaciones: a) Cuando el juzgador anula la sentencia
condenatoria firme y pronuncia directamente la sentencia de revision resolviendo el
fondo de la pretensién recursiva, sin realizacion de un nuevo juicio; b) En segundo
lugar, también constituye una nueva sentencia, la que se dicta como resultado del
nuevo juicio. Por consiguiente, la resolucion proveida en este caso por el Tribunal
de Sentencia de Sensuntepeque, en la que anuld la sentencia condenatoria firme y
ordend un nuevo juicio, no se incardina en la regla de impugnabilidad objetiva antes

relacionada.

Es de aclarar que una resolucion de esta magnitud, tiene que constituir sentencia
definitiva conforme al art. 143 inc.2° CPP para que sea apelable segun el art. 468
CPP; y tiene que tener efectos juridico procesales, del tipo de autos que regula el

art. 464 inc.1° CPP, poniéndole fin al proceso o imposibilitando su continuacion.

Por lo cual, el articulo 493 CPP declara apelable la decision de suspender la
sentencia condenatoria recurrida y ordenar la libertad del acusado o el sometimiento
a medidas cautelares no restrictivas de la libertad personal, ya que en estos casos
las facultades resolutivas del tribunal de apelacion (art. 459 inc.1° CPP) estan

circunscritas al tema de la medida cautelar aplicada y lo relativo a la libertad
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personal del condenado mientras se sustancia el recurso de revision, pero no para
reexaminar la pretension de fondo de la revision, como se efectia muchas veces de
forma erronea. Para ello se tiene que valorar el criterio del articulo 329 inc.iso
segundo, referente al peligro de fuga, mas no de la apariencia de buen derecho

porgue ya no es objeto de analisis en el presenta caso.
SALADE LO CONSTITUCIONAL

1) ¢Se puede dictar una detencion provisional de forma automatica atendiendo el

articulo 331 inc.iso segundo del Cédigo Procesal Penal?

La detencion provisional no puede ser adoptada ni denegada su modificacion por
ministerio de ley, Gnicamente por la gravedad abstracta del hecho, pues ello llevaria
a fundamentar la naturaleza de tal medida cautelar como mecanismo punitivo para
la prevencion de los delitos, y por tanto, su entendimiento como pena anticipada.
Entonces, no cabe la imposicidbn automatica de la detencién provisional y su
mantenimiento, solo porque al procesado le es atribuido alguno de los delitos
establecidos en el catalogo del articulo ya mencionado; ello, ademas, equivaldria a
tratarlo como “presunto culpable” irrespetando el estado de inocencia que reconoce
la Constitucion. Por tanto, dicha prohibicibn no puede entenderse como una
presuncién de derecho que no admite prueba en contrario y, por ende, significar una

denegatoria automatica de medidas alternas.

2) La disyuntiva entre el articulo 331 inc. segundo del CPP y la sentencia 37-2007 de

la Sala de lo Constitucional ¢ genera de alguna manera inseguridad juridica?

La Sala de lo Constitucional menciona en aquella sentencia que el catalogo de
delitos contemplados en el articulo 331 inciso segundo del Procesal Penal es un dato
necesario para el mantenimiento del encarcelamiento preventivo, pero no suficiente,
ni mucho menos el Unico al que debe atender el examen judicial, puesto que ello
tiene que suponer un elemento indiciario dentro del andlisis judicial para apreciar
la peligrosidad procesal del imputado, esto significa que el juez no puede dictar la
detencidn provisional de forma automatica, ya que decretarla de esta manera se

estaria cayendo en una ilegalidad. No genera inseguridad juridica puesto que la Sala
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recalco, que la sentencia de inconstitucionalidad 37-2007 tendria el caracter de

sentencia aditiva.

3) La Sentencia 37-2007 de la Sala de lo Constitucional ¢Genera una solucién en

cuanto a la aplicacion del articulo 331 inc. 2 del CPP?

El articulo en cuestibn manda a que el juez debe ponderar también ademas de lo
referido a la gravedad del delito, otros estandares de cardcter subjetivo que se
relacionan con las condiciones personales del imputado de acuerdo a las
posibilidades que éste tiene de entorpecer el procedimiento judicial, La gravedad del
delito debe considerarse como un criterio graduable segun la entidad del delito, la
penalidad, el grado de realizacién y la participacién criminal” asi como la existencia
de causas de exclusion de responsabilidad penal. El articulo 331 inc.iso segundo del
Caddigo Procesal Penal, no puede entenderse como presuncion de derecho, pero si
como un llamado al juzgado de prestar mas atencion a los delitos establecidos en
dicho articulo.

4) Al no atender la taxatividad del articulo 331 inc.iso segundo del CPP por mandato
de la sala de lo Constitucional ¢ Se estaria cayendo en el escenario de la “omision de

una norma”?

Lo que sucede en este caso, es la aplicacion de los supuestos del art. 331 CPP
requieren una interpretacion conforme a la Constitucién, y por ello, ese mandato
normativo NO TIENE ENTIDAD AUTONOMA Y DECISIVA para justificar por si
mismo la imposicion de las detencion provisional, tal medida que es la mas extrema
requiere siempre de la concurrencia de los peligros procesales, ademas examinar
su necesidad y proporcionalidad segun el caso concreto, por ende, cuando se entra
a valorar un delito de los consagrados en el articulo en mencién, Se tienen que

analizar los criterios ya establecidos en el articulo 329 del CPP.

5) ¢ Son suficientes los arraigos familiares, domiciliares y laborales para desvanecer
el peligro de fuga en caso de los delitos que se encuentran en el articulo 331 inc.
segundo de CPP?
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Los arraigos no pueden ser rechazados automaticamente; al decretarse la detencién
provisional basandose en una disposicion legal que incorpora una prohibicion
expresa de sustituir dicha medida cautelar, se estaria vulnerando el principio de
inocencia, el compromiso por parte de los defensores en mayor, puesto que la
aportacion de arraigos tiene que ser contundente en cualquiera de los delitos
enumerados en el articulo 331 del procesal penal.

6) ¢Los plazos que debe durar la detencion provisional en el caso del catalogo de

delito es la misma que para otros delitos?

El articulo 8 CPP establece como limites temporales maximos de la detencién
provisional: 12 meses para delitos menos graves y 24 meses para delitos graves,
aunque en estos ultimos es posible ampliar el plazo por 12 meses mas, durante o
como efecto del trdmite de los recursos de la sentencia condenatoria y mediante

resolucion debidamente fundada.

Estos tiempos méaximos no significan que los procesos penales deban extenderse
de manera injustificada durante el total de esos rangos temporales, sino Unicamente
gue la detencidn provisional, bajo ninguna circunstancia, podrd mantenerse mas alla
de ellos, puesto que excedido el plazo la ley prevé cesacion de la privacién de
libertad en base al articulo335 N° 3 CPP.

7) ¢Se puede decretar una medida sustitutiva utilizando el brazalete electrénico en

cualquiera de los delitos del articulo 331 inciso segundo del procesal penal?

Al no configurase la apariencia de buen derecho o el peligro de fuga, se puede
sustituir la detencién provisional por otra medida cautelar menos gravosa, siendo
preferibles los dispositivos de vigilancia electrénica previstos en la Ley Reguladora

del Uso de Medios de Vigilancia Electronica en Materia Penal.
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ANEXO 4. Desarrollo de autos obtenidos en investigacion de campo.

Referencia 18-ORD-2-18

Juzgado Cuarto de Paz de San Salvador

Delito Extorcién Agravada

Pena 10 a 15 afnos, mas 3° parte si es agravado
Periodos de instruccion Pre instruccién, Audiencia Inicial

Tipo de resolucion Interlocutoria simple

Audiencia especial No

Situacion del imputado Procesado con Detencion Provisional

Clase de medida sustitutiva No

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

A pesar de la solicitud hecha por la parte defensora de aplicar medidas| Ninguno
sustitutivas, la Sefiora Jueza considera necesario que el Imputado se
mantenga en detencion provisional para salvaguardar los fines del
proceso.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1)

La Juzgadora considera que se configura los presupuestos procesales para decretar
la medida cautelar restrictiva de la libertad ambulatoria de los procesados.

2) El delito de extorcién agravado es un delito grave
3) Existen elementos de conviccidn suficientes de la posible participacion de los
imputados de los imputados en el delito que se les incrimina
4) Evaluadas estas circunstancia, para la Jueza se sustenta la conviccion razonable
que los imputados podrian sustraerse de la accién de la justicia
5) Al dejar en libertad a los imputados con medidas sustitutivas, estos podrian influir en
el comportamiento de la victima o pueden entorpecer actos concretos de
investigacion, conocen el lugar donde la victima labora.
Fallo
1) Ordénese la continuacion del proceso y decrétese la detencidn provisional en contra
de los imputados
2) Te tendra por incoada la accion civil
3) Se remite el proceso penal al juzgado cuarto de instruccién de San Salvador
Referencia 164-5-2016
Juzgado Quinto de Paz
Delito 1) Homicidio en primer grado,
2) Posesiéon de arma de fuego durante un crimen
violento,
3) Posesiéon de arma de fuego sin licencia, 4) No
presentarse ante tribunal.
Pena Procesado conforme a leyes estadounidenses
Periodos de instruccion Solicitud de Extradicion
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Tipo de resolucion Interlocutoria simple

Audiencia especial No

Situacion del imputado Detencion Provisional con fines de extradicion

Clase de medida sustitutiva No

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Atendiendo el art 28 y 182 N’ 3 de la Constitucién, tratados internacionales,| Ninguno
la Corte Suprema de Justicia comisiono al Juzgado 5° de Paz de San
Salvador para que conociera y tramite la solicitud de extradicion realizada
por los Estados Unidos.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1) Se valora la gravedad de los delitos

2) Se le atribuye cargos de no presentarse voluntariamente a tribunales

3) Se decreta la detencion provisional para fines de extradicion, puesto que no existe
garantia suficiente para pensar que el imputado se vaya a someter voluntariamente
al proceso que se instruye en su contra.

Fallo

1) Decrétese la detencion provisional tnicamente para fines de extradicion.

2) Se libra oficios al Director de la policia nacional civil a fin de que proceda a la
captura del encausado.

3) Se libra oficios al Directora General de Migracién para que se le restrinja la salida
del territorio nacional al imputado

Referencia 4-2019

Juzgado Primero de Instruccion

Delito Posesion y Tenencia de Droga

Pena Uno atres afios de prision y multa de cinco a mil
salarios minimos.

Periodos de instruccién Audiencia preliminar

Tipo de resolucion Interlocutoria simple

Audiencia especial No

Sustitucion de medida cautelar de Detenciéon Provisional

Situacion del imputado . L
y colocacion del brazalete electronico.

Clase de medida 1) Prohibiciéon de cambio de domicilio
sustitutiva 2) Imposicién del dispositivo de vigilancia
electrénica

3) Prohibicion de acercase a cualquier frontera o
aeropuerto del territorio nacional

4) Obligacion a presentarse los dias martes a
tribunal de sentencia por asignar

5) Abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR | ARRAIGOS
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Teniendo presente el articulo 27 de la Constitucion, la pena como sancion| Ninguno
en el proceso penal vigente tiene funciones esencialmente correctivas de
los declarados por ellas como: delincuentes, educativas y formadoras de
hébitos de trabajo de la procuracion de su readaptacion y de prevencion
de futuros hechos punibles, es por ellos que al no haberse impuesto penal
al imputado,

debe de considerarse que si los centros der readaptacion para las
personas procesadas y las condenadas no estdn cumpliendo con los fines
de la pena ya mencionados, es no solo razonable, sino también justificable
gue los imputados que no han sido condenados y sobre los que
Unicamente pesa medida cautelar de detencidon provisional, pueda
recuperar su libertad bajo condiciones que garantizan su comparecencia
al juzgado o tribunal que tramita su proceso, atenidos a ese fin esencial se
sustituira la medida antes dicha

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1) Se identifica la droga incautada, su peso y valor monetario

2) Al ser la detencion provisional una medida cautelar instrumental, es decir, de
garantizar la presencia del imputado en las diligencias, actos de investigacion o
audiencias en la que se requiere al imputado indispensablemente, tomando en

cuenta que a la instancia que esté en el proceso, esos fines ya se alcanzaron y la
etapa de instruccién ya concluyo, es razonable y justificable el cambio de medida

cautelar.

Fallo

1) Sustitiyase la medida cautelar de detencion provisional por:
a) Prohibicién de cambio de domicilio
b) Imposicion del dispositivo de vigilancia electronica

c) Prohibicién de acercase a cualquier frontera o aeropuerto del territorio nacional

d) Obligacion a presentarse los dias martes a tribunal de sentencia por asignar
e) Abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas
2) Se remiten las actuaciones al tribunal sexto de sentencia.

Referencia 165-2028-5/ BE-RGG-CES

Juzgado Primero de Instruccion

1) Agrupaciones llicitas

2) Tenencia, portacion o conduccion ilegal o irregular de

Delito armas de fuego.

Pena Tres a Veinte Aiios de Prision

Periodos de Audiencia preliminar (en suspenso por la declaratoria de
instruccion rebeldia al imputado)

Tipo de resolucion Interlocutoria simple

Audiencia especial No

Situacion del imputado | Detencién Provisional con fines de extradicion

387



Medias sustitutivas interpuestas por el juzgado décimo de

paz:
Clase de medida 1) No cambiar de residencia
sustitutiva 2) Presentarse cada quince dias a esta cede judicial

3) Prohibicion de salir del pais

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

1) Incumplimiento de las medidas sustitutivas Ninguno

2) Conforme al articulo 86 literal a del CPP, es procedente declarar
la rebeldia al imputado por el incumplimiento de las medias
sustitutivas

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1) En este caso la detencién provisional cumple los principios de instrumentalidad,
jurisdiccioén, provisionalidad y rebus sic stantibus.

2) La conducta del imputado al incumplir con las medidas sustitutivas que se le asignaron,
habilita al Juez para decretar la detencidn provisional conforme al articulo 330 nimero 1
y 2 del Cddigo Procesal Penal.

3) En el presenta caso, existe la apariencia de buen derecho y el peligro de fuga
incrementa a raiz del comportamiento que presenta el imputado.

4) El delito de agrupaciones ilicitas al tener una pena de prisién que va entre los tres a
veinte afios, de conformidad al articulo 18 del CP se trata de un delito grave, aunado a
ello, la conducta del imputado de no atender las medidas sustitutivas que se le decreto
por el juez de paz. El juzgado de instruccion considera que la medida cautélela de
detencidn provisional es necesaria para la consecucion y alcance de los fines del
proceso.

Fallo

1) Declarese rebelde al imputado.

2) En consecuencia decrétese la detencion provisional.

3) Librese oficio a la Divisibn de Cumplimiento de Disposiciones Judiciales de la Policia
Nacional Civil para hacer efectiva la orden de captura.

4) Librese oficio a la Direccion General de Migracion y Extranjeria a efecto que se restrinja
la salida del pais y emision de pasaporte del procesado.

5) Se deja en suspenso la audiencia preliminar sefialada por la declaratoria de rebeldia y
ausencia del imputado.

Referencia 56-9-2018
Juzgado Segundo de instruccion
Delito 1) Trafico ilicito de drogas

2) Actos preparatorios.
3) Proposicion, conspiracion y Asociacion delictiva.

Pena Trafico ilicito de drogas — 10 a 15 afios de prision
Actos preparatorios - 1 a 3 afios de prision.
Proposicién y conspiracion — 6 meses a 2 afios de
prision.

Periodos de instruccioén

Tipo de resolucion Interlocutoria simple
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Audiencia especial Si

Situacion del imputado Al momento de celebrase la audiencia especial de
revision de medidas, uno de los imputados se encuentra
con detencidn provisional y el segundo se ha declarado

rebelde.
Clase de medida No
sustitutiva
ARRAIGOS PRESENTADOS. ARRAIGOS
Imputado 1: Si

1) Declaraciones Juradas
2) Certificacion de partida de Nacimiento de un hijo del
encausado

3) Recibos simples en concepto de alquiles de apartamento

4) Talonario de pago que hace constar que el hijo del encausado
estudia segundo afo de bachillerato.

5) Certificacion de partida de nacimiento. Imputado 2:

1) Certificado de Partida de Nacimiento

2) Certificado de partida de nacimiento de 3 menores de edad,
hijos del procesado

3) Declaracion jurada

4) Constancia de ser cliente de una empresa

5) Constancia suscrita por el presbiterio de una parroquia

6) Constancia de antecedentes penales

7) Constancia de registro y antecedentes policiales

8) Certificacion del departamento de personas detenidas de la
Corte Suprema de Justicia.

9) Se ofrecié como garantia hipotecaria ciertos inmuebles para
lo cual se presento certificacién de la propiedad Raiz e
Hipoteca, informe pericial de inmueble

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR

Imputado 1: Es de tener en cuenta que paralelo a los arraigos se debe de considerar el
criterio de la “apariencia de buen derecho”. Al analizar los arraigos aportados por el
“imputado 1” se debe de considerar la suficiencia de los mismos de que el imputado se va a
someter al proceso, y dado que al encausado se le procesa por dos delitos, uno de ellos se
considera grave respecto a la pena a imponer, el juzgado no estima conveniente sustituirle
la medida cautelar de detencién provisional.

Imputado 2:

Se ha presentado diversos arraigos, los cuales ayudan a determinar el perfil de una persona,
con ello crear una certeza razonable de que el imputado sera responsable de someterse al
proceso, la persona tiene un nucleo familiar, tiene un asiento domiciliar y una actividad licita
en la que se desarrolla, ademas se valora que la gravedad de los delitos es poca, los arraigos
se han establecido de forma minima pero suficiente, por lo cual es procedente sustituir la
detencién provisional.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

Imputado 1:
1) Evaluando las declaraciones juradas para establecer arraigos, la Camara Segunda
de lo Penal ha descartado considerare a las declaraciones juradas no se pueden
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2)

3)

tomar en cuenta para fundamentar arraigos, no obstante, la sefiora Juez del
Juzgado segundo de instrucciones del criterio que de estas declaraciones juradas
Unicamente se puede acreditar la existencia de la persona que acude ante un
notario.

La certificacion de partida de nacimiento del hijo del encausado y el talonario de
pago de colegiatura, no demuestra en lo mas minimo que el imputado tiene un perfil
de una persona promedio y que puede ser ubicado o que se sometera de manera
voluntaria la proceso.

Al imputado se le imputan do delitos, siendo estos el de Actos preparatorios,
proposicion, conspiracion y asociaciones delictivas; el segundo es el de trafico ilicito
de drogas. Siendo el primero considerado un delito menos grave atendiendo a la
pena que se puede llegar a imponer, el segundo es un delito grave, por este ultimo,
se tienen que valorar con mayor cautela los arraigos presentados. Imputado 2:

1) Se han presentado diversos arraigos, los que ayudan a determinar el perfil de un
sujeto, es decir la probabilidad de que el imputado se someta al proceso de forma
voluntaria. 2) Se observa que el imputado tiene un nacleo familiar

3) Posee un asiento domiciliar

4) Una actividad licita en la que se desarrolla

5) En acta de detencion el imputado manifestd ser hijo de la sefiora “X” vinculo que se
acredita con la certificacion de partida de nacimiento presentada.

6) En las declaraciones juradas presentadas se advirtié una inconsistencia, pues al
parecer el imputado tiene dos hogares, teniendo con ello la existencia de tres
direcciones distintas, dos de las mujeres que dicen ser su pareja y la direccion del
domicilio de la madre, pero en virtud de la poca gravedad del delito que se le imputa,
los arraigos se han establecido de manera minima pero sufrientes.

Fallo

1) Declarese no ha lugar a sustituir las detencién provisional del “imputado 1” a quien
se le imputa los delitos de tréfico ilicito y actos preparatorios, proposicion,
conspiracion y asociaciones delictivas.

2) Decléarese ha lugar la solicitud de sustituir la detencién provisional para el “imputado
2” a quien se le imputa el delito de actos preparatorios, proposicion, conspiracion y
asociaciones delictivas, e impongase las medidas sustitutivas de: 1) residir en una
de las direcciones establecida en la resolucion del auto, 2) presentante al juzgado
cada 15 dias, 3) la prohibicion de salir del pais, 4) rendir una caucién econémica por
una cantidad de 500 dolares, 5) colocacion de un dispositivo de vigilancia
electrénica, con la prohibicion de acercarse a fronteras terrestres, marinas y areas.

Referencia 155-18-10 ADAM
Juzgado Tercero de Instruccién
Delito Homicidio agravado
Pena 30 a 50 afios

Periodos de instruccioén

Fase de instruccion

Tipo de resolucion

Interlocutoria simple

Audiencia especial

Si

Situacion del imputado

Procesado con Detencién Provisional
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Clase de medida 1) Imposicion de un brazalete electronico y podes
sustitutiva desplazarse en todo el territorio nacional a

excepcion de las zonas fronterizas;
2) Presentarse cada quince dias a Firmar a esta cede
judicial

MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

La audiencia especial de revision de medidas se requirid por la parte | Ninguno

defensora, puesto que se realiz6 una reconstruccion de los hechos por
parte del Juzgado Tercero de menores; de la cual, se puede concluir que
lo manifestado por parte del testigo presenta inconsistencia, es decir, la
credibilidad de lo expuesto por el testigo de como sucedieron los hechos
carece de credibilidad.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

El presenta caso se sustenta principalmente por el testimonio de una persona que
presencio lo hechos.

El Juzgado Tercero de Menores que tiene una vinculacion intima con el presente
caso realizo una construccion de hechos; del cual, de detecto ciertas inconsistencias
de lo expuesto por el testigo, siendo las mas importantes, que el imputado estaba
aproximadamente 25 metros de distancia de donde ocurrieron los hechos a horas de
la noche, siendo imposible que el imputado pueda ver detalles, como rostros,
escuchar conversaciones y observar exactamente lo que estaba ocurriendo

A pesar de que la parte fiscal alego que el delito en el presenta caso, es un delito
gue se encuentra en el catalogo del articulo 331 inc 2 del CPP, y al ser un delito
grave segun el articulo 18 del CP, el Juez es del criterio de atender la solicitud de
revision de medidas, respaldandose en la sentencia 15-96/16-96/17-96/19-96/20-
96/21-96/23-96 emitida por la Sala de lo Constitucional, la cual establece criterio de
gue la detencion provisional es una medida de caracter excepcional, en la que se
deben de precisar para su adopcion las razones facticas y juridicas que la justifiquen
o fundamenten.

En base a lo aportado en el presente caso y para que la conviccion judicial este
constituida y al margen de todo subjetivismo, debe de apegarse a las reglas de la
sana critica.

A criterios del juzgado y por las inconsistencias que existen en lo expuesto por el
testigo, genera dudas en el Juez de la participacion del encausado en el delito que
se imputa.

En base al art 4y 5 del CPP en relacion con el 12 de la Cn que hace referencia al
Indubio Pro Reo vy al principio de inocencia, es conveniente sustituir la detencién
provisional por medidas menos gravosa.

Fallo

1) Sustituyase la detencion provisional por: Imposicion de un brazalete electronico y

podes desplazarse en todo el territorio nacional a excepcion de las zonas fronterizas;
presentarse cada quince dias a Firmar a esta cede judicial
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ANEXO 5. Desarrollo de sentencia de inconstitucionalidad 37-2007/45-2007/47-2007/50-
2007/52-2007/74-2007 dictada en contra del articulo 331 inciso segundo del Cédigo
Procesal Penal.

Referencia 37-2007/45-2007/47-2007/50-2007/52-2007/74-2007
Juzgado Sala de Lo Constitucional

Acto reclamado Inconstitucionalidad del articulo 331 inc 2 del CPP
Derechos Vulnerados Presuncién de inocencia y derecho a la libertad fisica.
Periodos de instruccién Inconstitucionalidad

Tipo de resolucion Sentencia definitiva

Audiencia especial No

Procesado con medida cautelar de detencién provisional

Situacion del imputado dictada de manera automaética.

Clase de medida No
sustitutiva
MOTIVOS POR LOS CUALES CAMBIAR ARRAIGOS

Esta sentencia marca un antes y un después con la polémica enmarcada en| Ninguno
el articulo 331 inc segundo; articulo que encierra una prohibicion expresa de
no sustituir la detencién provisional en ciertos delitos, convirtiéndose esta
practica en una regla general, vulnerando de esta manera toda clase de
derechos y principios, tanto constitucionales como procesales.

CRITERIO DEL JUEZ AQUO:

1) El catalogo de delitos contemplados en el articulo 331 inciso segundo del Procesal
Penal es un dato necesario para el mantenimiento del encarcelamiento preventivo

2) La Sala estima que la detencién provisional no puede ser adoptada o su
modificacién denegada por ministerio de ley, Unicamente por la gravedad abstracta
del hecho, pues ello nos llevaria a su entendimiento como pena anticipada.

3) Eljuez debe ponderar también ademas de lo referido a la gravedad del delito otros
estandares de caracter subjetivo que se relacionan con las condiciones personales
del imputado.

4) La gravedad del delito debe considerarse como un criterio graduable segun la
entidad del delito, la penalidad, el grado de realizacion y la participacion criminal.

5) El catalogo de delitos contemplados en la prohibicién de sustitucion de la detencién
provisional no puede entenderse como una presuncion de derecho.

Resolucion

1) Declarase que, en el art. 331 inc. 2° del Codigo Procesal Penal, no existe la
inconstitucionalidad advertida en relacion con la supuesta violacién al deber de
motivacion deducido de los arts. 7.3 CADH, 9.3 del PIDCP en relacion al art. 144 de
la Constitucion y a la independencia judicial consagrada en el art. 172 Cn.

2) Notifiquese la presente decisidén a todos los intervinientes en el presente proceso.

3) Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a
esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho 6rgano oficial
del Estado.

392



