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1. Introduccidén

El 14 de septiembre de 2022, el ministro de Justicia y Seguridad Pudblica presentd a la Asamblea
Legislativa' la solicitud de una sexta prorroga al Régimen de Excepcidn y un paquete de reformas
a la legislaciéon penal especializada y al Cdédigo Procesal Penal. Sin debate, acreditaciéon y
fundamentacién el 19 de septiembre se aprobé el Decreto que prolonga el régimen y las reformas
al Cédigo Procesal Penal.

En conjunto, las reformas a la legislacién penal y procesal penal y otras aprobadas a partir de
marzo de este afio; asi como las propuestas de reforma a la Ley Contra el Crimen Organizado y la
Ley de Telecomunicaciones -aln en revisién en la Asamblea Legislativa- suponen un grave
retroceso a los limites y garantias que establece la Constitucién y los tratados internacionales.

Este documento analiza las reformas ya aprobadas y otras que han sido presentadas relacionadas
al proceso penal y cémo la mismas conllevan un regreso al modelo inquisitivo y a la desproteccién
de los derechos humanos de la poblacién salvadorefia.

2. Antecedentes: los intentos por abandonar el modelo inquisitivo y las politicas
manoduristas.

Uno de los aspectos mds sensibles en materia de derechos humanos es el uso predilecto del
derecho penal, es decir, del poder punitivo del Estado para contrarrestar la delincuencia y la
inseguridad ciudadana, que histéricamente ha dado lugar a abusos de autoridad y graves
violaciones de derechos humanos, en lugar de la implementacidon de politicas publicas integrales
que, ademas de la persecucién penal, atiendan las causas de la violencia social y delincuencial,
dando prioridad a la prevencién y la insercién social.

En la década de los noventa, en la etapa posterior a los Acuerdos de Paz, hubo un importante
proceso de reforma y modernizacién legal, incluyendo la transformacién del proceso penal con la
aprobacién de nuevos codigos penal y procesal penal en 1997. Antes de eso, la legislacion penal
salvadorefia databa de 1973 y establecia un modelo mixto de corte inquisitivo de persecucién
penal?, de hecho, esa legislacién fue influenciada por la legislacién de Enjuiciamiento Criminal
Espafiol de la edad media.

En el modelo inquisitivo el mismo juez era el que instruia la investigacion y juzgaba, es decir era
juez y parte. Se trataba de un proceso escrito, engorroso, lento, sin publicidad, y con escasas
garantias para la parte acusada, aunque la audiencia final, denominada vista publica, tenia
caracteristicas de oralidad. En ese entonces, la obsolescencia y burocracia del sistema penal hacia
que El Salvador estuviera entre los paises con mayor nimero de personas privadas de libertad sin
condena en las cdarceles, lo que coincidid con una época de regimenes autoritarios y de
violaciones a derechos humanos.

1

https://www.seguridad.gob.sv/gabinete-de-seguridad-presenta-solicitud-para-continuidad-del-regimen-de-excepcio
n-y-propuesta-de-reformas-legales-para-enfrentar-el-crimen/

2 El sistema inquisitivo tiene sus origenes en la edad media a partir de la inquisicion espafiola que se caracteriza por
que las funciones de acusacidn, instruccion y sentencia se encontraban centralizadas en la persona del juez.



Con la reforma del 97, se introdujo un modelo acusatorio®, aunque mantenia algunas figuras del
modelo inquisitivo, a partir del cual se separa el rol de investigacion en el ministerio publico y el rol
de juzgamiento en los jueces. Se trataba de un juicio oral, publico, con inmediacién de la prueba®,
y con garantias tanto para victimas como imputados.

Durante las posteriores décadas, el proceso penal sufrid constantes reformas por gobiernos que
privilegiaron el combate de las pandillas haciendo uso de politicas “manoduristas” de corte
populista con un enfoque bélico de “combate al enemigo”, identificando como enemigo principal
a las pandillas. Junto con las reformas al procedimiento penal comun se fueron aprobando
también un conjunto de leyes especiales de cardcter penal® enfocadas en la persecucion
especifica de ciertos grupos criminales estableciendo procedimientos especiales con menos
garantias y con predominio del derecho penal de autor®.

Estas reformas conllevaron la desnaturalizacion del proceso penal acusatorio. Un ejemplo de ello
es que la figura de la detencién provisional que en el Cddigo Procesal Penal original era
excepcional, con las posteriores reformas se convirtié en una medida general, con lo cual el
problema de hacinamiento carcelario en las Gltimas décadas se ha mantenido vigente’.

En 2008 se aprobd un nuevo Cédigo Procesal Penal que entré en vigor en octubre de 20108, El
Codigo Penal, por su parte, cuenta ya con 76 reformas y varias derogatorias parciales.

La gestidon del presidente Bukele ha profundizado este enfoque dirigido exclusivamente a castigar
a quienes considera enemigos internos, sin atender a las victimas de la violencia, y prevenir
nuevos brotes y modalidades de operacidon del crimen organizado.

® El sistema procesal acusatorio supone una gama de principios y reglas que sumadas dan por resultado la

configuraciéon total del proceso, y que implican que las funciones de acusar y juzgar estan asignadas a diferentes
organos. (Rodriguez Vega, Manuel Sistema acusatorio de justicia penal y principio de obligatoriedad de la accion
penal. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XL (Valparaiso, Chile, 2013, 1ler
Semestre) [pp. 643 - 686], En el modelo acusatorio, contrario al modelo inquisitivo, el juez es independiente e
imparcial, controla la actividad de las partes, se asegura mas el respeto de los derechos humanos y aplica la sana
critica en sus resoluciones.

* El principio de inmediacién de la prueba implica que el juez tenga la oportunidad de conocimiento a través de la
percepcion directa de las pruebas, por ejemplo, presenciar el interrogatorio de un testigo, lo que no sucedia con el
inquisitivo ya que al ser escrito la declaracion de testigos la tomaba un empleado del tribunal sin la presencia del
juez.

®> Ley Reguladora de las Actividades relativas a las Drogas (2003); Ley contra el Crimen Organizado y Delitos de
Realizacién Compleja (2007); Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones y Organizaciones
de Naturaleza Criminal (2010).

® El derecho penal de autor propio de regimenes totalitarios del pasado privilegia la persecucién por las cualidades
de las personas y no por los actos que cometen. El derecho penal de autor es incompatible con el principio de
legalidad y de seguridad, y solo es valido considerar las circunstancias personales del delincuente para graduar,
sustituir o suspender la pena, o igualmente para poder aplicar medidas de seguridad.

” Por ejemplo, en 2018 segun el Instituto de Investigacion de Politica Criminal (ICPR, por sus siglas en inglés), El
Salvador ocupaba el segundo lugar en el mundo con mayor proporcidn de poblacidn tras las rejas por cada 100.000
habitantes, con una tasa de 614 presos por cada 100.000 habitantes
(https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-44047889)

& Decreto Legislativo No. 733, publicado en el D. O. N2 20 Tomo N2 382, de fecha 30 de enero de 2009, y Decreto
Legislativo No. 219, publicado en D. O. No. 241, Tomo No. 385, de fecha 23 de diciembre de 2009.



Por ende, un andlisis de las reformas penales no puede limitarse a valorar su uso para combatir a
criminales, sino valorar su impacto en la poblacién en general, ya que, aunque se suele sefialar
gue las mismas van dirigidas a delincuentes en la practica el Régimen de Excepcién vigente ha
demostrado que también abarca a cientos de personas que no tienen ninguna relacién con actos
criminales pero que son afectados cuando el derecho penal se usa arbitrariamente.

3. Reformas penales y su impacto en los derechos humanos

Las reformas penales que iniciaron en marzo de este afio modificaron el Cédigo Penal, la Ley
Especial contra Actos de Terrorismo, la Ley Reguladora de las Actividades relativas a las Drogas, la
Ley Penal Juvenil y el Cédigo Procesal Penal, e implicaron graves violaciones al debido proceso
dando pie a que cualquier persona sea sefialada en forma andnima, permanezca en detencidén
provisional sin limite de tiempo claro y sin defensa técnica, que sea juzgada por jueces que no son
independientes e imparciales (jueces sin rostro) y sea condenada sin pruebas técnicas, con
testigos de referencia y en “juicios colectivos”, por lo que la poblacién salvadorefia se encuentra
expuesta y es vulnerable al uso abusivo del régimen de excepcion y la legislacion penal
aprobada®. Se trata de un regreso al proceso penal inquisitivo.

A continuacién, se analizan las reformas presentadas en septiembre, tanto las aprobadas como las
que auln no lo han sido.

3.1 Cambios al Cédigo Procesal Penal

En cuanto a las reformas al Codigo Procesal Penal -aprobadas el pasado 21 de septiembre- debe
seflalarse que no son solo aplicables a miembros de pandillas, sino a cualquier persona que sea
procesada penalmente.

Las reformas estan orientadas a permitir que se juzgue a imputados ausentes, aunque la
Constitucién en su articulo 12" y la jurisprudencia que lo desarrolla lo prohiben. La presencia
directa de la persona acusada en el proceso es fundamental para ejercer el derecho de defensa.

A continuacion, se detallan los puntos mas relevantes de la reforma y su impacto en el respeto de
los derechos humanos:

A) Permite que actos procesales se realicen con imputados ausentes (Art. 10 y 86 CPP)

“Art. 1. Reformase el articulo 10 de la siguiente manera:

Art. 10.- Serd Inviolable la defensa del imputado en el procedimiento.

® Para mayor detalle puede consultar el analisis de las reformas de marzo realizado por Cristosal en

https://cristosal.org/analisis-preliminar-reformas-al-sistema-penal-aprobadas-el-30-de-marzo-de-2022-por-la-asambl
ea-legislativa/

10 “Art. 12.- Toda persona a quien se impute un delito, se presumird 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. (inciso
primero).”



El imputado tendrd derecho a intervenir en todos los actos del proceso para el
gjercicio pleno de los derechos y facultades que este Cddigo le reconoce, inclusive
aquellos que se desarrollasen sin su presencia.

El derecho de defensa es irrenunciable, y el imputado deberd ser asistido y defendido
por un abogado de su eleccion o por uno previsto por el Estado gratuitamente, desde
el momento de su detencion hasta la ejecucion de la sentencia”

“Art. 6. Reformase el articulo 86 de la siguiente manera:
Art. 86. Serd considerado rebelde el imputado que:

a) Sin justa causa no se apersone al juzgado de paz, de instruccion, tribunal de
sentencia o cualquier otro juez competente en materia penal asi como a cualquiera
de las audiencias del proceso habiéndosele citado y notificado a él o a su
defensor por cualquiera de los medios regulados en este Cdodigo para tal efecto
debiendo dichos funcionarios declararlo asi

b) Se fugue del lugar de su privacion de libertad

c) Sea notoria la conducta evasiva de comparecer personalmente después de haber
sido notificado del proceso o de alguna diligencia administrativa o judicial
relacionada”

La reforma permite que existan actos procesales que se realicen sin la presencia del imputado, lo
que implica una vulneracién al derecho constitucional de defensa (art. 12 Cn), que es una garantia
judicial esencial; la jurisprudencia ha sefialado que es obligatoria la presencia de la persona que
es juzgada en todos los actos procesales para garantizar el derecho de defensa técnica y material
y el debido proceso legal.

Esta garantia es central para establecer las condiciones del ejercicio del derecho de defensa,
ademas que el alcance de esta excepcidon no estéd delimitado, por lo que puede interpretarse que
la reforma habilita que cualquier audiencia o acto procesal de investigacion, o anticipo de prueba
(como una declaracién anticipada), pueda realizarse sin la presencia del imputado.

A eso debe agregarse que la reforma aflade otra causal para declarar rebeldes a las personas
ausentes" referida a la conducta denominada “evasiva”, que resulta innecesaria y subjetiva, dado
que la primera causal ya hace referencia a que si fue notificado y no comparecié se considera
rebelde.

B) Resta valor a la figura de la prescripcién (Art. 34 y 36 CPP)

1 Las personas ausentes son aquellas que aun cuando han sido notificadas de que hay un proceso en su contra no
acuden ante el tribunal respectivo, en cuyo caso deben ser declarados “rebeldes”. El art. 186 CPP sefala que hay dos
causas para declarar la rebeldia: a) los que sin justa causa no se apersonen ante el tribunal a pesar de haber sido
notificados legalmente y b) que se hayan fugado del lugar en que se encuentren detenidas.



“Art. 2. Reformase el articulo 34 en el sentido de incorporar un inciso final de la
siguiente manera:

“Exceptuase los efectos de la inactividad del proceso en aquellos casos en los que se
haya producido la declaratoria de rebeldia del imputado”

“Art. 3.- Reformase el articulo 36 de la siguiente manera:

Art. 36.- La prescripcion se interrumpird por la sentencia definitiva aun no firme,
desaparecida la causa de interrupcion, el plazo de prescripcion durante el
procedimiento comenzard a correr integramente.”

La prescripcidon es una garantia procesal que evita que una persona pueda ser juzgada
indefinidamente. Para ello se establece un tiempo méximo para intentar una accién penal, o si el
proceso ya ha iniciado (prescripcion del procedimiento), un tiempo maximo en que el proceso este
inactivo. El tiempo de la prescripcion de procedimiento comienza a contar desde el momento de la
Ultima diligencia.

Una de las principales razones para iniciar la prescripcion durante el proceso, es la inactividad
originada en una declaratoria de detencién provisional, en los casos de imputado ausente por
ejemplo, generando asi una condicién de “rebeldia” del imputado por la imposibilidad de ser
notificado de la investigacién en su contra, o bien por la imposibilidad de realizar actos de
investigacion sobre su persona, originada por diferentes circunstancias incluyendo el
desconocimiento de su domicilio por vivir fuera del pais.

Sin embargo, la reforma (Art. 34 CPP) al exceptuar el caso de rebeldia de la prescripcion
simplemente invalida el fundamento de la misma durante el procedimiento, pues no podra iniciar
el conteo del transcurso del tiempo, reduciendo a su minima expresion la efectividad de la
institucioén juridica.

A esto se aflade que también se elimina la prescripcidon de procedimiento en las reglas para su
interrupcién (Art. 36 CPP). Este articulo regulaba en qué casos se interrumpia la prescripcion
seflalando los siguientes: cuando se ha declarado rebelde al imputado o cuando exista sentencia
definitiva que aln no es firme™. Para el caso de reos ausentes sefialaba que el tiempo de la
interrupcién de la prescripcidon no podia rebasar 3 afios. La reforma elimina la regulacién sobre la
prescripcidon durante el procedimiento, y mantiene la regulacién respecto del inicio del conteo
para la prescripcién de la pena.

Esto significa en términos practicos que un imputado que estd ausente y al cual se le ha decretado
detencién y declarado rebelde, podra seguir siendo procesado indefinidamente lo que dure el
proceso sin limite de tiempo hasta que se pronuncie sentencia.

C) Permite que el proceso llegue a su conclusion con el imputado ausente (Art. 88 y 89
CPP)

2 Una sentencia aun no es firme cuando no se han agotado los recursos contra ella.



“Art. 8. Reféormese el articulo 88 de la siguiente manera:

Art. 88.- La declaracion de rebeldia no suspenderd el curso del proceso y continuard
hasta la vista publica cuando:
a) Se hubiere notificado al imputado o a su defensor la admision de la acusacion.
b) Cuando sea notoria la conducta evasiva de comparecer personalmente
después de haber sido notificado del proceso o de alguna diligencia
administrativa o judicial relacionada.

El defensor deberd estar presente durante el desarrollo del juicio. Cuando el rebelde
comparezca, la causa continuard segun su estado. Si es declarada durante el
plenario, se continuard con el defensor designado para tal efecto sin que este
pueda renunciar hasta la culminacion del juicio, y continuard igualmente para los
demds imputados presentes.

No procederd la declaratoria de rebeldia durante la vista publica, cuando se haya
iniciado la fase de prueba y el imputado ya no comparezca por cualquier motivo; y en
consecuencia, no se suspenderd la tramitacion de los recursos, ni la declaratoria de
firmeza de Ila sentencia, la cual deberd cumplirse al encontrarse presente el
condenado.

La normativa actual establece que en los procesos cuyas personas que han sido
declaradas rebeldes, el proceso se investigard hasta finalizada la instruccion, por lo
que no se puede realizar la audiencia preliminar por la ausencia del acusado, ademds
no se permiten los juicios con la ausencia de los imputados.

“Art. 9.- Reformese el articulo 89 en su inciso primero de la siguiente manera:

Art. 89.- Si el imputado se presenta con posterioridad a la declaracion de su rebeldia y
Jjustifica que no concurrio debido a un grave y legitimo impedimento, se revocard de
inmediato la orden de captura y se hardn las comunicaciones correspondientes. Sin
embargo, cualquiera que sea el estado del proceso en que el rebelde comparezca, se
continuard en el estado en que lo encontrare al momento de su incorporacion al
proceso, sin que pueda retrocederse en ningun caso”

La normativa actual establece que en los procesos en que los imputados han sido declarados
rebeldes, el proceso se investigard hasta finalizada la instruccién, sin que se pueda realizar la
audiencia preliminar por la ausencia del acusado, ademds no se permiten los juicios con la
ausencia de los imputados.

La reforma (Art. 88 CPP) permitird que se realicen los juicios a pesar de la ausencia de los
acusados, pues las condiciones para no suspender el proceso por la ausencia del imputado son
minimas, por ejemplo, bastard con que el tribunal manifieste que se notificé la acusacién o la
investigacion en la residencia familiar, para afirmar que es suficiente para considerar y presumir el
conocimiento de este y sefialar la “notoria” conducta evasiva, segun el literal b de la reforma.

Ademas, contraviene el derecho de defensa material y técnica, pues el acusado “asumird y
continuard el proceso en la etapa en que se incorpore”, negandosele ademas la posibilidad de



nombrar a su abogado de confianza. Sin mencionar que el plazo para los recursos no serd
suspendido, asumiendo el proceso en las condiciones en que se encuentre, esto provoca
vulneraciones al derecho de defensa.

La reforma (Art. 89 CPP) ademas plantea que en caso de que el imputado rebelde se presente
justificando su ausencia, el proceso continuard en la etapa en que se encuentre sin que el mismo
pueda retroceder. Esto no aclara si se le permitird presentar prueba de descargo o no, siendo esta
una vulneracién a las garantias judiciales y al derecho de defensa (art. 12 CN) y, por ende, al
principio de inviolabilidad de la defensa, el cual tiene por finalidad evitar que el imputado se vea
en una situacién de indefensién ante las acusaciones que enfrenta.

La Sala de lo Penal en su reiterada jurisprudencia ha determinado que el derecho de defensa
posee dos componentes “la defensa material, que comprende aquella facultad en virtud de la
cual ha de permitirse al enjuiciado ejercer personalmente su defensa, esto implica, el derecho a
ser oido, formular preguntas, declarar en el proceso, proponer la prdctica de pruebas, entre otros;
y la defensa técnica, que se refiere a la necesaria asistencia con que debe contar el imputado de
parte de un defensor letrado, profesional en Derecho, que con su conocimiento legal refuerce la
defensa que materialmente efectida el acusado.” (474-CAS-2006)". De tal forma que la defensa
material, por la trascendencia en la persona enjuiciada, se ejerce por el mismo imputado en
cualquier etapa del proceso penal, incluso en la vista publica.

Esta disposicidon es abiertamente opuesta al sistema acusatorio adoptado por la legislacion
salvadorefia y a los principios que informan el proceso penal, el cual, de acuerdo con la Sala de lo
Penal, estd configurado bajo la filosofia del Estado de Derecho que instituye un sistema de
garantias que busca resguardar los derechos fundamentales inherentes a la persona humana,
especialmente la libertad personal frente al poder punitivo del Estado; y mediante el cual se le
asegura a la persona la no privacién de sus derechos sin haber tenido la oportunidad real de su
defensa (373-CAS-2005)".

El derecho de defensa material también es una garantia consignada en tratados internacionales
de obligatorio cumplimiento, asi el Art. 14.3 letra d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos reconoce el "derecho a estar presente en el proceso", el cual es desarrollado
ampliamente en la Observacién General No. 13, parrafos 9 y 13 del Comité de Derechos Humanos
referida a los componentes del derecho de defensa material y defensa técnica. Por su parte, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone expresamente como garantia judicial el
derecho del imputado a defenderse personalmente art. 8.2 “d) derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor.”

D) Implicaciones para el ejercicio de la defensa (Art. 97, 101 inc. Final y 104 CPP)

“Art. 10. Reformese el articulo 97 de la siguiente manera:

3 Sala de lo Penal, Casacion, 474-CAS-2005, del 29 de mayo de 2008.
% Sala de lo Penal, Casacion, 373-CAS-2005, del 7 de junio de 2006.



Art. 97- El nombramiento del defensor del imputado deberd hacerse desde su
detencion, si hubiere lugar a ella. El imputado no detenido, podrd nombrar defensor o
pedir que se le designe un defensor publico, quien lo representard en todo el proceso
hasta su culminacion.

En el caso del imputado declarado rebelde serd representado en todo el proceso por
su defensor y en caso de no haber nombrado, se le asignard uno de oficio para este
efecto.

En el supuesto de renuncia o abandono del defensor previo a realizarse la audiencia,
se le nombrard uno de oficio y se procederd de acuerdo con lo dispuesto en el Art.
104 del presente codigo.”

“Art. 12. Reformese el articulo 101 en su inciso final de la siguiente manera:

En los casos en que resulte imposible la defensa particular o publica podrd
designarse por el juez un defensor de oficio. El defensor de oficio nombrado por el
juez respectivo, no podrd negarse a desempefiar el cargo, salvo casos de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente justificados. El juez deberd nombrar de oficio a
diversos abogados de la Republica, segun los registros que en su sede judicial se
tenga de los procesos en los que ejerzan o hayan ejercido en dicha calidad’.

“Art. 13. Reformese el articulo 104 y su epigrafe de la siguiente manera:

Abandono y renuncia.

Art. 104.- Si el defensor del imputado abandona la defensa antes de la audiencia
preliminar, se procederd a su sustitucion por un defensor publico, previa peticion al
Procurador General de la Republica.

A partir de la celebracion de la audiencia preliminar, el abogado defensor no podrd
renunciar a la defensa del imputado rebelde, salvo que se nombrard uno nuevo, Si
existiese motivo de fuerza mayor, caso fortuito o conflicto de intereses sobreviniente
debidamente fundamentado. En este caso, se procederd de conformidad con lo
establecido en el inciso anterior.

Si la renuncia ocurre durante la vista publica por caso fortuito o fuerza mayor
debidamente justificada, el nuevo defensor podrd solicitar, de forma fundamentada, la
suspension de la audiencia por un mdximo de diez dias. La vista publica no se
suspenderd nuevamente por la misma causa.

El defensor que sustituye al anterior no asumird la defensa del imputado si no estd
preparado de forma suficiente para actuar durante la audiencia correspondiente.

Ante el abandono injustificado de la defensa por el defensor particular del imputado,
el juez deberd decretar sin ningun tramite previo, la medida cautelar de suspension en
el ejercicio profesional del referido abogado y remitird en el plazo de tres dias habiles
a la seccion de investigacion profesional de la Corte Suprema de Justicia certificacion
de la actuacion del referido profesional, a efecto de que ese pronuncie sobre la
medida y realice el procedimiento sancionatorio respectivo”.



La reforma (Art. 97 CPP) incorpora para la defensa técnica la figura del “defensor de oficio”, al cual
se hara referencia infra. Esta disposicién hace énfasis en la obligacién del abogado para continuar
con el proceso hasta su finalizacidon, parece que se busca que no existan dilaciones por la
sustitucidén de la defensa técnica, y es que esta es una de las principales causas que se utilizan
para justificar la postergacién y frustracion de la instalacién de audiencias, trasladando Ia
responsabilidad de su frustracién a la defensa técnica, cuando en la realidad existen otras
causales de mayor incidencia como es el traslado de la persona detenida a la audiencia.

En complemento a esto, la reforma (Art. 104 CPP) obliga a los defensores a continuar hasta el final
del proceso cuando ya ha transcurrido la audiencia preliminar, y sanciona con una medida de
suspension en el gjercicio profesional cuando abandone injustificadamente la defensa, y en caso
de renuncia se le aplica el procedimiento sancionatorio (Art. 132 CPP). Esta regulacién viola la
Constitucién ya que el control disciplinario del ejercicio profesional le compete a la Corte Suprema
de Justicia y no a los tribunales (Art. 182 Ord. No. 12 Cn.); igualmente, viola el derecho de defensa
técnica (art. 12 Cn).

Por otro lado, la reforma (Art. 101 inciso final CPP) retoma la figura de “defensor de oficio” en
términos muy similares al Cédigo Procesal Penal de 1973 (art. 65). De acuerdo con la propuesta su
nombramiento procede en casos en los que sea imposible nombrar un defensor particular o
publico, siendo el juez quien nombre a un abogado de la Republica para este fin. Esta figura fue
muy cuestionada por su desnaturalizacién dentro del proceso penal citado, dado que facilité
acuerdos extrajudiciales, entre los miembros del tribunal y el defensor de oficio, haciendo ineficaz
la defensa técnica y vulnerando la presuncién de inocencia, al tiempo que significé un alto nivel de
corrupcién dentro de la administracidon de justicia. De tal forma que, el uso discrecional de esta
figura como defensa técnica contraviene el art. 12 Cn, 8.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3.2 Ley contra el Crimen Organizado (presentada atin no aprobada)

Si bien esta ley estd dirigida determinar los tribunales que conocen del delito de crimen
organizado y los procedimientos a seguir, su aplicacién en el marco del Régimen de Excepcién no
solo ha comprendido a miembros de pandillas, sino a personas que no tienen vinculos con
pandillas. Esto debido a la excesiva discrecionalidad de las autoridades a la hora de determinar a
quien se le atribuye que es o no pandillero. Por lo que debe considerarse que, como ha ocurrido
durante los primeros seis meses del Régimen de Excepcion, la ley se aplique de forma
indiscriminada independientemente de que la persona pertenezca a pandillas o a otras
estructuras de crimen organizado.

Se puntualizan a continuacién las reformas que podrian afectar mas las garantias procesales:
A) Modificacién del objeto de la ley (Arts. 1y 2 LCO)

“Art.1.- Sustituyese el Art. 1de la siguiente manera:



Art. 1- “La presente Ley tiene como objeto regular y establecer la competencia de los
tribunales contra el crimen organizado y los procedimientos para la investigacion y el
Jjuzgamiento de las organizaciones criminales y sus miembros.

Se considera crimen organizado aquella forma de delincuencia que se caracteriza por
provenir de un grupo o grupos estructurados conformados por tres o mds personas que
existan durante cierto tiempo y que actuen concertadamente con el propdsito de
cometer delitos, con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio de cualquier
naturaleza’.

“Art. 2.- Sustituyese el Art. 2 de la siguiente manera:

Art. 2.- “A los actos preparatorios, la proposicion y la conspiracion para cometer
cualquier delito en la modalidad de crimen organizado, si no tuvieren sancion sefialada
especialmente, se les impondrd una pena que oscilard entre la tercera parte del minimo
y la tercera parte del maximo de la prevista para el delito respectivo’.

Se modifica el objeto de la Ley (Art. 1), pasando de la investigacién de delitos relativos a crimen
organizado a la investigacion de organizaciones criminales y sus miembros (personas), con lo cual
ya no se busca sancionar a las personas por lo que hacen, como cometer un acto prohibido por la
ley (delito), sino que se sanciona a las personas por sus caracteristicas o lo que se supone que son
-peligrosas, malas, inmorales-, retomando en esencia el derecho penal de autor también conocido
como derecho penal del enemigo.

Por otro lado, en la legislacion actual (Art. 2) se especifican los delitos que se consideran
relacionados al crimen organizado, con la reforma en lugar de referirse a delitos en especifico se
refiere a “delito en modalidad de crimen organizado”, que se entenderian son los cometidos
cuando se cumplan con los elementos establecidos en el articulo 1 de la Ley contra el Crimen
Organizado™, lo que al ser muy general plantea un riesgo de ambigiiedad en la persecucién
vulnerando el principio de legalidad (Art. 15 Cn).

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la invocacién
a la peligrosidad en la legislacién -en este caso la pertenencia a estructuras de crimen organizado-
“constituye claramente una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las
caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho
Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democrdtica, por el Derecho
Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se
hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia™®.

B) Modificacién de la estructura y competencia de los tribunales (Art. 3 LCO)

15 Es decir, grupo o grupos estructurados conformados por tres 0 mas personas que existan durante cierto tiempo y
gue actuen concertadamente con el propdsito de cometer delitos, con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio de cualquier naturaleza.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, sentencia del 20-VI-2005, serie C
No. 126, parrs. 94-95.



“Art. 3.- Sustituyase el Art. 3 y de la siguiente manera:

Art. 3.- “La organizacion de los Tribunales contra el Crimen Organizado serd de la
siguiente manera: Tribunales pluripersonales y Camaras Contra el Crimen Organizado
de acuerdo con la distribucion dispuesta en la Ley Orgdnica Judicial.

La Corte Suprema de Justicia garantizara el nombramiento de jueces y magistrados
propietarios y suplentes de manera oportuna, y creard un sistema de turnos a efecto
de que se encuentren disponibles fuera de los dias y horas hdbiles. En caso de
ausencia, incapacidad o imposibilidad de un juez o magistrado, el presidente del
Tribunal o Camara, o quien haga sus veces, designard de inmediato a un suplente
para el diligenciamiento o continuacion del proceso.

Los Tribunales Contra el Crimen Organizado serdn competentes para conocer delitos
cometidos por menores de edad bajo la modalidad de crimen organizado.

Los juzgadores deberdn asegurar plenamente la proteccion de los derechos y
garantias procesales, para ello tendrd en consideracion la normativa constitucional,
convencional y legal aplicable’.

Actualmente los tribunales especializados de Crimen Organizado se separan entre tribunales de
instruccion -que se encargan de instruir el periodo de investigacion- y los tribunales de sentencia
-responsables de dictar sentencias. Esto es caracteristico del modelo acusatorio.

La propuesta de reforma (Art. 3) modifica la organizacién y establece solo los tribunales
pluripersonales -sin separar los de instruccién de los de sentencia-, lo cual se compromete el
derecho a ser juzgado por un juez independiente e imparcial (art. 172 inc.3°), asi como a las
garantias judiciales reguladas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 8).

Por otro lado, la reforma plantea que los Tribunales contra el Crimen Organizado seran
competentes para conocer delitos cometidos por menores de edad bajo la modalidad de crimen
organizado. Este articulo presenta claros vicios de inconstitucionalidad, ya que contraviene el Art.
35 Cn, que dispone: “La conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta estard
sujeta a un régimen juridico especial”; asi como a la seguridad juridica con relacién al debido
proceso judicial.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional reafirma el contenido expreso de la norma
constitucional, sosteniendo que la conducta antisocial de las personas menores de 18 afios que
constituya delito o falta estard sujeta a un régimen juridico especial: “el establecimiento dentro de
la organizacion de la justicia penal ordinaria de un sistema de justicia distinto para nifios, nifias y
adolescentes, no se justifica unicamente en cuanto al cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por el Estado salvadorefio respecto a los estdndares derivados del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, sino por la evidente especificidad y diferencia de un
sector de la poblacion que se encuentra en un proceso de desarrollo personal que culminard en
la adultez. En el caso de las nifias, nifios y adolescentes, en virtud de su progresivo nivel de
desarrollo fisico y mental necesitan de una proteccion especial en términos materiales,
psicoldgicos y afectivos para garantizar su armonica evolucion hasta la madurez e irles



proveyendo de las condiciones que necesitan para convertirse en miembros autonomos de la
sociedad.””

El principio de especialidad conlleva a la estructura de un proceso organizado especificamente
para nifios, nifias y adolescentes, con mayores garantias que las utilizadas para el proceso de
personas adultas. Este principio es incuestionable, de tal forma que la actual Sala de lo
Constitucional (impuesta en mayo de 2021) ha reconocido que “el Derecho Penal Juvenil debe
presentar sus propias caracteristicas y principios conforme al fundamento filosoéfico de la doctrina
de la proteccion integral: proteccion del menor, su interés superior, el respeto de los derechos
humanos, su formacion integral y la reinsercion a la sociedad como en la familia. Lo que se
encuentra en armonia a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley Penal Juvenil.®”; sosteniendo que
“el tratamiento distinto al que hace mencion el articulo 35 inciso 2° Cn., no se refiere unicamente
a la separacion formal respecto de la normativa general o comun — es decir, el codigo penal y
cdodigo procesal penal —, sino que implica una regulacion especial de la materia que incluso
conlleva a regular normativamente aspectos sustanciales y de ejecucion™.

La Convencion de Derechos del Nifio, en sus articulos 37.b y 40.2, establece la obligacién del
Estado de adoptar todas las garantias de un procedimiento equitativo cuando se juzgue a un nifio,
nifia o adolescente.

C) Supresion del control de legalidad de la prueba. (Art. 6 LCO)
“Art. 5.- Sustituyese el Art. 6 de la siguiente manera:

Art. 6.- “Los miembros de la Policia, en el desarrollo de sus funciones, podrdn
auxiliarse de medios cientificos y tecnoldgicos para documentar sus actuaciones,
recolectar evidencias o elementos probatorios. Para ello, puede utilizarse cualquier
instrumento o artificio técnico de transmision o grabacion del sonido, la imagen o de
cualquier otra sefial de comunicacion u otro medio cientifico. El acta y el informe
policial a que se refiere el Codigo Procesal Penal serdn incorporados en la Vista
Pudblica.

De igual forma, la Fiscalia General de la Republica, los Tribunales y Cdmaras Contra el
Crimen Organizado podrdn utilizar tecnologias de la informacion y comunicacion para
realizar diligencias probatorias.

La informacion, evidencias y prueba obtenidas con la utilizacion de dichos medios,
serdn valoradas con base en las reglas de la sana critica, de conformidad con el art.
179 del Codigo Procesal Penal’.

17 5ala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad. 1-2014, del 27 de febrero de 2015.
'8 Sala de lo Constitucional, Conflicto de competencia, 46-COMP-2021, de fecha 5 de abril de 2022.
¥ 1dem.



La reforma planteada elimina la remisién expresa a la formalidad establecida en el Cdédigo
Procesal Penal sobre la legalidad de la prueba (art. 175 CPP) que determina: “los elementos de
prueba solo tendrdn valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al
procedimiento conforme a las disposiciones del Codigo Procesal Penal”. En el mismo articulo se
establece la prohibicién de obtener prueba por medios ilicitos: “No tendrdn valor los elementos de
prueba obtenidos en virtud de una informacion originada en un procedimiento o medio ilicito”.

De igual forma, la falta de la remision al 175 CPP, excluye la regla referida a que los elementos de
prueba no incorporados al proceso con las formalidades prescritas por el Cédigo Procesal Penal
se valoraran como “indicios” y no como “prueba”. Aunque los juzgadores estdn en el deber de
aplicar las leyes en su integralidad y fundar sus decisiones en los principios y garantias judiciales,
es evidente que en este tipo de procesos hay una tendencia a la mayor restriccién de derechos
de las personas procesadas y menor control judicial de las actuaciones de la Policia y la Fiscalia.

D) Denuncia de la victima y acta policial de entrevista de testigo con valor probatorio (Art.
6-A LCO).

Art. 6.- Intercdlese entre el articulo 6 y 7 el articulo 6-A de la siguiente manera:

Art. 6-A.- “La denuncia presentada ante sede policial o fiscal por la victima de los
delitos a los que se refiere esta Ley constituird prueba documental.

Cuando por circunstancias debidamente justificadas resulte imposible que un testigo
comparezca a rendir su declaracion, el acta de entrevista que realicen los agentes
policiales en el transcurso de investigaciones efectuadas con direccion funcional
fiscal, serd incorporado via incidental, por su lectura en audiencia y serd valorado con
base en las reglas de la sana critica, de conformidad con el art. 179 del Codigo
Procesal Penal’.

Esta disposicién da la categoria de prueba documental a la denuncia de la victima. No obstante, la
denuncia es un acto inicial de investigacion (Arts. 260 y 261 CPP) con la cual se puede llegar a la
noticia criminal, solo sirve para identificar fuentes de informacién para la investigacién penal. De
acuerdo con las reglas de la prueba para que su contenido sea valorado debe ser introducido
mediante la declaracién del denunciante (testigo de acreditaciéon) y para que tenga valor
probatorio debe acreditarse su origen y su autenticidad (Arts. 248 y 249 CPP).

Es importante tener presente que la prueba documental tiene cardcter complementario, no es
suficiente para establecer la participacion delincuencial. La misma legislacién penal prevé que el
contenido de la denuncia pueda no ser cierto e incorpora el delito Denuncia o Acusacidon
Calumniosa (Art. 303 CP).

De tal forma que, la disposiciéon contenida en el articulo 6-A que contiene la incorporaciéon de la
denuncia como prueba documental contraviene el principio de legalidad y las garantias del debido
proceso judicial.

Por otro lado, esta reforma viabiliza que el acta policial de entrevista de testigo pueda ser
incorporada por via incidental en el proceso cuando un testigo no pueda por causas justificadas



presentarse a declarar, esto es directamente en la Vista Publica. La reforma remite al art. 179 CPP
para que el acta policial de entrevista de testigo sea valorada segun la sana critica. Sin embargo,
como se ha advertido antes, durante la fase de investigacion en la que se recoge la entrevista
policial de testigos, no se produce prueba, se trata de meros actos de investigacidon que no tienen
valor probatorio, solo tienen valor de medios de conviccién (Arts. 311 inc. 2° CPP), es en la etapa
del juicio que los elementos probatorios deben producirse mediante la prueba legal, en este caso
tendria que comparecer el testigo que brindd la entrevista en sede policial; caso contrario se
vulneran las reglas de la prueba y el principio de legalidad de la prueba (Art. 175 CPP).

Por otra parte, la inclusién del acta policial de la entrevista de testigo como prueba en el proceso,
atenta contra los derechos fundamentales, tanto de la victima como de la persona que es
acusada. Por ejemplo, si el testimonio se obtiene por medios ilicitos mediante el uso de tortura,
engafios u otros medios.

Es importante tener presente que las reglas de prueba protegen los derechos fundamentales de
los intervinientes en el proceso penal, especialmente los del acusado y de la victima. Por ejemplo,
determinan cudndo la aceptacidon de los hechos puede ser admisible para el juicio y las
consecuencias de este (art. 24 inc.3 y 4 CPP). La confesidn obtenida mediante violencia o engafio
o aquella obtenida a través de cualquier medio ilicito como tortura, desaparicién forzada, debe ser
excluida en cualquier momento. (art. 93 inc. 2 y 175 inc. 3 CPP) En relacién con la victima, las reglas
de prueba protegen su derecho a obtener su consentimiento expreso, libre y consciente para la
extracciéon de muestras de su cuerpo. (arts. 11y 200 CPP).

E) Supresion de obligaciones fiscales sobre obtencién de evidencias y del control judicial
del congelamiento de cuentas bancarias (Art. 7 LCO)

“Art. 7.- Sustituyese el articulo 7 de la siguiente manera:

Art 7 - “Cuando la Fiscalia, por consideraciones de urgencia debidamente razonadas,
tuviere la necesidad de documentar las evidencias y hallazgos, procederd conforme a
lo dispuesto en el articulo 305 del Codigo Procesal Penal.

En aquellos casos que fuere necesario realizar diligencias urgentes porque hubiese
riesgo de pérdida o deterioro de las evidencias del delito, el fiscal procederd a su
obtencion y para ello deberd adoptar de manera motivada las medidas necesarias,
dentro de los limites permitidos por la Ley. En este caso, las someterd a ratificacion del
Jjuez, dentro de las setenta y dos horas siguientes.

La Fiscalia General de la Republica, en ejercicio de sus competencias, de oficio o
producto de un aviso, podrd ordenar, cuando cuente con indicios suficientes para ello,
el congelamiento de las cuentas bancarias, tarjetas de débito, crédito, operaciones
comerciales y financieras, titulos y documentos mercantiles, incautar vehiculos,
muebles del imputado y demds objetos o instrumentos que presumiblemente hayan
servido o sirvan para la consumacion, ocultacion o facilitacion de los delitos
investigados a que se refiere esta Ley.



El control judicial de las actuaciones fiscales es fundamental para garantizar que los actos
procesales sean desarrollados con apego a las normas constitucionales. Esta reforma suprime el
control judicial respecto de algunas actuaciones y flexibiliza las actuaciones de la Fiscalia General
Republica, con lo cual se abandona el control judicial que es pieza clave para la observancia
de los lineamientos constitucionales sobre el procedimiento de investigacién del delito. De la

de la

Las personas naturales o juridicas deberdn ejecutar cualquier medida restrictiva con
respecto a cuentas o depdsitos de manera inmediata, una vez recibido el oficio de
parte de la Fiscalia General de la Republica, debiendo mantener estas medidas hasta
que esta o el juez le ordene lo contrario, so pena de incurrir en las responsabilidades
administrativas y penales que correspondan.

Los depdsitos congelados se trasladardn a una cuenta bajo administracion unica de la
Fiscalia General de la Republica, bajo la denominacion de cddigos que guarden la
reserva de los propietarios de éstos, que existird en cada banco.

La Fiscalia General de la Republica tendrd un plazo de hasta sesenta dias para revisar
la informacion proveida y proceder ademds a solicitar las medidas que considere
conveniente ante las autoridades judiciales correspondientes sin poder extender el
congelamiento de cuentas o incautacion de bienes sin autorizacion judicial una vez
vencido este plazo. En caso de no poseer mérito ordenard al ente financiero la
liberacion de los depdsitos y cuentas.

Si la Fiscalia no se pronunciare en el plazo sefialado, la persona tendrd derecho a que
se deje sin efecto la inmovilizacion de sus cuentas o la incautacion de sus bienes, y se
le restablecerdn sus derechos sobre los mismos.

En ningun caso las personas naturales o juridicas obligadas a las que se refiere esta
disposicion podrdn, de manera unilateral, cerrar cuentas o cualquier otro producto
financiero que esté relacionado con actividades que puedan considerarse ilicitas, sin
antes hacerlo de conocimiento de la Fiscalia General de la Republica, la que
determinard si procede hacer uso de la inmovilizacion de cuentas.

La Fiscalia podrd solicitar al Tribunal ampliar de manera fundada por una sola ocasion
el plazo a que se refiere el inciso sexto de esta disposicion, hasta por el mismo
periodo”.

manera siguiente:

Suprime la obligacién de los fiscales de documentar las razones que motivan la obtencién
de evidencias cuando exista riesgo de pérdida de las mismas; y amplia el plazo para

obtener la ratificacion del juez de las diligencias de obtencién de evidencias realizadas.

Respecto de la medida de inmovilizacién o congelamiento de cuentas bancarias que en la
legislacion actual procede en casos de “urgente necesidad’, la reforma deja una amplia
discrecionalidad a la FGR para adoptarla cuando tenga “indicios”, sin que medie
autorizacioén judicial (inobservando la norma del art. 278 CPP). Ademads, se amplia el plazo



por el que podrdn estar vigentes los congelamientos realizados por la Fiscalia, el cual pasa
de ser de 10 dias a 60 dias, en cuyo caso deben requerir autorizacién judicial.

e La reforma también dispone que: “Los depdsitos congelados” serdn administrados por la
FGR y no por el Ministerio de Hacienda como mandata la legislacién pertinente en relacion
con los fondos en custodia del Estado (Arts. 224 inc. 1 Cn, 64 de la Ley Orgéanica de la
Administracién Financiera del Estado y norma C.2.7.3 sobre el manejo de fondos en
custodia del Manual Técnico del Sistema de Administracion Financiera Integrada).

F) Flexibiliza los requisitos sobre individualizacién o identificacion de una persona a través
de fotografias (Art. 14 LCO).

“Art. 11.- Sustitdyase el articulo 14 de la siguiente manera:

Art. 14.- “Cuando en el transcurso de una investigacion, en la fase que esta se
encuentre, el fiscal considere que es necesario individualizar o identificar a una
persona mediante el reconocimiento, siendo que esta no se encuentra presente ni
pueda ser encontrada, el mismo se realizard a través de la exhibicion por cualquier
fotografia, soporte audio visual, documento o medio que determine su identidad, el
cual serd extraido de un registro publico, registro privado o de los archivos policiales.

Los reconocimientos realizados de conformidad con el inciso anterior serdn
incorporados como prueba y valorados conforme a las reglas de la sana critica, con el
fin de determinar si una persona es victima, autor o participe de un delito”.

Por regla general, el reconocimiento de una persona por una victima o un testigo debe hacerse en
forma presencial, y resulta una excepcion cuando se hace por fotografias cuando la persona no
esté presente o no pueda ser encontrada. A efecto de garantizar que la persona que hace el
reconocimiento tenga certeza de que la persona que reconoce es la que recuerda es que la
legislacién actual establece que debe mostrarsele diferentes fotografias. Sin embargo, la reforma
suprime este requisito y extiende la posibilidad de que la persona sea reconocida por medio de
grabaciones de audio o video, de documentos de identidad -sin especificar que deben ser
actuales- y obtenido incluso de archivos privados y policiales.

Esto constituye una vulneracion a las garantias judiciales, la presuncion de inocencia, el derecho
de defensa y el principio de legalidad (arts. 11, 12, 13, 15 Cn.), dando lugar al uso indebido de las
delaciones.

La disposicién propuesta no incluye la presencia de la defensa técnica durante la diligencia de
reconocimiento en rueda de personas, la cual se pretende incorporar como prueba en el proceso,
sin que la persona acusada pueda controvertirla, con lo cual se viola el principio de legalidad de la
prueba (Art. 175 Cn).

Por otra parte, la Sala de lo Constitucional ha advertido reiteradamente que cuando esta diligencia
se realiza sin control judicial y sin presencia de partes “no constituye un elemento de conviccién,



posee un cardcter subsidiario y puede ser apreciado como una prueba indiciaria que
concatenada al resto de evidencias, permitan formar la conviccion.”*°

Se desprende del texto de esta propuesta de reforma que se busca llevar a juicio y condenar a
una persona con testigos de referencia, indicios probatorios y sin que se respeten las minimas
garantias judiciales.

G) Extiende las razones y el tiempo por cual se puede prorrogar el proceso y la detencién
provisional (Art. 17 LCO).

“Art. 14.- Sustituyese el articulo 17 de la siguiente manera:

Art. 17- "Si los imputados se encuentran detenidos, serdn puestos a disposicion
judicial dentro del plazo mdximo de setenta y dos horas. En este caso, la Fiscalia
General de la Republica solicitard si fuere procedente, la imposicion de medidas
cautelares ante el Tribunal Contra el Crimen Organizado competente, para que
celebre una audiencia de imposicion de medidas dentro del término de setenta y dos
horas y resuelva sobre la procedencia o no de dichas medidas.

Decidido lo referente a la medida cautelar, la Fiscalia General de la Republica
presentard la acusacion o el dictamen correspondiente al Tribunal Contra el Crimen
Organizado, dentro de un plazo que no excederd de seis meses.

En aquellos casos en los que el fiscal considere que es necesario ampliar la
investigacion para obtener los elementos de prueba, o para ejercer la accion penal
por nuevos hechos en contra de los procesados, o realizar imputaciones a otras
personas dentro del mismo proceso penal; solicitard al juez, de manera motivada, diez
dias antes de la finalizacion del plazo inicial referido en el inciso anterior, su
ampliacion, la cual serd por el periodo de seis meses, pudiendo prorrogarse en dos
ocasiones mds por el mismo periodo, sin que dicha ampliacion y sus prorrogas
excedan los dieciocho meses.

La decision judicial que estime la ampliacion y sus prorrogas no admitird recurso
alguno. En todo caso el proceso penal no excederd de veinticuatro meses.

De emitirse la declaratoria de rebeldia, se procederd de conformidad a lo establecido
en el articulo 88 inciso cuarto del Codigo Procesal Penal’.

Los limites a la detencién provisional y duracién de un proceso penal son una garantia
fundamental a efecto de que el mismo no se extienda indefinidamente Si bien la reforma deja la
duracién maxima del proceso penal en 24 meses, en la practica no tiene efecto alguno, pues no
se establece consecuencia en caso de rebasar ese plazo; asimismo, la reforma al art. 8, emitida en
marzo de 2022%, eliminé el plazo méximo previsto para la detencién provisional, supeditando su
duracién a lo que dure la tramitacién del proceso hasta la sentencia firme, también suprimié la

20 5ala de lo Penal, Casacién, 101-CAS2010, del 22 de marzo de 2013.
% Decreto Legislativo No. 339, de fecha 30 de marzo de 2022, publicado en el D. O. N° 65, Tomo N° 434, Fecha: 30 de
marzo de 2022.



responsabilidad penal cuando se exceda el limite previsto por el mismo articulo (24 meses), es
decir cuando se trata de “cualquier delito cometido por miembros de grupos terroristas, maras,
pandillas o cualquier otra agrupacion criminal a las que se refiere el articulo 1 de la Ley de
Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones y Organizaciones de Naturaleza
Criminal’.

Es decir que la reforma extiende la detencién provisional y la hace indefinida, bajo el riesgo de
volver a la practica de las detenciones sin condena.

El punto critico de esta reforma es que extiende las razones por las cuales la FGR puede solicitar
la ampliacion de la investigacion y el tiempo de esta hasta 18 meses. Dicha disposicion tiene vicios
de inconstitucionalidad por inobservar el contenido de los arts. 2, 11y 18 Cn, porque niega el
derecho a recurrir, coarta la existencia de un determinado medio impugnativo, y no permite a la
parte el acceso a la posibilidad de un segundo examen de la cuestidn, obstaculizando con ello sus
derechos de defensa y acceso a los medios impugnativos.

Y es que las razones que pueden aducir los fiscales van més alld de sustentar la acusacién contra
el imputado, son para acusar al imputado por nuevos hechos o para realizar imputaciones a otras
personas dentro del mismo proceso penal. Esto implica retrasar el proceso y mantener la privacion
de libertad bajo la argucia de esperar que procesen a otros. Esta reforma favorece expresamente
la realizacién de los juicios colectivos, en perjuicio de garantias y derechos individuales de
personas procesadas.

Tratdndose de los procedimientos establecidos por la Ley de Crimen Organizado — que no
posibilita que se revise si hay elementos probatorios contra el procesado sino hasta terminar la
investigacion- implica que una persona acusada de pertenecer a una estructura criminal puede
pasar hasta 18 meses detenida sin derecho de defenderse y poder presentar prueba de descargo,
volviéndose la detencidn provisional una condena anticipada.

H) Permite la confesién extrajudicial en el procedimiento abreviado (Art. 19-A LCO)

“Art. 17.- Intercdlense entre el articulo 19 y 20, los Articulos 19-A, 19-B, 19-C, 19-D,
19-E y 19-F, de la siguiente manera:

Procedimiento Abreviado

Art. 19-A.- “Desde el inicio del procedimiento hasta la fase de incidentes en la vista
publica, se podrd proponer la aplicacion del procedimiento abreviado cuando
concurran los presupuestos siguientes:

1) Que el fiscal solicite la aplicacion del procedimiento abreviado bajo el régimen de
penas previsto en el Codigo Penal y demds leyes aplicables.

2) Que el imputado esté de acuerdo en la aplicacion de este procedimiento y que su
defensor acredite que el imputado ha prestado su consentimiento libremente.

3) Que el imputado rinda voluntariamente confesion judicial o extrajudicial
detallando las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comision de los delitos
atribuidos y que sefiale a los coparticipes y complices en caso los hubiere; asi como



de elementos de prueba que faciliten la comprobacion de los hechos del proceso en
su contra o de otros que tuviere conocimiento.

La confesion obtenida en un procedimiento abreviado podrd ser valorada en el
proceso o en cualquier otro proceso penal como prueba de la participacion de otros
imputados en el o los hechos investigados, conforme a las reglas de la sana critica.

Cuando se trate de dar el consentimiento por parte del menor procesado, asi como
la confesion de este, se deberd garantizar esta con la autorizacion de su
representante legal y de su defensor.

4) No serd necesario el consentimiento de la victima.

El régimen de las penas que podrd acordarse entre el fiscal, el imputado y su
defensor serd el siguiente:

a) La aplicacion desde la mitad del minimo hasta el minimo de la pena de prision
prevista para el delito imputado si el procedimiento abreviado se diere durante la
audiencia de imposicion de medidas o en la fase de instruccion hasta la fase de
incidentes de la audiencia preparatoria.

b) La aplicacion del minimo de la pena prevista si el procedimiento abreviado se
aplicare en la etapa del juicio hasta antes de la fase de incidentes en la vista
publica.

¢) EI cumplimiento de la pena en un centro penal de seguridad media o minima
diferente al del resto de coparticipes, con las condiciones adecuadas para su
readaptacion.

d) Excepcionalmente la pena a aplicar podrd ser hasta una cuarta parte del minimo
en cualquier etapa del proceso unicamente si media autorizacion expresa del
Fiscal General de la Republica”

El procedimiento abreviado es un procedimiento especial en que el imputado voluntariamente
confiesa y acepta que se aplique un proceso mas breve, el cual estd regulado en el actual Art. 417
CPP. Sin embargo, la reforma crea un procedimiento abreviado especifico para casos de crimen
organizado, rebasando los limites constitucionales; asi como las reglas de admisién y produccién
probatoria (art. 418 CPP), ya que la Fiscalia siempre debe probar todos los extremos procesales.
No obstante, la propuesta parece ignorar que corresponde a la FGR presentar actividad probatoria
para dar certeza de culpabilidad.

Por otra parte, los presupuestos contenidos en el art. 19-A para hacer efectivo el procedimiento
abreviado, atan al imputado para que aporte elementos de prueba para comprobar no solo su
participacién en los hechos que se le atribuyen, sino la participacion de terceros. Lo que implica
una autoincriminacién y aportaciéon de prueba en su contra, ademads, se pretende preconstituir
prueba testimonial para otras personas mencionadas en su proceso 0 en cualquier otro proceso,
violando las reglas de la inmediacién de la prueba.

El procedimiento abreviado en menores de edad se rige por las disposiciones del Cédigo Procesal
Penal (arts. 417 y 418) y actualmente es aplicado por la jurisdiccién especializada de menores,
aplicando los principios rectores de la Ley Penal Juvenil; asi, para que la confesion del menor de
edad sea admitida debe haberse obtenido sin violacién a los derechos fundamentales y, sobre



todo, en cumplimiento al principio de legalidad, el interés superior y la aplicacion de normas mas
favorables. En el caso de la reforma propuesta no se cumple estos principios, vulnera la garantia
del juez natural, la especialidad de la jurisdiccion para procesar y sancionar a menores de edad
(art. 35 Cn); ademas, como en el caso de las personas adultas la confesién que se exige es
autoincriminatoria, y al producirse ante autoridad administrativa sin control judicial se vulnera el
principio de inmediacién de la prueba y el de legalidad, entre otros.

La propuesta de reforma también autoriza el acuerdo de penas entre fiscal, imputado y defensor,
no obstante, establece categorias que dependen de la etapa en la que se encuentre el
procedimiento abreviado; siendo la pena mas baja la que lleva autorizacién expresa del Fiscal, sin
regular las condiciones por las que el fiscal pueda otorgarlas. La disposicidn no establece criterios
técnicos para esta categorizacién, tampoco para la autorizacion del Fiscal General, en el dltimo
caso, lo cual puede generar un uso arbitrario de la disposicién. No obstante, es importante tener
presente que este procedimiento abreviado debe atender a las regulaciones generales del
articulo 418 CPP.

Por otra parte, este articulo ignora deliberadamente que las personas menores de 18 afios al estar
sujetas a un régimen especial (art. 35 Cn.) no cumplen penas privativas de libertad, sino medidas
de internamiento en centros propios para su edad, y que no pueden ser recluidos en ningun caso,
en lugares o centros de detencién para personas sujetas a la legislaciéon penal comuin -personas
adultas.

La exclusidon del consentimiento de la victima para otorgar el procedimiento abreviado viola los
derechos de las victimas (art. 1y 2 Cn, y 106 CPP), el principio de acceso a la justicia (art. 11 CPP), la
garantia de la proteccién judicial (art. 25 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Es
claro que las reformas propuestas no buscan hacer justicia para las victimas de los crimenes
atroces cometidos en su contra por estructuras de crimen organizado, mas bien pretenden
asegurar por cualquier medio que las personas que han sido detenidas durante el régimen de
excepcidn no sean juzgadas bajo las reglas del debido proceso, y sean condenadas sin derecho a
defenderse y sin que se aporten pruebas licitas en su contra.

I) Permite conceder criterio de oportunidad a cabecillas de pandillas (Art. 19-B LCO)
“Oportunidad de la accion penal publica.

Art. 19-B.- “El fiscal podrd, de acuerdo a los elementos recabados en la investigacion,
prescindir parcialmente de la persecucion penal, de uno o varios de los hechos
imputados como delito, respecto de uno o alguno de los participes o que ésta se
limite a una o algunas de las calificaciones juridicas posibles, en los casos siguientes:

1) En los delitos de crimen organizado podrd concederse criterio de oportunidad
a quienes dirijan o sean parte de las organizaciones criminales, previa
verificacion de la informacion proporcionada;

2) Que dicha informacion sea eficaz y atil para probar la participacion de la
cdpula y demds miembros de la organizacion delictiva.



En estos casos, la pena solicitada no podrd ser menor a diez afios de prision, a menos
que exista autorizacion expresa del Fiscal General de la Republica.”

El criterio de oportunidad es un mecanismo que establece la legislacion procesal penal para
que la FGR en ciertos casos en que los imputados colaboren con la investigacidon prescinda
de la persecucién penal, es decir, que quienes colaboren puedan ser liberados de su
responsabilidad en los hechos.

La reforma si bien permite criterio de oportunidad en forma parcial, elimina la prohibicién
contenida en el articulo 18 numeral 1> CPP, que prohibe conceder criterio de oportunidad a
los cabecillas de las organizaciones criminales, lo que denota una evidente contradiccion
entre el discurso gubernamental y de legisladores contra estas estructuras delincuenciales
-ya que la reforma se justifica en la intencién de combatir las pandillas- y los propios fines de
la suspensién del procedimiento mediante el criterio de oportunidad.

Esta disposicién incluso es mas flexible en la imposicidon de sanciones y en los presupuestos
regulados para el procedimiento abreviado, propuesto en la reforma, el cual condiciona al
imputado para que aporte elementos de prueba contra si mismo y contra otras personas.
Resulta reprochable e indignante que, en el caso de miembros de la cupula de estructuras
criminales como son los cabecillas de pandillas, quede a criterio discrecional del Fiscal
General disminuir la pena, ya que la disposicidn no establece un limite minimo de pena que
deba cumplir el “cabecilla” de una estructura criminal. Esta discrecionalidad da margen para
beneficiar tanto a dirigentes de pandillas, como de otras estructuras criminales
(narcotraficantes, tratantes de personas, entre otros).

J) Se aplica retroactivamente (Art. 21-A LCO)

“Art. 18.- Intercdlense entre los articulos 20 y 21, los articulos 21-A, 21-By 21C
de la siguiente manera:

Disposicion transitoria

Art. 21-A.- “Los procesos penales tramitados con base en esta ley, iniciados
antes de la entrada en vigencia de este decreto y que se encontraren en la fase
de instruccion se ampliard por un plazo de doce meses contados a partir de
este decreto, luego del cual se podrd solicitar prorroga hasta por doce meses
mds, cumpliendo los requisitos dispuestos en el Art. 17 de esta ley.

Asimismo, en el caso de los procesos penales iniciados en una misma sede el
juez, de oficio o a peticion de la Fiscalia General de la Republica, deberd
acumularlos en un expediente determinado, cuando se trate de una misma
agrupacion ilicita u organizacion delincuencial o a los imputados que en razon

2 “Art, 18 (...) 1) (...) En el caso del crimen organizado no podrd concederse criterio de oportunidad a quienes dirijan
las organizaciones, salvo que ello sea imprescindible para probar la intervencion de los demds miembros de la cupula
de la organizacion delictiva sin perjuicio de que en este ultimo caso se incrimine ademds a otros participantes de los
hechos delictivos.”



de la actividad, territorio, o cualquier otro criterio se les vincule a esta modalidad
delictiva.

En el caso de procesos iniciados en sedes judiciales distintas, se deberd
acumular los expedientes cuando se cumplan cualquiera de los supuestos del
inciso anterior, para lo cual la Fiscalia solicitard que se remitan las diligencias y
se ponga a los imputados a la orden del tribunal al cual corresponda’.

Por regla general, las normas se aplican con efecto futuro, y excepcionalmente se permite
que se aplique a hechos del pasado (retroactividad) solo en materias de orden publico o
cuando la misma favorezca al imputado.

Sin embargo, la reforma permite aplicarla a hechos del pasado al establecer que en los
procesos ya iniciados se ampliard la instruccién a 12 meses con posibilidades de prérroga
por otros 12 meses. Esto viola el art. 15 Cn? y el art. 21 Cn?*, ya que la reforma no redne los
requisitos para ser considerada de orden publico y no es favorable a los imputados; por
tanto los procesos iniciados con anterioridad a la reforma no pueden ser afectadas por el
contenido de esta; en este sentido, el plazo de instruccién no puede ser ampliado en los
doce meses propuestos por devenir en Inconstitucionalidad.

3.3 Cambios en la Ley de Telecomunicaciones (presentada aun no aprobada)

Si bien esta ley no es de tipo penal, la reforma se pretende justificar en el combate a la
criminalidad. En general, la reforma impone a los operadores de telefonia la obligacién de
obtener, guardar y compartir informacién con la Fiscalia.

Actualmente, los operadores tienen la obligacion de llevar un registro de todos los usuarios
incluyendo los de pago previo y debe mantener la informacién a “disposicion de la autoridad
competente” que la requiera para la investigacion de delitos. Esa informacién incluye los
datos de registro de la linea o lineas telefénicas Investigadas, los registros de Illamadas
efectuadas durante un periodo claramente determinado, asi como los datos sobre el origen
de cualquier otro tipo de comunicacion electrénica, y la suspensiéon temporal de las lineas, el
bloqueo de aparatos telefénicos y de las demds comunicaciones electrénicas.

La reforma, aunque mantiene las obligaciones hacia los operadores de telefonia, incorpora
nuevas obligaciones e infracciones (Arts. 10-A, 31-A, 35-A inc. 1, 42 lit e, y 42-A inciso
segundo) que pueden vulnerar la privacidad y la proteccién de datos personales como:
adoptar procedimientos para obtener y almacenar imagenes de los documentos y
fotografias de los usuarios y que permitan la geolocalizacién de donde se realiza la ventay
activacién del servicio (Art. 30 lit. b), o entregar a la FGR datos del registro de lineas y
llamadas; asi como datos del origen de cualquier telecomunicacion electrénica. (Art. 42-A)

B “Art, 15. “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y
por los Tribunales que previamente haya establecido la ley”.”
24 “Art, 21. Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias de orden publico y en materia penal

cuando la ley sea favorable al delincuente.”



De igual forma, se agregan como infracciones especiales: no llevar registro de los usuarios
(Art. 42 lit. e), no adoptar los procedimientos para registrar los documentos y fotografias del
usuario (Art. 31-A No. 21) o no llevar registro de IMEIls (Art. 31-A No. 24). Actualmente, las
multas para las infracciones especiales son de hasta 37 salarios minimos mensuales. Con la
reforma, se incrementan las multas de 500 a 1000 salarios minimos del sector servicios y se
adiciona como causal de revocacion de las concesiones del espectro radioeléctrico no llevar
registro de todos los usuarios y no ponerlo a disposicién de la autoridad cuando se le
requiera.

Si bien en el marco de investigacién de delitos es valido a través de legislacién establecer la
colaboracién de particulares con la misma, la reforma en lugar de que los operadores
entreguen la informacién cuando lo requiera la autoridad, los obligan a mantener un registro
actualizado a la comunicacién de particulares, que se debe hacer con todos los clientes del
operador, y no solo con las personas que se encuentra investigando, lo cual coloca en
vulnerabilidad los datos personales y afecta el derecho a la autodeterminacion informativa

Algunos de los puntos criticos que se pueden identificar son:

e La reforma no establece quienes son “las demds autoridades con competencia
legal”, pero es obvio que se refiere a la PNC. El punto es que, al no definirla, hasta el
Organismos de Inteligencia del Estado (OIE) podria tener acceso a esa informacion.

e Cuando permite la geolocalizacién de la venta y activacidon del servicio, se abre las
puertas a seguimientos ilegales a ciudadanos.

e Las reformas no contienen mecanismos efectivos para la proteccion de la
autodeterminacién informativa®>. Seglin el estdndar constitucional existen 4
momentos especificos en los que los Estados y actores privados con calidad de
supra subordinacién (como telefonicas) deben proteger especialmente los datos
personales: a) en la recoleccién, b) en cuanto al tratamiento; c) en el uso; vy, d) en el
almacenamiento. En la reforma se permitiria la recolecciéon de datos personales sin
requerir el consentimiento informado de los titulares de los datos personales;
ademas se permitiria el tratamiento por personas no autorizadas para ello.

e La reforma no regula los requisitos y las formalidades del consentimiento
informado (otras leyes si lo regulan, como ejemplo podemos citar la Ley de Derechos
y Deberes de los Pacientes y Prestadores de Servicios de Salud). El consentimiento
debe constar por escrito segun jurisprudencia, en el documento respectivo se deben
precisar todas y cada una de las finalidades para las que se utilizardn los datos
personales recabados, tales como: imagen (foto), DUl (contiene datos personales,
especificamente datos nominativos), localizacidon geografica del lugar donde se
realiza la venta y activacion (incluye datos nominativos), huellas dactilares, que se
requiere para las personas que no pueden firmar.

% La autodeterminacién informativa es el derecho que tienen las personas de tener control sobre el uso de sus datos
personales, y de ser protegidas y reparadas frente al mal uso que se dé a su informacién personal. La Sala de lo
Constitucional se ha pronunciado sobre los alcances de este derecho en varias sentencias (por ejemplo, sentencia de
Amparo 934-2007).



e Violacion al principio de sujecion al fin del procesamiento. Se menciona que la FGR
podrd requerir cuando haya sucedido un delito, pero los datos quedarian
almacenados sin ninguna otra finalidad. Segun jurisprudencia estd prohibido
almacenar datos sin ninguna finalidad.

e Almacenamiento. No se regula la obligacion de almacenar y custodiar datos
personales.

e No se regulan las facultades de acceso, correccién y cancelacién como
concreciones al derecho a la autodeterminaciéon informativa (“derecho al olvido”).
No existen medidas para proteger el derecho al olvido, ni se prevé la posibilidad de
que la ciudadania pueda corregir los datos personales recabados, esto cobra
importancia ante la posibilidad de que un ciudadano utilice datos personales de
otros, como sucedié con la suplantacién de identidad del caso Chivo S.A. de CV.

e No se establecen medidas para evitar SIM swapping?®. La regulacién podria servir
para identificar a usuarios de troll centers si las SIM son compradas en el pais, pero
no se regulan medidas para evitar la compra de SIM por terceros, deberia existir
obligacién de informar cuando se realice una transferencia de SIM.

e Fiscalia podrd acceder a datos personales sin necesidad de autorizacién ni control
judicial. En el articulo 42, literal e (adicionado) se establece que los operadores
deberdn adoptar y aplicar procedimientos y soluciones técnicas para recopilar,
almacenar e intercambiar informacidon con la Fiscalia General de la Republica “y
demads entidades con competencia legal” pero no se establecen requisitos, ni limites,
por ejemplo: no se requiere la existencia de investigaciéon previa en sede fiscal, ni
control judicial, se podrian realizar investigaciones en secreto o medidas de vigilancia

masiva.

e Se evidencia regulaciéon deficiente: Se favorece la violacién al derecho de
autodeterminacion informativa por parte del Estado, este derecho fundamental fue
reconocido jurisprudencialmente por la Sala de lo Constitucional, sentencias
relevantes: sentencia de Amparo Ref. 934-2007, del 4 de marzo de 201 1, [aqui se
hizo una recopilacién de precedentes anteriores]; sentencia de inconstitucionalidad
Ref. 58-2007-2, del 8 de marzo de 2013; 142-2012, del 20 de octubre de 2014.

% practica fraudulenta en que se suplanta la identidad de una persona ante una compafia telefénica solo con
acceder al numero de teléfono, fecha de nacimiento y direccion de la casa.



