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niciamos una nueva etapa de la 

Revista DERECHO, el órgano de 

divulgación académico, científico 

y cultural de la Facultad de Juris-
prudencia y Ciencias Sociales, 

durante muchos años. Su historia cómoda-

mente cubre el siglo XX y los inicios del XXI, 
habiendo dejado una huella, por la ruta nunca 

terminada del claustro docente y del estudiante 

de Ciencias Jurídicas ~.fil'i!j)n:E-
~IHan pasado tantos acontecimientos 

en nuestro país desde que se publicó el primer 
nlÍmero, que se siente una extraña sensación 

del tortuoso trajinar de nuestra sociedad en 

general, y de la Universidad de El Salvador en 
especial. 

Ahora, en el año 2001, bajo los auspicios de la 

Universidad de El Salvador, y por resolución 

de la Junta Directiva de la Facultad, sie--EHkr 
~;eJ 1icMtei;K/D "'FriiífR:iSifi!)AJDeij, 

nadas Hernández, se le da T,. vida a la Re­

vista DERECHO, tratando de llenar las expec­

tativas de los atentos y dilectos lectores de esta 

publicación, con el objetivo básico de transmitir 

cultura a través de la Ciencia, la Investigación, 
la Filosofia y el Arte. Esperamos cumplirlo. 
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El Abogado y su proyección 
como agente de cambio 

, ~ • ~
I " • . 

ceptemos lo siguiente: Todos somos es­
tudiantes, seamos Abogados o todavía 
cursemos la carrera. En este sentido el 

treinta de junio, Día del Abogado y del 

Estudiante de Derecho, nos une a to­
dos en un gigantesco abrazo de solidaridad, afecto y com­
prensión gremial. Y somos estudiantes porque nuestro ob­
jeto de estudio, especialmente el Derecho positivo, es siem­
pre cambiante, dialéctico, conforme avanza la sociedad, 

en esa constante lucha Uena de anhelos, frustraciones y, 

porque no decirlo, de triunfos significativos. En el Dere­
cho, como reflejo de la sociedad, lo único que se mantiene 
es el cambio. 

Si nosotros oteamos el pasado, el Derecho esclavista 
era muy dilerente en valores al Derecho capitalista y 
éste distinto al socialista. En medio de esa evolución, 

que algunas veces se transforma en revolución, Jo jurí­
dico ha ido con paso lento mejorando en sus distintas 

materias, unas más que otras pero siempre progresan­

do; en el camino hay un reguero de sangre y de vio­

lencia, muchos caídos, que han ofrendado su vida por 
el alcance de cada una de las conquistas jurídicas. Hay 
un gran sacrificio, víctimas anónimas, para cada pe-
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queña victoria, arrebatada al sector do­

minante de cada época. Por mucho que 

queramos aneJar al Derecho en una de­

finición simplista, al final de cuentas 

mucha se ha modificado su contenido 

ético-jurídico. 

Ejemplo de ello sería el máximo n1O­

numento jurídico del Siglo Xx, como 

son los Derechos Humanos, que deja­

ron el cen áculo abstracto y fi'losófico 

del Derecho Natural, para convertirse 

en un cuerpo de normas jurídicas 

coercibles, tanto a nivel interno como 

internacional en el presente; pero, de.'i­

graciadamente, no siempre el Derecho 

corresponde con la realidad. Tantas 

vece.", -"us avances se vuelven líricos, 

ideales, ante un Estado que se niega a 

cumplirlo.'i. 

Sino veamos el artículo 1 de nuestra Cons­

titución. En el título 1, Capítulo Unico, 

La Persona Humana y los Fines del es­

tado, artículo 1, la Constitución expre­

sa que El Salvador reconoce a la perso­

na humana como el origen y el fin de la 

actividad del Estado, que está organi­

zado para la consecución de la justicia, 

de la seguridad jurídica y del bien co­

mún. En consecuencia, es obligación 

del Estado asegurar a los habitantes de 

la República, el goce de la liberta~ la 

salud, la cultura, el bienestar económi­

co y la justicia social. 

La Constitudón se pronunda cuando ha­

bla de los Bnes del Estado, ubicándose en 
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Ima posición personalista, por la cual el Es­

tado es tm medio para que la persona hu­

mana alcance la justicia, J:¡ .'ieglwaad jurí­

dica y el bien común. Con eUo se opone ;/ 

toda idea transpersonahsta, como la doctri­

na fa.'icJsta o nazista, entre otra.", en Jr¡ que el 

individuo es tm medio para el engrandecJ~ 

miento del Estado, ámbito dentro del cual, 

.'iiguiendo la Jaea de Hege~ el hombre en­

cuentra .m propia realización. 

Hay tma inDuencia marcada del liberalismo 

político y económico, ba."e ideológica del 

neoliberalismo y la g lobalización que 

campea a nivel mtmdial, desde el colapso 

de la Unión Soviética. Es contraria a las Jaeas 

que niegan la justificación del Estado, 

convirtiéndolo en un mero aparato de 

dominación y explotación, como el 

marxismo y el anarquimw; sino que por el 

contrario, siguiendo a Anstóteles, Santo 

Tomás y con énfasis en John Locke, el 

Estado busca en última instancia el bien 

común, fundamentado en la igualdad 

jurídica y la líbertad económica asentada en 

la propiedad privada. 

El inciso primero 5nah'za con uiJa lírica 

búsqueda de la justicia, que encubre tmO 

de los objetivos medulares del sistema, 

como es ellogro de la seguridad juridica, 

mediante la Constitución y todo el 

ordenamiento legal. 

El segundo inciso plantea una obligación 

en la que no existe ninguna coercibilidad 

El goce de la libertad, la salud, la cultura, 

el bienestar económico y la justicia social 



no han sido cumplidos por elEstado. Muy 
por el contrano, los grandes conflictos, 

como la rebelión de 1932 y la guerra de los 
Doce Años, que se inicia en 1980, fUeron cau­
sados, por el craso inclunplimiento del Es­
tado a esas legítimas aspiraciones. Es tiem­
po de comprender que la transformación de 
El Salvador, pasa por el c¡unplimiento de 

estas obligaciones, que hasta ahora han sido 
una mera declaración de principios éticos. 

No obstante, es indudable que plantean 
un marco sobre lo que deberíamos hacer 
para que el Estado sea el medio de lograr 
10.<; grandes fines en una sociedad 
organizada. Todos ellos constituyen el 

problema de países como el nuestro. 
Habría que ver cuales son los logros de la 

libertad Adonde hemos llegado en el área 

de la salud, con pocos hospitales y un bajo 

porcentaje de médicos, apretujados 
interesadamente en suburbios más o 

menos elegantes; con una cultura de 
.mbdesarrollo, falto de identidad y alto 
índice de analfabetismo; el bienestar 

económico, con los grandes cinturones de 

miseria, desempleo, y en general, las 
condiciones acucian tes de la gran mayoría 

de la población. 

Todos los Unes específicos desembocan en 

la justicia socia},' y que, como conclusión, 

naufraga por el incumplimiento de esas 

normas básicas. 

¿Será una utopia el encontrar un Estado 

que reúna estos requisitos? Considero que 

no. Naturalmente que su total observan-

cia no la hallamos en ningún Estado del 

mundo; pero, sí hay países en donde las 

áreas relacionada.<; encuentran, especial­

mente en Europa, una concreción real Ahí 
está la raíz del desarrollo o no. 

El ser potencia militar y económica 
hegemónica no es 10 importante, sino el 
llenar aceptablemente la satisfacción de 
esos grandes fines del Estado. En El 

Salvador, se puede lograr, pero habrá que 
cambiar la estructura productiva, superar 

nuestras limitaciones tecnológicas, 
estructurar una democracia real; en fin 
crear una nueva Nación. 

Trasladando lo anterior, ~'Para qué vamos 
a adentrarnos más en nuestra Constitución 

y demás leyes de la RepúbHca? Aqui tene­
mos un reto colegas, todos en el 

promisoriomundo de la Abogada. Luche­
mos desde las Universidades para plantar 

en el al¡unnado la semilla del cumplimien­
to real de los fines del Estado; como decía 

un jurista español, los Derechos Funda­
mentales tomados en serio. llevar la in­
quietud a nuestro ejercicio profesional, cul­

tivando la ética y atacando la corrupción, 

como la mayor lacra en nuestro país. Levan­
tar fas lanzas del Derecho para pronunciar­

nos valientemente, en busca de la justicia, 

la seguridad juridica y el bien común. 

El goce de la libertad, la salud, la cultura y 
el bienestar económico, serán diversas 

banderas de contienda para que donde 
haya un Abogado, sea en el gobierno o en 

la llanura, se escuche su voz, pugnando por 
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los desposeídos) que son los más alecta­

dos por un Estado institucionalmente in­

justo y corrupto. 

Los gr~mios deben de dejar de ser un lu­

gar de palique y mera reunión social de 

Abogados, a fin de que defiendan nues­

tros legítimos intereses prolesionales, se 

olviden de sus privilegios, y estén prontos 

a denunciar los vicios en la administración 

de justicia, las arbitrariedades en el Eje­

cutivo y vigilar fas despropósitos partida­

rios que se hacen sentir en una Asamblea 

Legísl.'ltíva que, tomando en cuenta a sus 

diputados, se ha vuelto maquiavélica, lal­

ta de ética, tropical y subdesarroOada, no 

respondiendo al mandato popular sino es­

trictamente a sus intereses particulares y 

de partido. 

El Órgano Judicial en su conjunto tiene 

una enorme responsabilidad en orden a 

mejorar fas condiciones contempladas por 

el artículo en comento. La corrupción, la 

retardación de justicia, la custodia de la 

pureza constitucional y por ende de toda 

la pirámide jurídica del Estado, deben ser 

prioridades para levantar la imagen de un 

organismo severamente cuestionado. 
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Que el Organo Ejecutivo y el Ministerio 

Público, no .'iigali "olvid.indose" de tanto 

;lcto reñido con la justicia, como la muer­

te de m ás de cien alcohólicos con alcohol 

metilico, en el cual se deduce que existe 

un responsable, además de la lÍltervención 

obvia del Estado, sin que hasta hoy se de­

duzcan los culpables; el hurto de más de 

once mil sacos de abono en el Banco de 

Fomento Agropecuario, donados por el 

Japón, sin que se vean 10.'1 autores de cue­

Do blanco; la intervención del Estado y de 

sociedades constructoras, en los grandes 

desastres de los pasados terremotos, como 

las Colinas, en Santa Tecla. Estos son al­

gunos ejemplos, en esta tierra de la impu­

m·dad. Lo dicho no omite mamfestar que 

el Ejecutivo es el que tiene la tarea lunda­

mental de velar por el cumphiniento de los 

fines del Estado. 

Pues bien, lo expuesto y mucho más, tie­

ne que estar de alguna manera fiscahzado 

por la toga vigilante. 

Sirvan estas lineas para enviarles a todos 

los estudiantes de Derecho y Abogados de 

la República, un solidario y fraterno 

saludo. 

Dr. Darío Villalta Ba1dovinos 
Director de la Revista Derecho. 



TEORÍA GENERAL DEL PROCESO 

Derecho, Estado y Jurisdicción 
Por: Dr. MauricioAlf"redo Clará * 

1.1 EL DERECHO. Para la com­
prensión exacta de la relación que 
se debe observar entre la función 
jurisdiccional -actividad de los 
jueces- y el Derecho, creo conve­
niente, como acto previo para el 
estudio de la primera, hacer refe­
rencia, en términos muy genera­
les, a la actividad jurídica, (1) 
yen particular a la actividad del 
Estado, asunto , que habrá de 
permitirnos ubicar, por un lado, 
los acontecimientos de trascen­
dencia jurídica y, su relación con 
el Derecho, y por otro, situar, en 
ese marco de referencia, la fun­
ción que corresponde y, a la ra­
zón de ser de la jurisdicción. 

Es evidente que la actividad humana 
en cualesquiera de sus manifestacio­
nes es fuente inagotable de múltiples 
relaciones y, que muchas de ellas, 
consciente o inconscientemente, se 
realizan día a día bajo el imperio del 
Derecho; así, acontece con el aborda­
je de los medios de transporte, la ad­
quisición de bienes alimenticios, el 

Doctor en Jurilprudencia y Ciencw Sociu8I 
eraduado de la Facultad de Jurilprudencia y 
Cieaci .. Social .. , VES. Maclltrado de la Corte 
Suprema de JUlticiL 

uso de los servicios, etc., etc. En cada 
uno de estos aconteceres se realiza en 
la práctica, una actividad que no es 
indiferente para el Derecho. Atentos 
a lo anterior, interesa determinar qué 
es o, en que consiste el Derecho 
(2). A ese respecto se han planteado 
varios enfoques entre los que preva­
lece la concepción normativista. Este 
planteamiento afirma que el Derecho 
es una especie de norma de conducta 
diferenciada frente a las demás, de­
bido a su carácter imperativo-atribu­
tivo. El máximo exponente de esta 
concepción es, sin duda, Hans Kelsen 
y su expresión más refinada, la Teo­
ría Pura del Derecho (3). 

La norma jurídica, en la concepción 
de Kelsen, es un juicio hipótetico, (4) 
al que se vinculan efectos o conse­
cuencias jurídicas, al realizarse los 
hechos consignados en la hipótesis 
normativa. La enunciación normati­
va puede sintetizarse en la fórmula 
"Si A es debe ser B"; si B no es, debe 
ser C". En ese sentido hay que adver­
tir que la norma jurídica en cuanto 
juicio hipotético, expresa en todo caso 
el "debe ser" y, que su concreción de­
penderá de la conducta positiva o 
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negativa del sujeto al que correspon­
de su observancia, de tal manera que, 
ante esa situación se habilitan dos 
posibilidades antagónicas, el cumpli­
miento -respeto a la norma- o su vio­
lación. 

En el primer caso, la norma queda 
satisfecha de inmediato, asunto que 
acontece ordinariamente en el tráfi­
co humano, razón por la que su tras­
cendencia jurídica, transcurre por lo 
general de manera inadvertida. En el 
segundo caso el Derecho afronta su 
infracción, o sea el quebranto al "debe 
ser" previsto en la norma. Ante ese 
evento, el mismo Derecho -previso­
riamente- habilita los mecanismos 
conducentes para remediar la situa­
ción originada por la infracción y, es 
precisamente en este punto , en que 
adquiere especial importancia la fun­
ción jurisdiccional encomendada es­
pecialmente a los jueces. En efecto, a 
la fórmula kelseniana, que expresa la 
estructura normativa debe agregarse 
con carácter previo la función de los 
tribunales como elemento integral del 
ordenamiento normativo, que no sólo 
habilita la aplicación práctica de las 
consecuencias jurídicas previstas en 
la norma, sino, además, representa 
indicio inequívoco de otra de las di­
mensiones que deben considerarse 
para la concepción plena del Derecho, 
como expresión, no sólo del "debe ser" 
jurídico normativo, sino también, del 
"debe ser" axiológico, presidido de la 
justicia. 

1.2 DIMENSIONES DEL DERE­
CHO. El Derecho en su concep­
ción plenaria le asignan tres di­
mensiones (5). La normativa, la 
sociológica y la axiológica. La 
primera, -como anticipamos- se 
expresa en el conjunto de nor-
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mas que integran el ordena­
miento jurídico, está presente en 
sus diversas fuentes, e incluye 
toda la gama de preceptos jurí­
dicos, a partir y con fundamen­
to en la Constitución. La segun­
da se manifiesta en la realidad 
o vivencia social de la conducta 
intersubjetiva (6) que de alguna 
manera hace patente la expre­
sión hipótetica plasmada en la 
normatividad. Y, la tercera , es 
aquella que traduce los valores 
-justicia, seguridad, orden, etc. ­
recogidos por el Derecho, que 
legitiman su erección y, en su 
caso, habilitan el juicio de las 
conductas en su realización 
práctica. 

En el plano teórico, es notable el én­
fasis tradicional por el estudio del 
Derecho en su expresión normativa, 
como hiciera Kelsen. Sin embargo, no 
menos importante debe considerarse 
el estudio de la realidad para la com­
prensión e inteligencia plena del De­
recho, porque las normas jurídicas, al 
limitarse a meros juicios hipóteticos, 
su estudio queda reducido al mero 
pensamiento jurídico. El Derecho , 
obviamente, es mucho más. 

1.3 CONCEPTOS JURIDICOS . 
Por otra parte para facilitar el 
manejo de la realidad y su com­
presión, en relación al pensa­
miento jurídico del Derecho, la 
Ciencia Jurídica utiliza los con­
ceptos jurídicos que funcionan 
como instrumentos de ese pen­
samiento, facilitando la comuni­
cación y el estudio sistemático 
(7). Para esto, la Ciencia Jurídi­
ca ha incorporado, con significa­
ción propia, los conceptos jurí­
dicos como por ejemplo actividad 



jurídica, hecho jurídico, acto ju­
rídico, relación jurídica, situa­
ciónjurídica, derecho subjetivo , 
deber jurídico, norma jurídica, 
etc., etc. 

1.3.1 ACTIVIDAD JURIDICA. 
Por actividad jurídica debe en­
tenderse aquella actividad que 
de cierta forma se manifiesta por 
medio de hechos o de actos jurí­
dicos, incluyendo los negativos 
al precepto jurídico, como por 
ejemplo la infracción penal, que 
no obstante su anti-juridicidad 
constituye una de las tantas es­
pecies del hecho jurídico. 

En ese sentido la actividad jurídica 
se realiza de tantas formas, como el 
ordenamiento jurídico es capaz de 
prevenirla, sea de manera positiva o 
negativa, expresa o implícita. Su con­
tenido aparece, a primera vista, ex­
puesto de manera abstracta en la nor­
matividad jurídica, pero muchas ve­
ces, esa misma normatividad permi­
te que se extienda para comprender 
situaciones real o aparentemente 
imprevistas, a las que comúnmente 
se les denomina vacíos o lagunas ju­
rídicas. 

1.3.2 NORMA JURIDICA. La 
norma jurídica, es la expresión 
de la conducta que debe obser­
varse en la vida práctica. En su 
estructura incorpora, en forma 
hipotética o supuesto jurídico a 
la pre-visión de hechos jurídicos 
en sentido lato, los que, al reali­
zarse efectivamente, permiten 
actualizar las consecuencias ju­
rídicas establecidas imperativa­
mente de una manera general y 
abstracta. En ese sentido, las 
hipótesis normativas siempre 

hacen referencia a hechos jurí­
dicos concebidos en abstracto 
por la legislación, y que son fac­
tibles de realización práctica. La 
concreción fáctica de las hipóte­
sis normativ as objetivada en 
hechos, viene a constituir la rea­
lidad afIrmativa o negativa que 
afecta al precepto normativo (8). 

La norma jurídica en cuanto expre­
sión lógica es sólo pensamiento jurí­
dico . La conducta, acoplada a dicho 
pensamiento o su contradicción, re­
presenta la realidad. Pero, social e 
históricamente, la realidad no pocas 
veces ha inducido a la concepción de 
la normajuridica. Pensamiento y rea­
lidad y viceversa, en retroalimenta­
ción recíproca y constante, han con­
tribuido y siguen contribuyendo a la 
concepción de la conducta que debe 
ser observada, teniendo en cuenta las 
valoraciones imperantes en lugar y 
tiempo . 

1.3.3 DERECHO SUBJETIVO. 
DEBERJURIDICO. Además, 
toda norma jurídica explícita o 
implícitamente hace referencia 
al derecho subjetiv o y a su 
correlato, el deber jurídico, en 
tanto son consecuencia directa 
de la realización de la hipótesis 
normativa (9). De allí la distin­
ción conceptual entre Derecho 
Objetivo -la norma jurídica- y 
derecho subjetivo -derivación de 
la norma- que faculta o poten­
cia al sujeto acreedor, frente al 
sujeto del deber jurídico -conduc­
ta exigible~. En ese sentido, de­
recho y deber, son conceptos co­
rrelativos, y a la vez confirmati­
vos de la bilateralidad caracte­
rística de la norma jurídica. Esta 
relación ha sido hábilmente des-
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crita por E. (ra r cíR Maynez con 
el eje mplo siguiente: IR normH 
jurídicH postulH que "todo padre 
(o m adre) de f";:¡milia debe dar ali­
mentos ;.11 hij o". S i ,Juan es pa ­
dre de familia debe dRr a limen­
tos a su hijo; si no obstRn te . ,J UHn 
no suministra los a limentos (a 
su hij o), debe ser obligado a dar­
los (10 ). Exactnmente la mismH 
idea se expresa en la fórm ula 
kebenia na a que hicim os refe­
rencia Rl inicio de este estudio. 
A la descripción a nterior que 
ejemplifica el tunciop lmiento de 
la normR jurídica debe Rña dir­
se. com o asunto previo de espe­
cial pronunciHmiento para hacer 
efectiva la coactividad de la mis­
ma. el proceso jurisdiccion al. 
Este vie ne a se r materia íntima­
mente vinculada para la efecti­
vidad de la normajurídicn. asun­
to que condu ce a l estudio de la 
función jurisdiccio nal especia l­
mente confiada a los ,Jueces. que 
es una de las grandes activida ­
des jurídicas del Estado. 

2.1 LA ACTIVIDAD DEL ESTA­
DO. La característica social del 
ser humano le induce a elevarse 
desde la más elemental organi­
zación , representada en su ori­
ginal comunidad sanguínea -la 
familia- , hasta la más compleja 
y pluriform e organiz aci ón , 
constituída por el Estado . Si bien 
es cierto el concepto técnico de 
la organización política y jurídi­
ca de la sociedad, ha sido reco­
nocido a partir de la época mo­
derna -H. Heller (11)- sociológi­
camente, el mismo concepto h a 
sido aplicado para designar a 
toda organización de la sociedad 
humana con clara dependencia 
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de poderes de dirección y domi­
nación (12 ). En ese sentido. des­
de Aristóteles. se atribu ía a la 
Ciudad-Estado -como activida­
des fundame n tales- hacer la 
guerra.v la paz. ce lebrRr a lia n­
zas, legislar. hacerjusticia yele­
gir a los empleRdos y jueces (13 ). 

La visión de l estagiritR define clRra­
mente actividades de diverso órden , 
qu e perfectamente son conciliables en 
los m odernos sistemas de organiza­
ción estatal, entre estos los qu e fue­
r on inspira dos por el barón de la 
Bredé y de Montesquieau , bajo la in­
flu encia de circunstancias hist óricas. 
En efecto, la teoría de los Poderes con­
cebid a por Montesquieu , r eflejó la 
percepción de un sistema que reunía 
en su tiemp o en e l m onarca todas las 
potestades de m a ndo y dominación 
políticas y sociales, al extremo tal que 
la afirmación formulada por Luis XIV, 
"el Estado soy yo", no constituía una 
exageración sin o una realidad. 

En su origen y, por circunstancias 
históricas, la idea de los tres poderes 
planteaba en la tesis montesquiana 
una separ ación absoluta entre los 
mismos . con la tendencia de que cada 
uno de ellos puediese representar un 
freno o contrapeso respecto de los 
demás, con la finalidad de impedir 
abusos en su ejercicio (14). 

En la actualidad y, a partir de las re­
voluciones n orteamericana y fra nce­
sa, los sistemas de organización polí­
tica de esta parte del planeta -identi­
ficada como sector occidental- acep­
taron de cierta manera las doctrinas 
de Montesquieu y de Locke con sus 
adaptaciones. Entre éstas se destaca 
la concepción de la unidad del poder' 
estatal, sin contravenir la división 



orgánica de las funciones, a la que se 
suma la idea de colaboración en el 
ejercicio de las atribuciones que a 
cada una corresponde (15). 

2.2 FUNCIONES DEL ESTADO. 
En este análisis contribuyen no 
solo la Ciencia Politica sino tam­
bién, particularmente, la Teoría 
General del Derecho, La Teoría 
General del Estado, la Teoría del 
Derecho Administrativo y en 
cierta medida, la Teoría General 
del Proceso, disciplinas, que , 
partiendo de enfoques diferen­
tes, convergen con mayor o me­
nor influencia en el gran tema 
de la actividad del Estado, des­
doblada en las tres grandes fun­
ciones Legislativa, Ejecutiva 
-denominada también Adminis­
trativa- y Jurisdiccional. 

Las denominaciónes Legislativo, 
Ejecutivo y Judicial, de cada uno 
de los órganos superiores del 
Estado,es francamente determinada 
por la especialidad de la actividad que 
les corresponde desempeñar, sin per­
juicio, de que en casos excepcionales, 
y sin ruptura del sistema, se atribu­
ye a otro de los mismos órganos, una 
actividad que ordinariamente compe­
te por su especialidad a uno de esos 
tres órganos, con la finalidad singu­
lar de establecer el equilibrio y con­
trol del mismo Poder. En ese sentido, 
ordinariamente corresponde al Orga­
no Legislativo legislar; al Ejecutivo 
velar por la ejecución o administra­
ción de las leyes y al Judicial ejercer 
la jurisdicción o administración de 
justicia. Solo excepcionalmente una 
actividad que naturalmente compete 
al Organo Legislativo puede ser atri­
buida al Organo Ejecutivo o Jurisdic­
cional, y asi, también puede ocurrir 

viceversa con cada uno de los otros 
Organos. Por ejemplo, se afirma que 
la sentencia declarativa de inconsti­
tucionalidad de las leyes, decretos y 
reglamentos, representa un acto de 
legislación negativa , -derogación­
desde luego que los efectos de la mis­
ma se producen "erga omnes" y son 
vinculantes para el mismo Estado -
funcionarios y autoridades- y los par­
ticulares. La cuestión amerita cierta 
atención. En efecto, la declaración de 
inconstitucionalidad tiene efectos si­
milares a la derogación, pero dista 
mucho de ser ésto, exactamente, no 
sólo por la forma en que se produce 
la expulsión de la ley, decreto o re­
glamento , sino por el fundamento del 
asunto. Si la Ley, decreto o reglamen­
to han surgido con infracción de la 
Constitución, la declaración de in­
constitucionalidad se contrae a reco­
nocer aquella infracción y su conse­
cuencia jurídica no puede ser otra que 
la invalidación o anulación. (Se plan­
tea la discución respecto del alcance 
de esa invalidac.ión o anulación en el 
t iempo. Si únicamente proyecta sus 
efectos hacia adelante o si los 
retrotrae hasta la vigencia del acto 
impugnado). 

Como podrá advertirse, cierta doctri­
na -la que afirma la derogación- no 
ha profundizado en las cuestiones que 
pueden plantearse en relación a la 
naturaleza de la sentencia declarati­
va de inconstitucionalidad o denota 
falta de acuerdo en tema de tanta 
importancia. Esta cuestión ha permi­
tido sugerir la identidad entre esta 
clase de sentencia y el acto legislati­
vo . Es de considerar la duda de esa 
identidad, yen principio, nos inclina­
mos por la anulación de la ley decla­
rada inconstitucional. Nulidad de la 
que se derivan los efectos nomotéti-
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cos o univet'sales de' la dec!;.¡r ;.¡c ión . 
En co nsecw:' ncia. el acLu declarativo 
de inconstitucion <t lirl ;.¡d de IR ley, en 
su caso, ¡.ruede .v debe cunsiderRrse 
formRl v sus t;.¡nci;.¡ lmente jurisdiccio­
nRL debido H que es producto de IH 
;.¡ctuación de un Órg;m o ,JudiciRl, en 
un proceso jurisdiccional, en el que 
;.¡p;.¡recen una parte demandante y 
otra de ma n dada, en procura de la 
sen te ncia, la que ordinariamente solo 
pr odu ce efectos singulares para los 
CRSOS co ncretos que resuelve ( Hi ). 

Tambié n se ha planteado que IR 
Asamblea LegislativR, Rl proceder a 
decretar el desafuero de un o de sus 
miembros, ejerce un acto sustancial­
mente jurisdiccional. La cuestión , al 
parecer, tampoco ha sido debidamen ­
te a nalizada. En m:'l.teria jurisdiccio­
nal pueden distinguirse diversos ac­
tos procesales , entre éstos los prepa­
ratorios al proceso, CUYH calificación , 
es variable, de acuerdo a la visión del 
exponente. También aquí la doctrina 
a parece inconsistente . Si bien se ob­
serva, el fundamento (del procedi­
miento estab lecido) para qu e la 
Asamblea r esuelva y decrete el des­
afuero en cu estión , es meramente 
político. Dificilmente esa decisión 
puede caracterizarse como sustan­
cialmente jurisdiccional, porque el 
obstáculo, constituido por el fuero y 
su previa remoción deja intacto el 
conflicto jurisdiccional. En ese senti­
do , el ante-juicio, en caso de favore ­
cer el desafuero, únicamente habili­
ta el ejercicio e impulso de la acción 
penal, sin otro pronunciamiento que 
el de remover el obstáculo que inicial­
mente -por el fuero- impedía aquel 
ejercicio , exactamente por correspon­
der la materia de juicio en toda su 
plenitud a los tribunales ordinarios. 
La remoción del obstáculo generado 
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por e l fuer o no pertenece en esencia 
a lH esfera jurisdisce nte . Antes bién, 
su observa ncia . sHtisface una condi­
ción u presupuesto para habilitar el 
andamiento del proceso jurisdiccio­
I1RL sin por esto convertir al trámi­
te de remoción foral en ejercicio de 
función jurisdiccion;:!.l. no obstante la 
semeja nza que en alguna legislación 
se hayR estRblecido respecto de aquél 
co n el proceso judicial ( 17). Contra la 
ideR de erigir a la función jurisdiccio­
nRl por Rfue ra de los tribunales se ha 
alzado la doctrina de los procesalistas 
y, con sobr ada razón . p;ua aquellos 
que entienden el significado de la cosa 
juzgada como elemento sui generis, 
exclusivo de la función jurisdiccional 
y de la peculiar función constitucio­
nal, -de la jurisdicción- de garantizar 
el imperio de la ley y de su exacta in­
te ligencia , tanto en su dimensión 
co ncesio naria de derech os, como en 
el de su simple formal acatamiento. 
P;ua los celosos amantes de la liber­
tad, solo y únicamente existe Estado 
de Derecho allí dónde la cosa juzga­
da puede erigirse como fruto exclusi­
vo de la función jurisdiscente de los 
jueces. C'u::dquier intento de sustitu­
ción , al respecto. debe analizarse 
como un intento de atentar contra la 
máxima g arantía constitucional 
n ominada o no en el texto de la Cons­
titución due proces oflaw (lR). 

La cuestión objeto de análisis es mu­
cho más compleja en la esfera de la 
Organización Administrativa -centra­
lizada o descentralizada- de acuerdo 
a la legislación de que se trate. En El 
Salvador existe una considerable can­
tidad de leyes administrativas 
reguladoras de procedimientos seme­
jantes al proceso judicial, que incl':l­
yen el uso de medios de impugnación, 
hasta habilitar la demanda conten-



ciosa administrativa, que h :-\ pe rmi­
tido concebir, la idea de u na especie 
de cosa juzgada e n sede administra­
tiva cuando en r ealidad se trat:-\ de l 
denominado principio de definiti vi­
dad. 

La Constitución salvado reña postula 
-en el Capítulo lI I, Titulo VI, de los 
Organos del (~obierno, Atribuciones 
y Competencias- , a l tratar del U rga ­
no ,Judicial, com o atribución exclu si ­
va del mismo "la potestad de .iuzgar 'y 
hacer ejecutar lo .iuzgado en materias 
constitucionaL civil, pe nal, merc;'lJ1-
til, laboral, Agraria .Y Co ntencioso­
Administrativa, así como e n las otras 
que determine l;.¡ ley" Esta dispos i­
ción concede a los -Jueces 1Ft exclusi­
vidad del poder jurisdiccional en las 
materias allí expr esame nte determi­
nadas por la Constitución, la que hace 
e~tensión del mism o poder a la legis­
lación secundaria, asunto en el qu e 
al no distinguir permite a la ley auto­
rizar el ejercicio de actividades juris­
diccionales fuera del ámbito del Or­
gano .Judicial (19). 

En la misma Constitución por ejem­
plo se erige como tribunal con pode­
res jurisdiccionales a la Corte de 
Cuentas de la República respecto a 
la vigilancia, inspección y glosa de las 
cuentas de los funcionarios y emplea­
dos que administren o manejen bie­
nes públicos. Otro tanto sucede con 
el Tribunal Supremo Electoral. De 
igual manera la Constitución faculta 
la solución de conflictos mediante el 
arbitraje, con las limitaciones legales. 
Consecuentemente la expresión usa­
da por la Constitución, al referirse a 
la exclusividad de la funciónjurisdic­
cional de los Jueces y Tribunales del 
Organo Judicial, debe entenderse li­
mitada a las materias que la misma 

h:-\ dE'tp rmin:-\do'y:-\ ];-I S IJtms tjuP tam­
bit'n determinen l;.¡ s leves secunda­
ri :-\s. F uenl de esos c:-\sus. nu puede 
prl'dic:-\ n-;E' rt' s pE'c to dpl Org:-\no -Judi­
ci;.¡11r1 rese n ':-\ ;.¡bsulul;¡ de 1:-\ fu nción 
.iurisdicciona l. pUl' lo qUl' en ~ l Sa l­
\·;.¡dor es factible I;.¡ t'rpcci ci n m;.¡te ri:-\l 
del e.ie rcicio de la.Jurisd iccici n e n otros 
rlmbitos dl' I;-¡ org;'lJ1 iz:-\ció n pslaLal. 
;-¡su ntu tjue cu mo :-\dH'rtimos no f;-¡y o­
rpce 1:-\ doclrina de lus procps¡.¡)is tas. 

2.:·1 CRITERiOS DE DISTIN­
ClONo Para reso lve r la cuest ion 
que puede pl:-\ntearse. ante la 
posibilidad de que un determi­
n;-¡du U rg:-\ no est;-¡L;-¡ 1 ejerc ite 
;-¡de m:-ís de I;-¡ fun ción que es la 
prop ia según s u denominaci ón. 
utr;:¡s que p;.¡ra éste son pxce p­
cio nales, I;-¡ doctrina h;-¡ for mu­
l;-¡do criterios o principi os de 
identificación de 1:-\ naturaleza 
específica de la actividad desem­
peñada por el E stado . Tres son 
los crite rios en referencia. 

A¡ Criterio Orgánico. De acuer­
do al criterio orgá nico, la natu ­
raleza de la actividad del Esta­
do se determina según el órga­
no que la realiza .En ese orden 
es actividad legislativa la reali­
zada por el Organo Legislativo, 
es actividad ejecutiva la realiza­
da por e l Organ o Ejecutivo,etc. 
Como es fácil advertir, este cri­
terio no asegura el conocimien­
to sobre la naturaleza intrínse­
ca de las actividades estatales, 
porque su conclusión descansa 
en el limitado conocimiento del 
organo que la realiza, sin otro 
análisis. 

Bl Criterio Formal. Según este 
criterio la naturaleza de las ac-
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tividades estatales se determi­
n a por la forma en que éstas 
se manifiestan o sea, este crite­
rio r ecurre al elemento formal 
que reviste a la actividad. En ese 
sentido, es actividad legisla tiva 
aquella qu e posee las formas de 
creación de las leyes, y de igual 
manera acontece con las otras 
funciones en las que hay que ate­
nerse a las formas de creación 
de las sentencias y de los actos 
administrativos en sus respecti­
vos casos. Pero como acontece 
con el criterio orgánico, el pro­
pósito de este criterio también 
puede verse insatisfech o allimi­
tar el análisis a los aspectos 
meramente externos de la acti­
vidad del Estado . 

e) Criterio Material. De acuerdo 
con la doctrina, este criterio re­
curre a los efectos jurídicos ma­
teriales de la actividad que se 
tra t a de identificar, indepen­
dientemente de la naturaleza 
del órgano que la produce y de 
la forma en que se realiza. Des­
de este punto de vist a -se afIT­
m a- es posible aproximarse a la 
verdader a esencia de la fu nción 
o actividad estatal. Con todo, nos 
parece aventurado pretender es­
t ablecer conclu siones con carác­
ter absoluto. 

Si bien es cierto los criter ios mencio­
nados r epresentan instrumentos uti­
lizables para la averiguación que con 
ellos se preten de, también es cierto, 
que aisladamen te considerados, no 
satisfacen en su pr opósito completa­
mente las exigencias de la razón, por 
lo qu e es recomendable la aplicación 
conjunta de los mismos, o abstenerse 
de descartar, en su caso, a cualquiera 
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de ellos. Expuesto lo anterior, consi­
dera mos co n v enie nte plantear. 
r apidamente, la visión de las funcio­
nes del Estado y, detenernos, claro 
está en el estudio de la jurisdicción, 
como tema principal de este a n álisis. 

2.3.1 ACTIVIDAD LEGISLATI­
VA. La actividad legislativa den­
tro de la or ganización política 
estatal, es la función mediante 
la cual el Derecho es formalmen­
te elabora do. En ese sentido 
Kelsen h a dicho que "por legis­
lación como función es dificil en­
tender otr a cosa que no sea la 
creación de n ormas jurídicas 
generales" (20). 

Esta función, según se ha indicado, 
corresponde especialmente al Orga­
no Legislativo. Las formas de que se 
reviste la actividad legislativa en la 
formulación de las leyes, generalmen­
te está n determinadas en la Consti­
tución . E sas formas representan 
prácticamente el método o procedi­
miento formal de formulación o apro­
bación de las leyes, sintetizadas en 
etapas sucesivas que debe experimen­
tar el respectivo proyecto de ley, des­
de la presentación, -por aquellos que 
tienen iniciativa de ley- seguida del 
estudio , discusión, aprobación, san­
cÍón, promulgación, publicación , 
vacatio legis y vigencia. Ahora bien, 
no todo proyecto de decreto que se 
sujeta al procedimiento formativo de 
las leyes, dá origen a disposiciones de 
contenido normativo, como acontece 
por ejemplo cuando el cuerpo de le­
gisladores procede a elecciones de 
segundo grado. Asunto que ha permi­
tido la distinción entre leyes forma­
les y leyes materiales, reservando 



esta cRlificación precisamente a la s 
que contienen n ormR S jurídica::; 
(2lJ. 

Debe indicarse que p;:¡ra IR función 
legislativa, la cuestión formal Rdquie­
re singular importancia . C:onstitucio­
nalmente, la a ctividad del Estado sólo 
adquiere carácter legislativo cuando 
en su génesis y desarrollo, se cumple 
con exactitud las formas prevista::; 
para su producción. En caso contra­
rio , la ley puede ser atacada de in­
constitucionRlidad. 

La natural producción de las leyes ha 
sidn confiada por la C:onstitución a un 
cuerpo colegiado, a l que se atribuye, 
Rdemás la representación p opula r, 
que en los regimenes democráticos es 
su base o fundamento sustancial. La 
Constitución salvadoreña e n muchos 
de sus artículos expresamente cita la 
ley como fuente n ormativa que debe 
desarrollar sus postulados , estable­
ciendo, de esa manera una especie de 
reserva, fuera de la cual, quedan ex­
cluidas otras fuentes de la normati­
vidad (22) . 

En el sentido que se analiza y expone 
puede afirmarse que el producto or­
dinario de la función legislativa son 
las leyes de contenido normativo , a 
las que debe su denominación. Las 
leyes formales sin contenido norma­
tivo, por tal motivo, quedan limita­
das en cuento a sus efectos, a la si­
tuación jurídica singular a que hacen 
referencias. Esta cuestión, según an­
t icipamos ha dado margen a la dis­
tinción entre leyes materiales o nor­
mativas y leyes meramente formales 
sin normatividad alguna. 

El objeto de la función legislativa es 
por todo lo expuesto, la producción de 

leyes de l:o n te nid o normati\·u. Ell;.¡::; 
l:onstitu ye n dentro de IR ;.¡ctivid;.¡d 
jurídica del E::;t<'ldo <'1 1 ;.¡cto legisl<'l­
tivo y, e n n uestr<'l percepción, e 1 acto 
n orm ativo por exce le n ciR, :va que es 
posible l;.¡ conl:epLión de otros <'Ictos 
normativos . que s in constituir ley, 
pueden regu lar la conducta de un<'l 
manera ge ner<'l l .Y abstracta. E::;to 
;.¡contece co n los reglamentos y or­
denanzas ;.¡dmmistra ti v<'ls, <'It ri bui­
das ge neralmente al Organo Ejecu­
tivo y a los C:o n cejos Municipales. 
En ese sentid o e l <'Icto puramente 
normativo, de carácter general , ad ­
mite una va riedad de especies, de 
acuer do a la fue nte de .-u produc­
ción. 

Teniendo en cuenta la noción de acto 
jurídico, puede afirmarse que la fun­
ción legislativa culmina con la formu­
lación del acto legislativo, cuyo obje­
to es crear, m odificar o extinguir si­
tuaciones jurídicas de orde namiento 
ge neral. Ahora bien, e l producto de 
la func ión legislativa, ordinariamen­
te es la ley o acto regla -en términos 
de León Duguit-, creador de situacio­
nes jurídicas generales y regulador de 
la conducta humana (23). Puede atri­
buirse al acto regla carácter abstrac­
to y genérico , por hacer referencia a 
hechos o situaciones jurídicas 
hipóteticas , respecto de un indeter­
minado e indeterminable número de 
casos que, eventualmente, pueden lle­
gar a concretarse, de dónde resulta 
que su observancia, mientras esté vi­
gente, es inagotable, en tanto no se 
introduzca una reforma o derogación 
que modifique o concluya sus efectos. 
En ese sentido, el acto normativo es 
también modificable. Así se explica en 
sus respectivos casos el estancamien­
to , la evolución y los avances de la 
legislación. 
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2.3.2 ACTIVIDAD ADMI NIS­
TRATIVA. LFI FlctividFld Fldmi­
nistrFltiv::¡ del EstFldo constituye 
otr::¡ import::¡nte función, espe­
cialmente en IFl tmyectoriFl de l::¡ 
evolución históric::¡ y políticFl de 
IFl orgFlnización. Algunos llegan 
FI afirmar -p::¡rFl destFlc::¡r es::¡ 
importanciFl- que en la orgFlni­
zación e s t::¡ tFl 1 podría presci.ndir­
se de las demás funciones, pero 
tratándose de IFl Fldmini stración , 
jamás, por implicar su mIsma 
desparición . 

De verdad el estudio de la función 
administrativa permite a l investiga­
dor, lFl percepción de la verdFldera 
razón de la existencia de la organiza­
ción estatal y de la complejidad de su s 
atribuciones, a partir de su fundFlción, 
a lo largo de toda su historia y evolu­
ción, todas ellas -las razones de su 
existencia- concurrentes y enriqueci­
das por su finalidad como es la satis­
facción de los intereses generales . 

La actividad administrativa puede 
r ealizarse, indistintamente , por actos 
jurídicos de diversa clase o especie, 
cuyas formas no deben constituir obs­
táculo o impedimento para su ejecu­
ción oportuna y efectiva. Los planes 
ejecutivos de todo gobierno deben 
admitir -cualquiera sea la orientación 
política del gobernante- su acopla­
miento , al ordenamiento jurídico po­
sitivo de esta función que aparece 
consignado en la Constitución y es 
desarrollado en la legislación de se­
gundo grado. 

E n orden a estas ideas la función ad­
ministrativa puede concebirse como 
la serie de actos, que en ejecu ción de 
las leyes satisfacen o tienden a satis­
facer en concreto los intereses gene-
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rales (24) y, para los que el Organ o 
Ejecutivo especüJ.lmente dispo n e, 
directFl e inmediatame nte, de los 
instrumentos jurídicos y materiales 
para su consecución. BFls t a rev is Fl r 
la serie de Fltribucion es que co rres­
ponde FI cada Ministerio de l Ejecu­
tivo pFlra confi r m Flr la razó n de ser 
del mismo EstFldo y de todo el in s ­
trume nta l jurídico -leyes admin is ­
trFltivFls, orgFlnismos centrFllizFldos 
y desce ntrFllizFldos , e tc .-.Y m FlteriFlI 
para que el Estado pu eda r ealizar 
su e mpresa. 

:U ACTIVIDAD JUR ISDICCI O­
NAL. A la activ ida d jurisdiccio­
nFll dedicam os especia l atención , 
no sólo por su import ancia, sino 
por r epresentar la materia pro­
piFl de estFls reflexiones. Empe­
zaremos por señ a lar, qu e uno de 
los elem entos indicFl tivos de l 
grFldo de civilizFlción y culturFl 
alcanzado por los pueblos , en su 
evolu ción históricFl, políticFl y ju­
r ídica, es, precisame nte, la for­
ma adopta da pa r a r esolver los 
conflictos de intereses qu e sur­
gen de las re laciones interhuma­
nas. 

En el m ar co h istórico de la humani­
dFld, es posible señalar var ia s eta pas 
qu e denotan el proceso evolutivo de 
la activida d jurisdiccional, acorde con 
el grado de civilización del ser huma­
no sobre la tierra (25) . 

Al r especto reconocem os que el De­
rech o constituye un elemento inhe­
rente a la vida social huma na y, que 
en su origen, emergió en forma rudi­
ment aria, e igual que aquélla, poco a 
poco se fue refina n do, hasta conver­
tirse en el principal elemento racio­
nal de convivencia civilizada. 



individuos debieron r esolverse H tono 
co n la e poca. La ve ngl'l nza de Il'I 8l'1n­
gre se erigió en tre a lgu n os com o im­
perativo ineludible para los parien­
tes de la \' Íctim a. a gr ado tal. qu e la 
omisión fu e considerada como grave 
quebranto con tra su memoria . y co mo 
¡;ons!:' ¡;u e n¡;ia e l al m a de aqu é ll a 
dese ncadénase grandes calamidades 
co ncebidas com o castigo de origen di­
\'ino (2fi ). 

An te eso. la venganza privada cons­
tituyo una especie de norma o ma n­
oato divino, cuya práctica satisfacía 
su exigencia y libera ba al grupo fa­
miliar de r e pres ali as de origen 
ultrl'l terren o. No es difícil compren­
der. qu e eSA prRctica . pronto hAbría 
puesto e n peligr o la subsistencia hu­
mana sobre el planeta, y que al mis­
mo tiempo de la evolución cultural, 
hayan surgido elementos disuasivos 
o, al menos limitantes, de la vengan­
za privada, como lo demuestra la Ley 
del Talión, que aunque repudiable por 
su severidad, era acorde con la idea 
de limitar proporcionalmente los per­
juicios de la vendetta (27 ). En efecto , 
el "ojo por ojo" no sólo limitaría los 
excesos realizables por la "acción" de 
los ofendidos , sino introduce la idea 
de la proporción entre la lesión y su 
represión . N o cabe la menor duda de 
que la ley del talión marca otra etapa 
de progreso social, dentro de la esca­
la evolutiva de la civilización. 

Más significativa e importante es la 
institucionalización de la justicia pri­
vada en el orden familiar, desarrolla­
da especialmente en la primitiva 
Roma y, que más tarde, se transfor­
maría en justicia entre particulares, 
que corno se sabe, surgía del acuerdo 

partes interesadas en la solucion del 
co nflicto 12ih 

L;.:¡s formas adoptadas para hacer jus­
ticia han variad o no sólo en el tiempo 
sino en el espacio y. sería aventura­
do. pretender en este análisis una 
relación de las mismas pero lo inte­
resante de estas reflexiones , es recor­
dar. que el gérmen de la actual admi­
nistración de justicia , que tiene por 
marco ll'l actividad jurisdiccional. se 
remonta al aparecimiento del mismo 
ser humano sobre la tierra y, que sin 
exagerar, puede decirse que la histo­
ria de la justicia y la historia del De­
recho. e n mucho, siguen la ruta de la 
historia de la humanidad. 

::1.2 RE GIMEN ESPECIAL DE LA 
JURISDICCION. La actividad 
jurisdiccional-a diferencia de la 
actividad administrativa del 
Estado- consiste en una activi­
dad esencialmente jurídica, que 
pertenece a un ordenamiento 
especial. Este ordenamiento de­
termina la calidad, la extensión 
y la importancia con que se ga­
rantiza la vigencia del Estado de 
Derecho y el respeto de los de­
rechos fundamentales de las 
personas. De aquí resulta , que 
esta actividad, dentro de los es­
quemas políticos imperantes , 
adquiere para sí y, dentro de la 
organización estatal correspon­
diente , una importancia de ex­
traordinario valor. Es por eso 
que las Constituciones -en los 
Estados democráticos-, no sólo 
reconocen la Jurisdicción sino 
que la erigen como una de sus 
bases fundamentales, revistién­
dole de principios y de garantías 
especiales, que no precisan res-
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pecto a las otras funciones esta­
tales (29). 

No es posible concebir por ahora al 
Estado como organización política, 
prescindiendo de la actividad jurisdic­
cional. Semejante concepción le iden­
tificaría con un régimen totalitario o 
arbitrario, aunque la historia contem­
poninea puede registrar casos demos­
trativos de que no ha existido inmu­
nidad al respecto. 

Sin llegar a concepciones extremas 
como la advertida, algunos tratadis­
tas -entre los que se destacan Kelsen 
y Berthelemy- afirman que en el Es­
tado únicamente se realizan dos ac­
tividades: la legislativa, creadora de 
normas jurídicas y, la administrati­
va, encargada de su ejecución ... den­
tro de la que sitúan la función juris­
diccional. 

La opinión de estos expositores se 
funda en el hecho de que tanto la ad­
ministración como la jurisdicción, al 
ejecutarse, aplican al Derecho. Por 
supuesto, la argumentación es in­
aceptable. El hecho de que la activi­
dad jurisdiccional al ejecutarse, apli­
que el Derecho, no significa otra cosa, 
que dar vigencia al Estado de Dere­
cho . ¿Qué otro significado puede co­
rresponder, en su caso, a la erección 
de la llamada jurisdicción contencio­
so administrativa? 

La idea de absorver a la actividadju­
risdiccional dentro de la administra­
ción, en realidad obedece a razones 
meta-jurídicas, algunas de carácter 
histórico y político. Con la revolución 
Francesa, de gran influencia en la 
cultura política de los países de occi­
dente, se pretendió la sujeción de la 
actividad jurisdiccional al Poder de la 
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Administración Pública, con la "polí­
tica" de controlar eficazmente 11:¡ eje­
cución de las transformaciones anun­
ciadas por la revolución frente al r e­
celo motivado por la sumisión de los 
jueces franceses ante el monarca. 

En este punto es más que elocuente 
la terminología predominante entre 
los oradores de la Asamblea Consti­
tuyente de la República Francesa: 
"En toda sociedad política, sola­
mente existen dos poderes, aquel 
que hace la ley y el que la hace 
ejecutar". "El Poder ,Judicial, por 
mucho que de él hayan dicho varios 
publicistas, sólo es una simple fun­
ción ya que consiste en la aplicación 
simple y pura de la ley". "La aplica­
ción de la leyes una pura dependen­
cia del Poder Ejecutivo" (30). 

Entre las ideas que denotan la auda­
cia del pensamiento revolucionario se 
destacan las de Miraheau: "Pronto 
tendremos ocasión de examinar esta 
teoría de los tres poderes ... y enton­
ces los valerosos campeones de los 
tres poderes tratarán de hacernos 
comprender lo que entienden por esta 
gran frase de los Poderes, por ejem­
plo cómo conciben al Poder ,Judicial 
distinto del Poder Ejecutivo" (31). 

No menos interesante es la afirma­
ción de Mounier: "En cuanto al Po­
der Judicial, es tan sólo una emana­
ción del Poder Ejecutivo, que tiene 
que ponerlo en actividad y "igilarlo 
constantemente" (32). 

Al comparar los planteamientos re­
volucionarios sobre la tesis de los tres 
poderes y, las opiniones de Kelsen y 
Berthelemy, encontramos cierta simi­
litud, salvo que estos autores ya no 
cuestionan la existencia de tres po-



d res, ino la existencia de tres fun­
ciones diferenciadas en el Estado. 

En efecto , Kelsen particularmente 
afirma: "La usual tricotomía se basa 
en realidad en una dicotomía. La fun­
ción legislativa suele oponerse a un 
mismo tiempo a las funciones ejecu­
tiva y judiciaL que, de manera obvia, 
tienen entre sí una relación mucho 
mayor que la que guardan co n la pri­
mera. La legislación es la creación de 
leyes. Si hablamos de ejecución, te­
nemos que preguntarnos, qué es lo 
que se ejecuta. La respuesta no pue­
de ser otra sino que lo que se ejecuta 
son las normas generales, es decir, la 
f'onstitución y las le. es creadas por 
el Poder Legislativo. Sin embargo , la 
ejecución de las leyes es también fun­
ció n del Poder ,Judicial. Este último 
no se distingue del denominado Po­
der Ejecutivo en el hecho de que so­
lamente los órganos del segundo eje­
cuten normas. En tal respecto la fun­
ción de ambos es realmente la mis­
ma" (33). 

En igual sentido Berthelmy afirma: 
"Hacer las leyes , hacerlas ejecutar, 
me parecen , en buena lógica, dos 
términos entre los cuales, no hay 
lugar vacío . El acto particular de in­
terpretar la ley en caso de conflicto 
forma necesariamente parte del 
acto general de hacer ejecutar la 
ley" (34). 

Los anteriores planteamientos pare­
cen dejar a descubierto a la actividad 
jurisdiccional, relegándola a un tér­
mino secundario, inaceptable, que, tal 
como anticipamos, obedecen ahora, 
como en su génesis histórica, más a 
elementos de carácter politico y a cir­
cunstancias históricas, que a elemen­
tos científicos. 

(;on todo , dichos elementos, paradó­
gicamente tienden a revertir los plan­
teamientos revolucionarios. En efec­
to, actualmente e n la mayoría de los 
ordenamientos jurídicos de corte de­
mocrático, por mandato del Poder 
constituyente se atribuye al Organo 
,Judicial el control constitucional de 
los actos de los demás Organos esta­
tales. Ocurre cuando los jueces al sen­
tenciar, declaran la inaplicabilidad de 
una ley por defecto de inconstitucio­
nalidad y, esta vigilancia adquiere 
mayor connotación, cuando por pro­
ceso establecido en la Ley de Proce­
dimientos Constitucionales, la Sala 
de lo Constitucional de la Corte Su­
prema de ,Justicia declara la incons­
titucionalidad de las leyes, decretos 
y reglamentos. 

Todo eso significa que las ideas de 
Mounier yacen entre las colecciones 
del pensamiento histórico y, que la 
realidad presente , es la que deja a 
descubierto la inconsistencia del pen­
samiento revolucionario francés. El 
vasallaje al que se ha pretendido so­
meter la actividad jurisdiccional, con­
tradice la especial calidad de la mis­
ma y, específicamente, la función de 
"garantía" que por mandato constitu­
cionalle corresponde (3fi). 

Ciertamente, la idea de los tres po­
deres, hace mucho fue superada por 
la idea de un sólo poder, pero la idea 
de las tres funciones sólo podrá citar­
se como dato histórico, cuando la ar­
bitrariedad, la tiranía y el despotis­
mo totalitario destruyan la Repúbli­
ca y al sistema basado en la demo­
cracia. 

La frase de Mounier de que el Poder 
Judicial es sólo una emanación del 
Poder Ejecutivo es comprensible, den-
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tro de las circunstancias históricas y 
políticas de su época, pero la evolu ­
ción de las ideas h a revertido el plan­
teamiento y, a quien de verdad ahora 
hay que vigilar es a l Poder Ejecutivo, 
precisamente, para garantizar el im­
perio de la justicia y del Estado de 
Derecho . 

::1.3 FUNDAMENTOS DE LA JU­
RISDICCION. Estos antece­
dentes orientan el análisis de los 
fundamentos de la actividad ju­
risdiccional. Consecu en temente 
también corresponde determi­
na r los elementos que la carac­
terizan y destacan como función 
especial dentro de la actividad 
del Estado. En ese sentido, con­
viene insistir, como punto de 
partida del estudio, cuál es la 
razón de ser de la jurisdicción. 
En primer lugar debe darse cré­
dito que la razón fundamental 
de la actividad jurisdiccional, no 
puede ser otra que a quella que 
se afIrma r especto del Derecho 
en general. En efecto , así como 
no es concebible la existencia de 
una asociación humana sin le­
yes , de igual forma no es posible 
concebirle sin la concurrencia de 
una especial actividad jurídica 
por la que se resuelvan los con­
flictos que eventualmente pue­
den surgir en el tráfico de los in­
dividuos que la conforman. 

Se trata de una cuestión elemental. 
Si por un momento se reflexiona que 
si para efectuar un simple juego, es 
necesario prefIjar ciertas reglas para 
su buen desarrollo o ejecución, fácil­
mente se comprenderá que dentro de 
la organización social, hay que partir 
de sus normas y de su relación con 
los organismos idóneos para resolver 
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l::ts eventu::tIes diferencias que se sus­
citen e n el curso del juego soci::tI. Su­
poner unjuego perfecto dónde los co n­
tendient~s ::tcatMen l::ts regl::ts del mis­
mo , es t::tnto com o suponer l::t irreali­
d::td, de manera que la sol::t posibilid::td 
de infringir aquellas reglas es suficien­
t~ p::trR la erección del arbitro o del ór­
gano qu e debe procurar el arreglo y la 
solución que corresponda. 

Ahora bien, el Derecho no existe como 
simple expresión de l::t regl::tment::t ­
ción de l::ts relaciones interhuman::ts. 
E l Derecho existe por y para la justi­
ci::t. Est::t, difícilmente podría obte ner­
se sin el Derecho, pero ::ti mismo tiem­
po, poco serviría el Der ech o, sin l::t 
::tctividad de los jueces. 

Desde el m omento en que l::t orga niza­
ción política determina a l Derecho, 
surge, simultáneamente, la exigencia 
de erigir la actividad jurisdiccional. En 
ese sentido, Derecho y jurisdicción son 
términos correlativos, con lo que se 
quiere decir, que no puede h ablarse del 
uno prescindiendo del otro. La histo­
ria ha confIrmado el dato. Dentro de 
la evolución histórica de la jurisdicción, 
esta función ha debido enfrentar el 
problema de la justicia, de suerte que, 
en la medida en que la justicia ha sido 
alcanzada, el Derecho y la actividad 
jurisdiccional h an concretado la fun­
ción de garantía que les corresponde. 

En este órden de ideas estimamos que 
la actividad jurisdiccional desdobla su 
función en diferentes proyecciones de 
las que podemos sintetizar dos gran­
des aspectos: uno, el aspecto político­
sociológico y otro, el aspecto político­
jurídico. 

En el ámbito sociológico es un hecho 
que las relaciones interhumanas ori-



g inan cie rta s tendencias, qu e en 
ocaSlOn es, desencadenan conflictos de 
intereses. A cau sa de dich os intere­
ses IR reacción natur al humana h a 
sido orientada hacia la defensa o con­
servRción de los mism os y, para con­
seguir este propósito , dentro del Es­
tado moderno, se ha fortalecido la 
idea de IR administrRción de justicia, 
limitándose solo para casos excepcio­
nales la legítima defensa. 

De nuevo l¡:¡ realidad co nfIrma, que 
la ause ncia de n ormas jurídicas y de 
organismos que ¡:¡crediten su aplica­
ción , conduce a un régimen de an¡:¡r­
quí¡:¡ dentro del cual c¡:¡da quién ha de 
defender su "derecho" y proveerse de 
la "forma" de gar a ntizar su supervi­
vencia , no sin sacrilicar a otros en 
actitudes semejantes, para concluir 
con la instauración de un estado de 
agresión permanente que hace imp o­
sible la convivencia pacilica (3fi ). 

Por otra parte, se tiene el aspecto 
puramente jurídico, ya que la activi­
dad jurisdiccional representa una 
extensión del mismo ordenamiento 
jurídico. En efecto, sin negar la sub­
ordinación de los jueces a las leyes, 
la actividad jurisdiccional, como ex­
tensión del ordenamiento jurídico, no 
sólo contribuye a su consolidación 
mediante la declaración del Derecho , 
sino además, completa la función or­
denadora de aquél al determinar par a 
situaciones jurídicas concretas, la cer­
teza y seguridad jurídicas sin las que 
el Derecho Objetivo se derrumbaría. 
El mismo Kelsen reconoció que las le­
yes sólo representan un producto 
"semi-elaborado", cuya conclusión de­
pende de la decisión de los Jueces (37). 

En el sentido indicado la actividad 
jurisdiccional, es una actividad de 

primer orden, de igual importancia y 
jerarquía que las otras funciones es­
tatales. SignifIca que la actividad ju­
risdiccional despliega y desempeña 
un función de grandes proyecciones 
dentro de la sociedad, tan importan­
te como el que corresponde a l mismo 
Derecho Objetivo y, en ese sentido, la 
Rctividad jurisdiccional tiene el mis­
mo contenido axiológico de aquél, o 
sea , la justicia, la paz, el orden, la 
seguridad, la libertad, etc., etc .. valo­
res todos, de los qu e n o puede aislar­
se sin me n oscabar su su stentación 
política, social y cultural. 

::lA CARACTERIZACION DE LA 
JURISDICCION. En fIn , laju­
risdicción representa la especial 
garantía sin la cu al dfficilmente 
podría propiciarse la supervi­
vencia de la organización políti­
ca y la vigencia del Estado de 
Derecho. Es por esa razón que 
algunos expositores han funda­
mentado en las ideas de motivo 
y fInalidad de la jurisdicción, su 
característica esencial, que ade­
más permite distinguirle de la 
actividad administrativa (38). 

También se ha visto en la jurisdicción 
una actividad sustitutiva de la acti­
vidad de los particulares y se destaca 
esta peculiaridad como elemento di­
ferencial de la actividad administra­
tiva , en la que se afIrma que el Esta­
do no sustituye a nadie, sino actúa 
por cuenta propia y en relación direc­
ta con sus objetivos (39). 

De nuestra parte, consecuente con 
nuestro planteamiento, si la actividad 
jurisdiccional sustituye la actividad 
privada de las partes para hacer pre­
valecer la voluntad de la ley, ya sea 
declarándola o ejecutándola, es irre-
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dargüible, que la sustitución, aunque 
motivada por intereses y por relacio­
nes entre particulares, cumple un fin 
de orden primario como es la eficacia 
del Derecho Objetivo. Por lo demás, 
la sustitución no es tanto de la esen­
cia de la jurisdicción , como lo es la 
prohibición de hacerse justicia por 
mano propia. En este sentido, la acti­
vidad jurisdiccional se constituye en 
instrumento del mismo ordenamien­
to jurídico, para garantizar su efica­
cia y permanencia. 

La garantía que en si misma repre­
senta la función jurisdiccional, h a 
sido reconocida particularmente por 
Couture , con ocasión de diferenciar­
la de los actos de la administración 
al afirmar que "Si un acto del Poder 
Ejecutivo fuera declarado jurisdiccio­
nal, los ciudadanos quedarían priva­
dos de la garantía de su revisión por 
los jueces, que en último término son 
la máxima garantia que el orden ju­
rídico brinda a los indivíduos frente 
al poder. N o hay revisión jurisdiccio­
nal de actos jurisdiccionales ejecuto­
riados. Sólo hay, y necesariamente 
debe haber, revisión jurisdiccional de 
actos administrativos". Y agrega: "La 
configuración técnica del acto juris­
diccional no es, solamente, un proble­
ma de doctrina. Es un problema de 
seguridad individual y de tutela de 
los derechos humanos" (40). 

Que la jurisdicción, -representa la 
garantía del Derecho en el sentido 
indicado-, dependerá en última ins­
tancia, de la forma en que se 
estructure de acuerdo al Derecho Po­
sitivo de cada país. Si la jurisdicción 
es una extensión del mismo Derecho 
Objetivo, la configuración y el conte­
nido que éste le dé, determinará su 
funcionalidad. De allí, que a nadie 
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debe sorprender ni dar por satisfecha 
la problemática planteada p or 
Couture , por el solo hecho de perci­
bir esta función dentro de las organi­
zaciones políticas de l pasado y del 
presente. Todavía mRs, en este senti­
do a nadie debe sorprender iR presen­
cia de la jurisdicción, aÚn dentro de 
los r egímenes totalitarios. Esa pre­
sencia no inhibe a dichos r egímenes 
del calificativo mencionado, en virtud 
de que la jurisdicción al constituir una 
prolongación del Derecho Objetivo, no 
hace otra cosa en semejantes organi­
zaciones, que garantizar la supervi­
vencia de la arbitrariedad por ellas 
impuestas, tal como su cedió en la Ale­
mania hitleriana, al descubrirse en la 
post-guerra una serie de sentencias 
antijurídicas por inhumanas, a que 
hace referencia Radbruch, como 
aquella que condenó a un ciudadano 
alemán por h aber escrito "Hitler es 
un asesino del pueblo y tiene la culpa 
de la gu erra". La condena -relata 
Radbruch- también se basó en que 
dicho ciudadano oía emisoras extran­
jeras, exponiendo que "El que en esos 
años denunciaba a otro tenía que con­
tar -y de hecho contaba- con que no 
entregaba a aquel qu e acusaba a un 
procedimiento judicial de acuerdo con 
la ley y con las garantías del Derecho 
para lograr el esclarecimiento de la 
verdad y un juicio justo, sino que lo 
entregaba a la arbitrariedad" (41) . 

La cuestión señalada por Couture 
atañe directamente a la conformación 
del Derecho Objetivo, por ser éste se­
gún el caso, la fundamentación o la 
negación de la garantía, que compe­
te al ordenamiento jurídico. ¿Garan­
tia de qué? A nuestro entender se 
trata de aspectos de un mismo pro­
blema. Si el Derecho es garantía de 
la vida, de la libertad, de la paz, de la 



justicia, del orden y de la seguridad 
consecu~ntemente, la actividad juris­
diccional debería configurarse de tal 
manera que su forma y contenido 
guarden una estrecha relación con 
aqu el objetivo. Es imposible concebir 
a la jurisdicción siguiendo una ruta 
diferente de aquella trazada por la 
marcha del Derecho Objetivo. Por eso 
la juridiscción, es también, una fun­
ción política en el sentido científico 
en que se aplica este concepto en el 
Estado modern o. En tal virtud, laju­
risdicción cumple a cabalidad su 
funci ón de garantía cuando el De­
recho Objetivo incorpora y posee 
entre sus objetos el mismo propósi­
to. La experiencia relatada por 
Radbruch , no puede ser más conclu­
yente. El antiderecho convertido en 
Derecho. 

La solución de la cuestión dependerá 
entonces en buen porcentaje del De­
recho Positivo y en particular del 
Derecho Procesal. Por esto, algunas 
legislaciones incluyen en su Derecho 
Constitucional disposiciones básicas, 
erigidas entre las garantías de la per­
sona tales como la garantía de au­
diencia, la defensa o del debido pro­
ceso, la garantía de legalidad previa, 
extendida a los tribunales y al Dere­
cho Procesal, la garantía de radicar 
exclusivamente en los jueces la potes­
tad de imponer penas y aquélla de que 
estos funcionarios no podrán juzgar 
en más de una instancia; la garantía 
de la motivación y razonamiento de 
las resoluciones judiciales y la garan­
tía que erije, en todo caso, la interpo­
sición de recursos ante tribunales 
superiores, etc., etc. 

Es aquí donde "la forma" de la Fun­
ción Jurisdiccional adquiere caracte­
rísticas de extraordinaria importan-

cía como en ninguna otra actividad 
del Estado. En efecto, el elemento 
formal que en otros aspectos de la 
juridicidad ha sido relegado a un 
plano secundario, tie ne, tratándo­
se de la jurisdicción, una singular 
relevancia en el papel "tutelar" de 
la misma, que en caso de suplan­
tarse o suprimirse, implica un a 
capitis deminutiu tanto de esta 
fu nción como del Derecho. 

. i el Derecho y la ,Jurisdicción no 
constituyen un fin en sí mismo. sino 
un medio para alcanzar los valores a 
que h acemos referencia, es necesario 
para que el esquema formal funcio­
ne, una coordinación exacta entre el 
primero y la segunda, siendo impor­
tante señalar, que las posibles fallas 
del Derecho legisla do pueden 
subsanarse por la segunda, tal como 
sucede con las lagunas, pero es muy 
dificil predecir la misma posibilidad 
cuando la falla recae en la norma 
procesal, porque entonces la amena­
za que tal falla puede representar 
para obtener la realización de aque­
llos valores posiblemente sólo pueda 
enmendarse por acto del legislador, 
en los sistemas de Derecho escrito, 
como el salvadoreño. ¿Por qué? Por­
que los funcionarios del Organo Ju­
dicial , no siempre poseen la 
capacitad y las agallas para sobre­
poner su autoridad ante el eventual 
conflicto que puede plantear la nor­
ma secundaria frente a la Consti­
tución, a pesar del control consti­
tucional que difusamente les com­
pete ejercer. 

Dentro de estas ideas, a nuestro jui­
cio, ha sido A. Rocco quién con toda 
precisión ha señalado las caracterís­
ticas formales que singularizan la 
Función Jurisdiccional, al indicar su 
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concurrencia en los ténnin os siguien­
tes: 

"F- un órgano especial (ju ez) 
distinto de los órganos que ejer­
citan las otras dos diver sas fun­
ciones, la legislación y la admi­
nistración , y colocado (especial­
mente frente a los órganos ad­
ministrativos) en una condición 
de independencia, que le permi­
te ejercer serena e impa rcial­
mente su misión ; 

2\! . - un juicio contradictorio re­
gular, que permita tanto al que 
pretende la satisfacción de un 
interés propio como protegido 
por el derecho , como aquel con­
tra el cual se invoca la tutela, ha­
cer valer las propias razones , a 
fin de que la acción del órgan o 
jurisdiccional quede en todo con­
forme al derecho objetivo; 

3~.- un procedimiento preesta­
blecido con formas predetermi­
nadas, encaminado a asegurar 
que el cumplimiento de los inte­
reses tutelados se realice exac­
tamente en razón y en la medi­
da de la tutela." (42). 

Cada uno de los elementos formales 
así determinados, representa una 
condictio sine qua non para que 
la jurisdicción cumpla cabalmente con 
el fin del Derecho, pues la supresión 
de cualquiera de ellos anularía el ca­
rácter "garante" que representa dicha 
actividad. 

En efecto, la institucionalización del 
Organo Jurisdiccional frente al Legis­
lativo y Ejecutivo, no se limita a in. 
corpprar al sistema orgánico consti­
tucional del Estado moderno, un or-
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ganismo más co n identidad particu­
lar, sino que constituye la mejor al­
ternativa p;ua lidiar en la complica­
da tarea de h acer justicia. Aceptar lo 
contrario. sería clau dicar a una de las 
más preciadas conquistas del ser hu­
mano. E ste orgA. nismo, como bien se­
ñala Rocco , debe estar situ ado ante 
los otros en condición de independen­
cia pa rA. cumplir con su elevada mi­
sión, sobre todo , cuando es bien cono­
cida la tentación de torcer el sentido 
de la ley por las prerrogativas que 
propicia el poder desde cualquiera de 
sus esferas. 

La supresión o anulación de la inde­
pendencia del Organ o ,Judicial y su 
incorporación o anexión al Org ano 
Ejecutivo , a pretexto de desarrollar 
la misma función de aplicación de las 
leyes equivaldría a identificar como 
jurisdiccionales los actos de dicho ór­
gano con las nefastas consecuencias 
advertidas por Couture . 

Pero adem ás del elemento orgánico, 
reviste vital importancia la institu- ' 
cionalización del "juicio contradicto­
r io regular", con lo que A. Rocco quie­
re significar "la audiencia" qu e debe 
proporcionarse por igual, tanto al que 
acusa o demanda como contra aquel 
que se dirige la acusación o la deman­
da, a fin de que, la decisión del Orga­
no Jurisdiccional quede plenamente 
conforme con el Derecho. 

N o se trata de una "forma" adicional 
surgida graciosamente del legislador 
y sujeta a devaluación, tal como al­
gunos se expresa n despectivamente 
de las formas jurídicas. El juicio o 
proceso regular tiene mucho que ver 
con la configuración técnica del acto 
jurisdiccional a que también hace re­
ferencia Couture. En tal caso, mucho 



se puede obtener y mucho se puede 
perder, en cuanto a la funcionalidad 
de la jurisdicción. 

Todo depende de la sabiduría del le­
gislador al preestablecer las formas 
del "procedimiento" -como tercer ele­
mento- que ha de regir aquella "au­
diencia" , a fin de conducir al Organo 
.Jurisdiccional dentro de un verdade­
ro debido proceso para proveer la sen­
tencia mediante la cual se realice a 
cabalidad el Derech o. 

La audiencia a nuestro entender com­
prende a todo el proceso, y las formas 
predeterminadas para su desarrollo 
co nstituyen al Derecho Procesal. En 
este sentido el vocablo "formas" no se 
limita a indicar un mero rito o solem­
nidad. En realidad es mucho más, 
porque mediante las formas procesa­
les se hacen valer los derech os, las 
facultades y las cargas procesales, y 
de su debida regulación depende el 
éxito de la jurisdicción para obtener 
su especial finalidad traducida en los 
valores del Derecho. 

El previo establecimiento de las "for­
mas ' de proceder en materiajurisdic­
cional, es otro requisito para viabili­
zar la "garantía" que la misma repre­
senta, pues, de no ser asi, el ejercicio 
de la jurisdicción podría volverse in­
cierta. En consecuencia, la legisla­
ción secundaria de orden procesal 
tiene una incidencia determinante 
para el funcionamiento de los tri­
bunales, cuyo conocimiento es in­
dispensable para facilitar a los in­
teresados tanto para el ejercicio de 
sus derechos como la certeza y se­
guridad en sus planteamientos, 
para que la audiencia no se vuelva 
ilusoria, y no vaya a ocurrir lo mis­
mo que en la antigua Roma, alocul-

t::tr e l procedimiento y la lista de los 
días fastos y las fórmulas de las ac­
cienes de la ley (43). 

('onfrrrna la importancia y hasta cier­
to punto la sustantividad de las for­
mas procesales, el reconocimiento qu e 
la Constitución ha erigido en princi­
pio rector del Derecho Procesal sal­
vadoreño, al establecer que "Nadie 
puede ser juzgado sino conforme a 
leyes promulgadas con a nterioridad 
::tI h echo de que se trate, y por los tri­
bunales que previ::tmente haya esta­
blecido l::t ley" (44). 

4.1 IMPORTANCIA DE LA LEY 
PROCESAL EN MATERIA 
JURISDICCIONAL. La carac­
terización de la funciónjurisdic­
cional formulada por A. Rocco 
implica la inherencia de cada 
uno de los elementos señalados, 
como indispensables, para el 
desempeño eficaz de la función, 
de manera que sería impensa­
ble, para la misma, el hecho de 
prescindir de uno sólo de ellos. 
C;orresponde a la legislatura la 
responsabilidad de propiciar en 
la práctica la independencia ju­
dicial, mediante una legislación 
que la garantice indistintamen­
te y en cualquiera circunstancia. 
De igual manera corresponde al 
legislador propiciar la regulari­
dad del proceso por el estableci­
miento de leyes procesales que 
a demás de viabilizar el justo 
desempeño de la función juris­
diccional encomendada a los jue­
ces del Organo Judicial, habili­
ten y propicien la efectividad de 
los derechos que las mismas 
otorgan a los sujetos, que de una 
u otra forma participan activa­
mente en el proceso. 
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En este punto IR sHbiduriH legislHtivH 
p:; determinHnte . como yH se hH adver­
tid o en JineHs anteriores y, en vistH de 
IR pRtente inneg8ble relHción entre 18s 
k've:; procesales y el ejercicio de IH fun­
ciun jurisdiccionRl. t81 como puede 
rl( lvertirse con IH CRI';-¡cteriz8ción de 
("stR función. foi-mul8d8 por el distin­
¡.;u id o .IUl'is tH itRJiano. es imperativo 
reCOl'elRI' la importante contribución 
que pueden Hport:u' losj ueces -en m R­
teria de leyes procesales- p8ra el per­
feccionRmie nto de IR legislación que 
regulH la fu nción que desempeñR n. 

En el pHsRd o la C' orte ~uprem8 de 
,T usticia , e n uso de la iniciativ8 de ley 
que IR C'o nstituc ión salv8doreñR le 
concedía -s in restricc iones- est8ba 
facu Itada par8 concurrir ante la 
Asa mbleR Legis18tiva en los penodos 
de sesión ordinRria para dar cuenta 
"de biS d udas y dificultades que le 
hubieran ocurrido en la inteligencia 
.v aplicació n de las leyes y de los va­
cios que hubiese notado en ell¡y;, pro­
pon iendo los correspondientes pro­
yectos de ley", según rezaba el Códi­
go Civil entr e las primeras disposi­
ciones del Titulo Preliminar. 

En la Rctu alidad el Pleno de la Corte 
Suprem a de ,Justicia , de acuerdo a la 
Constitu ción vigente , conserva la ini­
ciativa de ley pero restringida a las 
materias qu e la misma determina. E l 
texto de la Constitución en el punto 
específico declara "Tienen exclusiva­
mente iniciativa de ley: 3º. La Corte 
Suprema de ,Justicia en materias re­
lativas al Organo J udicial, al ejerci­
cio del Notariado y de la Abogacía, y 
la jurisdicción y competencia de los 
Tribunales" . 

No obst a nte la claridad de la disposi­
ción, la misma ha dado lugar para 
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pb-mte:-tI' \'8riRS cuestiones. En primer 
lugRr se cuestionR si la frase inicia l 
de la disposición Rl hacer refe rencia 
a IR exclusi\'id8d de Rquellos a quie­
nes se Rtribuye iniciRtiva de ley, sig­
nificR también la exclusión de los de­
más, respecto de los C8S0S en que par­
ticulRrmente se les concede. Por ejem­
plo, si la iniciativa de ley concedida a 
la Corte Suprema de ,Justici8, respec­
Lo de las materias que aparecen de­
termin adas, excluye la iniciativa de 
ley en eS8S mismas materias para los 
demás que tienen la iniciativ8 de ley 
y si sólo se las ha concedido respecto 
de m8terias difere n tes. La respuesta 
qu e se impone 8 tal cu estión es nega­
tiva , .'18 que IR exclusividad se refiere 
so l8mente 8 los su.ietos que gozan de 
18 iniciativa de ley. 

La otr a cu estión concierne precisa­
mente 8 iR m ateria jurídica de los 
proyectos legislativos que la Consti­
tución Rsigna al Pleno de la Corte 
Suprem a de ,Ju sticia. Al respecto la 
Constitución con toda claridad deter­
mina que IR Corte Suprema de ,Justi­
cia tiene iniciativa de ley en tres m a­
terias : F Las r elativas al Organo 
,Judicial; 2~. Las relativas al ejercicio 
del Notariado y de la Abogacía y 3Q
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Las relativas a la J u risdicción y com­
petencia de los tribunales. 

Podría interpretarse que la Constitu­
ción en la asignación de las materias 
anteriormente indicadas, incurrió en 
la impropiedad de una repetición in­
necesaria, de acuerdo al argumento 
de que es suficiente con la enuncia­
ción de la materia señalada, en pri­
mer término -la materia relativa al 
Organo Judicial- en cuyo contexto 
estaría comprendida la de lajurisdic­
ción y la competencia. Si tal opinión 
gozare del beneficio del acierto, en 



cuestiones jurídicas, las consecuen­
cias de semejante circunstancia lejos 
de favorecer aquella argumentación, 
significa para el intérprete, la ocasión 
de extraer de ella todas las consecuen­
cias jurídicas implicadas en la mis­
ma como proclamare G. Radbruch 
(45 ). Sin embargo, este no es el caso. 
La iniciativa de ley en materia rela­
tiva al Organo Judicial solo hace es­
pecial referencia a las leyes que re­
gulan la organización de los tribuna­
les, asunto, que, sin excluir algunos 
aspectos procesales, trata enfática­
mente de las cuestiones administra­
tivas de dicho Organo. En cambio la 
iniciativa de ley en materias relati­
vas a la jurisdicción y a la competen­
cia de los tribunales, implica hacer 
amplia referencia a las leyes 
reguladoras de cada una de ésas ca­
tegorías jurídicas y, tal regulación, 
corresponde a la legislación procesal. 

No es posible dar crédito a la even­
tual opinión contraria, sin vulnerar 
el mismo texto de la Constitución y, 
sin desconocer, una de las caracterís­
ticas esenciales de la funciónjurisdic­
cional, como se ha indicado en el pre­
sente análisis. Se impone pues, con­
cluir que la Constitución al conceder 
la iniciativa de ley al Pleno de la Cor­
te Suprema de Justicia, en la mate­
ria relacionada con la jurisdicción y 
la competencia de los tribunales, 
aquélla ha sido consecuente no sólo 
con la caracterización de la función 
que ejercen los jueces, sino también, 
porque nadie mejor que éstos experi­
mentan en su rutina la vivencia real 
y efectiva de esa actividad jurídica. 
Por consiguiente la Corte Suprema de 
Justicia, tal como da a entender la 
Constitución, tiene iniciativa de ley 
para presentar proyectos legislativos 
para la aprobación de Códigos y de-

más leyes procesales, así como para 
obtener su derogación o reforma. Le­
gislación, que por su objeto, siempre 
tiene relación con el ejercicio de la 
jurisdicción y la competencia de los 
tribunales (46). 

La función jurisdiccional como se ha 
dejado advertido, entraña una acti­
vidadjurídica que al desarrollarse en 
el proceso judicial, tiene como objeti­
vo apetecido por los sujetos particu­
larmente interesados -las partes pro­
cesales-, a la sentencia o decisión de 
los jueces. Acto que viene a consistir 
en el acto jurisdiccional por excelen­
cia, porque con la sentencia se da so­
lución legal al conflicto y se obtiene 
la satisfacción de las pretensiones, así 
como la vigencia efectiva de las leyes 
y el Derecho. 

Sin pretender el análisis de la sen­
tencia, por corresponder a otra inves­
tigación, es pertinente referirnos a 
algunas de sus importantes caracte­
rísticas, desde luego que la sentencia 
es también el acto culminante de la 
actividad jurisdiccional. Todavía es 
preciso anticipar la aclaración pocas 
veces advertida, que el concepto sen­
tencia, en su origen, estaba reserva­
do exactamente para significar la de­
cisión de los jueces para resolver con 
carácter definitivo la litis. Con poste­
rioridad el mismo concepto fue apli­
cado para identificar ciertas resolu­
ciones, que sin resolver la litis, y mu­
cho menos, definitivamente, deciden 
cuestiones puramente procesales, que 
sólo por su importancia es posible 
aceptar la extensión de la denomina­
ción y, para distinguirlas del acto ju­
risdiccional propiamente tal, se les 
denomina sentencias interlocutorias, 
que por supuesto quedan excluidas de 
estas consideraciones. 
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1-;-1 sl'ntencia -SL'h>lÍn Sé' rlllliCi¡Jo- ('S pi 
:lcto que resuelvp Ié'grtlmenll' IH con ­
ti('ndH pntrl' la:.:; ¡Jartes. ¡Jor IrI ¡¡UP los 

.i llPCl'S a¡Jlicrl11 pi Dl'rl'ch o H unH siluH­
ciun .iUl'Ic!iCH ¡J:'lrticlIlrll'. c!ptprmin:1Il 
l'1l ctJ l1 c l'('lu 1:1 ctJnc!uclrl quP de bpr;-i 
(lbSpn': lrse () dpfinen Ir! situ:lcilln in­
c il'rtrl 11 l'LIl'stioiladrl que IrI moli",'!. 
tl ldtJ. c()n cclt'rlcten sticm; dI' dpfinitiyi­
d:,,1. J\ pstl' rps¡Jecto l'S rrlmosa IrI mp­
t:lfllra Kl'lsen iHnH de qUl' IH se ntenciH 
C() ll stituY(' unrlL's¡Jpcie de n(lI'mrljurI­
di o !. cu n IrI s in gu lar id Hd de sc' r 
i nd iyid uaLizHdrl. ¡JrlrticulHr u C(HlC ret;:¡, 

I~ st;:¡s cu nside rélC'i ol1l's ¡JL'rmiten CrI­
I'rlctt'rizrlr rI IH sentenC'irl comu un adu 
,iu l'ldic u cunl'l'eto. ¡JHrticulru·. cl'erltiyo 
\' ¡Jur lo gener;:¡l inm odificrlble, Brec­
ti",~me nte. e n los sistemHs de Dere­
cho escritu. comu e l srd,,;:¡doreño. lél 
se nte nciH es t ;:í lej os de cu nstituir 
fuente de Derecho e n ;:¡bstr;:¡cto. t;:¡1 
co m o rlcu ntece e n los s lste m;:¡ s 
HnglosHjones . en que lél costumbre y 
los precedentes jurisdiccion;:¡les -de 
los que éstos form Hn p;:¡rte- co nstitu­
yen h princip;:¡l fuente cre;:¡tiv;:¡ de 
Derecho Objetivo regul;:¡dor;:¡ de I;:¡ 
conduct;:¡ jurídic;:¡ en gener;:¡l. Lél se n­
tenci;:¡ en nuestro sistem;:¡ únic;:¡men­
te puede servir de inspir;:¡ción ;:¡ otr;:¡s. 
élnte situaciones idénticas o similares. 
pero es;:¡ inspir;:¡cion dependerR -por 
a dopción- de l;:¡ inte ligencia del juz­
gador, y de la libertad pan\ asumirla 
e n atención a su independe ncia, úni­
camente sujeta a la observancia de 
la Constitución y de las leyes, por dis­
posición expresa y directa del Código 
Máximo , Por lo mismo, la sentencia 
jurisdiccional nada más produce efec­
tos para los sujetos de la litis que por 
ella se resuelve. 

Ha sido cuestionada la característica 
creativa o innovadora de la senten-

CiH.;¡ ¡Jrll¡Jos ito dl' aqueUH Ü\ m OSél fr;:¡­
se qU E' Htribuve a los .Jueces. Hpenas. 
IH l'x¡Jres ión de las \.JHIHbrHs de la le y . 
muy \'inculada él las conce¡Jciunes de 
lus n 'yuluci un:lrius rrHnceses, (' ues­
tion que ¡Jor lo demris. nu tuvo ningu­
na ¡Josibilidad ante los .Jueces briüí­
nic os .v norteamerican os, Reflexión 
l's¡Jec ia l -aunque breve- amerita en 
l's te estudio la se nte ncia declar;:¡tiva. 
que en yerdHd h ;:¡ce merito al origen 
del mism o concepto de .Jurisdicción 
l'n sus ralces etimológicHs. La senten­
CiH rleclHr;:¡tiya. en principio. ha sido 
reconocida por la doctrina como el 
:'lctO ¡Jor el que los .Iueces se limitan 
rI declal'Hr la exis tencia o no existen­
CiH de una r e lación jurídica o de un 
hecho jurirlico. s in atribuir -dentro de 
s u contenido- unH prestación obliga­
lori;:¡ par;:¡ el sujeto demandado, de 
suerte que en si y por si misma, la 
se ntencia declarativ;:¡ limita sus efec­
tos H un;:¡ simple o mera declaración 
que \'iene a disip;:¡r l;:¡ duda o incerti­
dumbre que le precede y motiva, y por 
e nde. por su propia estructura y na­
tur;:¡]ez;:¡. es inejecut;:¡ble. pues care­
ce de los elementos necesarios para 
ese efecto (4 7l. 

La sentenciH declarativa. en el plano 
del Derecho Objetivo. tiene una vir­
tualidad semejante a la creatividad 
abstracta de la normatividad jurídi­
ca. La sentencia declarativa, puede 
ser, además, constitutiva y no sólo li­
mitarse a la referencia lógica abstrac­
ta a que nos tiene habituados la con­
cepción normativa del Derecho. En 
efecto, por medio de la sentencia de­
clarativa puede no sólo declararse 
una relación jurídica o hecho jurídico 
preexistente, sino también declarar 
una situación que ha perdurado en e~ 
tiempo y que en su devenir, puede 
generar múltiples relaciones inter-



subjetivas y que ante la FlusenciFl o 
vacío de su regulación , 1F1 sentencia 
puede llegar a constituirse en lFl base 
o fundament o de eS Fl re gulación 
inexistente. De a llí lFl enorme imp or­
tancia de esta sentencia que h a moti­
vado en diversas latitudes del pensFl­
miento jurídico y del Derecho Positi­
vo, diferentes posiciones, hasta con­
cluir con el reconocimiento general de 
que t oda sentencia , indistintamente 
y con diversos é nfasis y supues tos 
jurídicos, es y será siempre declara ­
tiva, aun cuando llegare a incorporar 
otros elementos constitutivos, de con­
dena o cautelares. 

En realidad toda actividad jurídica es 
esencialmente creativa, si se tiene en 
cuenta que el Derecho Objetivo por 
su carácter abstracto , solo repres'en­
ta el basamento o trasfondo de aque­
lla actividad. 

Por último, la sentencia generalmen­
te tiene carácter definitivo. Esto sig­
nifica que la cuestión una vez resuel­
ta no puede plantearse nuevamente 
ante los .Jueces. La sentencia en este 
sentido adquiere absoluta firmeza e 
inmutabilidad, en el supuesto de que 
en su producción fueron agotadas to­
das las instancias y recursos fran­
queados por la legislación procesal o 
se prescindió de su empleo oportuno . 
Cuando esta eventualidad acontece, 
la sentencia, según su naturaleza o 
calidad, puede llevarse a ejecución , 
inclusive forzada, en virtud de la de­
nominada res iudicata o cosa juz­
gada cuya fundamentación reposa en 
la seguridad jurídica (48). 

5.1 CONCEPTO DE FUNCION 
JURISDICCIONAL. En el len­
guaje procesal y forense ha sido 
costumbre al referirse a la fun-

ción jurisdicci on Fll emplea r sim­
plemen te e l co ncepto o \' ocHblo 
"jurisdicc ión". ES Fl cos tum br e 
puede se r fue nte de equívocos 
que es me nester Fld ve rtir. como 
hiciera Couture Hl exponer los 
difer entes sig nificados que e n 
Derecho se atribuyen a l concep­
to jurisdicción (49). En este trFl ­
bajo, y de Flcu erd o FI todo lo que 
se ha r elFlcionFld o el referido co n­
cepto debe ente nder e como si­
n ónimo de Función .) urisdiccio­
nal , a la que concebimos como 
";:¡quelJa Flctivid Fl d jurídica espe­
ciRlmente atribuida FI los .Jueces. 
H efecto de proceder legalmente 
H la solución de las controver siFls 
o litigios entre partes, con obser­
vación de las formas procesales, 
por un FIcto de decisión que hace 
efectiva la norma jurídica pa ra 
la situación concreta, de modo 
definitivo y eficaz, cuando por 
algún motivo se hFl visto impe­
dido u obstaculizado su fiel aca­
tamiento". 

6.1 LA JURISDICCION VOLUN­
TARIA. Los textos legales y 
doctrinarios en materia proce­
sal, incluyen disposiciones y co­
mentarios a la denominada ju­
risdicción voluntaria . No que­
remos concluir este análisis sin 
hacer una breve referencia de 
esa denominación la que no obs­
tante su arraigo desde remotos 
tiempos, no traduce fielmente su 
contenido ni su objeto. A nues­
tro entender, la .Jurisdicción Vo­
luntaria es un procedimiento 
atribuido originalmente a los 
.Jueces, confiando en la idonei­
dad de los mismos, para asegu­
rar la declaración jurídica de 
una determinada situación y 
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ilnte la necesidad de establecer 
e r ga omnes su certeza y efica­
ciajurídicas. El ejemplo que me­
jor trilduce la idea que a ntecede 
es la situación de los herederos 
presuntos, cuya denominación 
se debe al hecho de carecer de 
u na declaración jurídica que ase­
gure ante propios y extr añ os, la 
certidumbre y seguridad de esa 
calidad. En efecto, para que los 
hereder os presuntos dejen esta 
calificación y aparezcan como 
h erederos efectivos o simple ­
mente herederos del cau sante, 
es necesar io e inevitable proce­
der a la obtención de la r espec­
tiva declaratoria de herederos. 
Para ese objeto declarativo se 
instituyeron los procedimientos 
judiciales denominados genéri­
camente trámit es d e jurisdic­
c ión voluntaria , qu e según 
puede advertirse, ni constituyen 
jurisdicción -porque no h ay litis, 
ni actores ni demandados- ni son 
voluntarias, desde luego que en 
caso de omitirse no se consolida 
la calidad que se obtiene con la 
declar ación , qu e, a demás, no 
puede configur ar las caracterís­
ticas rigurosas de la sentencia ni 
mucho menos la cosa juzgada. 

El contenido de la jurisdicción volun­
taria es también variado o diverso. 
Por regla general esta actividad ha 

Referencias: 

tI} Em pleamos los conceptos de "actividadjurfdica" 
y "actividad del Estado" para dejar establecido 
que hace mos refe re ncia a u n aspecto de la r .. ali­
dad en la vida co tidia na. 

(2) Nuestra opinión sobre "el ser" del Derecho fue 
objeto de estudio en la lesis"La In lef,'Tación del 
Derecho", aprobada previa obtención al grado aca­
démico e n la Facu ltad de Jurisprudencia y Cien-
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sido confiada a los .Jueces competen­
tes en m a teria civil, pero nada impi­
de que según la materia de la decla­
ración , incluya a los otros Jueces. En 
El Salvador en los últimos tiempos 
algunos de los contenidos declarativos 
de la jurisdicción voluntaria han sido 
co nfiados a los notarios, consecuente 
con el ministerio de la fe pública que 
a ellos concede la legislación notarial. 

Por último, no debe confundirse a la 
jurisdicción propiamente tal con una 
de sus parcelas como es la competen­
cia, y mucho menos con las denomi­
naciones de ésta, según la materiaju­
rídica , que ha dado lugar a una supues­
ta clasificación de la jurisdicción. Por 
tratarse de una función la jurisdicción 
no admite clasificaciones, como no la 
admitiría la función legislativa tan sólo 
por el hecho de producir leyes de dife­
rentes materias. La función jurisdic­
cional, como las demás, en su caso , es 
sólo el curso que debe observar la acti­
vidadjurídica del Estado para la emi­
sión del respectivo 'acto jurídico. La 
sentencia, como producto de la función 
jurisdiccional o simplemente jurisdic­
ción, si admite clasificaciones, como 
también en sus respectivos casos pue­
den clasificarse los actos legislativos y 
los actos administrativos, pero la fun­
ción de la que se originan es en todo 
caso la misma. Por esa razón la juris­
dicción técnicamente no admite clasi­
ficación alguna (50). 

cias Socia les" de la Universidad de El Salvador, 
" n septi embre de 1970. En la parle primera con­
frontam os la teorfa de H. Kelsen y C. Cossio. Para 
el primero el Derecho es norma jurídica y sólo 
norma (lesis); para el segundo el Derecho t"scon­
ducta e n interferencia inter-subj e tiva y s610 éso 
(anUle ... i"» , y la norma queda reducida a me ro 
conc .. pto 166';CO o p .. nsamiento jut1dico. Para el 
suscrito el verdadero Derecho no puede excluir 
ninguno de ambos eleme ntos, sino, por el contra­
rio, al integrarse le constituyen en su ser autén­
tico y total (sínlesis ). En la parte segunda anali-
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FILOSOFÍA DEL DERECHO 

Prólogo a Caos y Derecho 
Por: Dr. José Napoleón Roddguez Ruiz * 

Para mejor comprender lo aparente­
mente absurdo del contenido de este 
libro, inicio con una cita del n ombre 
"las siete leyes del caos la ventaja 
de una vida caótica" 

¿ Qué es exactamente el caos? La r es­
puesta t iene muchas facetas y requie­
re una pequeña explicación. Para 
empezar el caos resulta ser una rea­
lidad bastante más sutil que la idea 
común de una confusión ocurrida al 
azar: barajar un mazo de cartas, el 
rodar de la bola en la ruleta o el es­
trépito de una piedra desprendida al 
caer por la ladera rocosa de una mon­
taña. El término científico "caos" se 
refiere a una interconexión subyacen­
te que se manifiesta en acontecimien­
tos aparentemente aleatorios. La 
ciencia del caos se centra en los mo­
delos ocultos, en los matices, en la 
"sensibilidad" de las cosas y en las 
"reglas". 

Sobre cómo lo impredecible conduce 
a lo nuevo. Se trata de un intento por 

Doctor en .J urisprudencia y Ciencias Sociales 
b'l'aduado en la Facultad de Jurisprudencia y 
Ciencias Sodales. UES. Magistrado de la Corte 
Suprema de .Justicia. 

comprender los movimientos que crean 
las tormentas, las riadas, los huraca­
nes, los acantilados, los litorales escar­
pados y modelos complejos de todo tipo, 
desde los deltas de los nos hasta el sis­
tema nervioso o los vasos sanguíneos 
de nuestro cuerpo. Empecemos esta 
aproximación echándole un vistazo al 
caos según aparece en cuatro imáge­
nes muy diferentes. 

En una fotografía, tomada por el te­
lescopio espacial Hubble, muestra 
una colisión entre dos galaxias. Como 
una piedra arrojada en un estanque, 
ese violento encuentro provoco una 
onda de energía dirigida hacia el es­
pacio , una emanación de polvo y ga­
ses expulsados a una velocidad de casi 
350.000 kilómetros por hora. 

Esto nos recuerda bastante nuestra 
idea tradicional de caos; sin embar­
go, dentro de ese anillo exterior de 
gases calientes, están naciendo miles 
de millones de nuevas estrellas. De 
ello se deduce que el caos es, al tiem­
po, muerte y nacimiento, destrucción 
y creación. Fuera del caos de los ga­
ses primigenios, se desarrollaron mu-
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chas clases de órdenes estables, inclu­
yendo probablemente la órbitas, muy 
predecibles, de sistemas planetarios 
como el nuestro. Las partículas su ba­
tómicas formadas en los primeros ins­
tantes del Big Bang, del nacimiento del 
cosmos, aún se encuentran dentro de 
nuestros cuerpos en formas ordenadas. 
Cuando morimos, retorn an al fluj o de 
caos que sigue trabajando tanto aquí 
en la Tierra como esta explosión 
galáctica. En un sentido profundo, esa 
fotografía es un retr ato del caos de 
cada uno de nosotros. 

Otra fotografía muestra la turbu­
le ncia de un arroyo de montaña. 
Aquí, el aparente desorden enmas­
cara un modelo subyacente. Sién­
tese junto a esa corriente y comen­
zará a darse cuenta de que es, si­
multánea mente , estable y siempre 
cambiante. La turbulencia del agua 
genera formas complejas que se re­
nuevan constantemente: de ahí que 
ese arroyo sea un metáfora de n o­
sotros mismos . Co mo el arr oyo, 
nuestros cuerpos se renuevan cons­
tantemente, en la medida en que la 
células son remplazadas regula r­
mente. Mientras tanto, ese "yo", que 
creemos que está en el interior de 
nuestro cuerpo, en nuestro centro 
psicológico , está sometido al cam­
bio constante . Todos somos la "mis­
ma" persona que éramos diez años 
atrás y también, sustancialmente, 
una nueva persona. Pero aún pode­
mos ir más allá. 

En el interior de las construcciones 
matemáticas, ordenadas lógicamen­
te, se esconde un turbulento juego de 
números que reciben su nombre de 
Benoit Mandelbrot, el matemático 
que los descubrió y al que hicieron 
famoso. Piensen el área representa-
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da dentro del marco rectangular de 
la fot ografía com o en la nieve densa 
y micr oscópica de una pantalla de 
televisor. Cada punto corresponde a 
un número y es coloreado en blanco o 
en negro en función de com o ha r eac­
cionado cuando ha sido introducido 
en una ecuación. Cuando la ecuación 
es "reiterada" o reformulada como tal 
una otra vez, el numero crece o de­
crece hasta cero. 

La amplia zona blanca de modelo 
esta compuesta por puntos en los 
que los números decreciero n hasta 
cero o perma necieron e n él. Pero e n 
la r egión que se extiende a lo largo 
del límite del áre a blanca ocurre 
a lgo extr año : en esa parte, los nú­
meros crean m odelos e n forma de 
burbujas o estrías como formas de 
vida extrañas, y las fronteras se lle­
nan con t oda clase de repeticiones 
impredecibles. Esa conducta extra­
ñ a, muestra que el caos y su orden 
paradójico yace oculto incluso den­
tro de los confines de la pura lógica 
matemática . A mucha gente le pa­
rece increíble bello y atractivo ese 
objeto matem ático. En efecto, una 
de la características mas importan­
tes de nuestra nueva comprensión 
del caos en su atractivo estético . 

La cultura científica que desde hace 
cien años nos domina cada vez con 
mayor intensidad -algunos dirían que 
incluso somos sus prisioneros- ve el 
mundo en términos de análisis de 
cuantificación, simetrías y mecanis­
mos. El caos, podemos comenzar a ver 
al espejo, extraños, sorprendentes y 
sutiles relaciones, además de la per­
manente fascinación de lo desconoci­
do. El caos nos permite ver el mundo 
como lo han visto los artistas duran­
te miles de años. 



Deseo recordar el pensamiento de 
Moshinsky, que cumple ya mas de 40 
Flños ... 

"La manera más e{ectil'a de enseñar 
a pensar en las Un illersidad es es a 
tra¡ ,és de la ú11'estigacióIl y sen a 
más deseable que és ta se iniciara lo 
más temprano posible en el proceso 
educatil o. En la actualidad gene­
ralm en te comienza en el ciclo de 
postgrado que llella el doctorado y, 
por ello, no afecta a la gran masa 
de estudiantes que se limitan a cur­
sos equillalentes a licenciatura . El 
con tacto del inllestigador co n el es­

tudiante, para a tacar conjuntamen­
te u.n problema que nunca se había 
res uel to antes, constituye el aspecto 
más I·n timo, profu ndo y eficaz de la 
enseñanza . .. 

Evidentemente pl'lra comprender algo 
debemos investigar. Debemos com­
prender además que el cambio es la 
esencia de la naturaleza y de la so­
ciedFld. Uno es el derecho entre los 
griegos, otro el de los romanos, otro 
el que engendra la Revolución Fran­
cesa. Vacilo en decirlo por ser dema­
siado evidente que no debemos con­
fundir derecho con ley. Necesitamos 
adem ás la necesidad general que ya 
nos indicaron Hegel y Marx , en el 
siglo pasado de pasar por la ruta de 
lo concreto pensado a lo concreto con­
creto; y para ello es requerido un re­
greso y una elevación. Así enriquece­
remos las nociones abstractas con la 
múltiples determinaciones de las cua­
les lo real es portador. 

Es en el contenido de la demostración, 
antes que en su significado general, 
en el que debemos centrar nuestra 
atención. Resulta que en el derecho, 
al igual que en la economía, los juris-

tas arrancFlron de la representación 
caótica de un todo para llegar por 
fases sucesivas, a conceptos simples: 
la ley, el contrato , el interés general, 
etcéter a . Este es el itinerario históri­
co que la ciencia jurídica continúa 
proponiendo hoy: mostrar relaciones 
abstractas entre los sujetos jurídicos 
que, de esta m anen!. , pueden apare­
cer com o determinantes. Sin embar­
go necesitamos recorrer el camino 
inverso , necesitamos regresar a lo 
real, o lo concreto. 

Por supuesto desde cierto ángulo el 
positivismo sigue reinando. Sobre 
todo en nuestro país, El Salvador, 
proliferan las leyes, se contradicen las 
unas a las otras , y hasta tenemos ar­
tículos inconstitucionales en la pro­
pia Constitución . La tarea empren­
dida por el Dr. Isidro Menéndez en el 
siglo pasado se repite , multiplicada a 
la impotencia 

Considero necesario referirme a la 
crítica más seria que se ha hecho a la 
metodología tradicional en la inves­
tigación de la materia. 

a ) La forma jurídica en el senti­
do técnico del derecho. 

Este es el significado más usual para 
los juristas, al cual los estudiantes 
deben referirse irremediablemente 
cuando los cursos hablan de los re­
quisitos formales de un acto jurídico. 
Es la palabra que resume las forma­
lidades, las prácticas formalistas ne­
cesarias para la puesta en marcha de 
una pretensión jurídica. 

Como es sabido, éstas prácticas cons­
tituirían la herencia del derecho más 
arcaico, del derecho cuyas fórmulas 
eran todavía rituales y en el cual la 
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corrección de la palabra usada tenía 
m ás importancia que las exigencias 
de la voluntad. Se nos h a enseñado 
que el derecho moderno h abría su sti­
tuido , en la medida de lo posible , la 
expresión del formalismo por la de 
la voluntad, es decir, de la esencia del 
sujeto. Pero sabem os también que 
esta conquista del raciocinio sobr e las 
fórmulas dista mucho de ser comple­
ta y que subsisten todavía muchas 
formalidades en la vida jurídica. Po­
dría incluso afirmarse que para el 
profano esto constitu ye el aspecto 
más evidente del derecho: éste es ;mte 
todo un universo kafkia no de ritos 
oscuros sin los cuales toda la buena 
fe y todas las pretensiones se queda­
rían sin efecto. 

N o es este sentido técnico el que nos 
permitirá comprender la "forma jurí­
dica" como categoría de a nálisis , ya 
que no tendría valor alguno como con­
cepto, sino únicamente una utilidad 
práctica , ¡tomada directamente de la 
misma técnica jurídica que supues­
tamente estamos estudiando! Sería 
una consecuencia desastrosa de la 
confusión entre objeto de análisis e 
instrumento de análisis. 

b) La forma jurídica en la escue­
la formalista. 

Sabemos que toda una escuela doc­
trinal se ha fundamentado en el con­
cepto de forma de derecho, y en par­
ticular con Kelsen, en su aceptación 
normativa. Estos juristas que preten­
dieron separar las ciencias del hecho 
de las ciencias del deber, nos enseñan 
que el sistema jurídico no puede ser 
aprehendido sino como un conjunto 
en el cual se combinan normas y ac­
tos cuyo contenido importa, finalmen­
te, muy poco: porque lo que es deter-
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minante en el derecho no es ni el sis­
tema de causalidad, ni el sistema de 
valor m oral de su s prescripciones; es 
el principio de imputabilidad , que 
permite iniciar qu e A existe, enton ­
ces B también "debe" existir . 

Es evidente que no pu ede pasarse por 
alto tan importante tentativa, debi­
do a su coherencia y a su capacidad 
sintética para explicar el derech o. Sin 
embargo, si nosotros no nos adheri­
mos a ella se debe a qu e tal concep­
ción de la forma jurídica se funda­
menta en una separación entre for­
ma y contenido que, nos parece, obe­
dece a criterios metafísicos y empo­
brece el conocimiento de lo real. Por­
que si bien el derecho es un sistema 
hech o de signos y de corresponden­
cias, no resulta irrevelante que asu­
ma aquí tal contenido y allá tal otro. 
Una teoría del derecho como forma 
jurídica no puede eludir esta cuestión. 

Es verdad, que, de manera general, 
el concepto de "forma" está tomado 
de la corriente de la fIlosofía idealis­
ta. No es casual que Marx, se plan­
tee la cuestión de la vida de las for­
mas, de las categorías como existen­
cia independiente tomando él mismo 
la crítica de Hegel. Para éste como se 
sabe, la categoría "forma" es extrema­
damente importa nte: si el contenido 
de la Idea es objetivamente existente 
en sí, su realización requiere necesa­
riamente el paso a una forma que es 
el para sí, es decir, el paso a la subje­
tividad. Para tomar un solo ejemplo, 
el poder de los "estados" (representa­
ción de tipo parlamentario) es el mo­
mento de la participación del pueblo 
en el Estado, o sea, la posibilidad de 
realizar lo universal, a partir de lo 
empírico, de lo ·social. Es en este sen­
tido que la Filosofía idealista de Hegel 



no está, sin embargo, suspendida en 
el aire, puesto que lo concreto empí­
rico recibe en ella un estatuto, aun­
que de cierta manera subordinado, 
pero importante y necesario de el 
cumplimiento de la Idea. 

Podría entonces pensarse, en el sen­
tido fliosófico, que la "forma jurídica" 
constituiría el momento de la reali­
zación de la libertad . Esto es lo que 
afirman numerosos juristas, en tér­
minos apenas menos fliosóficos. En 
este sentido, la forma jurídica apare­
ce, en ciertas fases de la historia , 
como el surgimiento de una media­
ción que separa lo social de lo político 
-gracias a la cual la fuerza no puede 
ser bruta, ya que es mediada, canali­
zada por el derecho. Esta corriente 
altamente idealista experimenta, des­
de hace algunos años, un resurgi­
miento más o menos espectacular a 
propósito del Estado de Derecho; y se 
alimenta de todas las desilusiones o 
los temores hacia las experiencias 
socialistas. 

Se entiende que en esas condiciones, 
resulta muy delicado hablar de lo "for­
majurídica" sin incurrir en esta acep­
ción. 

No obstante ello, es sobre esta mis­
ma base que podemos construir nues­
tra propia hipótesis de trabajo de la 
misma manera que Marx parte de las 
categorías deslindadas por la econo­
mía politica clásica. 

La forma jurídica no puede ser ni la 
reunión de todos los formalismos téc­
nicos del derecho, ni esa sustancia 
que atraviesa la historia para reali­
zarla. Para volver a poner las cosas 
sobre sus pies, no puede ser sino un 
forma dotada del contenido materia-

lista del cual hablamos: es decir. la 
expresión de una relación social. 

Así, pues, cuando Marx habla de la 
forma-valor, de la forma-mercancía , 
o de la forma-dinero, no se refiere en 
lo absoluto a formas puras, sino tan 
sólo a la concreción abstracta de una 
relación social de la que el capital 
constituye la forma general. Las ca­
tegorías más abtractas y elementales 
de la economía sólo tienen sentido en 
la medida en que permiten, por me­
dio de fases sucesivas, cargar todo el 
peso de lo concreto y reconstruir el 
conjunto de la relaciones sociales. En 
efecto talo cual categoría considera­
da en sí misma (por ejemplo, el valor 
de cambio) parece eterna: sin embar­
go "no puede existir sino bajo la for­
ma de una relación unilateral y abs­
traída de un todo concreto , vivo y ya 
dado". En otros términos, la "forma", 
considerada como categoría simple, es 
pobre en determinaciones y es muy 
poco lo que aporta' sólo se convierte 
en una valiosa herramienta para la 
comprensión del mundo concreto 
cuando la cargamos con toda la sÍn­
tesis de las determinaciones propias 
de una sociedad dada que tiene una 
organización social, económica y una 
producción política determinadas. 

En otros términos, ésta "forma" sólo 
tiene sentido como forma de un con­
tenido particular a talo cual modo de 
producción. Este punto es explicado 
ampliamente por Marx a partir de la 
categoría "trabajo", que aparece ser 
una categoría muy simple y extrema­
damente antigua, al igual que el de­
recho, que también parece ser una 
idea universal. Sin embargo, conclu­
ye al término de su demostración: 
"éste ejemplo del trabajo muestra con 
toda evidencia que hasta las catego-
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rías más abstractas, si bien son /láli­
das (precisamente a causa de su na­
turaleza abstracta) para todas las 
épocas, no dejan de ser, sin embargo, 
en la forma deteminada de esta abs­
tracción misma, el producto de con­
diciones históricas y sólo resultan ple­
namente válidas para estas condicio­
nes y en el marco de éstas". 

En esta tarea, precisamente , tenemos 
que empeñarnos para analizar la for­
ma jurídica. 

¿Qué es lo que ocurre, en concreto, 
cuando tratamos de aprehender la 
forma jurídica como la expresión de 
una relación social dentro de condi­
ciones históricas determinadas? . 

Tenemos ahora que referirnos a la 
Escuela Marxista Francesa, y para 
ello nos permitimos una cita relati­
vamente larga de Michell Miaille . 

"A todas luces, la idea abstracta de 
forma jurídica parece ser una de esas 
"categorías" de existencia antedilu­
viana, al igual que el trabajo o el va­
lor de cambio. Este postulado haría 
de dicha forma jurídica "una catego­
ría de existencia independiente". 

Es preciso, antes que nada, denun­
ciar un equívoco que atañe al proce­
dimiento seguido generalmente por lo 
juristas. Estos no sólo se preguntan 
lo que es el derecho en general, sin 
relacionarlo jamás con un sistema 
social determinado, sino que piensan, 
además, que tal cuestión se resolve­
rá cuando se descubra un no sé qué 
en la regla jurídica que hace que ésta 
sea precisamente jurídica. 

-Toda la indagación de los juristas es;­
en eite sentido, sustancialista,. aun 
cuando ellos mismo tengan pretensio-
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nes formalistas: ¿cóm o puede la re­
gla jurídica , cualquiera que sea su 
contenido, entrañar un particularis­
mo que la distinga de toda otra nor­
m a social y que podría denominarse 
"juridicidad"? Sin embargo , es muy 
probable que tal búsqueda de lo jurí­
dico "en sí" resulte tan decepcionan­
te como la búsqu eda de lo económico 
"en sí". 

Sea como fuere, contamos con la vi­
sión retrospectiva que nos proporcio­
na la investigación de Marx sobre lo 
económico. En efecto, ¿en qué consis­
te su aporte , en particular con rela­
ción a los eco nomistas clásicos? Marx 
demostró que es inútil querer califi­
car a la eco nomía como una entidad 
en sí: por ejemplo, como la búsqueda 
de la riqueza (pero, ¿qué es la rique­
za?), como la lucha contra la escasez 
(pero ¿ qué es la escasez? ) o la sa tis­
facción de las necesidades (pero ¿qué 
es una necesidad? ). Sabem os ahora 
que la riqueza, la escasez y las nece­
sidades son nociones muy relativas al 
sistema social en el cual éstas pue­
den realizarse. 

Resulta, entonces, inútil partir del de­
recho o de la regla jurídica para defi­
nir la "juridicidad" en si: es necesario 
partir del sistema social en el qu e 
existen ciertas reglas jurídicas y, 
aprehendiendo el nexo entre éstas y 
aquel, poner en evidencia la manera 
como el sistema califica tal prescrip­
ción como jurídica y tal otra como no 
jurídica. De no proceder así nos ex­
ponemos a graves de silusiones, 
pues cierta descripción jurídica en 
el Antiguo Régimen (el suicidio, es 
un delito ) ya no forma parte del or­
den jurídico actual; o al contrario, 
cierta obligación moral (mandar a 
los hijos a la escuela) se ha conver­
tido hoy dfa en una obligación jurí­
dica. Nadie logrará encontrar en la 
obligación este algo que la ha trans-



formado en regla jurídica o la ha re­
ducido al estado civil. 

De ahí que, metodológicamente ha­
blando, el único procedimiento correc­
to sea el que postula como premisa el 
conocimiento del sistema social que 
atribuye según su lógica, es decir, se­
gún la naturaleza de sus contradic­
ciones, talo cual lugar a lo jurídico y, 
más aún, talo cual característica a 
este jurídico. 

Fuera de ésta perspectiva, no podre­
mos dar de lo jurídico "en general" 
sino una definición vaga, del tipo: con­
junto de prácticas e instituciones que 
organizan el orden social bajo la for­
ma normativa, a partir de las contra­
dicciones de intereses -del mismo 
modo que "lo económico"- en general 
puede definirse como "la apropiación 
de la naturaleza por parte de la so­
ciedad". Semejante definición no re­
sulta muy útil para conocer determi­
nado sistema jurídico: no constituye 
sino "una generalidad, una abstrac­
ción muy pobre de determinaciones 
históricas o naturales, anterior a la 
definición de categorías más concre­
tas". Ahora bien, ante esta problemá­
tica, Marx da una respuesta indefi­
nida: "depende". Dicho de otra mane­
ra, la categoría como abstracción es 
universal; pero como categoría reali­
zada en el proceso histórico real no 
existe más que en condiciones muy 
peculiares. Esto, precisamente, nos 
permite vislumbrar el itinerario a 
seguir para plantear nuestra hipóte­
sis, tanto sobre la forma jurídica bur­
guesa como, por ende, sobre el esta­
tuto que puede corresponder a ésta 
en tal tipo de sociedad. 

Para simplificar, demos inmediata­
mente el sentido de nuestra demos­
tración: la categoría "norma jurídica" 
puede existir mucho ante que la for­
ma jurídica, del mismo modo que "el 

dinero puede existir y ha existido his­
tóricamente antes de que existiera el 
capital". Y para llevar nuestro razo­
namiento hasta sus últimas conse­
cuencias lógicas hay que afirmar, 
como hizo Marx a propósito de la eco­
nomía capitalista, que "la sociedad 
burguesa es la organización históri­
ca de la producción más desarrollada 
y más variada que existe". Dicho de 
otra manera, si bien existen reglas 
jurídicas en las sociedades precapita­
listas, es sólo en la sociedad burgue­
sa en donde podemos hablar de "for­
ma jurídica", en un sentido que nos 
corresponde ahora precisar". 

Pero ahora resulta que el desarrollo 
científico y tecnológico ha alcanzado 
niveles tan altos que escapan 
cuotidianamente a la juricidad pre­
establecida. Además la globalización 
del derecho en todas las áreas, des­
trozando principios como el de la 
retroactividad en materia penal, crea 
otra problemática. 

Es difícil caracterizar cualquier épo­
ca ya que el pasado persiste y el futu­
ro continuamente asombra. Sin em­
bargo nos atrevemos a afirmar que 
nos encontramos bajo la dictadura de 
las grandes transnacionales. Es una 
forma que trasciende el capitalismo 
clásico y muta hacia estadios indeter­
minados. 

Transcribiremos algunos párrafos 
que nos contradicen y apoyan: prime­
ro, si retomamos lo que plantea 
Poulantzas, lo económico ocuparía, en 
el modo de producción capitalista, un 
lugar no solamente determinante, 
sino también dominante. ¿No permi­
te la autonomía de lo económico pen­
sar la vida social directamente en tér­
minos de mercado, de intercambios, 
de valor, etcétera? Dicho de otra ma­
nera, ¿no sería una ilusión de juris­
tas considerar el derecho como una 
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forma general? Máxime cuando esto 
se hace en nombre de una posición 
crítica, ¡lo cual permitiría dar un nue­
vo brillo al blasón de los juristas y 
recuperar un terreno disputado! ((X. 

Dezalay y Bacaud, artículo sobre la 
defensa sospechosa de la norma en­
tre los juristas, Le Monde .) 

Por otra parte, y siguiendo a la es­
cuela de Foucault, ¿no debería consi­
derarse esta visión jurídica del mun­
do como una visión rebasada? Hoy, 
la disciplina de los cuerpos y de los 
espíritus sustituye, de manera much o 
m ás sutil, la represión formulada por 
el derecho de ayer. Precisamente, el 
tiempo de la "norma" -normalización , 
normatividad- ya no es el de la "ley". 

A este segunda objeción puede res­
ponderse afirmando que no solamen­
te el derecho conserva todaviá una 
importante fusión de organización 
social en nuestras sociedades, sino 
también que constituye incluso el 
marco estatal en el que son moldea­
das estas nuevas prescripciones nor­
mativas. Corremos el riesgo de per­
der mucho con la idea de que "el po­
der está en todas partes", de que "es 
el nombre dado una estrategia" 
(Foucault, La voluntad de saber, tomo 
n si olvidamos que ejerce y se desa­
rrolla unificando prácticas inconexas, 
no sólo en el seno del aparato estatal, 
sino también en el seno de la forma 
Estado. ¿Cómo discurrir para que re­
salten estas líneas que unen a las di­
ferentes estrategias, que dividen al 
universo social, sino relacionándolas 
con el Estado? Porque, en definitiva, 
es esto lo que distingue la sociedad 
burguesa de la sociedad feudal: el te­
ner un marco de referencia que se 
presenta como homogéneo: el marco 
estatal. 

En ,cuanto a la primera objeción, di­
remos que lo qu'e en ella está en jue-
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go es concretamente la utilización de 
las categorías económicas o de las 
categorías jurídicas. En efecto, sí es 
evidente que el intercambio, el mer­
cado y el valor son nociones y reali­
dades qu e estructuran la sociedad 
burguesa, no es menos evidente que 
estas nociones y estas realidades son 
pluridimensionales: el intercambio, al 
igual que el valor, tienen un signifi­
cado jurídico. Conceder toda la impor­
tancia al aspecto económico "en con­
tra" del aspecto jurídico es una elec­
ción puramente arbitriaria. Al contra­
r io, la idea de que "el derecho debe 
ser todo", según la fórmula de Engels, 
no puede ser considerada como sim­
ple "ideología" en e l se ntido de 
fantasmagoría. Reconocer "las par­
te del derecho" como form a domi­
na nte n o equivale, ciertamente, a 
atribuir a esta parte una n aturale­
za superior o indiscutible; es tratar 
de explicar un m odo peculiar de re­
gulación social. Lo importante es 
proponer una explicación económi­
ca. Precisando más: la manera como 
distintas mediaciones de tipo "jurí­
dico" son indispensables para e l 
funcionamiento de una relación so­
cial nos permite iniciar el estudio 
de todos estos rodeos , gracias a los 
cuales "lo económico se abre cami­
no entre una masa de azares", se­
gún la expresión de Engels. 

Los anteriores juristas creían hones­
tamente haber creado una normaju­
rídica cuasi perfecta. 

Como es sabido, éstos no son avaros 
para demostrar y ostentar lo méritos 
de la racionalidad del derecho bur­
gués -y por lo demás, tales observa­
ciones no carecen de cierto interés: del 
mismo modo que el catolicismo no era 
gratuitamente la forma dominante de 
la sociedad feudal, tampoco es gratui­
to que el derecho constituya actual­
mente esta forma dominante. Y hoy, 



además, la expanSlOn del derecho 
burgués, especialmente en su forma 
occidental, a casi todas las socieda­
des dominantes del pos y del 
neocolonialismo, plantea también la 
cuestión de la especificidad de esta 
forma, es decir, de su sorprendente 
adaptabilidad y de su conquista de 
amplios territorios. 

Para avanzar en esta dirección es pre­
ciso r etomar la manera como los ju­
ristas clásicos analizan el derecho 
burgués: está claro que existe en sus 
exposiciones, no una explicación real 
(dado su método ) sino el indicio de 
problemas reales: esto es lo que nos 
importa. ¿Qué es lo que puede leerse 
en los manuales sobre el derecho bur­
gués, calificado en la mayoría de los 
casos como derecho "moderno"? A pro­
pósito del código civil francés del 1804 
se h abla de una "obra de magistra­
dos realista, preocupados por estable­
cer reglas claras prácticas (. .. ) obra 
de sabiduría y de moderación y no de 
partidarios(. .. ) el espíritu general es 
el espíritu individualista liberal". La 
apreciación crítica del código permi­
te señalar, entre sus principales cua­
lidades, las de forma (lenguaje sim­
ple y claro, fórmulas simples, técnica 
reducida) y de fondo : "el sello del ge­
nio francés , hecho de espíritu de pro­
greso y de sentido de la mesura", por 
la conciliación de corrientes hasta 
entonces opuestas, que conservan las 
conquistas de la revolución y a la vez 
restaura los valores del antiguo de­
recho relativos, en particular, a la fa­
milia, y las técnicas del derecho ro­
mano considerado como un modelo. 
El análisis de la situación actual, des­
pués de haber recordado la extraor­
dinaria fortuna del código francés en 
el extranjero, pennite mostrar la com­
pleja interpretación actual del pen­
samiento liberal inicial con las nece­
sidades de socialización surgidas de 
la vida moderna. Como se advierte, 

la cualidad de presentación del dere­
cho burgués actual. Sin embargo, a 
propósito del derecho comparado los 
autores deben, al mismo tiempo, pre­
sentar las diferentes familias de de­
recho burgués, entre las cuales se 
hallan la familia romano-germánica 
y la de los países del common law (se 
sustraen de esta presentación los de­
rechos socialistas y los sistemas "exó­
ticos' africanos y asiáticos). Dicho en 
otros términos, la codificación a la 
francesa no puede ser considerada 
como la única expresión del derecho 
burgués -si bien continúa siendo in­
terpretada como la más racional, 
aquélla hacia la cual tienden hoy día 
los sistemas del common law. 

Esta presentación de los clásicos nos 
proporciona los elementos del proble­
ma planteado: la forma jurídica, bajo 
categorías variadas en el curso de la 
historia, se caracteriza por su capa­
cidad de integración y, digamos, su 
capacidad para ser una mediación de 
contradicciones. Quizá sea ésta su 
gran especificidad: integrar y repre­
sentar las contradicciones, contraria­
mente a los demás sistemas prescrip­
tivos que se han desarrollado en otras 
sociedades. 

¿Cómo analizar esa capacidad? Con 
respecto a los trabajos clásicos de 
Pashukanis, ¿cómo hacer progresar 
el conocimiento de esta formajurídi­
ca? En este itinerario en dos tiempos 
el que nos proponemos seguir ahora. 

¿Será posible averiguar qué es el de­
recho? Si lo jurídico es indispensable 
para que una formación social pueda 
existir, ¿cómo están difícil descifrar­
lo? ¿Es el caos omnipotente quien lo 
impide? 

En este ensayo, y con la inspiración de 
la Escuela Jurídica Francesa intenta­
remos aportar a tan espinoso tema. 
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RELACIONES INTERNACIONALES 

Las inmunidades diplomáticas 
Por: Dr Antonio Scín chez Benedito * 

SUMARIO 
I .- Introdu cc ión. JI.- Fundamen to. JIJ. - Derechos e inmu.nidades de la mi­
sió n d iplomática . IV - Derechos e inmunidades de las personas ti:sicas qu.e 
integran la m ;sión. a) Agen tes dl:plom áticos. b) Miembros del personal ad­
JIIin;stratil'o y técnico. c) Miemb ros d el personal de ser/li cio de la misión. 
V - L egislación sal! adoreña. 

I. INTRODUCCIÓN 

Las misiones y los agentes diplomá­
ticos han disfrutado tradicionalmen­
te de una serie de derechos especia­
les, basados en la necesidad de garan­
tizar un adecuado nivel de protección 
frente al poder coactivo del país en 
que ejercen su actividad. Estas defen­
sas, generalmente conocidas con el 
término de "privilegios e inmunida­
des", fueron ampliamente reguladas 
por la Convención de Viena de 1961 
sobre Relaciones Diplomáticas, la 
cu al constitu ye, por su elevada parti­
cipación , uno de los tratados Interna­
cionales que más éxito ha tenido en 
la historia del Derecho Internacional 
Público. La doctrina entiende que la 
Convención de 1961 se limitó, en su 

• Consejero de la Embojada de España en El Salvad .... 
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totalidad, a codificar normas preexis­
tentes de carácter consuetudinario, 
que son tan antiguas como el Estado 
moderno y la diplomacia permanen­
te, fenómenos ambos surgidos en el 
contexto del Renacimiento europeo. 
Por ello, bien puede afirmarse que el 
régimen de las inmunidades diplomá­
ticas tiene aplicación universal y vin­
cula al conjunto de los sujetos del 
Derecho Internacional, sean o no par­
te en la Convención. 

Lo anterior no obsta, sin embargo , 
para que la cuestión de los privilegios 
e inmunidades sea una de las más 
controvertidas dentro del régimen de 
las relaciones diplomáticas. Sobre 
todo, por los posibles abusos a que su' 
aplicación puede dar lugar y que pue-



den conducir, de ipso, a una situación 
de indefensión del ciudadano nacio­
nal frente al agente diplomático ex­
tranjero. 

11. FUNDAMENTO 

La Convención de Viena de 1961 
presenta ambigüedades y vagueda­
des, algunas de ellas deliberadas, 
que la práctica, la jurisprudencia , 
tanto nacional como internacional, 
y la doctrina se han encargado de 
ir concretando. De cualquier mane­
ra, no cabe duda que el régimen 
está impregnado de un marcado ca­
rácter político, que se pone especial­
mente de manifiesto en casos con­
trovertidos o en un eventual contex­
to de tensión en las relaciones bila­
terales , dado que , en definitiva , se 
trata siempre de un asunto que con­
cierne a Estados soberanos, el acre­
ditante y el receptor. 

En efecto, el objetivo último persegui­
do es, y así lo reconoce expresamente 
la Convención de Viena, la protección 
del ejercicio de las funciones diplomá­
ticas (por ello, la palabra "privilegios" 
no parece, a mi juicio, la más acerta­
da, y sería mejor hablar simplemen­
te de "inmunidades", o bien "derechos 
e inmunidades", de las misiones di­
plomáticas y consulares y de sus 
agentes). En último término, nos en­
contramos ante una limitación, asu­
mida voluntaria y recíprocamente, de 
la soberanía territorial de los Esta­
dos; que se produce, no en beneficio o 
a favor de unas personas concretas, 
sino en defensa del buen desempeño 
de sus funciones por las representa­
ciones diplomáticas (incluidas las de 
organismos internacionales) y consu­
lares. Es el principio conocido como 
cene impediatur legatio", que ha ter-

minado imponiéndose sobre viejas 
teorías, hoy carentes de predica­
mento, como la de la representa ti­
vidad . -según la cual el Embajador 
representa a su soberano, y al es­
tar éste exento de las leyes del otro 
Estado l a exención no puede sino 
alcanzar a su alto representante-, 
o la de la extraterritorialidad, -ba­
sada en la ficción de que la misión 
diplomática constituye un trozo de 
territorio del Estado acreditante 
dentro del Estado receptor-o 

La Convención distingue entre dere­
chos e inmunidades concedidos a la 
misión diplomática y los que se otor­
gan a las personas físicas que la inte­
gran. Por otra parte, la Convención 
sobre Relaciones Diplomáticas de 
1961 se complementa con la Conven­
ción de 1963 sobre Relaciones Con­
sulares, que contempla un régimen 
de derechos e inmunidades ligera­
mente inferior. 

III. DERECHOS E INMUNIDA­
DES DE LA MISIÓNDIPLO­
MÁTICA. 

• Inviolahilidad de los locales 
de la misión diplomática. Es 
decir, los agentes del Estado re­
ceptor no podrán entrar en ellos, 
si no media el consentimiento ex­
preso del jefe de la misión, en nin­
gún supuesto, ni siquiera en los 
casos en que sea atacada, ocupa­
da por terceras personas o utili­
zada para fines manifiestamente 
contrarios a los permitidos. 

Ahora bien, esto no significa que la 
Convención haya admitido y regula­
do la figura del asilo diplomático, de 
antigua raigambre en los paises ibe­
roamericanos, ya que ninguna de sus 
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disposiciones prevé 1::\ concesión del 
s::\lvoconducto, e lem ento neces::\rio 
p::\r:'1. que pued::\ h:'1.ber ::\silo. 

• Inviol:'1.bilid;:¡d de los :'1.rchivos y 
documentos de 1::\ misión. donde 
quier::\ que se e ncu entren. 

• Libert;:¡d e inv iol:'1.bilid:'1.d de l::\s 
comunic::\ciones. El E st;:¡do re­
ceptor debe permitir y prote­
ge r 1:'1. libre comunic:'1.ción de 1:'1. 
misión p;u::\ todos los fines ofi­
ci;:¡les. A s u vez. 1:'1. mis ión pue­
de e mplear todo:" ¡[os medi os 
adecuados al e fecto, aunque 
so lo co n el consentimiento del 
Estado receptor puede inst;:¡l::\r 
y utilizar una e misor;:¡ de r::\­
dio. De otr;:¡ parte. la corres­
pondenci:'1. ofici ::\ l de 1::\ Emba­
j::\d::\ es inviolable (v;:¡ lija diplo­
mátic::\l. 

• Derecho;:¡ coloc::\r la b::\ndera 
y e l escud o del Es t;:¡d o ;:¡crédi­
t::\nte en sus 10c:'1.1es, incluye n­
do 1::\ residencia del jefe de la 
misión. 

• El Est::\do ::\creditante está 
exe nto de todos los impuestos 
y gravámenes, ya sean nacio­
nales , regionales o municipa­
les , sobre los locales de la mi­
sión de que sea propietario o 
inquilino , con la excepción de 
aquellos impuestos y graváme­
nes que correspondan al pago 
de servicios particulares reci­
bidos. 

• También está exento de toda 
clase de derechos de aduana en 
la entrada de los objetos desti­
nados al uso de oficial de la mi­
sión. 
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IV. DERECHOS E INMUNIDA­
DES DE LAS PERSONAS FÍ­
SICAS QUE INTEGRAN LA 
MISIÓN. 

En este ap;:¡rtado, hay que distinguir 
entre agentes diplomáticos , personal 
:'1.dministrativo y técnico y personal de 
servicio de [;:¡ misión. 

a) Agentes diplomáticos. Co n­
vie ne ;:¡dvertir que se conside­
ran a es t os efectos agentes di­
plomáticos de la misión , ade­
más del Embajador o jefe de la 
mi s ma , aquellas perso nas , 
sean o no miembros de l;:¡ ca­
rrera diplomática, que están 
incluidas e n la lista ofici;:¡l del 
Cu erpo Diplomático elaborada 
por el Ministerio de Relaciones 
Exteriores del Estado receptor 
sobre la base de la relación 
tr;:¡nsmitida p or el acreditan­
te . El estatuto diplomático se 
extiende a la familia directa 
que conviva con el agente di­
plomático , siempre y cuando 
no sea nacional del Estado re­
ceptor. 

Los derechos e inmunidades de los 
;:¡gentes diplomáticos recogidos en la 
Convención de Viena son: 

'1· lnlliolabilidad personal. La per­
sona que goza de ella no puede 
ser objeto de ninguna forma de 
coacción, detención o arresto. La 
inviolabilidad también tiene un 
aspecto positivo: el Estado recep­
tor tratará al agente diplomáti­
co con el debido respeto y adop­
tará todas las medidas necesa­
rias para impedir cualquier 
atentado contra su persona, su 
libertad o su dignidad. 



El carácter de la inviolabilidad es 
absoluto , de tal forma que no puede 
detenerse a un agente diplomático 
bajo ningún concepto ni m otivo. LR 
única posible excepción a esta r egla 
sería que el agente diplomático se 
enco ntrase en el acto de cometer un 
grave delito . En este caso, a l menos 
desde un punto de vista teórico, po­
dría impedírsele continuar su acción , 
incluso por la fuerza , sin perjuicio de 
que una vez a salvo el bien jurídico 
que se hubiese tratado de proteger, 
se le restituya al diplomático su in­
violabilidad. 

La inviolabilidad alcanza a los bienes 
del agente diplomático (cuenta cu­

rriente , por ejemplo) ya su residen­
cia particular 

.¡. Inmunidad de jurisdicción. La 
inmunidad es completa en el 
ámbito penal y tiene en el ámbi­
to civil y administrativo las si­
guientes excepciones, contem­
pladas en la Convención del 61: 
acciones reales sobre bienes in­
muebles particulares radicados 
en territorio del Estado receptor; 
acciones sucesorias en que el 
agente diplomático figure a títu­
lo privado y no en nombre del 
Estado acreditante; Y, acciones 
referentes a cualquier actividad 
profesional o comercial ejercida 
por el agente diplomático en el 
Estado receptor fuera de sus 
funciones oficiales. 

El agente diplomático está exento 
asimismo de la obligación de testifi­
car en un litigio ante las autoridades 
del Estado receptor. Pero aunque no 
puede ser compelido a testificar en 
cualquier tipo de proceso, ello no 
implica que deba necesariamente ne-

gar se a cooperar co n las autoridades 
judiciales y policiales del país de su 
residencia . 

Evidentemente , la inmunidad dejuris­
dicción viene acompañada de la corres­
pondiente inmunidad de ejecución. la 
cual, por otro lado, estaría ya garanti­
zada a través de la inviolabilidad per­
sonal del agente y de su s bienes. 

Es conveniente puntualizar, en cual­
quier caso, que e l campo de aplica­
ción de la inmunidad de jurisdicción 
se ciñe a los actos realizados por el 
agente a título particular. Los actos 
llevados R cabo con carácter oficial por 
un agente diplomático en su condición 
de representante de un Estado ex­
trRnjero también escapan R la juris­
dicción de los jueces y tribunales del 
país donde aquél r eside , pero no e n 
virtud de su inmunidad personal, sino 
en aplicación del principio de la in­
munidad del Estado en cuanto ente 
soberano (par in parem n on habet 
imperium J. Del mismo modo, existe 
una incompetencia de los tribunales 
locales parR conocer de aquellos ac­
tos ejecutados por un agente diplomá­
tico y que están sometidos a la legis­
lación del Estado acreditante (así, por 
ejemplo, la sanción impuesta por un 
Embajador a un miembro del perso­
nal expatriado de la misión). 

Inviolabilidad e inmunidad, sin em­
bargo, no significan impunidad. Su 
contrapartida es que el agente diplo­
mático puede ser expulsado en cual­
quier momento del país donde está 
acreditado mediante la simple decla­
ración de persona non grata, que no 
necesita ser motivada. Además, al 
tratarse en el fondo de derechos cuyo 
titular es el propio Estado acreditan­
te, siempre cabe la posibilidad de que 
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éste renuncie a la inmunidad de su 
agente y permita que sea juzgado y, 
en su caso, condena do, por los tribu­
nales competentes del Estado del 
fo r o. Esta posibilidad se ha dado e n 
el caso de delitos especialmente odio­
sos, como puede ser el tráfico de dro­
gas, en los que la implicación del 
agente diplomático, beneficiándose de 
su condición para delinquir, podía 
perjudicar la reputación y el presti­
gio del Estado acreditante . 

-;.- I nm.unidad fis cal. Alcanza a to­
dos los impuestos y gravám enes, 
personales o reales , nacionales, 
regionales o municipales, con las 
siguientes excepciones: impues­
tos indirectos incluidos normal­
mente en el precio de las mercan­
cías y servicios, impuestos y gra­
vámenes sobre bienes inmuebles 
que el agente diplomático posea 
a título privado; e impuestos y 
gravámenes sobre ingresos por 
servicios particulares y sobre in­
versiones efectuadas en empresas 
comerciales del Estado receptor. 

-1- Inm.unidad aduanera, que al­
canza a los objetos destinados al 
uso personal del agente diplomá­
tico , aunque siempre dentro de 
los ümites fijados por el Estado 
receptor. 

Íntimamente relacionada con la exen­
ción aduanera se encuentra la exen­
ción de inspección de equipajes. Este 
derecho, sin embargo, no es absolu­
to, dado que las autoridades policiales 
y aduaneras del país del foro podrán 
inspeccionar el equipaje del agente 
diplomático siempre que existan 
motivos fundados para pensar que 
contiene artículos ilícitos o simple­
mente no exceptuados del pago de 
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admmas (por sobrepasar los límites 
establecidos o estar destinados a usos 
comerciales !. De cualquier manera, 
en estos casos, la inspección del equi­
paje solo podrá ser efectuada en pre­
sencia del propio diplomático o de 
persona por él auto rizada . 

+ Existen otros derechos y privi­
legios tales como la no aplica­
ción de las disposiciones del 
régimen de seguridad social, la 
exe nción de las disposiciones 
vigentes con carácter general 
para que los extranjeros esta­
blezcan su reside ncia legal en 
e 1 país o la exe nción del deber 
de pres tar servicios de caní.c­
ter público , incluidas cargas 
militares . 

h) Miemhros del personal admi­
nistrativo y técnico. Disfrutan 
de idé ntic o régimen que los 
agentes diplomáticos , con dos 
salvedades: la inmunidad de ju­
risdicción civil y administr ativa 
solo alcanza a los actos realiza­
dos en el desempeño de sus fun­
ciones y la franquicia aduanera 
se extiende únicamente a los 
objetos destinados a la primera 
instalación. 

e) Miemhro del personal de ser­
vicio de la misión. Siempre y 
cuando no sean nacionales del 
Estado receptor ni tengan su 
residencia permanente en él, 
gozan de inmunidad por los ac­
tos realizados en el desempeño 
de sus funciones, de exención de 
impuestos por los salarios que 
perciban por sus servicios y de 
exención de las disposiciones de 
la seguridad social, si bien cabe 
la participación voluntaria. 



El régimen de derechos otorgado R lRs 
misiones diplomáticRs permRnentes 
y sus agen tes se aplicR en ge neral a 
las misiones especiales y R lRs ofici­
nas consulares. En cURlquier CRSO, IR 
inviolabilidad e inmunidad reconoci­
das a los agentes diplomáticos so n 
recortRdas en el CRSO de los Rgentes 
consulares. De acuerdo con lo dis­
puesto por la Convención de VienR de 
1963 sobre Relaciones Consulares, los 
cónsules y funcionarios de carrera 
asimilados gozan de inviolabilidad 
personal salvo en los casos de delito 
grave y de inmunidad de jurisdicción , 
aunque únicamente por los actos eje­
cutados en el ejercicio de sus func io­
nes (lo que en puridad no constituye 
un r econocimiento de inmunidad per­
sonal, dado que estaríamos más bien 
ante un supuesto de inmunidad del 
propio Estado). 

V. LEGISLACIÓN SALVADO­
REÑA. 

El ordenamiento jurídico salvadore­
ño regula la cuestión de los derechos 
e inmunidades de los agentes diplo­
máticos acreditados ante el Estado 
salvadoreño en el Capítulo XX de la 
Ley del Ceremonial Diplomático de 
la República de El Salvador, de 1 de 
octubre de 1998, que está directamen­
te inspirada en la Convención de 
Viena de 1961. 

El artículo 96 de la Ley del Ceremo­
nial Diplomático contempla el prin­
cipio de la inviolabilidad en los si­
guientes términos: "La persona del 

Agente Diplomático es inviolable. No 
puede ser objeto de ninguna forma de 
detención o arresto . Las autoridades 
de la República le guardariln el debi­
do respeto y adoptariln todas las me­
didas adecu RdRs pan=¡ impedir cual­
quier atentRdo contrR su persona , su 
libertad o su dignidad". P or su pRrte , 
el artículo 97 se refiere R IR inmuni­
dRd de ,Jurisdicción : "(;uRndo en cual­
quier prácticR judicial o Rdministra­
tiVR se requierR IR declRración, testi­
monio, presencia o cURlesquiera dili­
gencias de algún miembro del (;uer­
po Diplomático extrRnjero residente 
en el país, el juez de IR caUSR o la RU ­
toridad competente en su caso oficia­
rá exhorto al Ministerio de RelRcio­
nes Exteriores, quien a su vez dirigi­
ril nota al Agente Diplomiltico, R fin 
de que se sirva declarar m ediante 
certificación jurada. En caso de ne­
garse el Diplomát ico , no podrá 
exigírsele que rinda declaración algu­
na". A continuación, la Ley del Cere­
monial Diplomático regula profusa­
mente el régimen de franquicia adua­
nera, sobre la base del "principio de 
la más estricta reciprocidad". 

Por otro lado, conforme al viejo 
principio anglosajón "International 
Law is the Law of the Land" , desde 
el momento en que el Estado salva­
doreño ratificó la Co nvención de 
1961 sobre Relaciones Diplomáticas 
sus cláusulas pasaron a formar par­
te integrante del ordenamiento ju­
rídico salvadoreño y, por consi­
guiente, son directamente invoca­
bIes y aplicables. 
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CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 

Reseña del liberalismo y el 
neo-liberalismo Inglés. 

Su influencia en el proceso de la globalizacúJn económica. 

Por: Lic. Ef"raín J Ol 'el R eyes * 

1. Elliheralis m o inglé s . 

E~ado, concebido como la socieda,d 
jurídicamente_organi zada, con insti­
tuciones, prácticas religiosas, econó­
micas, educativas y patrones familia­
res, está sujeto a influencias ideoló­
gicas en su proceso histórico. Una de 
ést as ha sido elliberalismo~ Las raí­
ces de éste, se remontan al siglo XVII, 
cuando_lJ!.. sociedad, eminentemente 
agrícola poseía la tierra en forma co­
munal. La rotación de los cultivos, 
siembra, recolección y mantenimien­
t o de carreteras, se h acía en forma 
comunitaria en las aldeas. Quien in­
fringía tal práctica, era sancionando 
con multa, pagadera en la parroquia 
local. 

Al avance de las fuerzas productivas 
<tecnología en su etapa rudimentaria) 
y las relaciones sociales de produc­
ción, se iniciaron las contradicciones 

• Catedrático del Departamento de Relacionea In· 
ternacionalee. Facultad de Jurupnulencia y Cien· 
cu.. Socialee. VES. 
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al interior de la sociedad. Por un lado, 
en el campo, un sector aferrado a la 
tradición del cultivo y por el otro, a la 
ganadería. En las ciudades, los gre­
mios de comerciantes y artesanos se 
oponían a la competencia que se es­
tablecía fuera de su territorio de in­
fluencia. 

E;l individualismo económico se ini­
ciaba. A éste último, las monarquías 
Estuardo y Tudor (la llamaremos es­
tado, para ese período) se oponían a 
través de leyes, donde los salarios 
eran cont rolados. El estatuto para los 
aprendices fue reforzado en 1563, fi­
jando salarios y obligando a mante­
ner empleadas a las personas en tiem­
po de bonanza o escasez. Jaime I l~ ­

gisló para la existencia de un salario 
mínimo y "contrato" no menor de un 
año. Para 1621 hubo leyes que deter­
minaron los materiales a usarse en 
instrumentos mecánicos, especial­
mente para las industrias de la lana. 



Se fijó precios para tela, ropa, bebi­
das , pan y carbón. Los monopolios 
reales se garantizaron en un amplio 
rango que favorecía especialmente 
aJº-.s allegados a la realeza. 'Esto K.e­
.!leró un s timiento de oposic.ión a la 
actividad del estado en la sociedad 
civil. 

En lo r e ligioso , la Reforma Protes­
tante en Europa fue un componente 
importante durante la gestación del 
lib ralismo; en 1517 Lutero se opo­
nía a la venta de indulgencias. Enri­
que VIII desconoció la autoridad 
papal e n 1534. Sectas religiosas se 
multiplicaron, buscando autonomía 
para sus m ovimientos, aún bajo re­
presión. 

En lo normativo , en 1640, al gober­
n;r Carlos I sin un parlamento, las 
tensiones aumentaron propiciando la 
guerra civil y terminando con la de­
capitación del primero. Triunfa el sis­
tema parlamentario, iniciándose el 
desmantelamiento de algunos pode­
res reales como eran: el derecho a 
otorgar monopolios para comerciar 
algunos productos' _a elevación de 
impuestos sin la aprobación del par­
lamento; el estado (el rey ) no podía 
disolver el parlamento sin el consen­
timiento de este último. Oliverio 
Cromwell, quien posteriorment~ 
orientó hacia una dictadura militar, -gªrantizó libertad religiosa a los 
Puritanos en 1649. E&to ya era un 
avance en la libertad de pensamien­
to . Al restaurarse la monarquía en 
lli60, arlo II reinó como monar­
~a constitucional y no absoluto , 
a r bando durante su reinado el 
l].abeas corpus. Fue en la llamada 
"Revolución Gloriosa" que el siste­
ma parlamentario se consolidó fren­
te a la realeza. 

En lo r eferente a la técnica y oríge­
nes del maquinismo , maestros y 
aprendices, provenientes de prácticas 
medievales, no vieron con buenos ojos 
e l a parecimiento de las máquinas 
("bomba de fuego ' o de vapor ), por el 
consabido temor: los primeros, por 
pérdida de privilegios, los segundos 
por verse privados de sus trabajos. La 
revolución industrial-llamada así por 
Blanqui en 1845- se dio a pasos len­
tos , a partir de 1760: sustitución de 
husos por telares , fundición del ace-
ro . Inglaterra, " ... patria de las técni-
cas originales ... Así , pues, tenemos 
que estudiar en Inglaterra y no en 
otra parte las nuevas formas del tra­
bajo industrial", ' donde hasta 1825, 
se prohibió la exportación de los se­
cretos industriales de la época. Tal 
cambio en las relaciones de produc­
ción, genera una nueva concepción 
(ideológica ) de la realidad. Mientras 
las pirámides de Egipto eran cons­
truidas, es imposible el aparecimiento 
de un pensador como C. Marx; obvia­
mente, la realidad y estructura de esa 
90ciedad era muy diferente. De ahí, 
el "ser social" moldea a la "conciencia 
social". Conductas y pensamientos, 
reflejan una época determinada. 

Retomando el aspecto religioso y su 
influencia, la ética calvinista en par­
ticular, genera una nueva concepción 
del trabajo, del sentido del ahorro y 
el lucro que forman el capital priva­
do y que es invertido en las empresas 
industriales. Lo técnico, lo religioso, 
lo normativo, unido a las libertades 
adquiridas* en el siglo XVIII -ese 
nuevo ser social- propician el 
aparecimiento de las bases teóricas 
del capitalismo, formuladas por A 
Smith y D. Ricardo, que fundamen­
tan el origen del pensamiento econó­
mico liberal, basado éste, en un "or-
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denamiento natural", no controlado, 
no controlado por el estado y donde 
el comercio e iniciativa privada, ga­
rantizan la prosperidad económica y 
el progreso social. 2 

El pensamiento liberal se basó en la 
doctrina del contrato social propues­
to por Rousseau y en el derecho na­
tural de J. Locke y Montesquieu. Bus­
ca libertades* como son las individua­
les (religión, pensamiento, imprenta); 
constitucional como la.división de po­
deres (órganos), el sufragio y la liber­
tad económica. Otros pensadores influ­
yentes en el liberalismo son J. 
Bentham, J. S. Mili ( seguidor de las 
tesis de Smith y Ricardo) y H. Spencer. 

Adam Smith (1723-90), al oponerse 
al mercantilismo de su época, argu­
mentó que el consumo era el objetivo 
de la producción y el productor debe­
ría hacerlo hasta los límites necesa­
rios y no considerar la producción en 
sí, el objetivo final. El no veía solu­
ción inmediata a la violencia e injus­
ticia de los que gobiernan la humani­
dad. La codicia y el espíritu monopo­
lístico podían ser controlados por el 
estado, pero no lo veía conveniente ... 
por amor a la libertad. La solución 
estaba en la competencia. Con el pro­
teccionismo (estatal) sostuvo que, 
tanto éste, así como el espíritu mono­
polístico del sector privado son la mis­
ma cosa, y era más iluso quien creye­
ra en uno de ambos que lo fomenta­
ra. Sólo la competencia era la que dis­
ciplinaria la codicia incontrolable de 
algunos productores. 

La propuesta liberal [mal era, ya en 
esa época, limitar la actividad esta­
tal y el auténtico respeto a la ley, para 
evitar el desorden institucional, ya 
que si un partido político en el poder 
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no se ciñe a la ley, dicho gobierno se 
convierte en representante de un sólo 
sector de la sociedad. 

De 1688 a 1832, Gran Bretaña fue 
gobernada por la aristocracia, hubo 
corrupción por parte de ricos terrate­
nientes; no obstante , se buscó aplicar 
la ley. Después de las guerras 
napoleónicas (1815), los terratenien­
tes utilizar on su monopolio de poder 
en el gobierno e imponen barreras 
proteccionistas a productos como el 
trigo para evitar caída de los precios, 
dejando solos a los textileros y enfren­
tar altos costos en la producción; vol­
viéndose éstos, enemigos de la aris­
tocracia terrateniente (¿agricultura 
vrs. industria?). Los manufactureros 
para defenderse, abrazan las ideas de 
la escuela del liberalismo manches­
teriano: no intervencionismo estatal, 
no regulación de horas laborales ni 
condiciones de trabajo en las fábricas; 
incompatibilidad del comercio inter­
nacional con el uso de la fuerza u or­
gullo nacional. Las leyes proteccionis­
tas (Corn Laws, restricción del trigo 
de ultramar) fueron eliminadas a par­
tir de 1846 hasta finales del siglo die­
cinueve. Triunfa el individualismo 
económico. 

En lo interno, la oposición al libera­
lismo manchesteriano se incrementó, 
tildándolo como una ideología de la 
clase rica; el aparato estatal se vió 
como un objetivo para ser capturado 
y ponerlo a la disposición del partido 
vencedor. El estado adquirió un ca­
rácter altamente permisivo con su 
política de "dejar hacer y dejar pasar" 
(laisser [aire et laisser passer), el que 
actualmente, al interior de la globa­
lización económica, si no existe una 
adecuada normativa y real aplicación 
de ésta, equivale a una invitación al 



caos, apr ovech ado por las empresas 
transnacionales, comparable a un 
zoológico con jaulas abiertas, donde 
el más fuerte se impondría, en detri­
mento de empresas medianas peque­
ñas nacionales. 

,J. Acton (en 1907 ), atribuyó al indivi­
dualismo religioso el origen del libe­
ralismo inglés, nacido por el deseo de 
libertad religiosa , enseñado a los 
hombres a ver como propias, las li­
bertades de otros y a defenderlas por 
amor a la justicia antes que como un 
"derecho"; agregando que tal deseo, 
"ha sido el estímulo para el progreso 
en los últimos doscientos años". Tan­
to los individualista religiosos como 
los económicos, desconfiaban el ga­
rantizar a l estado demasiado poder. 

Para contrarrestar los excesos en 
los que el liberalismo incurrió en su 
proceso histórico, el estado poste­
riormente, se convirtió en el instru­
m ento de la reforma social , trans­
form ándose en el "protector" de la 
igualdad de derechos para todas las 
personas. 

Después de haberse impuesto en Eu­
ropa a mediados del siglo pasado , 
como la ideología dominante, el libe­
ralismo decae en la Primera Guerra 
Mundial (en los EVA h asta en la dé­
cada de 1930). En su proceso, el libe­
ralismo se caracteriza por: anarquía 
en la producción, crisis cíclicas, infla­
ción, "desaceleración", concentración 
del poder económico y político, des­
empleo y degradantes condiciones de 
trabajo. El individualismo económi­
co fue atacado por profundizar la des­
igualdad en la sociedad civil. La co­
rriente liberal moderna, después de 
la Segunda Guerra Mundial, creía 
que el estado moderno tiene una res-

ponsabilidad social que atender, acer­
cándose de esta manera, a la posición 
socialista, pero, sin colocar a la socie­
dad antes que al individuo. Se gene­
ra así, la corriente neo-liberal. 

N ote el lector que las experiencias 
mencionadas en lo tecnológico, reli­
gioso y la adecuación de lo normati­
vo , ma ntienen alguna similitud con 
el proceso económico que a nivel mun­
dial, durante el siglo XX e inicio del 
XXI se practican en diferentes regio­
nes y/o países, al interior del fenó­
meno de la globalización económica 
y su marco ideológico liberal y/o neo­
liberal.; naturalmente que con dife­
rente entorno en lo tecnológico, edu­
cativo , salud, polos de poder político, 
económico, etc . 

2. El neoliberalismo inglés. 

Al ser incapaz de disminuir las des­
igualdades sociales profundizadas en 
la sociedad civil, el estado mínimo se 
convierte en el estado paternalista a 
mitad de siglo pasado ("estado bene­
factor" o welfare state), como requisi­
to o condición para la igualdad de 
oportunidades dentro de la sociedad; 
pues si un individuo o grupo en par­
t icular está en desventaja general 
frente a otros, el estado y la sociedad 
tienen una responsabilidad social 
compartida para superar tales condi­
ciones. La libertad y los derechos in­
dividuales no disminuyen, al contra­
rio, se amplían a toda la base social. 
Los derechos dentro del estado bene­
factor son: al trabajo, a la educación, 
vivienda, una pensión decente para 
la vejez, invalidez o muerte, salud 
para toda la familia sin restricción de 
edad; expresión y reunión . Estos dos 
últimos no deben ser interferidos por 
el estado .. 
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Las ideas de T. H. Green (filósofo in­
glés neo-kantian o del siglo antepasa­
do ), fueron la base para que los mis­
mos liberales propusieran una mode­
rada intervención estatal a fines del 
siglo pasado , afirmando que el esta­
do no podía forzar a la gente a practi­
car la bondad; pero, junto a la respon­
sabilidad individual, existe una res­
ponsabilidad social. Cambió así, la 
forma en que algunos liberales m o­
dernos veían la libertad individual. 

• El r ech azo a l pensamiento clásico 
liberal de un mercado autoregulado 
y la doctrina del "laissez faire", fue 
superado por la complej idad de la 
economía capita list a industrial , la 
cual era inca paz de garantizar una 
prosperida d ge n eral después del 
crash de Wall Street en 1929 y la 
Gran Depresión ~n los a ño s trein­
ta , alcanzando niveles de desempleo 
nunca v istos en la sociedad capita ­
lista industrializada y e n países en 
vías de desarrollo. 

Esta experiencia¡ condujo a la mayo­
ría de países industrializados occiden­
tales a adoptar, posteriormente, la 
política de intervención estatal en la 
esfera económica; enmarcá ndose 
teóricamente e n la obra de J.M. 
Keynes: "Teoría general del empleo, 
el interés y el dinero" . En las déca­
das de los '20 y '30 del siglo pasado, 
Keynes criticaba y "ponía de cabeza" 
el modelo económico del liberalismo 
clásico sobre el origen de la inflación 
y el desempleo, defendiendo a la vez 
la participación del sector público 
para paliar los efectos nocivos de los 
ciclos económicos de altos y bajos, 
propios del sistema capitalista. Ade­
más, veía en el gasto gubernamental, 
una "inyección" para el aumento de 
la demanda. Apoyado por los libera-
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les de la época, la presión socialista, 
y algunos conservadores, el keynesia­
nismo, coyunturalmente, se convier­
te por u n lado, e n el "salvador" del 
estado capitalista después de la Se­
gunda Guerra Mundial y por otro , es 
rechazado por la derecha liberal. 

Dados los nuevos retos econ ómicos en 
la realidad internacional, un nuevo 
interés en el liberalismo clásico se 
ge nera , primero con F. Friedrich 
Hayek en 1944 ("El Camino a la ser­
vidumbre" ) y Milton Friedman ("El 
Capitalismo y la libertad" y "Libres a 
escoger" en 19fi2 y 19RO, respectiva­
mente). 

Los primeros, por su parte, aceptan 
al estado en sí. N o afirma n qu e el go­
bierno "grande" siempre es malo y 
que el "pequeño" es el mejor; para 
ellos, el estado tiene cuatro importan­
tes funciones: a ) protección de sus ciu­
dadanos de enemigos externos; b ) li­
bertad individual, garantizando una 
relación equilibr ada inter-ciudadanos 
y entre éstos y el propio estado; c) 
apoyo a la competencia, vigilada ésta 
por el estado a través de un marco 
normativo, para evitar abusos y des­
orden institucional (e .g. :monopolios); 
d) una "red de seguridad", donde los 
ciudadanos no vean su bienestar re­
ducido a causa de la práctica "neo-li­
beral" y donde cada persona tiene li­
bertad de autosuperarse; evitando 
así, que el estado se transforme de 
benefactor a dictador. En cuanto a la 
obtención de fondos por parte del es­
tado, el liberal (no conservador ) 
Hayek, apoyó la proporcionalidad en 
el pago de impuestos y se opuso al 
aumento progresivo de éstos, buscan­
do, la "seguridad material de los ciu­
dadanos antes que la igualdad mate­
rial" (D.G. Green: The New Right). 



Condicionado por dicha realidad y su 
permanencia coincidente en el poder, 
medidas propuestas por los autores 
menciona dos, son llevadas, posterior­
mente a la práctica por las adminis­
traciones de M. Thatcher y R. Reagan. 

La recesión mundial de los años '70 
hizo resurgir la teoría clásica del li­
beralismo. La capacidad de adapta­
ción de éste a las nuevas exigencias 
tecnológicas y sociales en general es 
lo que se ha conocido como "neo-libe­
ralismo", sin embargo, es muy impor­
tante hacer notar que no existe una 
teoría específica que lo enmarque 
como tal; ubicándolo más por la praxis 
económica y política en determinada 
formación social, condicionada ésta, 
por las tendencias generadas en el 
centro hacia la periferia. De socieda­
des altamente desarrolladas hacia 
zonas en vías de desarrollo. Del Nor­
te al Sur. 

Con la inusitada alza de todo tipo de 
bienes a principio de 1970, especial­
mente el precio internacional del pe­
tróleo, [malizó la estabilidad y el cre­
cimiento bajo de la inflación que el 
mundo industrializado experimentó 
desde 1945. Frente a esta nueva rea­
lidad, las políticas intervencionistas 
o keynesianas, ya no funcionaron y 
nuevas ideas rechazaron la ortodoxia 
keynesiana, argumentando por un 
lado que el gobierno no debe interfe­
rir para manipular los niveles de de­
manda (ejemplos simples para un 
país -centroamericano- en vías de 
desarrollo: no construcción de vivien­
das; no compra en el exterior de le­
che en polvo para ser vendida a pre­
cios razonables a grupos más necesi­
tados; pago "simbólico" por consulta 
en hospitales nacionales, aunque este 
hospital haya sido producto de la co-

operación internacional) y por otro 
lado, una inflación baja no es acepta­
ble para mantener los niveles de ple­
no empleo. Este nuevo "ism o" se co­
noció com o monetarismo, orientado 
por un economista "nu evo" o "neo" 
clásico": Milton Friedman (Free to 
Choose) . Los m onetaristas culparon 
a los sindicatos por su inflexibilidad 
en las demandas de las décadas de 
los fiO y 70 del siglo inmediato pasa­
do , com o responsables de que el des­
empleo y la inflación crecieran simul­
táneamente. 

Es (siempre) en Gran Bretaña, don­
de los gobiernos comenzaron las polí­
ticas monetaristas en 1970 con el go­
bierno de Edward Heath , ahí, el 
desempleó cobró su mayor record 
(1972), seguido por el de Callaghan; 
pero fue durante M. Thatcher que el 
monetarismo se consolidó, a través de 
la disminución en el suministro de 
moneda, reducción de impuestos al 
ingreso para incentivar la inversión 
y generar fuentes de trabajo , recor­
tes a los beneficios de la seguridad 
social (desempleo, salud) en relación 
al nivel de los salarios, así como su 
ataque a los sindicatos, acusándolos 
de abuso del monopolio del poder para 
mantener los salarios arriba de los 
que el mercado podía ofrecer. De esta 
forma, el monetarismo estimulaba 
una baja en la tasa de desempleo; con­
trol de créditos dentro de una sana 
política fiscal con una justa tasa de 
impuestos, etc. 

El debate académico de Friedman fue 
acogido por la derecha política (libe­
ral), como medio para atacar el gasto 
e intervención gubernamental. Efec­
tivamente, la inflación cayó a un más 
bajo nivel, y tal como lo había dicho 
Friedman, apoyando a M. Tbatcher, 
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de que las medidas monetaristas ten­
drían un efecto temporal en el nivel 
de desempleo. Pero, mientras el des­
empleo era de 1.3 millones en 1979, 
para 19811 alcanzó los 3.2 millones; las 
manufacturas bajó en 10% en 198!) 
respecto a 1979. Los evidentes efec­
tos del monetarismo lo hacen fraca­
sar con la stagflation de los '70 (in­
flación sin crecimiento, juntos). 

y ¿qué se puede agregar con el 
Reaganomics en EVA, heredero de 
los efectos de una guerra y donde 
t a mbién se afirmaba practicar el 
monetarismo? En parte , lo que se 
hacía era practicar una parte de la 
política keynesiana con el gasto pú­
blico en el sector militar, ya que "una 
de las principales causas de la infla­
ción mundial de los '70 fue la Guerra 
de Vietnam y el rechazo de los EVA 
de pagar esa deuda a través del au­
mento de impuestos." a 

Al respecto, en mayo de 2001 se ha 
vaticinado para la economía estado­
unidense un 1.6% de crecimiento 
frente a un 5% que tuvo el 2000, si es 
que no se hunde en una recesión de 
12 meses, siendo Asia y Latinoamé­
rica las que más serían afectadas, 
dada su fuerte dependencia en mate­
ria de exportaciones hacia los EVA 
al interior de la economía global 
(EFE, Londres, mayo 2001); lo ante­
rior, es confIrmado el mismo mes, tan­
to por Lawrence Klein, premio N óbel 
de economía, 1980, así como por el 
alto funcionario de la Reserva Fede­
ral de los EVA, A. Greenspan. 

Por lo anterior, es posible que para 
recuperar en parte, a la economía es­
tadounidense ¿no será necesario efec­
tuar gastos gubernamentales para 
10irar la recuperación económica es-
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tadounidense? Por su parte, el gobier­
no de G. W. Bush h a programado una 
carrera armamentista antibalística 
-medida keynesiana ejecutada al in­
terior del proceso de la globalización 
económica, con su marco ideológico 
neo liberal- y a la cual, no h an mos­
trado ningún interés los países inte ­
grantes de la OTAN, pero sí, la firme 
oposición de Rusia y Ch ina Popular, 
quienes además consideran dicha 
programa a ntibalístico, una provoca­
ción, ya que no consideran necesario , 
alterar los acuerdos que al respecto 
se alcanzaron en 1972. , 
Del presidente Bush, se podría afir­
mar cualquier cosa, aduciendo el po­
pular consejo maquiavélico: "el fin 
justifica los medios". Lo anterior, pue­
de presentarse con otra retórica, más 
suave: él (Bush), con sus últimas me­
didas económicas en lo interno (baja 
muy significativa en la tasa impositi­
va por ingresos) y de política exterior 
(relativo.a China Popular y Taiwan), 
es consecuente con el pragmatismo, 
al poner en práctica una doctrina muy 
estadounidense (con máximos expo­
nentes como J. Dewey) donde lo que 
más importa son los resultados, an­
tes que la simple teoría o lo meramen­
te especulativo. Esto es: pragmatis­
mo, independiente de las consecuen­
cias que en lo social produzcan 
colateralmente tales medidas a par­
tir de la segunda mitad del año 2001. 

Retomando el ambiente inglés, en lo 
que se refiere al origen y práctica 
de la política privatizadora más sig­
nillcativa y que indirectamente im­
pulsa lo que conocemos como la glo­
balización económica (íntimamente 
ligada al neoliberalismo), puede 
interpretarse como la "venta de bie­
nes públicos, especialmente capital 
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industrial e inversionistas privados"4 
en la década de los ochenta, reducien­
do la burocracia en el sector público , 
ampliando el rango de accionistas en 
las empresas vendidas e incremento 
de la competitividad en beneficio de 
los consumidores. También se podría 
afirmar que es un modelo basado en 
el capital, mercados , comercio y 
consumismo. 

Cabe mencionar, la incidencia políti­
ca y social que dicha práctica tuvo en 
los sindicatos como fue el debilita­
miento de los mismos, especialmente 
en Europa, donde éstos, crean más 
barreras, tanto para emplear como 
para despedir trabajadores. EUA en 
cambio, tiene un mercado laboral más 
flexible. 

Las primeras industrias inglesas na­
cionalizadas fueron , el gas, acero , 
agua electricidad, telecomunicaciones 
y aeropuertos. Otros países: Francia, 
con Sto Gobain, Paribas y Suez; Ja­
pón, los ferrocarriles. 

. El gobierno de M. Thatcher, inició la 
privatización en 1979 con la venta de 
British Petroleum CBP), quedándose el 
gobierno con menos de 50% de las ac­
ciones. En 1981 se vendió British 
Aerospace; en 1982 Amersham 
International, N ational Freight Co.; en 
1983 Britoil, British Ports y en 1984 
Jaguar Cars y British Telecom, ésta 
última, atrajo a 2.3 "fuillones de accio­
nistas, muchos de ellos ~incluyendo sin­
dicalistas- nunca habían tenido tal ca­
lidad, lo que "democratizaba" la pro­
piedad y cuyo número, no igualaría a 
los sindicalizados. El sistema de ferro­
carriles fue vendido en 1994 . • 

Algo muy significativo en lo político 
y que no puede pasar desapercibido 

para los países en vías de desarrollo, 
es que en esta experiencia, el Partido 
Laborista, en la oposición, se opuso a 
cada privatización que los conservado­
res hacían, presionando por revertir el 
proceso (¡! ) de cada una de las privati­
zaciones. Con la llegada de los Labo­
ristas con T. Blair en mayo del 1997 al 
poder, el proceso de privatizaciones y 
consecuentemente la globalización eco­
nómica no se detuvo, fortaleciéndose 
en otras regiones. La socialdemocra­
cia "robaba" la bandera privatizadora 
a la derecha inglesa. ¿Acaso no pudie­
ra darse el mismo fenómeno en países 
en vías de desarrollo con partidos de 
izquierda que arriban al poder? 

Con la experiencia inglesa, para 1981, 
los países que iniciaron las privatiza­
ciones, por orden de importancia en 
las ventas (millones de US$) fueron, 
después de los 19,348 del Reino Uni­
do; México 9,400; Alemania 8,075; 
Canadá 2902, Brasil 2, 189; Australia 
1,620; y Argentina 1,022.5 

Por lo expuesto anteriormente pue­
de sostenerse que, el fenómeno de la 
privatización inglesa fue un ejemplo 
"no sólo en las técnicas a ser utiliza­
das, si no en el relativo éxito al cual 
se había anticipado"6 

Diez años después, la necesaria com­
petencia -como justificación, para la 
venta de los bienes estatales, a causa 
de la "deficiente" administración de las 
empresas estatales-, no se incrementó, 
pues en la práctica, en muchos casos, 
los previos monopolios estatales se con­
virtieron en monopolios privados;7 este 
hecho es similar al experimentado en 
países en vía de desarrollo. 

Ante el avance de la práctica de pri­
vatizacibnes en distintas áreas y es-
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timulados por el u so de prisiones con 
mantenimiento y seguridad privadas 
en algunos estados de EVA, teóricos 
como Murray Rothbard y D avid 
Friedma n , con mentalida d anarco­
capitalista (o anarco-liberal), propo­
nen la eliminación del gobierno en la 
esfera individual y reemplazarlo por 
un mercado totalmente desregula do ; 
privatizar hasta el ejercicio de la jus­
ticia en el país. Esto último , induda­
blemente influye en los gobiernos en 
países en vías de desarrollo con par­
tidos de derecha y corte neoliberal en 
el gobierno. 

.. Existen períodos en los que la socie­
dad industrializada se vu elve más 
compleja, por lo que gobiernos y es­
tados son incapaces de administrar 
y regular el todo de la misma e ir a l 
paso de los cambios necesarios y 
arriesgarse al estancamiento de 
todo tipo . Peor, al no poder ocultar 
las desigualdades sociales extremas 
generadas en su marcha o prácti­
ca , al liberalismo se le dificulta 
auto-promocionarse como el mode­
lo de prosperidad general. N o obs­
tante , el capitalismo, con su marco 
ideológico liberal, ha demostrado 
ser flexible a la oportuna 
reacomodación para sobrevivir Lo 
anterior, no significa que haya un 
"retorno triunfal" de algún ideólo­
go o modelo económico en particu­
lar. Es una reacomodación global, 
lidere ada por las potencias más in­
dustrializadas del sistema, tras las 
políticas de "ajuste" desde los años 
'70 junto al problema de la deuda. 

Cabe interrogarse si a la actual glo­
balización económica, con algunos de 
s~s componentes ejecutores: privati­
zación y reducción de la burocracia 
gubernamental, experimentara un 
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crash al producirse el "efecto nocivo 
de los ciclos económicos" ¿O es que, 
tras la caída de la VRSS, el liberalis­
m o "triunfante" y la globalización 
económica han propiciado "El Fin 
de la Historia", com o en su libro lo 
sos tie n e Francis Fukuyama en 
19892 ¡De ninguna manera' Al r es­
pecto , se est á de acuerdo con Scott 
Burchill, catedrático en r elaciones 
internacionales (V niversidad de 
Deakin , Australia ) quien en su li­
bro: "Teoría de las relaciones inter­
nacion ales" (MacMilla n , 1996) afir­
ma que: "El colapso del comunismo 
no fue, después de t odo, el fin de la 
historia, si no, el n acimiento de 
nuevas incertidumbres". 

• En est a reseña, referida a la experien­
cia británica y a la problemática crea­
da por el intervencionismo estatal en 
la esfera privada (verticalismo ) y cri­
tica al keynesianismo, se encuentra 
la tendencia actual por parte de otros 
actores sociales, los cuales se carac­
terizan por tratar de contrarrestar el 
papel, que paulatinamente va aban­
donando el estado frente a ciertas 
responsabilidades sociales tradiciona­
les, que por normativa constitucional 
le corresponden como son: salud, edu­
cación, etc. 

Es así como simultáneamente, se 
genera en la década de los noventa, 
lo que Dirk Messner en 1998, influen­
ciado por previos ·autores, entre ellos 
Sharpf y Feliciani, llamó: "sociedad 
de redes" y en la cual, los actores so­
ciales presionan por pertenecer a una 
democracia más participativa, an­
tes que formalmente r.epresentati­
va, y donde el gobierno, dentro de las 
tesis y prácticas neo-liberales -al in­
terior del proceso de globalización 
impuesto desde fuera- deba conver-
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tirse primeramen te en el "coordina­
dor" entre las distintas actividades de 
los diferentes actores (comunidades 
locales, empresas, ONG's y todo tipo 
de asociaciones lícitas ), transformán­
dose así, en el garante del orden nor­
mativo hacia la sociedad, solamente , 
pero sin dejar de ver por un lado, el 
interés ciudadano y por el otro, el in­
terés privado. U na práctica horizon­
talista , frente a la previa. 

Dentro del marco ideológico neolibe­
ral, se puede aproximar a una con­
clusión como es la tendencia.entre los 
distintos actores de las sociedades al 
entrar al siglo XXI en constituir una 
especie de "soberanía compartida" 
al interior de la globalización econó­
mica, haciendo la diferencia con el 
concepto de soberanía tradicional y 
supranacionalidad. 

Sin embargo , el Estado debería rete­
ner una muy selectiva y discreta "in­
tervención' en el aspecto normativo 
para administrar o mediar los inte­
reses entre estos dos últimos, exclu­
yendo en esta administración a las 
empresas transnacionales, dado su 
poder incontrolable sobre el Estado y 
la incapacidad de un país con débil 
economía y estructura jurídica, de­
biendo distanciarse prudentemente, 
del clásico laisser t~ire et laisser 
passer liberal y el cual, durante el 
proceso de la globalización económi­
ca, como se dijo previamente, equi­
vale a una invitación al caos. '" 

Recalcando, las primeras prácticas de 
privatización hechas en Gran Breta­
ña durante el gobierno de la señora 
M. Thatcher, dio origen a una prácti­
ca con un marco ideológico liberal 
para algunos, neoliberal para otros y 
donde se recuerda que no existe una 

teoría específica que lo enmarqu e (al 
neoliberalismo J como tal; ubicándolo 
más bien, por la praxis económica y 
política en determinada formación 
social. condicionada ésta , por las ten­
dencias ge neradas en los países 
industrializados y quiérase o no, se 
extienden hacia la periferia o países 
en Vlas de desarrollo, generando al 
mism o tiempo de su implantación en 
éstos, las secuelas económico-sociales 
muy conocidas como son: concentra­
ción de mercRdos y capitales, fácil 
transferencia de capitales, relativo 
estancamiento en el crecimiento eco­
nómico, destrucción de la mediana 
empresas nacional , carácter tal por 
lo que algunos críticos a esta situa­
ción la califican de "fracaso neo libe­
ral", cifrando sus esperanzas en una 
"tercera vía", 

¿Acaso no estará gestándose esta nue­
va vía en el mismo país que inició las 
privatizaciones, hoy, con el Partido 
Laborista bajo el liderazgo de Tony 
Blair? 

Es de reconocer la capacidad de la 
izquierda laborista inglesa, en adap­
tarse muy adecuadamente a los tiem­
pos, logrando así, haber desplazado 
a los conservadores del poder, y colo­
car en desventaja, tanto a la derecha 
interna en Inglaterra, como al resto 
de sectores de la derecha internacio­
nal, sin embargo, hay desencanto en 
otros sectores, dados los costos que 
Gran Bretaña ha tenido que pagar en 
esta experiencia. 

3. Algunos costos para Gran 
Bretaña. 

1979 fue el año en que el gobierno 
británico aceleró el proceso de priva· 
tización de las empresas estatales, 
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busc::mdo la eficiencia y la competiti­
vidad de la empresa privada , frente 
a la deficiente" administración públi­
ca . N o obstante, después de la venta 
de ferrocarril en 1994, dicha "eficien­
cia" del sector privado quedó palpa­
blemente demostrada con el s;:¡Jdo de 
!)R muertos y 730 heridos en acciden­
tes. Los medios de comunicación -no 
comprometid os- acusan al sector, de 
sacrificar la seguridad humana fren­
te a la codicia de los accionistas. K 

Bajo el gobierno del Partido Laboris­
ta, -de tendencia social Jemócrata- el 
gasto público del gobierno se ha re­
ducido y ha sido él más bajo en los 
últimos 40 años. I1 

La educación estatal esta siendo len­
tamente privatizada; en el CRSO de las 
universidades, las cuotas más RItas. 

En salud, la OMS coloca al país, de 
toda la Unión EuropeR, como el que 
tiene las más largas listas de espera 
a tratamiento en los hospitales. Cin­
co millones de ingleses son califica­
dos como pobres, casi la mitad de las 
mujeres trabajan a medio tiempo y 
un cuarto de todos los niños viven 
abajo del nivel de pobreza. 10 

El caso más significativo que puede 
relacionarse con la eficiencia, dismi­
nución de gastos en la empresa y la 
competitividad en busca de la mayor 
ganancia, está en el recorte que el go­
bierno de M. Thatcher hizo en la dé­
cada de los ochenta a los servicios 
veterinarios de la red en la respecti­
va cartera. En 1991, en afán de aho­
rrar un billón de euros, otra decisión 
equívoca se hizo en la Unión Euro­
pea, junto al gobierno británico: no 
se continuó la vacunación masiva en 
los hatos ganaderos; así, cualquier 
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epidemia resultante es ambas cosas: 
causa y consecuencia simultáneas de 
un preciso momento histórico o cir­
cunst::mcias. Los británicos en 1981, 
para ahorrar costos en energía, (Le 
Monde, 13 de marzo, 2001) redujeron 
la temperatura en frigoríficos y deja­
ron de usar otros solventes para la 
co nservación de la carne vacuna. Es­
tos factores facilitaron la expansión 
del virus (toot and mouth disease) que 
produjo la enfermedad en el hato ga­
nRdero inglés y en parte de países de 
la UE. El virus , al igual que el flujo 
de capitales en la globalizRción, des­
conoce lRS fronterRs , irónicamente , 
económicRs con su marco ideológico 
liberal. 11 

Al ser Gran BretRña el laboratorio 
pRra el ultraliberRlismo durante los 
pasados veinte años Waily Mail, Lon­
dres, 1 de marzo, 2001), ha atestigua­
do escenas de tipo medieval con ho­
gueras quemando ganado vacuno en­
fermo, lo cual no puede ser una mal­
dición de la Providencia; más bien es 
producto de las decisiones tomadas 
-y que llevaron a ese drama- conscien­
temente basadas en los dogmas dise­
ñados por los diferentes autores y 
textos del neoliberalismol~ y de cu­
yas consecuencias "nadie" es respon­
sable . 

En una aproximación a conclusiones, 
puede sumarse a la problemática de 
la globalización económica y su mar­
co ideológico liberal, otros componen­
tes gestados al interior de la misma. 

En lo socioeconómico y dentro del 
marco neoliberal, a la globalización 
le es inherente la siguiente contra­
dicción: tiende, después de la relati­
va consolidación de la Unión Europea, 
a fomentarse la creación de merca-



dos y foros regionales en otras áreas 
corno el MERCOSUR, ALCA, APEC, 
para la competitividad y defensa fren­
te al peso de las economías más fuer­
te; al mismo tiempo, se presenta el 
fenómeno de la proliferación estatal. 
Es decir, concentrRción de cRpitales 
más proliferRción estatal. UnR desin­
tegrRción "de Québec R Sri L::mkR, de 
rhina al Reino Unido".'" 

Uno de éstos es el económico, IR 
negRtivR de las potenciRs industria­
lizRdas, especialmente EUA (Rbril 
2001) R comprometerse R reducir IR 
cantidRd de la emisión de gRses a la 
RtmósferR cRusRdR por lRs industriRs, 
con el consecuente deterioro de IR 
capR de ozono y el desprecio R lo con­
certado en el TrRtado de Kyoto, en­
contní.ndose en la disyuntiva ¿creci­
miento económico vrs. deterioro Rm­
biental: en IR superficie terrestre y en 
IR RtmósferR simultáneRmente: con­
taminación Rmbiental. 

En el político , R causa de los senti­
mientos nacionalistas, existe una pro­
liferación estatal, propiciando la con­
secuente Rtomización regional, suma­
do a enfrentamientos nacionalistas, 
previos R la globRlización económica. 
Esto se ejemplifica con: China Popu­
lar, respecto a China Nacionalista 
(Taiwán) y el Tibet. India con los sijs 
en .J alistán, los Gurja al pie del 
Himalaya y Cachemira. Nueva Gui­
nea y la separatista Bouganvilla. 
Indonesia con Timor Oriental. Rusia 
en su Federación enfrentada militar­
mente con Chechenia; por su parte 
Tuva, Tatarstán, Bankorchtostán y 
Georgia con políticas exteriores muy 
independientes. 14 

Además, este mismo componente, se 
equipara al económico, pues la Liga 

Lombarda en el Norte de Italia, está 
incómoda por el atraso del Sur y la 
cargR sobre el primero para mante­
ner la unión. Sentimientos naciona­
listas sepRratistRs en f'ataluña y el 
pRís Vasco -más industrializados­
frente a regiones más pobres como 
AndRlucíR, Extremadura y Asturias 
en España. Los checos más próspe­
ros se separaron de Eslovaquia. El 
Sur de BrasiL subvenciona al N arte, 
pobre. El sur de México con Chiapas, 
pobre y "olvidado" frente Rl Norte 
más desRrrollado. A lo Rnterior se 
suma los CRSOS de violencia política y 
étnica en Senegal, Angola, Congo , 
Liberia y Djibuti en Africa. 15 Se tiene 
Rsí, un mundo en el cual al principio 
del siglo pasado , de un cuarentena de 
estados se pRsa a cerca de 200. Pero, 
curioso ... el mundo sigue dominado 
por los mismos estRdos -que no alcan­
ZRn a diez- desde la segunda mitad 
del siglo XIX. Y el resto, sumido en 
un subdesarrollo crónico. 

Frente a esta realidad cada vez más 
compleja e inestable en lo económico , 
la manifiestan los diferentes actores 
sociales, los "globalifóbicos" anti­
neoliberales, inconformes, en la cada 
vez más insistente necesidad de bus­
car una práctica de un capitalismo 
alternativo al interior de sus socieda­
des, con un rostro "más humano", lo 
cual lo atestiguan las últimas mani­
festaciones violentas en Seatle 1999, 
en Québec 2001, etc. Un mundo don­
de la "riqueza de las naciones" la cons­
tituyen el conocimiento, la investiga­
ción, la innovación y no las materias 
primas y las ventajas comparativas 
En lo político, después de la Guerra 
Fría, ha habido unos 20 millones de 
refugiados y decenas de conflictos 
armados. En momentos caóticos y cri­
ticas del Estado-nación, se ha rene-
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gRdo por luchRr por la independen­
ciR nRcionRl y se hR propuesto hRStR 
el regreso de IR potenciR coloniru parR 
ser Rbsorbidos por IR metrópoli (Puer­
t o Rico. islRS Com or es). 

En la etapa neoliberal, se tiene un 
mundo en el cúal, la supremacía mi­
litRr no se traduce por conquistRs te­
rritoriales y donde los medios de co­
municRció n se vuelven cRda vez más 
poderosos y eficientes para la mani­
pulación a favor de los mas podero­
sos; un mundo neoliberal "donde la 
cadena CNN se convir1 lera en la dé­
cimo sexta miembro del Consejo de 
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seguridad" durante la Guerra del 
Golfo. 1hU n mundo caracterizado por 
la deSIgualdades estru cturales; don­
de algunos individuos son más ricos 
que cualquier Estado de la sociedad 
in ternacionfll. 

Para tratar de contrarrestar los 
efectos negativos que sobr e grandes 
sectores de la sociedad in ternacio­
nal se generan al interior de la g lo­
b;;¡Jización eco n ómica -e n l a segun­
da revolución capitalista- se hace 
necesario una "tercera vía. ¿Reali­
dad o utopía de ésta? ... el debate 
continúa. 
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DERECHO PENAL 

El imputado en el proceso 
penal salvadoreño 

Por: Dr. José María Casado Pérez * 

SUMARIO 
I. Introducción. II. L a Reforma Penal Sall 'adoreña. IlI. La figura del impu.ta­
do como reflejo del nuevo proceso penal: a) Concepto, naturaleza y función d e 
la imputación procesal . b) Nacimiento de la condición de imputado. c) Capaci­
dad y legitimación. d) Los imputados menores de edad. e) Los imputados a(ec­
tados de incapacidad. f) Los imputados con prillilegios procesales. gJ Derechos 
y (acultades. h) Deberes del imputado. 

I. INTRODUCCION 

Por Decreto Legislativo de 20 de ene­
ro de 1997 se aprobó el nuevo Código 
Procesal Penal, cuya entrada en vi­
gor se demoró hasta el 20 de abril de 
1998. Desde ese momento se produjo 
un cambio trascendental en el mode­
lo salvadoreño de la justicia penal, 
pasándose, en esencia, de un sistema 
con fuertes resabios inquisitivos y 
fundamentalmente escrito, en el que, 
en muchos casos, la instrucción y el 
enjuiciamiento del delito estaban atri-

• Magidrado eapaiiol en lerviciol eapecialea para 
la cooperación internacional de E.paila en El Sal­
vador. ATP del Proyecto de Aliatencia Técnica a 
101 JuqadOI de lnItrucción y Tribunalea de Sen­
tencia (AECI.ICSJ). 

buidos al mismo órgano jurisdiccio­
nal, a un sistema acusatorio de ca­
rácter eminentemente oral, en el que 
se produce una separación clara en­
tre las funciones de investigación e 
instrucción, que se otorgan a la Fis­
calía General de la República, bajo el 
control del juez de paz y de instruc­
ción, y la de enjuiciamiento , que se 
atribuye a los tribunales de senten­
cia y al tribunal de jurado, según la 
clase de delito de que se trate. 

Junto a ese cambio sustancial, que 
pone fm a la anterior confusión entre 
las funciones de investigación, acu­
sación, instrucción y enjuiciamiento, 
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y da plena efectividad al pr incipio de 
publicidad en la administración de la 
justicia penal (juicio oral y público), 
se pr oduce un nuevo enfoque en rela ­
ción con la figura del imputado, es 
decir, respecto de la persona acusada 
de la comisión de un hech o delictivo 
a nte los órganos encargados de la 
per secución penal: el impu tado se 
convierte en el protagonista del pro­
ceso, en verdadera parte procesal, con 
amplias facultades en el ejercicio de 
su inviolable derecho de defensa, cuya 
expresión máxima se manifiesta en 
la garantía constituciona l del derecho 
a la presunción de inocencia y, como 
consecuencia del mismo, en el princi­
pio in dubio pro reo. Asimismo , se 
establece un mecanismo de protección 
de los derechos fundamentales del 
mismo a lo largo de todo el proceso , 
otorgándose al Ór gano Judicial la 
esencial función de controlar laapli­
cación de las medidas restrictivas de 
aquellos derechos requeridas por la 
investigación del delito o la ejecución 
de la pena o medida de seguridad que, 
en su caso, se impongan. 

Como señala el profesor Víctor Mo­
reno Catena en su introducción a la 
obra Derecho Procesal Penal Salva­
doreño (CSJ-AECI) , "este cambio de 
paradigma vino acompañado del 
tránsito del Derecho penal de autor 
al Derecho penal del hecho, de modo 
que la represión no tenía como refe­
rente una persona, sino un hecho 
delictivo, superando de ese modo la 
infausta etapa de las inquisiciones 
generales". En este contexto, el tra­
tamiento del imputado, dice Moreno 
Catena, "presenta en el nuevo mode­
lo de enjuiciamiento penal un cam­
bio radical, trasladándose a las leyes 
procesales el respeto y la salvaguar­
da de los derechos básicos de la per-
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sona en el tratamiento que los órga­
nos oficiales han de dispensar al im­
put ado. Pero también el ordenamien­
to jurídico consagra algunos derechos 
fundamentales de contenido procesal 
que, como la presunción de inocencia, 
el derecho a no declarar o el derecho 
a la defensa, dan un vuelco definitivo 
al proceso". 

Dicho lo anterior, no puede ocultarse 
el hecho de que la implementación de 
la nueva normativa penal ha dado 
lugar, en ambientes influyentes de la 
vida nacional, a una fuerte y no ma­
tizada descalificación de la reforma, 
a la que se le atribuye injustamente, 
a mi criterio, ser la causante de la 
impunidad reinante y del consiguien­
te aumento de la delincuencia en El 
Salvador. 

Afortunadamente, esa opinión sim­
plista está siendo modificada poco a 
poco, encontrándonos últimamente 
en una nueva fase , mucho más razo­
nable que la mera descalificación 
obsecada, en la que la opinión públi­
ca se está dando cuenta de que la efi­
cacia en la lucha contra la delincuen­
cia depende, más que de las leyes, del 
correcto funcionamiento de un siste­
ma complejo, del que forman parte la 
Policía, la Fiscalía General de la Re­
pública, la Procuraduría General de 
la República y el Órgano Judicial. Se 
trata de que dichas instituciones, en 
el papel particularisimo que tienen 
atribuido, actúen con la debida efica­
cia procesal en el marco de la legali­
dad constitucional. Los jueces están 
para proteger al inocente y para con­
denar al culpable, pero quien tiene 
que aportar, respecto de este último, 
pruebas suficientes de su culpabili­
dad, es la Fiscalía General de la Re­
pública, con la dirección funcional de 



la Policía Nacional Civil para esos me­
nesteres. Se trata de logn:¡ r nive les 
razonables de efIcacia en los apara­
tos dedicados a la ' in l'estl.gacióll cri ­
m.inal dentro del marco de la legali­
dad, siendo absu rdo pens,u que l;:¡ 
so lución de los problemas que nos afli­
gen dependen sin m ás de su cesivas 
m odificaciones a "los Códigos", y no 
de m ejo ras en la org a ni z;:¡c i ón 
institucional, e n la capacitación pro­
fes ional y en la disp onibilid;:¡d de 
pruebas científicas (huellas dactil;:¡­
res, ADN, balística, docume ntosco­
pia ... J, cuyo valor determinante p;:¡r;:¡ 
la investigación crimin al está fuer;:¡ 
de toda duda. 

A partir de las anteriores reflexio nes, 
he consider ado oportun o, en este nú­
mero de la revista "Derecho" de la 
Facultad de .Jurisprudencia y Cien­
cias Sociales de la U niversidad de El 
Salvador, exponer las razones jurídi­
cas que hicieron inevitable l a 
promulgación de la nueva normativa 
procesal penal, y, a continuación, ana­
lizar la figura del imputado e n el nue­
vo modelo procesal, por estar simbo­
lizado e n su persona e l cambio de 
paradigma procesal al que a ntes a lu­
dimos. 

11. LA REFORMA PENAL SAL­
VADOREÑA 

Con la nueva normativa penal salva ­
doreña, se pretende simplemente, 
como decíamos en el número inaugu­
ral de la Revista Justicia de Paz (sep­
tiembre de 1998), adecuar la legisla­
ción penal salvadoreña al sistema de 
derechos y garantías previsto en la 
Constitución de la República y en los 
trátados internacionales suscritos por 
El Salvador, sin cuyo respeto cual­
quier sistema procesal se deslegitima 

socialmente y se hace sospechoso de 
arbitrariedad. 

Existe. en efecto, por una parte. un 
determim\do modelo constitucional 
de justicia pemd del que deriva . en 
té rminos jurídicos, el mandato implí­
cito o explícito de que el proceso pe­
nal goce de las car acterísticas de la 
sencillez, contradicción , ce le ridad, 
inmediació n , or a lidad, publicidad, 
concentr ación , libertad en la aprecia­
ción de la prueba y, sobr e todo. de jue­
ces y fiscales dotados de verdadera 
independencia e imparciabilidad, que 
actúen con rigo r, profesionalidad y 
uniformida d en las tareas procesales 
que tiene n encomend adas, que no son 
otras qu e las de la r ealización de la 
justicia, valor supremo del ordena­
miento jurídico y garantía de la paz 
social. 

Por otra parte, el Estad o Salvado­
reño se h a comprometido , por ejem­
plo, a qu e nadie pueda se r so meti­
do a detención o encarce lamiento 
a rbitra rios; a que toda pe rsona de­
te nida o retenida sea puesta , sin 
demora, a disposición judicial; a que 
tenga e l derech o a ser juzgada den­
tro de un plazo razonable o a ser 
puesta en libertad , sin perjuicio de 
que continúe el proces o, estando 
co ndicionada aquella a la imposi­
ción por el juez de garantías efica­
ces que aseguren su comparecencia 
en el juicio; en fin , a que al incul­
pado de un delito se le presuma su 
inocencia mientras no se establez­
ca legalmente su culpabilidad , asu­
miendo la acusación la carga de pro­
bar los hechos, debiendo gozar du­
rante la tramitación del proceso de 
determinados derechos de defensa 
(Arts. 7 y 8 del Pacto de San José 
de Costa Rica). 
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A pesar de ta n explícitos mandatos 
de la Constitución y de los tratados, 
la realidad procesal salvadoreña an­
terior a la vigencia del nuevo Código 
Procesal P en al se caracterizaba por 
la existencia generalizada de proce­
sos escritos y secretos, la ausencia de 
un derech o de defe nsa digno de tal 
n ombre, la pervivencia de presuncio­
nes de culpabilidad, el u so de la con­
fesión extrajudicial com o principal o 
exclusivo elemento de prueba para la 
condena, las dilaciones indebidas, la 
frecuente corrupción y, en fin , por el 
abuso en la delegación de funciones 
por parte del juez o tribunal en los 
resolutores y secretarios judiciales, 
olvidándose del principio de la exclu­
sividad jurisd icc i on a l en la 
impartición de justicia y de la inme­
diación que de aquella deriva. 

Por consiguiente, dado que, por una 
parte, existía un sistema penal abso­
lutamente ineficiente e inconstitucio­
n al, en cierta medida, y, por la otra, 
una Constitución y unos tratados in­
ternacionales de obligado cumpli­
miento que establecen unas bases o 
principios insoslayables para el enjui­
ciamiento penal, no es posible negar 
la legitimidad y necesidad, en su 
esencia y al margen de detalles, de la 
nueva legislación penal. 

El operador jurídico y los creadores 
de opinión que digan lo contrario sim­
plemente desconocen o fingen desco­
nocer, por mejor decir, la regla esen­
cial de que los tratados internaciona­
les se fmnan para ser cumplidos (pac­
ta sunt servanda) y la regla de oro del 
constitucionalismo contemporáneo 
que establece el valor normativo in­
mediato y directo de toda Constitu­
ción, a la que están sujetos los ciuda­
danos y los poderes públicos, entre los 
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que se encuentran los jueces y tribu­
nales llamados a tutelar los derechos 
y libertades de los ciudadanos. Sobre 
esta última cuestión recomiendo la 
lectura de los excelentes artículos del 
Dr. Alvaro Magaña y del Profesor es­
pañol Eduardo García de Enterría 
que se publican en el No. 9 (mayo­
agosto 2001 ) de la Revista Justicia de 
Paz (CSJ-AECI ). 

La concepción de unos derechosfun­
damentales que aseguren el libre des­
envolvimiento de la personalidad, 
entre los que destacan los relativos 
al ejercicio del iu.s pu.niendi por el 
Estado, se ha convertido hoy en un 
dogma universal. El contenido esen­
cial o mínimo de esos derechos cons­
tituye, como bien expresa el ilustre 
profesor español antes mencionado, 
la verdadera ética universal de nues­
tro tiempo, tal como viene avalado por 
documentos solemnes internaciona­
les (Declaración U niversal de los De­
rechos del Hombre de 1948 y Pactos 
y Convenios aplicativos, la Conven­
ción Americana sobre Derechos Hu­
manos ... etc.), por Encíclicas de la 
Iglesia Católica (Pacem in terris de 
1963; Redemptor Hominis de 1979; 
Gaudium et Spes del Concilio Vatica­
no II y declaraciones similares de 
otras Iglesias) y por innumerables 
manifestaciones culturales de distin­
ta índole. 

Por todo ello, pretender negar la opor­
tunidad histórica de la nueva legisla­
ción penal salvadoreña es pretender 
negar simple y llanamente el valor de 
la propia Constitución nacional como 
"instrumento específico al servicio de 
determinados valores éticos sustan­
tivos" (G. Enterria), el carácter de 
aquella como verdadera norma jurí­
dica directamente aplicable por los 



tribunales de justicia y la fuerza im­
perativa de aquellos tratados inter­
nacionales a cuyo cumplimiento se ha 
comprometido solemnemente la Re­
pública de El Salvador. 

También se está negando el que, po­
dríamos llamar, "espíritu de los tiem­
pos' , que se concreta, sintéticamente , 
en la siguiente cláusula democrática 
aprobada en abril de 2001 en la III 
C;umbre de Mandatarios de las Amé­
ricas, celebrada en Quebec: 

Reconocemos, dicen los países asisten­
tes a la reunión, entre ellos la Repú­
blica de El Salvador, "que los ualores 
y prácticas de la democracia son fun ­
damentales para avanzar en el logro 
de todos nuestros objetivos. El man­
tenimiento y fortalecimiento del Es­
tado de Derecho y el respeto estricto 
al sistema democrático son, al mis­
mo tiempo, un propósito y un compro­
miso compartido, así como una con­
dición esencial de nuestra presencia 
en ésta yen futu.ras cumbres. En con­
secuencia, cualquier alteración o rup­
tura inconstitucional del orden demo­
crático en un Estado del Hemislerio 
constituye un obstáculo insuperable 
para la participación del gobierno de 
dicho Estado en el proceso de Cumbres 
de las Américas. Tomando debidamen­
te en cuenta los mecanzsmos 
hemisféricos, regionales y subregiona­
les existentes, acordamos llevar a cabo 
consultas en el caso de una ruptura del 
sistema democrático de un país que 
participa en el proceso de cumbres". 

III. LA FIGURA DEL IMPUTADO 
COMO REFLEJO DEL NUE­
VO PROCESO PENAL 

Expresadas, pues, las ideas anterio­
res acerca de la inevitabilidad, en tér-

minos jurídicos e incluso políticos, del 
nuevo sistema de justicia penal, pa­
saremos a examinar, con un enfoque 
estrictamente técnico, algunas cues­
tiones fundamentales sobre la perso­
na del imputado en el proceso penal, 
acabando con una simple relación, 
con precisas referencias normativas, 
de los derechos y facultades que le 
asisten, que espero sea de utilidad 
práctica para los estudiantes de De­
recho y los abogados en ejercicio, y 
en particular para quienes sean es­
pecialistas en Derecho Penal y Pro­
cesal Penal. Manifiesto también, que 
las líneas que siguen son un avance o 
primicia de una importante obra de 
próxima aparición que llevará por ti­
tulo CODIGO PROCESAL PENAL 
DE EL SALVADOR COMENTADO, Y 
que pretende ser un aporte esencial 
al mejoramiento de la administración 
de justicia de El Salvador por parte 
del Proyecto de Asistencia Técnica a 
los Juzgados de Ins4rucción y Tribu­
nales de Sentencia, que está ejecutan­
do la honorable Corte Suprema de 
Justicia, con el apoyo institucional de 
la Agencia Española de Cooperación 
Internacional y del Consejo General 
del Poder Judicial de España. 

Como es natural, el presente trabajo 
no agota la materia, solo pretende ser 
una guia introductoria para el ejerci­
cio de la defensa técnica en el proce­
so penal. 

a} Concepto, naturaleza y función de 
la imputación procesal 

Imputado es la persona física "contra 
quien se dirige el proceso penal; el 
sujeto de la relación procesal contra 
quien se procede" (G. Orbaneja) , el 
cual, corno consecuencia inmediata 
del acto de imputación, adquiere la 
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condición de parte pasiva y necesa­
ria del proceso y, con ella, un conjun­
to de derechos y garantías procesales 
que configura n el más extenso dere­
ch o al justo y debido proceso (due 
process of law ), en el que destaca el 
derecho de defensa, material y técni­
ca, que lleva implícito la contradicción 
dialéctica, sustancia del proceso. 

Como se infiere del inciso segundo del 
arto 8 CPP, e l imputado h a de ser 
siempre una persona física, porque 
las per sonas jurídicas n o delinquen 
(societas delinqu.ere non potest), r es­
pondiendo personalmente sus direc­
tivos o administradores, aunque n o 
concurran en ellos las condiciones, 
cualidades o relaciones que la corres­
pondiente figura del delito r equiera 
para poder ser sujeto activo del mis­
m o, cua ndo tales circunsta ncias se 
dieren en la persona en cuyo nombre 
o representación obraren (art. 38, Có­
digo Penal). La persona física objeto 
de la imputación ha de existir, por­
que no cabe un proceso penal contra 
un muerto ni contra sus herederos, 
razón por la cual el fallecimiento del 
imputado extingue la acción penal 
(art. 31.1 CPP). 

Por otra parte, en la imputación se 
produce una estricta delimitación, 
que actúa de freno para los excesos 
de poder, del objeto y destinatario de 
la investigación, ya que la misma ha 
de centrarse exclusivamente en unos 
concretos hechos con caracteres de 
infracción penal y respecto a una 
determinada(s) persona física expre­
samente señalada como probable au­
tor o partícipe de los mismos. Este 
sujeto o imputado será a partir de ese 
momento, como señala Moreno 
Catena, "parte del proceso, porque ac­
túa en el mismo en defensa del pro-
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pio derecho a la liber tad; parte pasi­
va , por qu e ocupa la posición contra­
ria a quienes ejer cita n la acción pe­
nal, y parte necesaria, por qu e de n o 
existir n o es posible la continuación 
del proceso", aunque sí su iniciación 
h asta acreditar se qu e no es posible 
la averiguación del au tor del hech o 
ni la celebración del juicio oral (art. 
24fl ). 

La atribución al imputado de la con­
dición de par te procesal y la plenitud 
real de su derech o de defensa consti­
tuye n hitos esenciales en la historia 
del proceso pen al, qu e h a pasado a lo 
largo del tiempo de ser un proceso 
estrictamente inquis itivo a ser un 
proceso pur amente acusatorio. En 
palabr as textuales del Tribunal Cons­
titucional espa ñol, "mientras que en 
el viejo proceso penal inquisitivo r e­
gido por el sistema de prueba tasada , 
el imputa do er a considerado como 
objeto del proceso penal, buscá ndose 
con su declaración, incluso mediante 
el empleo del tormento , la confesión 
de los cargos que se le imputaban , en 
el proceso penal acusatorio el impu­
tado ya no es objeto del proceso pe­
nal, sino sujeto del mismo, esto es , 
parte procesal, y de tal modo que su 
declar ación , a la vez que medio de 
prueba o acto de investigación, es y 
ha de ser asumida esencialmente 
como una manifestación o un medio 
idóneo de defensa" (SSTC 197/95 y 
161/97) .. 

b) Nacimiento de la condición del 
imputado 

Existe un imputado desde que una 
persona es señalada ante o por la po­
licía, la Fiscalía General de la Repú­
blica o los jueces como autor o partí­
cipe de un hecho punible (art. 8 CPP). 



Son Rutares (directos o mediRtos ), 
instigadores y cómplices. los que vie­
ne n d finidos como tRIes en los Rrts. 
32 R 3R c,P. 

Normalmente , el nacimiento de IR 
imputación provendrR de IR detención 
de una persona (art. 13 c,n ) o del acto 
de notificación de una denuncia o so­
licitud de querella que identifiquen a 
su dest inatario como presunto autor 
o partícipe de un hecho delictivo (arts. 
230, 24f> Y 9f> r,PP I. La mera deten­
ción , la intimación judicial para la 
audiencia inicial (art. 2fl4 ) o la pre­
sentRción voluntaria de quien tuviere 
conocimiento de que se le imputa la 
comisión de un hecho delictivo (¡~rt . 

23f> 1 son , entre otras, formas de exte­
riorización de la imputación. , e es , 
por tRnto, imputado antes de que se 
produzca la decisión judicial de im­
putación contra una determinada 
persona , aunque a la postre ello sea 
indispensable para el enjuiciamiento 
definitivo. Basta , por último, para la 
impu tRción, que exista un cierto gra­
do de probabilidad de la participación 
de una persona individualizada (aun­
que se desconozca el nombre de la 
misma ) en el hecho delictivo. 

La atribución formal de la calidad de 
imputado requiere como es lógico que 
la imputación llegue a su conocimien­
to, debiendo en consecuencia la auto­
ridad policial, fiscal o judicial cumplir 
con la obligación de informar al mis­
mo cuanto antes del hecho que se le 
atribuye, sin que en principio pueda 
demorarse la atribución, por no exis­
tir en el Código Salvadoreño la posibi­
lidad de declarar el secreto del suma­
rio, en cuya virtud los actos de éste se 
sustraen al conocimiento del imputa­
do durante el tiempo que se considere 
necesario por el juez instructor. 

Dicha situación suscita determinadas 
reflexiones acerca de la oportunidad 
de la imputRción cURndo el señala­
miento en que ella consiste se produ­
ce por denuncia o querella, en la de­
claración de un testigo o como conse­
cuencia de la actividad policial o fis­
cal de la que deriva una sospecha 
incriminatoria respecto de una deter­
minada persona. En efecto , si el acto 
de señalamiento se expresa con una 
detención , ~l detenido tendrá el de­
recho a ser informado de manera in­
mediata y comprensible de las razo­
nes de la misma y de la autoridad a 
cuya orden quedarR detenida (art. 
R7 .1) r,PP ), qued;:mdo facultado des­
de ese momento para ejercer los de­
rechos que la ley le otorga (art. 87). 
Pero si el señalamiento se produce por 
denuncia o querella , debería ser pre­
ceptiva una previa calificación jurí­
dica de la misma y una ponderación 
provisional de su veracidad (ver STC 
186/90 l. Sin esa previa actividad ju­
dicial calific:üoria no parece razona­
ble hacer la imputación mediante la 
citación del denunciado o querellado 
a la audiencia inicial, ya que toda 
imputación conlleva un cierto perjui­
cio moral, cuanto menos, sin que exis­
ta razón alguna para causarlo si, por 
ejemplo, el hecho denunciado u obje­
to de la querella es manifiestamente 
falso, no reviste caracteres de delito 
o se dan evidentes circunstancias 
impeditivas o extintivas de la acción 
penal (conciliación, prescripción, etc.). 

El trámite de admisión, explícita o 
implícita, de una denuncia y quere­
lla existe en casi todas las legislacio­
nes , como, por ejemplo, en la españo­
la, donde se condiciona la adquisición 
de la condición de imputado a la ad­
misión a trámite de aquellas, siendo 
equivalente a la admisión la resolu-
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ción judicial que ordena la compro­
bación de la denuncia (art . 118 , 
núm.2), en relación con los arts. 269 
y 312, LECRM ). Sin embargo , el Có­
digo Procesal Penal salvadoreño obli­
ga en todo caso a que se formule re­
querimiento fiscal, aunque sea con 
petición de desestimación (art. 248.2 ), 
y a que el juez de paz convoque al 
imputado a una audiencia inicial , 
donde se le tomará declaración inda­
gatoria (art. 254), pudiendo después 
desestimar la denuncia o querella, por 
falta de fundamento , o inadmitirlas, 
por carencia de imprescindibles re­
quisitos de legalidad (art.96, inciso 
penúltimo). 

Por otra parte, antes del acto de se­
ñalamiento de una persona como im­
putada puede surgir, con fundamen­
to objetivo más o menos serio, una 
situación de sospecha respecto de la 
misma, debiendo preguntarnos si el 
surgimiento de la sospecha debe pro­
vocar de manera inmediata la impu­
tación y si, de no hacerlo, quedaría 
afectado el derecho de defensa de 
quien debería con antelación haber 
sido imputado. 

El Código Procesal Penal, sobre el 
particular, parece admitir una cierta 
situación de provisionalidad anterior 
al acto de imputación, como lo pone 
de manifiesto el contenido de los ar­
tículos 8 y 191 del mismo. El arto 8, 
en efecto, no exige que indefectible­
mente el acto de imputación tenga 
lugar cuando exista cualquier estado 
de sospecha, siendo jurídicamente 
factible la adopción de una medida 
limitativa de derechos fundamenta­
les de manera sorpresiva respecto de 
una persona sospechosa, aún no for­
malmente imputada, durante las di­
ligencias iniciales de investigación 
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(arts. 238 a 246), que tienen carácter 
reservado (art. 272 ) y anteceden al 
requerimiento fiscal. El art. 191, fi­
nal del primer inciso , permite , por 
otra parte, tomar declaración como 
testigo a quienes "en el primer mo­
mento de la investigación aparezcan 
como sospechosos o partícipes del de­
lito que se investiga o de otro conexo", 
aunque sin prestación de juramento 
o promesa de decir verdad. Este últi­
m o precepto pone de manifiesto la 
conveniencia de configurar más níti­
damente la figura del sospechoso, dis­
tinta a la del imputado, aunque po­
dría sostenerse la nulidad absoluta de 
la declaración como testigo de una 
persona sobre la que recaigan sospe­
chas de ser e l a utor del hecho 
delictivo , salvo que se le advierta ex­
presamente de su derecho a no de­
clarar. 

La figura del sospechoso, en definiti­
va, siempre que no se produzca inde­
fensión material, lo que ocurriría, por 
ejemplo, si el retraso en hacer la im­
putación impidiese la práctica de una 
prueba anticipada exculpatoria, de­
riva de la necesidad, por una parte, 
de evitar imputaciones precipitadas 
y, por otra, de no frustrar el éxito de 
complejas o delicadas investigaciones 
criminales. Sería, en efecto, absurdo 
señalar como imputado a quien acto 
seguido va a ser objeto, por orden ju­
dicial, de un allanamiento y registro 
de su morada, cuando el acto requie­
ra, por la eficacia de la función inves­
tigadora, la lógica sorpresa y reserva 
en su realización. Lo mismo cabría 
decir, en idénticas circunstancias, de 
una conversación telefónica grabada 
por la policía entre un sospechoso y 
la víctima de una extorsión que ha 
consentido la intervención de sus pro­
pias comunicaciones telefónicas. La 



utilización de la figura del agente 
encubierto (art. 15 CPP) devendría, 
asimismo , imposible con una concep­
ción extremada del momento en que 
procede dar a conocer la imputación. 
La situación de expectativa procesal 
que así crea la sospecha, en suma, es 
una exigencia del interés público en 
la persecución del delito y, con inde­
pendencia de dicho interés, en oca­
siones, de la protección del ciudada­
no contra imputaciones patentemen­
te infundadas, teniendo la misma fun­
ción que el deseable acto judicial de 
previa valoración de la denuncia o 
querella con anterioridad a su admi­
sión a trámite. 

c) Capacidad y legitimación 

El imputado , como hemos dicho , es 
parte en el proceso penal acusatorio 
y, como tal, es titular de derechos y 
posee algunas obligaciones procesa­
les, como luego veremos. Su condición 
de parte procesal amerita considerar 
las cuestiones relativas a su capaci­
dad para ser parte, su capacidad de 
actuar por sí mismo o capacidad pro­
cesal y su legitimación procesal. 

En cuanto a su capacidad para ser 
parte, y de actuar por sí mismo, se ha 
de tener en cuenta lo establecido en 
la Ley del Menor Infractor (arts. 2 y 
26), las prescripciones del Código 
sobre los inimputables por razón de 
enfermedad mental (art. 397) Y los 
casos de incapacidad sobreviniente, 
situaciones todas ellas que vamos a 
analizar más adelante. 

La legitimación procesal "implica un 
nexo del sujeto con el objeto del pro­
ceso, con arreglo al cual pueda decir­
se que tal persona, capaz para ser 
parte y para actuar válidamente, es 

justamente aquella a quien la ley atri­
buye el derecho de ejercitar la acción 
-penal o civil- por un determinado 
hecho, o, en general, de ser sujeto de 
este concreto proceso " (Gómez 
Orbaneja J. 

En el caso del imputado, su legitima­
ción procesal exige la individualiza­
ción del mismo mediante diversos 
medios (arts. 211 a 215, 260 ... etc.) y 
la comprobación que el imputado 
individualizado es la misma persona 
contr a la que se dirige la acusación 
fiscal o particular. 

Por esa razón , procede el archivo 
cuando no se ha podido individuali­
zar al imputado (art. 246) y la casa­
ción de la sentencia cuando el impu­
tado no esté suficientemente identi­
ficado (art. 362.1). 

d) Los imputados menores de edad 

El arto 17 CP establece un régimen es­
pecial para aquellas personas que en 
el momento del hecho delictivo tengan 
menos de dieciocho años. A tales per­
sonas se les aplicará lo dispuesto en la 
Ley del Menor Infractor (LMI) de 6 de 
mayo de 1994, así como en otras leyes 
secundarias que la complementan: Ley 
del Instituto Salvadoreño de Protec­
ción al Menor, Ley de Vlgilancia y Con­
trol de Ejecución de Medidas al Menor 
Infractor y Reglamento General de los 
Centros de Internamiento para Meno­
res Infractores. 

La LMI distingue tres situaciones en 
función de la edad de los menores: 
a) Menores infra~tores cuyas edades 
estén comprendidas entre los dieci­
séis y los dieciocho años; b) Menores 
con conducta antisocial cuyas edades 
se encuentren comprendidas entre 108 
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doce y los dieciséis Rños, c) Menores 
que no hubieren cumplido doce Rños 
de edad y presenten una conducta 
antisocial. 

A los primeros ( 16-113 Rños) se les apli­
cará el proceso de menores y las me­
didas establecidas en la LMI; a los 
segundos (12-16 a ños), en caso de con­
ducta antisocial, se les aplicará el pro­
ceso de menores previsto en la LMI y 
las medidas establecidas en la Ley del 
Instituto Salvadoreño de Protección 
al Menor. En cuanto a los menores 
que no hubieren cumplido doce años 
de edad y presenten una conducta 
antisocial, se les excluye del régimen 
procesal de la LMI, y se les declara 
exentos de responsabilidad, pero de­
berá darse aviso inmediatamente al 
Instituto Salvadoreño de Protección 
al Menor para su protección integral. 

La edad del menor se comprobará con 
la certificación de la partida de naci­
miento, pero a falta de ésta, se esti­
mará con base en el dictamen pericial, 
efectuado por un médico forense del 
Instituto de Medicina Legal, o por dos 
médicos en ejercicio de su profesión. 

Si en el transcurso del procedimien­
to se comprobare que la persona a 
quien se atribuyere la infracción pe­
nal era mayor de dieciocho años al 
momento de su comisión, el juez de 
menores se declarará incompetente 
y remitirá los autos al juez penal co­
rrespondiente. Si fuere menor de doce 
años, cesará el procedimiento y en su 
caso, deberá informarse al Instituto 
Salvadoreño de Protección al Menor 
para que investigue si se le amenaza 
o vulnera algún derecho. Asensu con­
trario, si la comprobación de que la 
edad del imputado es menor de die­
cio<;bo años la efectúa el juez de paz o 
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de instrucción , también se declarRrÁ. 
incompetente y r emitirÁ. los autos al 
juez de menores correspondiente. 

e ) Lo.'; im.putados afectados de inca­
pacidad 

A los que presumiblemente, a juicio 
del fiscal o el querellante, sean inim­
putable por razó n de enfermedad 
mental en el momento de cometer el 
hecho delictivo , se les aplicará, R pe­
tición de aquellos , el procedimiento 
especial para la a plicación exclusiva 
de una medida de seguridad, regula­
do en los arts. 397 a 399 CPP, salvo 
que el fiscal y el querellante pidan el 
sobreseimiento definitivo y el juez lo 
acuerde por considerar que está sufi­
cientemente probada cualquiera de 
las causas que excluyen la r esponsa­
bilidad penal (art. 27 CPl, entre las 
que se encuentran las derivadas de 
la enfermedad mental del imputado 
(art.27.4 ). 

Ahora bien, si durante el procedi­
miento sobreviene una enfermedad 
mental, que excluya la capacidad de 
entender o de querer del imputado, 
el juez o tribunal, previo dictamen 
pericial, ordenará la suspensión del 
trámite hasta que desaparezca la in­
capacidad. Esta suspensión impedi­
rá la declaración indagatoria y eljui­
cio, pero no que se investigue el he­
cho o que continúe el procedimiento 
con respecto a coimputados. Eljuez o 
tribunal solicitará un informe semes­
tral sobre la salud mental del impu­
tado. Si concurren los requisitos de 
la internación provisional se dispon­
drá el internamiento del incapaz en 
un establecimiento adecuado. En este 
caso el enfermo será examinado tri­
mestralmente por el perito que el juez 
o tribunal designe (art. 90 CPP). 



El precepto pone de manifiesto que 
para la continuación del procedimien­
to común - y de otros: p. abreviado, 
faltas , antejuicio- hace falta que en 
el imputado exista "la capacidad men­
tal y corporal para seguir el procedi­
miento y poder hacer valer en él las 
propias razones" (n. OrbanejaJ. Por 
consiguiente si la incapacidad de 
imputado, tanto psíquica como física, 
es posterior a la comisión del hecho, 
no cabe imponer pena ni medida de 
seguridad stricto sensu, y sí la medi­
da cautelar de internación provisio­
nal regulada en los arts. 302 y 303 
CPP, por el tiempo que se establece 
para la detención provisional en el 
arto 297 CPP, que entiendo de aplica­
ción por analogía. 

Tanto en el caso de inimputabilidad 
preexistente al hecho como de inca­
pacidad sobrevenida, se verá afecta­
da la capacidad procesal del imputa­
do, razón por la cual el Código esta­
blece que "cuando se presuma la en­
fermedad mental del imputado, sus 
derechos serán ejercidos por un tu­
tor, sin pe:rjuicio de la intervención de 
sus defensores" (art. 89 y 398.1); pre­
visión legal que también ha de cum­
plirse para los menores de edad, in­
dependientemente de las garantías 
que les reconoce la LMI, cuando se 
trate de imponerle una sanción pe­
nalo cualquier medida restrictiva de 
su libertad (art. 18). 

f) Los imputados con privilegios 
procesales 

El arto 17 CP, tras establecer el prin­
cipio de igualdad en la aplicación de 
la ley penal, establece que no se apli­
cará la ley penal salvadoreña "cuan­
do la persona goce de privilegios se­
gún la Constitución de la República 

y el Derecho Internacional y cuando 
goce de inviolabilidades en determi­
nadas materias , de conformidad con 
lo dispuesto en la Constitución". 

Por consiguiente, cuando el imputa­
do alegue un privilegio procesal, la 
policía, el fiscal y el juez deberá te­
nerlo en cuenta, a efectos de su acre­
ditación y de la paralización definiti­
va (diplomáticos y asimilados) o tem­
poral (antejuicio ) de las diligencias 
iniciales de investigación y de los ac­
tos judiciales de instrucción. 

A tal efecto, será de aplicación lo es­
tablecido en los arts. 236 a 239 Cn, 
respecto a los funcionarios públicos 
salvadoreños con privilegios procesa­
les, y los tratados y convenios interna­
cionales, respecto a los diplomáticos y 
otros funcionarios internacionales. 

Los tratados internacionales regula­
dores del régimen de inmunidad diplo­
máticas son la Convención de Viena 
sobre relaciones privilegios e inmuni­
dades diplomáticas, de 18 de abril de 
1961, y el Convenio de Viena sobre re­
laciones, privilegios e inmunidades 
consulares, de 24 de abril de 1963, 
ambos ratificados por El Salvador. 

Asimismo, han de tenerse en cuenta, 
entre otros posibles tratados, la Con­
vención sobre Prerrogativas e Inmu­
nidades de las Naciones Unidas de 13 
de febrero de 1946 m.o. de 12 de 
mayo de 1947), en cuyo arto V, seccio­
nes 17, 18 y 19, y arto VI, secciones 
22 y 23, se regulan las inmunidades 
y privilegios de los funcionarios inter­
nacionales; el Acuerdo Sede del S lCA 
(Secretaría de Integración Centro 
Americana) publicado en el D.O. de 
23 de agosto de 1994; el Acuerdo en­
tre el Gobierno de El Salvador y el 
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Programa de las Naciones Unidas 
para el Desarrollo PNUD (D.O. de 11 
de mayo de 1976) y el Convenio entre 
el Gobierno de la República de El 
Salvador y el Banco Interamericano 
de Desarrollo (D .O. de 29 de agosto 
de 1972). 

En fecha 31 de marzo de 2000 se fIT­
mó el Acuerdo de Cooperación entre 
el Gobierno de la República de El 
Salvador y el Gobierno de los Esta­
dos Unidos de América relativo al 
acceso y al uso de las instalaciones 
del Aeropuerto Internacional El Sal­
vador por los Estados Unidos para el 
control de la narcoactividad. Dicho 
acuerdo, que ha sido ratificado por la 
Asamblea Legislativa y contra el que 
se ha anunciado un recurso de incons­
titucionalidad, otorga, en su arto VI, 
al personal de los Estados Unidos ya 
sus familiares que estén en El Salva­
dor, la condición jurídica equivalente 
a la provista al personal administra­
tivo y técnico de la Embajada de los 
Estados Unidos, de acuerdo a la Con­
vención de Viena sobre Relaciones 
Diplomáticas del 18 de abril de 1961. 
Asimismo, establece que en el caso de 
que las autoridades salvadoreñas de­
tengan temporalmente algún miem­
bro del personal de los Estados Uni­
dos o de sus familiares, las referidas 
autoridades lo notificarán inmediata­
mente a las autoridades de los Esta­
dos Unidos encargadas de las opera­
ciones en El Salvador de conformidad 
con el presente Acuerdo, y coordina­
rán su pronta devolución al control 
de los Estados Unidos. 

g) Derechos y facultades 

El precepto establece en su primer 
inciso que el imputado, por el mero 
hecho de serlo,· puede ejercer, desde 
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el primer acto de señalamiento hasta 
su finalización (sobreseimiento defi­
nitivo , absolución o condena ), todas 
las facultades establecidas en la Cons­
titución de la República, en el Código 
Procesal Penal y en las demás leyes 
que sean de aplicación, categoría en 
la que han de incluirse una serie de 
tratados (ver concordancias) celebra­
dos por El Salvador con otros estados 
y con organismos internacionales, que 
constituyen leyes de la República en 
los términos establecidos en los arts . 
144 a 149 Cn. 

Los referidos derechos y facultades 
obedecen, a su vez, a dos tipos de ra­
zones: unos son consecuencia del 
principio humanitario y del respecto 
a la dignidad humana que inspiran 
el derecho penal moderno; otros lo son 
del derecho constitucional al justo y 
debido proceso (du.e process of law) , 
que parte de la exigencia constitucio­
nal de que "toda persona a quien se 
impute un delito, se presumirá ino­
cente mientras no se pruebe su cul­
pabilidad conforme a la ley y en jui­
cio público , en el que se le aseguren 
todas las garantías necesarias para 
su defensa" (art. 12 Cn, inciso 1º.). 

Tales derechos y garantías constitucio­
nales, con expresión de la disposición 
que los establece, son los siguientes: 

1) El derecho a no ser detenido ar­
bitrariamente, porque dicha de­
tención implicaría un ataque fron­
tal al derecho de todo individuo a 
la libertad y a la seguridad (art. 
11 Cn y arto 92• del Pacto Int. D.D. 
Civiles y Políticos). 

2) El derecho a ser informado de for­
ma continuada de los actos pro­
cesales esenciales para la defen-



sa (práctica de prueba anticipa­
da, emplazamientos .. . ) y de todos 
aquellos que van configurando la 
definitiva pretensión punitiva , 
tales como el requerimiento fis­
cal (art. 248), el auto de instruc­
ción (art. 266), el escrito de acu­
sación del fiscal (arts. 314 y 315), 
el auto de apertura del juicio oral 
(art. 322) y la eventual ampliación 
de la acusación durante la vista 
pública (art. 343) o modificación, 
a iniciativa del tribunal, de la ca­
lificación jurídica del hecho y de 
la pena susceptible de ser impues­
ta cuando sea más grave que la 
solicitada (art. 359). 

La información de derechos resulta 
esencial en el momento de la deten­
ción, estableciendo al respecto el arto 
87, en relación, entre otros, con los 
arts. 242 y 243.6 CPP, el contenido de 
la que deberá ser suministrada al 
imputado por parte de los fiscales , 
jueces o policías : razones de su deten­
ción, autoridad a cuya orden queda­
rá como detenido, persona o entidad 
a la que debe comunicarse la captu­
ra; derecho a ser asistido por el abo­
gado que designe o por un defensor 
público, derecho de ser llevado sin 
demora dentro del plazo legal ~nte un 
juez u otro funcionario autorizado por 
la ley para ejercer funciones judicia­
les, derecho a abstenerse de decla­
rar, a que no se empleen contra él 
medios contrarios a su dignidad y, 
en especial, técnicas o métodos que 
induzcan o alteren su libre volun­
tad; derecho a ser asistido por un 
intérprete, cuando no comprende el 
español, y derecho a que se le faci­
lite el movimiento indispensable de 
su persona en el lugar y durante la 
realización de un acto procesal (ver 
comentario al arto 87). 

3) El derecho a no declararse culpa­
ble, a abstenerse de declarar y a 
no ser obligado a declarar contra 
sí mismo (arts. 12, inc. 3!! Cn.; arto 
R7, núm. n, CPP; 14.1g, del Pacto 
Internacional de Derechos Civi­
les y Políticos). El mencionado 
precepto constitucional dispone 
rotundamente que las declaracio­
nes que se obtengan sin la volun­
tad de la persona carecen de va­
lor, incurriendo en responsabili­
dad penal quienes así las obtuvie­
ren y emplearen . Como conse­
cuencia de lo anterior, el arto 262 
CPP, en desarrollo del arto 12 Cn, 
establece que "en ningún caso se 
le requerirá al imputado jura­
mento o promesa, ni será someti­
do a ninguna clase de coacción, 
amenaza, o se utilizará medio al­
guno para obligarlo, inducirlo o 
determinarlo a declarar contra su 
voluntad, ni se harán cargos o 
reconvenciones tendientes a ob­
tener su confesión". Y que "toda 
medida que menoscabe la liber­
tad de decisión del imputado, su 
memoria o capacidad de compren­
sión y dirección de sus actos será 
prohibida, tales como los malos 
tratos , las amenazas, el agota­
miento, las violencias corporales, 
la tortura u otros tratos inhuma­
nos o degradantes, el engaño, la 
administración de psicofármacos, 
los sueros de la verdad, el polígra­
fo y la hipnosis". 

4) El derecho al respeto a la digni­
dad humana (art. 1 Cn), de la que 
deriva la regla de conducta bási­
ca que ha de presidir la actuación 
policial, fiscal y judicial en rela­
ción con las personas objeto de 
imputación de un hecho delictivo. 
Se respeta la dignidad humana de 
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un dete nido cu a ndo se protege n 
y h8.ce n efectivos los derechos que 
le otorgan la (;onstitución de li1. 
Repúblic8. y el Código P r ocesi1.1 
Penal (arts. 11, 12, .v 13 e n y R7 
(;PP l. Esa fun ción de protección 
se atribuye R IRS Ruto rida des ad­
ministrativris .v judicia les encm'­
gadRs de 1 ejer cicio del i li S P 1111 i el/ ­

di estatRl, estRbleciendo al respec­
to el 8.rt. 243 epp, en relRción co n 
1i1. POliCÍR NacionRl (; iv iL entre 
otros principios básicos de su 8.C­
tURción, los siguientes: 

R) No infringir , instigar o to ler ar 
ningún acto de tortu ra o tormen­
to u otros trRtos o Ci1.s tigos crue­
les , inhumanos o degrRdantes, 
tanto en e l m om ento de la captu­
rR com o durante el tiempo de la 
detención ; 

b ) No presentar públic8.mente 8. los 
dete nidos, e n co ndiciones que 
m en oscaben su s derechos fund a­
menta les; 

c) Informar a la persona en el m o­
m ento de la detención de todos los 
derechos del imputado; y 

d ) (;omunicar al m ome nto de efec­
tuarse la detención , a los parien­
tes u otras personas relacionadas 
con el imputado, el establecimien­
to a donde será conducido ;. 

fí) El derecho de defensa , en su do­
ble vertiente material y técnica, 
del que es presupuesto ineludible 
la plena efectividad del derecho a 
la información al imputado , y 
cuyo núcleo esencial está configu­
rado por el ejercicio de la contra­
dicción y el respeto al principio 
de igualdad de armas , en el mar-
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co todo ello de un proceso de ca­
nlcter acusRtorio en el que la car­
ga de jJmuw' corresponde a la acu ­
.'WCI,ÓII , 

La defensa material compre nde el 
derecho del imputado d e ser oi:do, sin 
interrupción , por e l juez o tribunal 
competen te durante la instrucción de 
la cau sa (arts. 2fil .v 2fi9 ¡ .v durante 
eljuicio oral, e n el que podrá ejercer 
el derecho eL la últll?l.a palabra (arts. 
11 e n, 14,1 PIDep. R. l CADH. 342 y 
3fí3 CPP l. Asímismo, el imputado 
- ver comentario a l arto 9. letra B -
podrá intervenir en todos los actos 
procesales que le afecten, proponer di­
ligencias en cualquier m omento du­
rante el desarrollo de la instrucción, 
r equ erir la práctica de m edios de 
prueba, efectuar descargos, hacer ale­
gaciones, formular impugnaciones ... 
(arts. 9: 2fí9, último inciso y 273 CPP). 

E n cuanto a la defensa técnica, no 
podrá hacerse ningún interrogatorio 
al imputado sin que esté presente su 
abogado defensor, con quien deberá 
entrevistarse previamente antes de 
contestar cualquier pregunta (art. 
242, respecto a la policía; 259, inciso 
22

. , en la declaración indagatoria, y 
342 durante las audiencias). Por otra 
parte , la intervención de abogado, 
estando identificado el imputado , re ­
sulta preceptiva' para la realización 
de cualquier acto procesal del que 
puedan derivar perjuicios o desven­
tajas para el imputado. 

f)) El derecho a ser procesado confor­
me a las leyes preexistentes al he­
cho delictivo y porunjuez o tribu­
nal predeterminado por la ley, es 
decir, instituido por la legislación 
orgánica procesal con anterioridad 

. al inicio del proceso, quedando ga-



rantizado de esta fonna aspectos 
esenciales del principio de legali­
dad del proceso, al que aluden los 
arts. 2 CPP, 1 del Código Penal y 
15 de la Cn., a cuyo tenor "nadie 
puede ser juzgado sino confonne a 
leyes promulgadas con anteriori­
dad al hecho de que se trate, y por 
los tribunales que previamente 
haya establecido la ley". 

7) El derecho a ser juzgado por un 
juez independiente e imparcial, 
así como a ser tratado imparcial­
mente por fiscales y policía. El 
reflejo normativo más importan­
te de tales derechos lo encontra­
mos en los arto 16 de la Constitu­
ción y en los arts. 3 y 72 CPP. 

8) El derecho a un juicio oral y pú­
blico, en el que se verifique el 
cumplimiento del conjunto de de­
rechos y garantías que estamos 
comentando (arts.ll Cn y 1 CPP). 

9) El derecho a un juicio sin dilacio­
nes indebidas o dentro de un plazo 
razonable (arts. 14.3 c) PIDCP y 8.1 
CADH), del que deriva: la fijación 
de un plazo máximo para la dura­
ción de la instrucción (arts. 274 y 
275 CPP); el establecimiento de lí­
mites a la duración de la detención 
provisional (arts. 6 y 297.3 CPP); 
la existencia de una regla benefi­
ciosa para el condenado de abono 
de los días de detención provisio­
nal a la duración de la pena priva­
tiva de libertad (art. 44 lA CPP), y 
el derecho a recibir una indemni­
zación en el supuesto de retarda­
ción de justicia (art. 17 Cn). 

10) El derecho a no ser enjuiciado dos 
veces por la misma causa (nom bis 
in idem), reconociendo' en el arto 

R4 CADH, produciendo efecto de 
cosa juzgada la sentencia absolu­
toria firme dictada en el extran­
jero sobre hechos que puedan ser 
conocidos por los tribunales na­
cionales (art. 13, final inciso 1Q

., 

Cn, y arto 7 CPP). 

11) El derecho a la presunción de ino­
cencia y al in dubio pro reo (arts. 
12 Cn , 4 y fi CPP), indisoluble­
mente conectada, aquella, con el 
principio acusatorio, que sitúa en 
la acusación la carga de la prue­
ba, teniendo todo ello su máxima 
virtualidad en el momento de la 
apreciación de la prueba por el 
tribunal sentenciador y en la sen­
tencia, que ha de ser congruente 
con la pretensión punitiva. 

La presunción de inocencia adquiere 
también relevancia como nonna de 
tratamiento previo del imputado y 
criterio para la decisión jurisdiccio­
nal sobre las medidas cautelares (art. 
285 y sgs. CPP). 

12) El derecho a la legalidad de la 
prueba, que ha de practicarse , 
como regla general, de manera 
concentrada y bajo la inmediación 
del juez o tribunal sentenciador, 
en un juicio oral y público, salvo, 
excepcionalmente, que ello no sea 
posible (prueba anticipada o 
preconstituída). En la práctica de 
la prueba, se pone especial énfa­
sis por la Constitución (arts. 11 y 
12) y el Código (arts.15, 162, 262) 
en la prohibición de toda especie 
de tormento, malos tratos, coac­
ciones, amenazas, engaños o cual­
quier otro medio que afecte·o me­
noscabe la voluntad o viole los de­
rechos fundamentales de las per­
sonas (prueba ilícita). 

79 



13 ) El derecho a una sente ncia de 
fondo, en caso de que se llegue a 
la celebración de la vista pública, 
en la que se fundamenten , en su 
caso, las razones de la condena. 
La obligación legal de fundamen­
tar las resoluciones judiciales y, 
muy en pil.rticular, las sentencias 
y il.utos recurribles en casil.ción 
(il.rt. 422 CP: autos que pongan fin 
a la acción o a la pena, etc .) obe­
dece, inde pendientemente de 
otras razones, a las exigencias del 
d er echo de igualdad, pues la 
fundamentación "ex' hne razones, 
interpretaciones y tomas de posi­
ción que vincularán, en cierta 
medida , al tribunal a la hora de 
dictar nuevas sentencias" (López 
Barja de Quiroga ), y a la necesi­
dad de con.trol de la actipidadju­
risdiccion.al por parte de los tri­
bunales superiores por la p/.á de 
los recursos, ya que malamente 
podrá revisarse una decisión de 
la que no se conocen los criterios 
lógicos, de experiencia y de lega­
lidad en que se fundó. 

14) El derecho a los recursos, en la 
forma establecida en el libro cuar­
to del Código Procesal Penal (arts. 
406 a 440), es decir, a que un tri­
bunal superior revise la decisión 
de fondo recaída en una causa 
penal, con independencia de los 
recursos interlocutorios contra 
autos o providencias; estando 
también previsto, como garantías 
de cierre del sistema de protec­
ción jurisdiccional, el recurso de 
amparo constitucional por viola­
ción de derechos fundamentales, 
cuya competencia exclusiva co­
rresponde a la Sala de lo Consti­
tucional de la Corte Suprema de 
Justicia (art. 174 Cn), y el proce-
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so de h ábeas.corpus o de exhibi­
ción personal (art. 11 Cn ), regu­
lado en los arts. 311 a 46 de la 
LPRC. 

Asimismo, h a n de tenerse en menta 
los medios de protección de los dere­
chos garantizados por la Co nvención 
Americana sobre Derechos Humanos 
(Sil.n.J osé de Costa Rica, 22.11. 1969), 
que establece (arts . 33 a 73) como or­
ganismos competentes para conocer 
de los asuntos relacionados con el 
cumplimiento de la Convención: a ) la 
(;omisión Interamericana de Dere­
chos Hum a nos, y b ) la Co rte 
Interamericana de Derechos Huma­
nos. 

11) Existen, durante la sustanciación 
del proceso, otros derechos o fa­
cultades del imputado, que po­
dríamos considerar de menor 
trascendencia, como son el dere­
cho a la movilidad del mismo du­
rante las audiencias (art. 326) y 
el de poder hablar durante la ce­
lebración de las mismas con su 
abogado, a cuyo efecto se ubicará 
a su lado (art. 342, inciso 2Q

. ). 

Establece también el arto 32.5, 2Q
• in­

ciso, que el imputado no podrá ale­
jarse de la audiencia sin permiso del 
tribunal. Si después de su declaración 
rehusa permanecer, será custodiado 
en una sala próxima y para todos los 
efectos podrá ser representado por su 
defensor; sólo en caso de que la acu­
sación sea ampliada, el presidente del 
tribunal lo hará comparecer para los 
fines de la intimación que correspon­
da. Si su presencia es necesaria para 
la práctica de algún acto o reconoci­
miento podrá ser compelido a compa­
recer en la audiencia por la segun­
dad pública. 



In) El derecho R que, en el caso de 
dictarse una sentencia condena­
toria, su ejecución se lleve a cabo 
conforme a los principios de lega­
lidad, humanidad, no discrimina­
ción, judicialización, participación 
comunitaria y afectación mínima, 
que garantiza y desarrolla la Ley 
Penitenciaria. 

17) Derecho a ser indemnizado con­
forme a la ley en caso de haber 
sido condenado en sentencia fir­
me por error judicial (art. 10 
CADH). 

h) Deberes del imputado 

Para finalizar, el imputado tiene el 
deber de comparecer ante la PNC, la 
FGR, y el juez y tribunal que conoz­
can del proceso. El incumplimiento 
del deber de comparecencia está san­
cionado con la detención, como lo re­
flejan los arts. 8S (poder coercitivo de 
los fiscales ), 91 (rebeldía), 126 (poder 
coercitivo general del juez o tribunal), 
239 (función de la policía de investi­
gación), 286 (citación o detención del 
imputado), 289 (detención adminis­
trativa FGR) 325 Y 326, inciso 2º (mo­
vilidad del imputado durante las au­
diencias). 

De todos esos preceptos, el arto 286 
(inciso 1!!.) establece que "cuando sea 
necesario la presencia del imputado , 
eljuez dispondrá su citación, presen- . 

tación o detención mediante orden 
escrita que contenga los datos perso­
nales del imputado u otros que sir­
VRn para identificarlo y la indicación 
uel hecho que se le atribuye". 

En cuan t o a las obligaciones del im­
putado en la vista pública y demás 
audiencias, el arto 32fí, inciso 2~ . , es­
tablece que el mismo no podrfi ale­
jarse de la audiencia sin permiso del 
tribunal. Si después de su declaración 
rehusa permanecer, serfi custodiado 
en una sala próxima y pRra todos los 
efectos podrá ser representado por su 
defensor; sólo en caso de que la acu­
sación sea ampliada, el presidente del 
tribunal lo hará comparecer para los 
fines de la intimación que correspon­
da. Si su presencia es necesaria para 
la práctica de algún acto o reconoci­
miento , podrá ser compelido a com­
parecer en la audiencia por la seguri­
dad pública. 

Por su parte, el inciso 2~ . del arto 326, 
dispone que "si el imputado se halla 
en libertad, aún caucionada, el tribu­
nal podrá ordenar, para asegurar la 
realización de a audiencia o de un acto 
particular que lo integre, su conduc­
ción por la seguridad pública y hasta 
su detención, determinando en este 
caso el lugar en que ella se cumplirá; 
podrá, incluso variar las condiciones 
bajo las cuales goza de libertad o im­
poner algunas de las otras medidas 
cautelares previstas en este Código". 
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DERECHO CONSTITUCIONAL 

Teoría de la Reforma 
Constitucional 

Por: Dr. Mario Antonio Solano Ramírez * 

1. LA NECESIDAD DEL PODER 
JURÍDICO. 

La clave de todo poder en el marco de 
la sociedad democrática es el de ca­
racterizarse y prestigiarse como po­
der jurídico; lejos va quedando el 
autocratismo como sistema y el tota­
litarismo como variante deplorable de 
aquél, aun cuando algunos resabios 
y secuelas, todavía se manifiestan en 
las sociedades actuales. Lowenstein 
dice que los gobiernos, según su cali­
dad política se clasifican asi: 

1) Autocracia, en sus dos formas, 
Autoritario y Totalitario; 

2) Democracia, que se subdivide en 
Presidencialista, Asamblea, Par­
lamentario y Cesarismo. 

Tradicionalmente la conformación 
jurídica del poder se ha conocido como 

• Doctor en Jurisprudencia y Ci .. ncw Social ..... grao 
duado en la Facultad d ... Jurisprud .. ncia y Cien· 
ciaa Social ..... UES. Actualmente, Magistrado de la 
Cort .. Suprema de .Justicia. 
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Estado de Derecho. Ahora se conoce 
como Estado Constitucional. 

A partir de la Revolución Francesa, de 
la gloriosa Revolución Inglesa y la In­
dependencia de los E.E.UU., el mun­
do exige la conversión del Estado ab­
solutista, en un Estado protector de la 
libertad y de los derechos individua­
les, para lo cual es necesario fijar los 
límites a los detentadores , indepen­
dientemente de sí la legitimación de 
su dominio tiene fundamentos fácticos, 
religiosos o jurídicos. Con el tiempo se 
ha ido reconociendo que la mejor ma­
nera de alcanzar este objetivo será ha­
ciendo constar los frenos que la socie­
dad desea imponer a los detentadores 
del poder en forma de un sistema de re­
glas fijas, (la constitución) destinadas a 
limitar el ejercicio del poder político. "La 
constitución se convirtió así en el dispo­
sitivo fundamental para el control del 
proceso del poder". (Karl Lowenstein). 



La historia del constitucionalismo no 
es sino la búsqueda por el h ombre 
político de las limitaciones al poder 
absoluto ejercido por los dete ntado­
res del poder, así com o el esfu erzo de 
establecer una justificación espiri­
tual, moral o ético de la autoridad, en 
lugar del sometimiento ciego a la fa ­
cilidad de la autoridad existente. 

2. ESTÁTICA Y DINÁMICA 
CONSTITUCIONAL. 

Toda Constitución pretende , fijar y 
establecer un orden entre gobernan­
tes y gobernados; y esa pretensión es 
de carácter permane nte, o sea qu e no 
obstante la naturaleza cambiante de 
la vida social y política, se quiere que 
el marco jurídico de regulación sea lo 
más permanente posible. 

"Desde un punto de vista puramente 
teórico -y con ello entramos en el tema 
propiamente dicho- una constitución 
ideal sería aquel orden n ormativo 
conformador del proceso político, se­
gún el cual todos los desarrollos fu­
turos de la comunidad, tanto de or­
den político como social, económico y 
cultural, pudiesen ser previstos de tal 
manera que no fuese necesario un 
cambio de normas conformadoras". 

3. LA NECESIDAD DE LA RE­
FORMA CONSTITUCIONAL. 

Volviendo ahora al problema propia­
mente dicho de la reforma constitu­
cional, que solamente surge en las 
constituciones escritas, lo primero 
que habría que preguntar es bajo qué 
circunstancias es necesaria o es mo­
tivada dicha reforma. En primer lu­
gár, las modificaciones que experi­
mentan las relaciones sociales, eco­
nómicas o políticas, son las respon-

sables de que una n orma co nstitucio­
nal, que parecía razonable y suficien­
te en el m omento de cre:u [;:¡ co nsti­
tución , hay;:¡ pe rdido su c;:¡ p;:¡cid;:¡d 
funcio n a l y tenga que ser , por lo tan­
to, co mpletada, eliminada o acoplada 
de alguna manera a las nuevas exi­
gencias e interés de un desarrollo sin 
fricciones del proceso po lítico. 

4. LAGUNAS CONSTITUCIO­
NALES. 

En segundo lugar, "Una reforma cons­
titucional, que aquí surge en la for­
ma de complemento constitucional, se 
puede producir cuando la constitución 
contiene lagunas que deben ser cu­
biertas con e l fin de evitar que quede 
entorpecido el proceso político. Estas 
lagunas pueden ser descubiertas u 
ocultas. Una l;:¡guna co nstitucional 
descubierta existe cuando el poder 
constituyente fue consciente de la 
necesidad de una r egulación jurídi­
co-constitucional, pero por determi­
nadas razones omitió hacerlo". U n 
ejemplo de esta es el caso del Art. 248 
que solamente ha regulado el proce­
dimiento de reforma parciaL pero no 
ha previsto sobre reforma total que 
incluya reformas intangibles, y al no 
hacerlo, hace suponer que la omisión 
obligaría en su caso a convocar al 
Poder Constituyente . 

"Por otro lado , una laguna constitu­
cional oculta se produce cuando, en 
el momento de crear la constitución, 
no existió o no se pudo prever la ne­
cesidad de regular normativamente 
una situación determinada". 

En este campo se puede mencionar 
el hecho de que la Constitución no ha 
establecido, aparte de la aprobación 
o desaprobacón, los efectos del infor-
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me deficiente de los ministros de go­
bierno , conforme a los Arts. 131/18 y 
168/6. 

5. ASPECTOS DE LA REFORMA 
CONSTITUCIONAL. 

Cuando nos referimos a la reforma 
constitucional queremos destacar 
fundamentalmente dos aspectos: 

1. La necesidad de r eformar, y 
2. La Técnica que debe emplearse. 

Desde luego no significa que el estu­
dio únicamente se limite a esos as­
pectos, sino que éstos son los que más 
interesan en este análisis de carác­
ter jurídico-político. 

Según Pedro de Vega, en su "REFOR­
MA CONSTITUCIONAL", .. . 

5.1 La necesidad de considerar la 
posibilidad de la reforma cons­
titucional se da por tres razones 
fundamentales: 

al Como instrumento de ade­
cuación de la realidad políti­
ca y la realidad jurídica; 

bl Como mecanismo de articu­
lación de la continuidadjurí­
dica del Estado; 

c) Como institución básica de 
garantía. 

a} Como Instrumento de Adecua­
ción de la Realidad Política. 

Es incuestionable, en primer lugar, 
que la realidad política que la Cons­
titución debe regular es una realidad 
en permanente devenir. También es 
evidente que la normativa constitu­
cional, como cualquier otro complejo 
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normativo, aparece como una estruc­
tura en la que se cristalizan, en im­
perativos atemporales, fijos y perma­
nentes, una serie de relaciones que 
en su dimensión y práctica son esen­
cialmente cambiantes y variables. La 
necesidad de adecuar la realidad po­
lítica a la realidad jurídica se presen­
tará de este modo como primera exi­
gencia del sistema constitucional. Es 
a esta exigencia a la que responde la 
reforma constitucional. 

"No apelar a la revisión, cuando los 
requerimientos y urgencia de la rea­
lidad lo imponen, significaría estable­
cer un distanciamiento suicida entre 
la normativa constitucional, que iría 
por un lado, y la vida política electi­
va, que caminaría por el otro. Por eso, 
con razón, ha podido afirmarse que 
en la medida en que, a través de la 
reforma, se produce el acoplamiento 
de la Constitución con su propia rea­
lidad, y se impide que la normativa 
fundamental quede reducida a un 
conjunto de fórmulas sin proyección 
histórica y práctica ninguna, la revi­
sión de la Constitución, lejos de 
interpretarse como un instrumento 
de deterioro del ordenamiento funda­
mental, debe entenderse como su pri­
mera y más significativa defensa". 

b) Como Mecanismo de articulación: 

"Ahora bien, en segundo término, hay 
que advertir inmediatamente, que 
esa adecuación de las normas consti­
tucionales a la realidad, operada a 
través de la reforma, se produce sin 
quebrantamiento de la continuidad 
jurídica. Porque el poder de revisión 
es un poder constituido que obtiene 
su legitimidad en el propio ordena­
miento, la operación de reforma es 
una operación esencialmente jurídi-



ca. Lo que no sucedería si al poder de 
revisión se le configurara como un 
poder constituyente y soberano. Lle­
vando el razonamiento a sus últimos 
extremos, se podría sostener que el 
poder constituyente , como poder ab­
soluto, soberano y total, puede reali­
zar la r evolución, lo que, sin embar­
go, por paradójico que parezca, no 
puede llevar a cabo es la reforma 
constitucional. 0, dicho con más r i­
gor, el poder constituyente no podría 
hacer una reforma sin convertirla en 
un acto revolucionario. Por la misma 
razón, y a la inversa, cabe igualmen­
te afirmar que el poder de revisión , 
que tiene competencia para efectu ar 
la reforma, para lo que en ningún 
caso , puede tenerla es para hacer la 
revolución. Esto quiere decir, como 
demostraremos en su momento , que 
la reforma está por necesidad some­
tida a límites; incluso cuando , dispa­
ratada y absurdamente, en la propia 
normativa legal, se reconoce, como 
sucede en nuestro ordenamiento , la 
posibilidad de reformas totales. Re­
formar la Constitución no significa 
destruirla, sino , simplemente , aco­
plarla a la realidad histórica, sin que 
pierda su identidad como estructura 
conformadora del Estado. La destruc­
ción de la constitución es tarea que 
no corresponde al poder de revisión, 
sino al poder constituyente." 

c) Como institución básica de ga­
rantía. 

"Por último, habría que indicar que 
si, frente al poder contituyente y so­
berano, el poder de reforma aparece 
como mecanismo de articulación de 
la continuidad jurídica del Estado, 
frente. al resto de los poderes consti­
tuidos se presenta como la institución 
básica de garantía. Al establecerse un 

procedimiento más agravado y difícil 
para reformar la constitución que el 
que sigue para modificar las leyes 
ordinarias, se opera automáticamen­
te, al menos a nivel formal, la sepa­
ración entre ley constitucional y ley 
ordinaria. Es, pues, a través del pro­
cedimiento de reforma como la Cons­
titución se consagra y se transforma 
en lex superior. " 

!1. 2 La Técnica de la Reforma. 

"En primer lugar, y desde un punto 
de vista jurídico, la técnica de la re­
forma es quien invierte el criterio clá­
sico de interpretación de las normas. 
Las fórmulas contenidas en los afo­
rismos: Lex posterior derogat legi 
priori, lex specialis derogat legit 
generali, se verán sustituidas por esta 
otra: Lex superior derogat legi 
inferiori. Lo que significa que las úni­
cas leyes válidas contrarias a la Cons­
titución, y posteriores a ella, serán las 
que, por atenerse a los procedimien­
tos de reforma, se presenten como 
revisiones constitucionales. Y lo que 
significa , además, que la gran insti­
tución de garantía del constituciona­
lismo moderno (los Tribunales Cons­
titucionales) solo tienen sentido sobre 
la premisa de la rigidez. En un siste­
ma constitucional flexible, un Tribu­
nal Constitucional representaría un 
cómico esperpento." 

En segundo . y desde un punto 
de vista político, al establecerse cla­
ramente la distinción entre el poder 
de reforma y el poder legislativo or­
dinario , por la naturaleza más com­
pleja de las formas y procedimientos 
del primero, lo que se pretende es 
evitar que los poderes constituidos 
(concretamente el Parlamento) se 
transformen en efectivos poderes 
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constituyentes; de tal suerte que, en 
lugar de estar las Asambleas someti­
das a la Constitución, sería la Cons­
titución quien se vería a merced de 
los avatares parlamentarios, de los 
vaivenes electorales y de los caprichos 
de mayorías m ás o menos coyuntu­
rales. Co n lo cual, la Constitución 
perdería el carácter de institución 
protectora de las minorías, donde, en 
definitiva, y al margen de su signifi­
cado etiológico original, reside, como 
dice Sartori, la esencia de la demo­
cracia moderna. 

Se parte del principio de que la Cons­
titución es un marco normativo del 
poder y que el pueblo titular de éste , 
tiene siempre el derecho inalienable 
de cambiar su Constitución. Este po­
der es el Poder Constituyente , que 
reside en el PUEBLO. ¿De qué clase 
de poder estamos hablando' Se habla 
de un poder absoluto y total, no tiene 
su origen en la Constitución y en con­
secuencia no se justifica en ella, al 
contrario él, origina la Constitución. 

5.3 La Participación Popular. 

¿Cómo el pueblo se hace presente 
para el ejercicio del poder? Sobre este 
delicado asunto se conocen dos tesis: 
Primera: los colonos puritanos de 
N orteamérica, aplicaron los criterios 
de los pactos religiosos, a los pactos 
políticos que precedieron a la Cons­
titución de los EEUU; considerando 
que el poder soberano, no puede ser 
representado, exigían cuando menos 
que los pactos celebrados fueran ra­
tificados por el pueblo. Segunda: es 
una idea del constitucionalismo fran­
cés por el cual la soberanía no reside 
en el pueblo, sino en la nación y sien­
do ésta un ente abstracto, no puede 
actuar por si misma y debe actuar por 
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medio de sus representantes; y en tal 
caso es necesario convocar a una 
Asamblea constituyente. No obstan­
te debe recordarse que Rousseau, 
pensaba en la soberanía popular, por 
la cual cada uno de los ciudadanos lle­
va una fracción de la soberanía del 
pueblo. 

De una forma o de otra el poder cons­
tituyente es el creador de la norma 
constitucional y al crearse ésta, se 
convierte en la norma superior, o sea 
que está por encima de las otras nor­
mas y en consecuencia su reforma 
requiere un procedimiento agravado. 

Formulada la Constitución, el poder 
constituyente desaparece cediendo el 
lugar a la propia norma creada y to­
dos los poderes del Estado pasan a ser 
poderes constituidos, inclusive el po­
der de reforma que se introduce en las 
Constituciones. Ni los poderes consti­
tuidos, deben tener funciones consti­
tuyentes ni éstos, funciones de poder 
constituido, tal es el caso de las recien­
tes acciones de la Asamblea Constitu­
yente de Venezuela. En el sistema sal­
vadoreño es un poder de reforma limi­
tado en los términos del Art. 248. Se 
trata de reformas puntuales y en nin­
gún caso pueden hacerse, en relación 
a la forma y al sistema de gobierno; si 
el gobierno es la personificación del 
poder del Estado, significa que la par­
te orgánica de la Constitución, no pue­
de ser reformada por esta vía. 

Además debe considerarse, en razón 
del proceso de democratización y de 
paz en El Salvador, que este método 
de reforma ya cumplió parte de los fi­
nes para los cuales ha sido creado y 
las reformas que esta Constitución re­
quiere exigen convocar de nuevo el 
poder constituyente que impulse la 



reforma integral de la misma; tal con­
vocatoria procede conforme los pode­
res implícitos que la A<;amblea tiene. 
Reconozco en este punto, que existe lo 
que se denomina laguna constitucio­
nal en el sentido de que tanto la refor­
ma total y la reforma de las normas 
intangibles, no están reguladas expre­
samente, por lo que debe recurrirse a 
las soluciones del Derecho Constitucio­
nal comparado y a la doctrina general 
del poder constituyente que nos indi­
CR que únicRmente el pueblo soberR no 
puede cambiar su Constitu ción. 
,Jellinek, nos recuerda que las "leyes 
fundamentales se establecen, como las 
demás, en cuanto necesidad inevitable, 
reco nózcase o no, en el curso de los 
acontecimientos históricos. Por eso, es 
muy interesante plantearse el proble­
ma acerca de las vías seguidas para 
reformar nuestras constituciones escri­
tas". "Por reforma de la Constitución 
entiendo la modificación de los textos 
constitucionales producida por accio­
nes voluntarias e intencionadas. Y por 
mutación de la Constitución, entiendo 
la modificación que deja indemne su 
texto sin cambiarlo formalmente, que 
se produce por hechos que no tienen 
que ir (necesariamente) acompañados 
por la intención, o conciencia, de tal 
mutación." 

¿Hasta dónde se puede extender esta 
reforma? "La teoría atribuye al Esta­
do soberano un poder de decisión ili­
mitado. Por consiguiente, también 
puede modificar a discreción su Cons­
titución, abrogada o sustituirla. Y no 
sólo ajustándola al Derecho. La Cons­
titución de un Estado puede sufrir 
mediante el poder una subversión to­
tal. Toda revolución abre el camino a 
una reforma de la Constitución. En 
efecto, no hay ningún poder alguno 
por encima del Estado que pueda 

impedir lo hecho por tales revolucio­
nes, vengan de arriba o de abajo, así 
cada revolución triunfante crea un 
derecho nuevo" 

fl.4 Reforma Total. 

Este importante asunto merece mu­
cha atención. ¿No sería posible hacer 
una consulta nacional suficientemen­
te representativa para conocer sí la 
Constitución tiene que reformarse 
totalmente? 

¿Es posible superar la presión de los 
Acuerdos de Paz, e impulsar una re­
fonna a partir de nuestra inteligencia? 
Desde luego una decisión como ésta 
debe rodearse de más garantías que 
las contempladas ahora , en consecuen­
cia, la figura del "referéndum" (consul­
ta) tendría que ser incluida y su análi­
sis formaría parte de la temática a dis­
cutirse en un foro nacional que debe 
ser convocado . La paz debe 
preservarse, sin embargo, la sociedad 
está sometida a una serie de presio­
nes y cambios, algunos de ellos pue­
den impactarle negativamente, por lo 
que el pluralismo y la participación 
deben convertirse en una realidad en 
el cambio constitucional, que necesa­
riamente tendría que darse. El refe­
réndum previsto como agregado al Art. 
248, en todo caso dirá si hay reforma 
total. Si se aprueba, la demoracia se 
habría realizado; si no se aprueba, tam­
bién. La teoría del referéndum mere­
cerá mucha discusión. Se trata de no 
tener procedimientos excesivamente 
fáciles o difíciles; sin embargo, cuales­
quiera que sea el procedimiento es ne­
cesario que la Constitución expresa­
mente defma este punto. 

¿Es razonable y práctica la distinción 
hecha por algunas constituciones en-
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tre revisión total -conformación ab­
solutamente nueva de la constitución­
y revisión parcial- y la renovación de 
ciertas disposiciones? En la legisla­
ción comparada, es ejemplar el caso 
de Ruiza, que contiene la Revisión 
total, una acción que comprensible­
mente encierra siempre gran impor­
tancia, está rodeada de todas las cau­
telas imaginables (artículos 118, 119 
Y 123). 

La iniciativa puede partir del Con­
sejo Federal, de una de a mbas cá­
maras del Parlamento o de los can­
tones (artículo 93, párrafo 2) . S i 
ambas cámaras están de acuerdo, 
el proyecto elaborado por ellas es 
sometido a una votación popular, 
como en el caso de revisión parcial, 
exigiéndose la aprobación por las 
mayorías de los electorados de los 
cantones (artículos 118 y 123) . Pero 
si una de las dos cámaras de la 
Asamblea Federal expresa su opo­
sición, o el procedimiento fue pues­
to en marcha por la iniciativa de, 
por lo menos, 50,000 ciudadanos , el 
proceso se complica considerable­
mente. 

Por lo pronto , tendrá que ser apro­
bada por votación popular la cues­
tión preliminar de si una revisión 
total es verdaderamente deseable. 
Es de señalar que en esta fase no 
intervienen los cantones . Si se 
aprueba la propuesta de reforma, 
ambas cámaras serán disueltas y la 
nueva Asamblea Federal toma en­
tonces en sus manos la tarea de ela­
borar una nueva constitución. El 
producto fmal tendrá que ser some­
tido a su vez a una votación popu­
lar (artículo 123). La Constitución 
actual de la Confederación Suiza es 
ella misma el producto de una revi-
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s lon total de la Co n sti tución de 
1848. Desde entonces han sido pre­
sentadas tan sólo dos propuestas de 
revisión total; la primera en el año 
1880 a cau sa de una cuestión que 
en realidad co ncernía a una revi­
sión parcial, pero que por razones 
técnicas tuvo qu e ser revestida de 
revisión tota l. La segunda propues­
ta fue hecha en el a ño 193!i por los 
nacionalsocia listas en la Federación 
co n ayuda de los cantones reaccio­
narios católicos. 

En ambos casos la revisión total fue 
rechazada en votación popular por 
una abrumadora mayoría. 

6. NATURALEZA DEL ART. 248. 

Este artículo consagra el poder de 
reforma, que se ejerce por medio de 
dos asambleas legislativas, es un 
poder constituido , derivado del Po­
der Constituye nte originario que 
reside en el pueblo. Téngase presen­
te que el poder reformador, debe 
respetar el marco (supremacía) de 
la Constitución, los principios , va­
lores y derechos constitucionales y 
no intentar la reforma de las cláu­
sulas intangibles (disposiciones in­
tocables); o sea que es un Poder 
Soberano, delegado , pero que se 
ejerce en un marco de legalidad y 
legitimidad: Es la soberanía de la 
Ley y del Derecho. 

En esta fórmula encontramos un 
principio de solución de un proble­
ma de soberanía, ya que siendo el 
pueblo soberano puede modificar en 
cualquier momento su Constitu­
ción: Sin embargo , el pueblo conce­
de el poder de reforma a sus repre­
sentantes y se crea la figura de la 
soberanía constitucional, o sea el 



establecimiento de una norma que 
pueda modificar la misma constitu­
ción, pero siguiendo un orden esta­
blecido; o sea garantizar al pueblo 
la supremacía de su Constitución 
inclusive, contra el mismo, contra 
la irresistible tendencia de la natu­
raleza humana de cambiar en bus­
ca de la quimera de lo mejor. 

La afirmación anterior ha dado lugar 
a mucho ejercicio de doctrina consti­
tucional contradictoria, en el sentido 
que la democracia ha resultado dis­
minuida, al entregarse el poder cons­
tituyente del pueblo, a las minorías 
parlamentarias o a los partidos polí­
ticos. 

¿Es lo anterior una afirmación abso­
luta? Esto depende de la sociedad 
política de que estemos hablando, 
pues no es lo mismo el poder de re­
forma en un Estado democrático que 
en un antidemocrático, o como diría 
Loewenstain un Estado de Constitu­
ción normativa, que un Estado de 
Constitución semántica, donde la nor­
ma sólo es un disfraz o una máscara 
que protege a un sistema antidemo­
crático. 

En nuestra Constitución, el poder de 
reforma está previsto en el Art. 248 Y 
se ha ejercido en 1991-1992, 1994-
1999, 2000; pero no es un poder abso­
lu to, tiene limitantes. 

LIMITANTES DE LA REFORMA. 

El poder constituido (Art. 248) no es 
un poder soberano, no es un poder 
constituyente, éste, corresponde al 
pueblo quien lo ejerce cuando lo ejer­
ce de un modo ilimitado e impredeci­
ble; es un modo de ser político, no jurí­
dico; y por más que los Arts. 83 y 87, 
pretendan ponerle un marco de con­
tención, éste podría ser arrasado, sin 
que nada ni nadie pueda detenerlo; 
excepto el pueblo mismo: por tal moti­
vo la doctrina francesa, ha sostenido 
que el pueblo tiene el derecho inaliena­
ble de cambiar la Constitución; el cons­
titucionalismo moderno, privilegia el 
poder de reforma , que lo ejercen los 
representantes, pero tienen límites en 
su ejercicio; algunos de estos se encuen­
tran en la Constitución misma, son los 
límites autónomos, tal es el caso de los 
comprendidos en el mismo Art. 248, los 
del 246, el Art. 83; son límites heteró­
nomos, el derecho natural, los trata­
dos internacionales, las declaraciones 
de derechos, etc.; de tal manera que el 
poder de reforma está por debajo de la 
Constitución, es decir, se mantiene la 
supremacía constitucional y las opera­
ciones de reforma (decreto de aproba­
ción y ratificación) son operaciones ju­
rídicas sometidas al marco de la Cons­
titución. Los límites autónomos a ve­
ces son explícitos (Art. 248), otras son 
implícitos (derechos irrenunciables, fi­
nes del Estado). 

89 



.. 

CIENCIAS POLÍTICAS 

Surgimiento de la política 
moderna: Maquiauelo y la Ciencia Política 

(siglo XV - fines y XVI principio) 

Por: DI: José Rodolfo Castro * 

1. CONTEXTO DE SURGI­
MIENTO. 

El período moderno opuesto al medie­
val y al antiguo, dio inicio en la pe­
nínsula itálica, conformada por un 
caótico grupo de micro-estados, con 
la primera fase del movimiento 
renacentista, en el sigo Xv. Lo espe­
cífico de aquella alborada cultural es 
un aprovechamiento a fondo de la ci­
vilización greco-latina. El renaci­
miento es en parte resurgimiento de 
muchos aspectos de la cultura anti­
gua, después de mas de un milenio 
de olvido . 

Los conflictos, guerras, revoluciones, 
breves alianzas, treguas, tratados de 
paz inservibles, rivalidades económi­
cas, pugnas sociales, asaltos, saqueos, 
conjuras, aventuras de condotieros y 
la aparición fugaz de micro-estados 

• Profl'8or de Ciencias Políticas en la Licenciatura 
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así como su desaparición, son el te­
lón de fondo del agotamiento del vie­
jo mundo medieval y el llanto de una 
criatura que lucha por abrirse paso 
hacia la modernidad: "se termina un 
mundo y da comienzo a otro". 

El carácter flexible e híbrido de la vie­
ja sociedad en Italia, presenta condi­
ciones favorables para que sociedades 
mercantilistas, pre-capitalistas o casi 
capitalistas, produzcan actividades 
sociales y económicas en anuncio y pre­
coz adelanto de la generalización del 
desarrollo capitalista en Europa. I 

El período moderno en Italia está 
marcado por dos procesos que le 
impactan directamente: 

10. La formación de los Estados na­
cionales en Europa, principal­
mente los de Francia y España, 



e Inglaterra que ocupan de cam­
po de batalla a los micro-estados 
italianos para dirimir sus dife­
rencias y am biciones políticas. 
Precisamente Maquiavelo seña­
la como el principal problema 
político de Italia, la fragmenta­
ción medieval obr a del feudalis­
m o; y la necesidad de abrirle 
paso a la formación del Estado 
nacional italiano , com o unidad 
política fuerte. 

20. El debilitamiento y descenso de 
la autoridad de la Iglesia Católi­
ca romana, en cuanto a su poder 
temporal, expandiéndose esta de­
cadencia a otros campos. Precisa­
mente el renacimiento es parte de 
un proceso de secularización de 
la vida cultural, que la convierte 
en laica pasando paulatinamen­
te a manos del emergente esta­
do, en su regulación . 

Pareja a estos procesos tenemos la 
creciente autoridad de la Ciencia que 
supone el reemplazo y desplazamien­
to de la autoridad eclesiástica; se ini­
cia así la desintegración del sistema 
teológico-filosófico dominante en la 
edad media, el escolasticismo, en la 
cual dominan los preceptos de Aris­
tóteles y que es sinónimo de conoci­
miento formal , rígido , cerrado y 
mecanicista. 

Todos estos aspectos son muy ambi­
valentes, pues mientras la construc­
ción del Estado nacional se apoya en 
formas absolutistas y despóticas de 
centralización del poder, la lucha por 
abrirle espacio al espiritu científico 
se hace en un "mar de ignorancia", 
en donde la mayoría de los humanis­
tas eran supersticiosos y se apoyaban 
en la autoridad de los antiguos, como 

Platón , los estoicos y sofistas. N o obs­
tante, la concentración de poder en 
los Reyes y Príncipes parecía mejor 
que la fragm entación feudaL y, en 
todo caso, el "espíritu" de los antiguos 
era el método de discu sión, preferi­
ble a la acept?ción dogmática de la 
autoridad revelada, del papado. 

La aceptación de la autoridad cientí­
fica es un fenómeno de desarrollo pos­
ter ior al referido de la autoridad de 
las iglesia, pero que significa peque­
ños pasos hacia la emancipación de 
las mentes y corazones, expresado en 
el surgimiento de una disposición de 
ánimo distinto al del dogma medie­
val. Esta emancipación conduce al des­
envolvimiento del individualismo, al 
extremo de la anarquía moral y políti­
ca en la Italia del siglo Xv, que se con­
vierte en campo abonado para las doc­
trinas de Maquiavelo presentadas en 
un estilo cínico y realista en el Prínci­
pe frente a un ambiente político-cul­
tural corrompido y corruptor. ~ 

La sociedad italiana, como se dijo, era 
un conjunto fragmentado de micro­
estados, que de hecho se encontraban 
en un equilibrio político inestable y 
desestabilizador. Los cinco más im­
portantes eran a la vez polos de fuer­
za políticas que sometían a los meno­
res a vaivenes sin fin , que siempre 
terminaban en conflictos bélicos. 3 

De allí que eljuego del poder político 
fuera muy complicado y al decir de 
B. Russell ''había mucha habilidad po­
lítica, pero ninguna orientación pru­
dente". 

Florencia que era una especie de Re­
pública señorial, en donde desde el 
siglo XIII, se había desplazado del 
poder a la aristocracia feudal, fue el 
lugar donde dio luz sus escritos Ma-
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quiavelo. Ya en el siglo XV, esta ciu­
dad pasa por su fase de oro con la fa­
milia de los Médicis, cu ya poderosa 
banca prestaba dinero a Papas, Re­
yes y Emperadores; y a la vez daban 
protección y favorecían las artes, lo 
que se denominó el mecenazgo. 

Es indudable que la liberación de 
lo s dogmas condujo a un a ntes n o 
conocido despliegue de la creativi­
dad científica, cultural, artística y 
literaria, aunque ésta siempre fue 
elitista, pues este espectacular fe­
nómeno se dio como un is lote en un 
océano de ignorancia y supersti­
ción.~ Parecida al fenómeno del hu­
manismo que emprendió el estudio 
y rescate anti-escolástico de las 
obras filosóficas y literarias, grie­
gas y latinas, en sus idiomas origi­
nales, pese a la diversidad de sus 
enfoques e interpretaciones no 
siempre coincidentes o contradicto­
rias. Sus afirmaciones se hacen a 
modo de ensayo, y muy subjetivas 
y sobre bases de probabilidad, su­
jetas a modificaciones, lo cual crea 
una atmósfera antidogmática. 

2. PRINCIPALES CONCEP­
TOS Y LA AUTONOMIA DE 
LA POLÍTICA. 

Como muy bien lo sostiene un autor 
"Nicolás Maquiavelo durante el ejer­
cicio de sus funciones de secretario del 
gobierno republicano de Florencia, 
desempeñó distintas legaciones ante 
los gobiernos extranjeros, acumulan­
do una valiosa experiencia politica 
que le permitió comprender, como 
pocos, la naturaleza del poder y la 
realidad social humana. Auténtico 
hombre de estado, escudriñó hasta 
sus últimos pliegues el mecanismo del 
. comportamiento politico de ' gober-
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nantes y gobernados, en un mundo 
en el que el poder y la r iqueza se 
habían con vertido en móviles direc ­
tos de la actividad política. Con él 
la política adquiere categoría de un 
fin en sí. .. E n efecto Maquiavelo 
marca el fin del sometimiento de la 
política a la r eligión y a la moral, e 
inaugura la ciencia política m oder­
na, autónoma, reducida a su s pro­
p:ios prm c:ip:ios:' " 

Es sabido que Maquiavelo no pre­
senta, en sus obras , un orden siste­
m atizado de conce ptos, ni criterios 
o parámetros para crear un siste­
m a general categorial que concre­
te en fo r ma coherente sus nociones 
básicas o elementales. Para ello se­
guiremos libremente al profeso r 
Formoso en su ya citado prólogo al 
Príncipe. 6 

LA HISTORIA: El primer concepto 
general, en su peculiar estilo, es el de 
Historia que no es cronología, ni de­
venir y cambio. En su concepción y la 
práctica de la política los hech os son 
repetitivos y por tanto existe un per­
manente retorno a ellos; para él los 
mismos deseos y las mismas pasiones 
orientan la psiquis de los gobernan­
tes; ayer como hoy hay una maldad 
intrínseca en los hechos de los gran­
des lideres, antiguos y modernos, "De 
suerte que examinando con atención 
los sucesos de la antigüedad, cual­
quier gobierno prevee lo que ha de 

. "7 ocurnr ... 

Esta "maldad intemporal" que no se 
de.ja amansar por el tiempo, si se quie­
re, es producto del ejercicio del poder 
entre los hombres, y se desdobla en 
situaciones como la codicia, las angus­
tias, y los temores humanos de gober­
nantes y gobernados. 



Ciertamente que Maquiavelo hace 
una utilización muy flexible de la his­
toria basado en la opinión que tiene 
de los hombres; y posiblemente el uso 
de hechos tan distantes uno del otro, 
es a ratos un tanto excesivo sin em­
bargo el Florentino esta poniendo las 
bases del método científico, en la in­
vestigación histórica de la política, 
aunque lo hace aun en forma parcial; 
si estamos de acuerdo que el método 
experimental (o científico, que esta en 
sus albores, consiste en repetir una y 
otra vez hechos, aunque aquí no sea 
en forma totalmente controlada, pero 
si mediante observación (en este caso 
parcial), recopilación de información 
y arribando a conclusiones o genera­
lizando, entonces estamos ante el uso 
pionero, muy imperfecto aún, de di­
cho método en un ámbito de la reali­
dad histórica, muy delicado como es 
el político, en donde fí siglos después 
los métodos han avanzado muy poco. 
"Experiencia y Conocimiento que ad­
quirí gracias a mi dilatada practica 
en las horrendas vicisitudes políticas 
de nuestra época (observación direc­
ta R. C.) y merced también a la cons­
tante lectura de la historia, ("Inves­
tigación en documentos antiguos R. 
C.) "(Así) os resultará fácil compren­
der en pocas horas lo que a mi me ha 
costado muchos años, grandes fatigas 
y serios peligros". Maquiavelo. El 
Príncipe, dedicatoria P. 6. 

El prever lo que ha de ocurrir, supo­
ne ver con anticipación aproximada, 
por señales, indicios o elementos de 
repetición en situaciones idénticas o 
semejantes, lo que ha de suceder a 
fortiori. El prever de esa forma nos 
lleva a pronosticar, como en el caso 
de un médico sobre el curso de un fe­
nómeno (enfermedad) y así aplicar los 
remedios necesarios para detener el 

proceso del fenómeno o enfermedad. 
Lo mismo en el terreno de la historia 
política, "examinando con atención 
los sucesos de la antigüedad". Ma­
quiavelo, afIrma que es posible y pro­
bable (diríamos) para la política y los 
políticos prever los acontecimientos 
futuros , (y así) "aplicar los mismos 
remedios que usaron los antiguos (o) 
imaginar nuevos por la semejanza de 
los acontecimientos. H 

LA EFICACIA POLÍTICA. El se­
gundo concepto central, que se 
desglosa o desarrolla en tres térmi­
nos o nociones principales que son 
coadyuvantes entre sí, es el llamado 
de efIcacia política en la conducta de 
los gobernantes. Este aspecto se fun­
damentaba en la realidad italiana, de 
atomización del poder político que 
exigía el tránsito a la monarquía ab­
soluta que rompería con el desorden 
feudal. Las nuevas alianzas de poder, 
como la de comerciantes, artesanos, 
industriales y banqueros en Florencia 
que desplazaron a la aristocracia 
nobilaria, exigían un gobierno fuer­
te; de allí la defensa de Maquiavelo 
de un gobierno absoluto, que no vaci­
lará ni ante Reyes, Cardenales, Prín­
cipes o Papas. 

Para lograr ese objetivo de unidad 
nacional fuerte , había que olvidar las 
anacrónicas creencias de la ''buena fe, 
la palabra empeñada y el cumpli­
miento de las normas morales co­
rrientes", por que con ellos no se al­
canza el éxito político en las empre­
sas seguidas. 

La primer noción explicativa del con­
cepto de efIcacia política es la virtud, 
pero no en sentido tradicional 'Cristia­
no, sino como la facultad o capacidad 
ferviente para lograr cualquier pI'o-
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pósito p:1ra salir ade1::mte e n las difi­
cultades. En fin , para conseguir éxi­
to en las acciones políticas se r equie­
re fuerza, impulso de voluntad y des­
pliegue de habilidad, per o principal­
mente inteligencia. Esta última en su 
connotación de conocimiento político 
expuest o por m~dio de la f" azó n me­
dia n te argumentos lógicos. 

Esta n oción h ay que co nectarla en el 
a mplio movimiento de autonomía del 
pensamiento que significó el re naci­
miento ; " el cuál puede afirmarse que 
es un momento de la historia en que 
se van a co nquis tar los campos que le 
h abía n sido enajen ados o vedados al 
hombre en el mundo medieval: en la 
ciencia, en el arte , e n la historia, etc ., 
lo cual amplia su campo de acción y 
de conocimiento. En política esto se 
traduce en el surgimiento de la rei­
vindicación de un conocimiento racio­
nal-autónomo de la realidad corres­
pondiente. 

La segunda noción comprensiva del 
gran concepto de eficacia política es 
el de fortuna. Un político puede con­
seguir el poder de la mano de la ha­
bilidad y la excelencia en su desem­
pe ño en e l campo de la acción polí­
tica, por su voluntad eficaz , o, por 
el contrario, por la fortuna , o sea 
por el encadenamiento de sucesos 
considerados como fortuitos, o im­
previstos o por una combinación de 
ambos elementos. 

En el ámbito de lo social político , la 
fortuna es reconocer que la política 
es una actividad muy compleja, un 
conjunto de acciones muy entrelaza­
das, encadenadas, cuyo desencadena­
miento es difícil de preverlo. Es "la 
fuerza del destino o los ocultos desig­
nios de Dios ... , es el azar, es una fuer-
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za colosal, mas poderosa que la del 
los huma n os ... " 111 son precisamente 
los límites o líneas que separa n a lo 
raciolll-d de lo irracional. a la capaci­
dad de prever, de la facultad de 
improvisión en política. 

No basta el cálculo racion al en políti­
ca, pues siempre subsisten espacios, 
áreas y márgenes e n donde la razón 
no penetra. Por eso aconseja Maquia­
ve lo que e n política debe tomarse 
como ár bitro de las cont iendas a la 
fortuna e n un SOl;;' o sea la mitad de 
nuestras acciones: la otr a mitad, o 
buena parte de ella por lo menos se 
domina mediante la voluntad eficaz. 
Una frase célebre del Florentino re­
sume su co ncepción: "Es, pues, mu­
ch a verdad que los h ombres pueden 
dar auxilio a la fortuna; pueden diri­
gir, pero no corta r el hilo de sus ope­
r aciones" . 11 

La tercera n oción para entender en 
qué consiste la eficacia de la conduc­
ta del político, es la de necesidad. Este 
co ncept o entra al camp o de la exis­
tencia de una especie de legalidad 
social o de h ech os ya dados a los cua­
les es imposible sustraerse como en 
una Ley natural, es la comprobación, 
de un estado de cosas que enmarcan 
la acción política. Aquí el símil del 
médico es válido: examina a una per­
so n a, para de acuerdo a los síntomas 
que presenta, diagnosticar una pre­
sunta enfermedad. 

El realismo en política se enmarca en 
este principio: Los políticos deben 
adecuar su accionar "a lo que autori­
zan los tiempos", o sea no soslayar u 
olvidar las circunstancias políticas del 
momento histórico. "La política ha de 
ser ciencia de lo posible, no de nues­
tros sueños o deseos".12 



RELACIONES POLÍTICA-MO­
RAL: Finalmente, por lo fundamen­
tal del tema, n os referimos aparte a 
lo que fue "piedra de escándalo" en la 
obra de Maquiavelo, en primer tér­
mino, es en este delicado tema donde 
radica la originalidad de pensamien­
to del Florentino; todos los pensado­
res antiguos y del medioevo afirman 
sin vacilar que la política está sujeta 
a la m oral (o a la religión). Nuestro 
pensador se "aparta radicalmente" de 
dicho convencionalismo, y no es por­
que pretendidamente el "maquiave­
lismo" sea una técnica acerca del uso 
de la astucia y la violencia del fraude 
y la infidelidad política; es simple­
mente el reconocimiento de la prácti­
ca política de la época, y de que una 
política para ser eficaz debe estar li­
bre de ataduras morales, que le res­
tringen su autonomía . 

El Florentino recomienda no apartar­
se del bien mientras no haya necesi­
dad, pero no ha de vacilar en entrar 
en el mal si peligra la integridad de su 
gobierno. Así los resultados obtenidos 
serán la justificación de su proceder; 
la lectura de estos principios políticos 
nos llevan al aserto de que Maquiave­
lo está emprendiendo el examen del 
quehacer político como un área autó­
noma, independiente de otras normas 
y valores morales y religiosos que im­
piden o traban su libre desenvolvi­
miento para los propósitos del poder. 

Hay que recordar que el fenómeno 
más importante que esta acaeciendo 

en su época, es el nacimiento de una 
nueva persona moral: El Estado Na­
cional absolutista. Este nuevo ser 
político tiene su propia realidad y no 
debe de ser sometido por reglas exte­
riores a él, sino construir las propias 
normas que lo regulan, su propia le­
galidad jurídica y moral, que forta­
lezca la unidad política de ese ser in­
dependiente . 

De aquí, maquiavelo hace una distin­
ción que ha desatado mucha polémi­
ca: la existencia de una moral priva­
da que regula la conducta de los ciu­
dadanos corrientes, y una moral su­
perior o política que regule la conduc­
ta de los gobernantes y cuyo fin es la 
conservación del poder político, fren­
te a peligros y amenazas internos y 
externos. Es lo que desde el siglo 
XVIII, se denomina la razón de Esta­
do para la salvación y preservación 
de la existencia de ese Huevo ente de 
poder político. 

Este es un doble patrón moral que 
por un lado reconoce y legaliza una 
realidad política que está emergien­
do en ese momento, y que va a adqui­
rir su plenitud en los próximos años, 
pero, por otro lado, el admitir la legi­
timidad de dos sistemas morales ha 
significado abrir la puerta a cualquier 
acción arbitraria de los gobernantes 
que echan mano de los peores expe­
dientes del crimen, el engaño y el 
encierro y el aislamiento de las per­
sonas, con el fin pretendidamente de 
"salvar a la patria o a la nación". 

95 



Referencias: 

( 1) "I'~~ lI' prtl l·t' ~tJ .. St~ inicl:-l t'n 1¡.t:-> l'iu dadl 's italin ­
nas anl l' s qUI' t'n pi rl'sto di' 1·~ urIlJla. muy: posi ­

Idt ' me'nl" po r las ca r ¡.¡l"lI'nsllntS qu!' tuvo l ' ll l'u ­
d;tlisnw t'n Il.rdi ii , , ' 11 dond t, nunca dl'SnJliift'L'; O 

lti vidi-i urhiina , ;·\Sl nmw por P lllCO l'oml'n:lo dI' 
s u s clUdad,':-; nHl ulinnli ' . IlI'rmil.lo qu!' sn dú ' rii 
un lloJ'( ·cim u'nl ll· (·n la s arll's, lii 11l1'r;Hun¡ .v 1<-1 

l' lt'n l';:i ... " j·' tl ITll0S() 11., 1'vlnllUI'I. Prologo <11 Plin­
l 'lJH ' di' MHqU;;¡VI' ]o , J':dUCrl, (' ost :-t Kil'a, 1 ~1~Jh, 
Pp . 111 .,· 11 " 

( ¿ ) 1 J n I ){Jlo n dI' mUt'sl ra : " 1\q Ul SI' pn'sf'1l la la l 'W'S ­

[¡on d t' s¡'¡!H'r s i ":-; pn·r,',-ihlt · Sl'r ({'mido flUt' 

a nl<idtJ . () l'unvt'ndn'¡.j SI '1" rtml ¡;-i s cosas i1 la \' 1'1. .. " 

lo m ;.is sl'g"uro ('s sl'r tt'mido ;.t nlt's qU{' :-tmado .. 

"1'vlHqul;.J\'I·ltJ", \·:1 Prineifll' , I ~dil. VIlSg'US, I ~s p<i · 

na , 1 ~¡7:1, Pg- , 1 ()~ , 

¡ :~ ) "I':n IH;ml 'r ll'rmino, '" I()s I'~st ,a d ()s Po nlificios , 
1':1 Pap<i, dl'spu f'S dI' hi1lH'r I'rantsado ,m su in ­
lt ' nto dt, t:lI'ITt'r una i1ulondiid univt' rsal .. " SI' 
rUl' (,:Il n vi rllt 'ndll ,'n Lan solo un IlIinL'ipt·ltriliii· 
n !l, no !'ran lo suIlL'it'nlt'ml'ntt' gTandl's l'omo 
pa ra unir a 1 taha, pl'ro s i lo su fÍL'it ~ ntl ~m('n t~ , I'UI""· 
tt' parl't manll'nl ~ r1<i di v ididri , 1\ 1 nllrtH~stn, l<i 

KI'pulllll:H di' Vt ~ nI'L'irt , ~u dominio d('! m<ir fuI' 
indisL'utihll', sus pI'ObJ, ' mas l'ompnza ron L'Ui1n· 
d o I'mlwZO ii in lp. f V(m ir t~n tü'rra, .. , luvi t' ron qu P 
s t'rvirsl' dt· lropiis dp ml ~n' t'niiri os, En pI n ll rt{\ 

1'1 DUL'Hd o d,' Mil:in, un l'o nd o tlnro, l'on man<-i'y 
h~bilid~d polític~, S" ~p(Jd " ro ti" ~ 1. ¡{"ino dI' 
N ;-i.poJ¡·s , los ps pHno!ps.v rr<-incpst~S lo l'udicüt lm n 
Jlon¡ut' s€1bÜiIl I dI' su J)oslcion m;trlitngiL'i'll. H.( ~­

IH.lhlici1. lit' Flon·nl'i i:!." " SI' li' pUI!dn l'tlllsúkrrtr 
L'lImo IH CHJllt..rtJ I1nHnci nrH dt ~ I~urupii. nn pslOS 
rinOS ,. " y dI' IriS b('Il<-i s tirtps . I·'ormo.so 11., MH ­
n m'l. (I!! ('il. pp . 1:¿-15. 

9p 

(·1) DI' I'S rt " pOl'ri dl'st.ril'iHllos l1 o mbrt,s dn: Drtnt,n. 
t1dr;.Jrra, HUl'al'l:l o , Mig'u n l J\ngl1l , l{<-iI';'H~1 

~anzltJ, 1,1'lInrirdo IhI Vll1l'l, ! artlsl..<i y pn~t'ur ~ 

so r di' l<i L'l c' nl'l rts n;.¡ Lur;.¡!('s mod('rnH); 
Ti zlal1o , r !'inLon ~ ll()'y ( : (~!lini: 'y ('n l'll'nl'úls nH ­
l ur¡.¡ JI 'S aunqu(' ,V;'¡ halnH I'n lrrtdo Id s 11 .. :"l 0 XVI, 
Iri S ei ml'rriS lig'u r;.¡s d,' Cior¡]ano Bruno y 
C;.¡IiII't1CHI1It'l. 

t : ) I ¡'-al, ('arios , Ilislol"lri tI!'1 Pc'nsHmi pnlo Poh­
lirIJ, K"llrtl'imlPnlo, Arg-pnlina, ()m nlm 19Mti , 
I' .:¿:\ . 

IIil I.'"rm"s", M. Oll . ('il, PI' :¿:\-:\I. 

t7 1 M<iquia\'c~I(), N . DisL'ursos sourn IH:-; {J¡~cadHs ch~ 
Tilo Livlo, I.ihro 1, L'i-ipitu lo :!~L Arg'pnlin a , 
()m"llri 1 ~)7;L 

I ,~) IIlID - IIJEM "si bit'n I~s inslilucioOl'S políticas 
SI ' han lrrtnsf'orm;.ttlo ... . dnsdl' inÍt.:i u d(~ l sig-Io 
XV!. .. , lti sil'ologiH dp los J..:'oLwrnrinl,~s no lu PH ­
"" el' tan to." M. I"orm oso, ()I\ .. cit. P. :¿5. 

\~J) " I ~ I humanism o significo unti l:ont:ppción dl~ lti 
" i<l;.¡ Y dtd univl'rso 1\11 función humii.na , una vi­
sion optimislrt l' individurllisUi d n la ,~xi .sle ncia, 

gsLrt l:unt:npl'ion dnl H.nnaL·imil'mlo qu P p.xcpde 1m; 
limll.cs d p lo {'sll;<:[;.¡nwnl n ;.¡rtistl co p intplpe­
lUi-i1, lo n~IHcionH con I;.¡ rnvoluci6n cientílic3 .. 
tI !'l sig'lo XV .. y los d I' ordnl1 I"nhgio.so, come rcial 
.. inl", pdu~1 qu" S" ini lj~ron I'n el si¡.:lo XVI. . " 
1.'~.Yt, (:~r1us UH tilo I'~¡': . 1 <!. 

110 1 I<'ormoso , M. UI3. ('Í( , pág . :¿9. 

111 1 N . M~quiavplo. Discursos, libro 11, cap. :¿Y. 

I I:¿I M. Formo"o. OB. Cit, Pág. ;\{)-:\I. 



FILOSOFIA DEL DERECHO 

¿Desaparecerá el Derecho? 
Por: Dr. Hécfor H errzández Thrcio,c; .,. 

I. Estado Liberal. 

A Montesquieu se le atribuye la idea 
de la división de poderes ante el po­
der absoluto de las Monarquías. 

La cuestión era quitarle o dividirle el 
poder a los reyes absolutistas; a esta 
también se le denominó la teoría de 
los pesos y contrapesos, es decir, po­
nerle al poder otro poder enfrente. 

Ahora la división de poderes , real 
entre los siglos XVIII y XIX se consi­
dera una obra de la ingeniería POLÍ­
TICABURGUESA-LIBERAL (Épo­
ca del liberalismo económico). Para 
hacer un análisis como el pretendido 
hay que considerar, comprender y 
entender, que el proceso de cambio 
histórico de Constituciones, Leyes y 
demás ha estado y está siempre de­
terminado para darle respuestas eco­
nómico-financieras a la realidad en 
sus necesidades materiales, o sea que 
el derecho va reglamentándo lo que 

• Doctor Pon .Jurisprudencia y C iPDcias Soch,)ps. 
VES. Egreaado de .... ta Facultad. Ex Declino d" .... tp 
c.,ntTO de f'Studiol. Actualmente ProC .... or d" Filo­
sofía del Derecho. 

las economí;:¡s con sus éxitos esper;:¡­
dos. o sus necesid;:¡de exige. 

Origin;:¡ lmente se hizo la división de 
poderes p;:¡r;:¡ d;:¡rle inici;:¡tiv;:¡ de l;:¡ 
Ley ;:¡ las As;:¡mbleas o Parlamentos y 
ponerle límites ;:¡ los abusos del Eje­
cutivo y que sólo el Sector ,Judicial 
pudiera arbitrar y juzgar conflictos; 
p;:¡ra que esto se pudiera dar, se plas­
mó todo en La Constitución y así in­
troducir lo que era la democracia : La 
regla de la mayoría , la soberanía po­
pular, el poder de m;:¡ndo que da el 
pueblo al Estado; y la certeza jurídi­
ca. Con toda esta complejidad se en­
frentaron los problemas socioeconó­
micos del siglo XIX, o sea lo que las 
fuerzas económico-liberales querían 
y aceptaban. 

II. Estado Benefactor. 

Pero luego, con el proceso del mun­
do, surgen otras necesidades y otros 
problemas que hay que regular y re­
glamentar. Se da la revolución indus­
trial o inglesa (1688), la independen-
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cia de Estados U nidos ( 177 f), la Fran­
cesa (1789), Y el patrón histórico que 
se tenía, empieza a tener problemas 
porqu e cambian las tendencias, los 
negocios, las ideas, los principios etc. 
Ya que con las nuevas ideas apare­
cen problemas operativos con la ex­
pansión del sindicalismo, la llegada 
de los bolcheviques marxistas-leninis­
tas a Rusia (1917 ), las 2 guerras mun­
diales, así va entrando en colapso el 
sistema financiero del capitalismo y 
nuevamente hay que dar respuesta 
rápida a las también nuevas 
interrogantes económicas, adminis­
trativas, comerciales y financieras no 
previstas hasta entonces en el tipo de 
Constituciones de esa época y ante 
esa necesidad imperiosa deben accio­
nar el Legislativo y .Judicial. También 
en esta época el Ejecutivo nota que 
no es cierto que el mercado tenga ca­
pacidad de autorregularse y así mis­
mo el Ejecutivo asume en esta área 
un papel de director, coordinador y 
planificador. En otras palabras: de 
sólo dedicarse a los servicios públicos 
o básicos pasa a productor de bienes 
y servicios (cuestión que ejercía la 
sociedad civil, o la empresa privada 
liberal. 

Es este el m omento cuando el Estado 
liberal clásico se convierte en Esta­
do-benefactor y su función en ese ins­
tante es promover el crecimiento eco­
nómico y proteger a la ciudadanía 
más desfavorecida, o sea viene a ser 
vector de justicia social. 

o sea, se deja aquel Estado de Dere­
cho clásico venido del primer libera­
lismo económico y pasa a ser un Es­
tado-benefactor, un Estado Social de 
Derecho o una especie de Capitalis­
mo de Estado Social Demócrata. Este 
tipo de Estado llega a su apogeo en 
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los años 19fíO y 1960 Y también em­
pieza a declinar por motivo igualmen­
te eco nómico-financiero en la década 
de 1970. 

III. Estado Neo-Liheral Contem­
poráneo. 

Nuevamente condiciones de carácter 
económico-financiero provocan cam­
bios en las Constituciones, en la le­
galidad y en el papel con que debe­
rán actuar los Estados y Gobiernos. 

Las dos crisis petroleras , en Asia (Me­
dio Oriente), la de 1973 y 1979 h acen 
temblar todo el sistema financiero 
mundial y se desordenan los mode­
los económicos existentes, se inicia 
un.'l recesión económica en todo el 
planeta; pero para reducir este impac­
to eran necesarias dos cosas urgen­
tes : Primero una revolución tecnoló­
gica y por otra parte una revolución 
político-jurídica donde sustentarla. 
Por la primera se bajaría el costo de 
la energía y del trabajo en el precio 
final de los bienes y servicios y por la 
segunda había que responder rápida­
mente, minando por siempre lo del 
equilibrio de poderes y del constitu­
cionalismo clásico que quedaba y tam­
bién lo que estorbaba del sistema po­
lítico-jurídico del Estado Benefactor. 

¿Qué se hace? 

El estado por medio del Ejecutivo en 
los países desarrollados le urge salir 
de la crisis y empieza a lanzar y or­
denar leyes pragmáticas (lo útil so­
bre lo bueno) tanto de comportamien­
to como de organización- jurídico-po­
lítico y así se producen innumerables 
micro sistemas legales y distintas ca­
denas normativas. (Aquí y así termi­
nó todo lo clásico liberal, lo benefac-



tor; y se origina el neo-liberalismo o 
globalización económica). 

IV. Derecho actual. 

Por causa de los trastornos eco nómi­
cos del mundo moderno la concepción 
del Derecho que ten íamos como sis­
tema de normas cerrado; jerarquiza ­
do y axiomático, típico del constitu­
cionalismo clásico h a terminado; 
igualmente terminó la concepción que 
también teníamos de épocas pasadas 
que el derecho gozaba de coherencia 
formal y lógica interna. 

V. ¿Cómo existe el Derecho ac­
tual? Así: 

No existiendo coherencia nijerar­
quía entre las nuevas Leyes. 

Ya no existe un "Sistema" sino una 
organización en forma de "Red" da­
das tantas Leyes normativas con 
interrelaciones sólo aptas para 
atrapar la realidad de forma prag­
mática en lo socio-económico que 
interesa a una minoría. 

Las normas actuales son parcia­
les, mutables y contingentes. 

Se terminó aquello que el interés 
público está sobre el interés pri­
vado y esto ya casi ni se oculta. 

Cuesta entender cuál es la fun­
ción de las Leyes. 

N o sólo existe inflación económi­
ca, sino que tenemos un sistema 
jundico inflado con "leyes de cir­
cunstancias" y "Reglamentos de 
necesidad" todas para resolver co­
yunturas y transitoriedades espe­
cíficas. 

. e ha perdido la dimensión exac­
ta del valor jurídico tanto en el 
Estado com o en los ciudada nos. 

Hoy no se busca la legalidad es 
más imp orta nte la eficacia y todo 
por el resultado econ ómico. 

VI. ¿Hacia dónde vamos? 

Estamos anulando el Sistema jurídi­
co. Es el S istema Neoliberal y sus 
necesidades eco nómicas quienes han 
trastornado los poderes del Estado y 
al Derecho lo h ace pesado. ineficaz e 
impotente, destruye ndo el constitu­
cio nalismo, corriendo a gran veloci­
dad la muerte del Derecho y necesa­
riamente esto conlleva otras muertes. 

Las grandes transnacionales, los po­
los eco nómicos (TLC-Europa-Asia), 
las Empresas Internacionales y los 
Estados Poderosos sólo dirán qué 
quieren y nosotros lo haremos no im­
portando llevar más leyes a la red, 
qué destruyamos, qué hagamos des­
aparecer o a quiénes atropellar. Lo 
que pida el Comercio Internacional 
estará en la Constitución y sus Leyes 
y nosotros eufemísticamente le llama­
remos: "Lo Nuestro". 

Así está la autoridad del Estado Con­
temporáneo. 

Los peligros de la inseguridad jurídi­
ca son tan inmensos como la prome­
sa infundada de prosperidad de la 
persistente globalización y el Neo-Li­
beralismo con su vana suspicacia. 

Habría quizás que imaginarse lo que 
dice N ovoa Monreal; que el Derecho 
sirve más de obstáculo que para el 
desarrollo y quizás por ello se ha de­
cidido apartarlo, o simularlo de los 
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caminos del desRrrollo conforme IR 
nueva tendencia económicR. 

y con más imaginRción hRbría que 
preguntarse -el por qué- y con qué 
fines se le está quitando Rl Derecho 
sus atributos históricos, yR que con 
la llamada Solución Alternativa de 
CONFLICTOS, son otros y no el Ór­
gano .Judicial, quienes VRn Rjuzgar y 
dirimir conflictos de interés jurídico 
(es IR desjudiciRlización l. Y por otm 
pRrte los trRtRd os InternacionRles 
que nRdie conoce , ni cómo los su scri­
be , ni su para qué, se sitúRn más fuer­
tes que IR Ley. Aún Rsí todRvÍa sub­
siste soberanRmente IR Constitució n ; 
pero hoy Rparece Rmenazándonos 
otra inventiva más: el Derech o r.omu-
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nitr\rio (copiR o imposición de Euro­
pR R CentroRméricR) pRrR doblegar 
todR sobera nía polítiCR, tOdR r.onsti­
tució n y todR Ley. 

¿Cuál derecho existirá? Muchos 
y Ninguno. 

Así, de esta formR habrá un nuevo 
orden desordenRdo, en el que busca­
mos Rlgo sin dirección. Para qué y 
parR quiénes; es Jo que luego se sa­
brá con la rRpidez del mundo actual. 

El venerado Derecho ha pasado por los 
intereses eco nómicos que avasallRn el 
presente R su propicia transformación 
p;:¡rR ser convenientemente cercenado 
de este mundo sin control. 



DERECHO PROCESAL 

Las medidas cautelares en el 
proceso civil 

Por: Lic. Gilberto RamJrez Melara * 

Respecto a su origen es importante 
destacar que el derecho a la propiedad 
y a un debido proceso forman parte 
precisamente de los llamados Derechos 
Humanos de primera generación, que 
empezaron a ser reconocidos en los 
movimientos revolucionarios de Ingla­
terra, Estados Unidos y Francia, de los 
siglos XVII y XVIII, época en la que se 
inicia una etapa de reconocimientos y 
declaraciones que suponen dos afirma­
ciones fundamentales: 

1- La que el individuo es dueño de 
una esfera de libertad personal 
en la que el poder estatal no debe 
intervenir, y 

2- La de que toda actividad del Es­
tado debe estar sometida a nor­
mas jurídicas precisas, de suer­
te que el ejercicio del poder esté 
debidamente limitado y garan­
tizar así la vigencia plena de los 
derechos del ser humano. 

• Abogado, Docente del DP.partamento de D .. recho 
Privado y PrOCl'SaI de la Facultad de Jurillprudeno 

cia y CiP.ncia8 Sociall'S de la UnivP.rsidad dI' El 
Salvador, .JuP.Z de Instrucción y "JI Fiscal. 

La Procesalista María Pía Calderón 
Cuadra, invocando al también Proce­
salista Lalinde Abadía , manifiesta 
que el origen de las Medidas Caute­
lares seguramente se remontan al 
comienzo del proceso, ubicándolas en 
Las Partidas, antecedente inmediato 
de muchas de nuestras leyes actua­
les, en las que encontramos dos figu­
ras fundamentales que, procedentes 
del derecho romano, pretendían ga­
rantizar las resultas del juicio, sien­
do esta : El arraigo y el secuestro. 

El actor cuando se dirigía al órgano 
jurisdiccional para hacer valer su pre­
tensión tropezaba, a la hora de obte­
ner una resolución favorable, con un 
doble inconveniente. Por un lado que 
su deudor careciera de arraigo sufi­
ciente; por otro que aun cuando fue­
se "raygado", existiese la fuerte sos­
pecha que intentaría enajenar o es­
conder los bienes cuya reclamación 
era objeto del litigio. La solución a la 
primera situación aparecía regulada 
en la Tercera Partida, Título Segun­
do, Ley XLI y consistía en una peti­
ción del demandante aljuez para que 
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su deudor (demandado ) no "raygado 
en tierra" presentara fia dor asegu­
rando que a pesar de ello iba a esta a 
derech o. La segunda, por su parte, 
era r esuelta en la Tercera Partida, 
Titulo IX, mediante la institución del 
secu estro , pretendiendo solucionar 
con éste el conflicto producido entre 
una desposesión a nterior a la senten­
cia y una posible frustración del de­
recho del actor reconocido al fina l del 
litigio. 

I. CONCEPTO Y NATURALEZA 
JURÍDICA. 

Víctor De Santo, en su diccionario de 
Derecho Procesal las define así "Son 
las que se a doptan en un juicio o pro­
ceso, a instancia de parte o de oficio, 
para evitar la salida de algún bien del 
patrimonio del deudor en desmedro 
de la garantía colectiva de los acree­
dores", concepto que no se encuentra 
alejado de otros tratadistas como José 
Almagro N osete, quien dice que las 
Medidas Cautelares son las que se 
adoptan judicialmente, antes o en el 
curso del proceso declarativo, para 
evitar que el estado de cosas, coetá­
neo al inicio de la pendencia, se alte­
re o modifique en perjuicio de la efec­
tividad de la sentencia que haya de 
recaer o para subvenir a la regula­
ción contra la situación provisional 
originada por aquélla. Manuel Osorio, 
por su parte, quien las denomina 
Medidas Conservativas, dice que es 
el conjunto de disposiciones tendien­
tes a mantener una situación jurídi­
ca o a asegurar una expectativa o de­
recho futuro. 

En cuanto a la denominación que tie­
nen (IMPUESTAS POR Ramiro 
Podetti en su tratado de las Medidas 
Cautelares, en el año de 1969), debo 
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destacar que es la más acertada, pues 
nos da la idea de su objeto y de su 
resultado. No obstante que Podetti, 
le da el significado de "decisión", su 
sentido es m ás Rmplio que el dado a 
decisión o resolución judicial, porque 
nos indica a lgo que se cumple. Tomar 
medidas para reparar o solucionar una 
dificultad , la que no implica solamen­
te algo sino ponerlo en ejecución. 

Com o podemos apreciar, en el trans­
curso del proceso h asta la sentencia 
definitiva pueden surgir una serie de 
circunstancias que pue de n torna r 
imposible o dificultar la ejecución for­
zada, o que se diluyan los efectos de 
la decisión fin al, por ejemplo la des­
aparición de los bienes del deudor; o 
que se altere el estado en un hecho 
existente a l promoverse la demanda. 
Situaciones que h acen imposible sa­
tisfacer instantáneamente cualquier 
pretensión , por lo que se vuelve im­
periosa la necesidad de invocar diver­
sas medidas, cuyo único objeto será 
asegurar la eficacia practica de la sen­
tencia o resolución que judicialmen­
te deba adoptarse por el funcionario 
correspondiente. 

En cuanto a su Naturaleza,. debo 
mencionar que la doctrina, la ha es­
tud:iado desde un triple punto de vis­
ta: 1) Com o acción; 2) Como proceso ; 
3) Como sentencia o providencia. Todo 
esto ha hecho que se hable indistin­
tamente de acción cautelar, proceso 
cautelar y sentencia o providencia 
cautelar. Sin embargo, debe atender­
se al moderno concepto de Acción, en 
el que debemos tomar en cuenta que 
la acción es una sola, es decir, desde 
una noción unitaria que impide su 
fraccionamiento se puede excluir el 
concepto de acción cautelar, esto pese 
a la divergencia doctrinal existente. 



En cuanto al llamado "proceso caute­
lar", este n os remite al trámite autó­
nomo o accesorio de estas medidas. 
Por último, respecto al concepto de 
Sentencia Cautelar, éste debe excluir­
se, pues la Sentencia como acto pro­
cesal n o es más que una parte de un 
todo , siendo ese todo el que debe es­
tudiarse y calificarse. El contenido de 
Las Medidas Cautelares integran la 
justicia preventiva o cautelar, en este 
sentido el derecho a la justicia caute­
lar forma parte del más amplio dere­
cho a la jurisdicción o derecho a una 
tutela judicial efectiva, por lo que son 
actos procésales que deben adoptar­
se antes de deducida la demanda o 
después de ello, para asegurar bienes 
o mantener situaciones de hecho exis­
tentes al tiempo de que se dicte una 
sentencia favorable. La garantía cau­
telar aparece como puesta al servicio 
de la ulterior actividad jurisdiccional 
y que debe restablecer de un modo 
definitivo la observancia del derecho, 
y está destinada, más que a hacer jus­
ticia, a dar tiempo a la justicia de 
cumplir eficazmente su obra, como 
consecuencia, las medidas cautelares 
tienen como finalidad asegurar el re­
sultado de juicio, para que la justicia 
no sea burlada, haciendo imposible el 
cumplimiento de la sentencia. 

11. FUNDAMENrO 

Debemos destacar que para una me­
jor eficacia del proceso civil, las Me­
didas Cautelares deben ser regula­
das en una forma adecuada, por 
cuanto suponen una garantía en la 
Administración de Justicia y tutela 
de los derechos de los justiciables. 
La diversidad de las posibles medi­
das, en correlación con la multipli­
cidad de objetos litigiosos, hace su­
mamente variable el origen, concre-

to alcance y co ntenido de las mis­
mas. 

Una medida cautelar no puede adop­
tarse sobre la base de la petición pura 
y simple del solicitante, para ello es 
necesario que concurran una serie de 
requisitos que justifiquen una proba­
ble injerencia en la esfera jurídica del 
sujeto pasivo, por tal razón para la 
adopción de una medida cautelar es 
exigible la presencia de un fumus 
boni iur is y de un periculum in mora, 
cuyas definiciones son tradicionales 
para los ya clásicos apariencia del 
buen derecho y peligro en la demora. 

111. EL FUMUS BONI IURIS. 

A efecto de ser adoptada cualquier 
tipo de Medida Cautelar, debe exigir­
se, por el juzgador, que el solicitante 
acredite el derecho o las razones que 
puedan servir de base para fundar su 
pretensión, o como dice el Procesalis­
ta Raúl Martínez Botos, que el dere­
cho invocado sea verosímil; Esto tie­
ne razón de ser, pues iniciar un pro­
ceso sencillo, bastando afirmar la pre­
sencia de un presunto derecho; sin 
embargo, obtener una sentencia fa­
vorable exige la convicción judicial de 
la existencia cierta mismo, Es el de­
sarrollo del proceso el que permitirá 
la transformación de la simple afIr­
mación en certeza. 

Así, también, cuando se solicita la 
aplicación de una Medida Cautelar, 
debe afIrmarse la presencia de una 
situación jurídica cautelable; sin em­
bargo, la resolución sobre dicha pre­
tensión va a tomar su basamento, no 
en la certeza sino en la apariencia, 
en la verosimilitud del derecho que 
se alega, entendido como la posibili­
dad de que éste existe. 
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El fumus boni iuris, se constituye 
como una vía intermedia, pues se si­
túa "entre la certeza que establecerá 
la resolución final del proceso princi­
pal, y la incertidumbre base de la ini­
ciación de ese proceso"; Así la cosas, 
solo se puede adoptar la Medida Cau­
telar, cuando la posición del que la 
solicita sea jurídicamente aceptable, 
cuando la situación jurídica 
cautelable se presente como "proba­
ble con una probabilidad cualificada". 

La apariencia de certeza o credibili­
dad del derecho invocado por quien 
pretende la traba de una medida 
precautoria es un requisito que no se 
puede obviar para fundar su admisi­
bilidad por cuanto esta importa un 
gravamen que no debe ser impuesto 
a la contraparte si no lo justifican 
motivos serios. 

El peticionante de una medida cau­
telar no puede quedar relevado en 
forma absoluta del deber de compro­
bación del principio de bondad del 
derecho que invoca, para lo cual de­
berá arrimar los elementos idóneos 
para producir convicción en el ánimo 
del tribunal sobre la apariencia de 
certeza o credibilidad. 

IV. EL PERICULUM IN MORA. 

Este se constituye como requisito es­
pecífico de fundabilidad de la preten­
sión cautelar -junto con la verosimi­
litud del derecho- el peligro probable 
de que la tutela jurídica definitiva que 
el actor aguarda de la sentencia a 
dictarse en el proceso principal no 
puede, en los hechos, hacerse efecti­
va lpericulum in mora). 

Esto en otro sentido, no significa más 
que en razón del transcurso del tiem-
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po, los efectos de la decisión final re­
sulten estériles. 

Se ha dicho que el presupuesto de 
toda medida precautoria, además de 
la verosimilitud del derecho, es el 
peligro en la demora. La primera 
debe, entonces, entenderse, como la 
posibilidad de que el derecho exista y 
el segundo como la posible frustración 
de los derechos del pretendiente, que 
pueda darse como consecuencia del 
dictado de pronunciamientos inoficio­
sos o de imposible cumplimiento. 

En ese mismo sentido, se ha dicho, 
que uno de los requisitos generales, 
en que se funda la procedencia de las 
medidas cautelares es la existencia 
del peligro en la demora, o sea, de un 
temor fundado en la configuración de 
un daño a un derecho cuya protección 
se persigue y que, de no hacerlo en 
forma inmediata, se corre el riesgo de 
que el supuesto de recaer sentencia 
definitiva favorable, ésta no sea cum­
plida. 

La Ley, a veces exige explícitamente 
la justificación del peligro en la de­
mora, empleando literalmente esta 
expresión u otras de similar signifi­
cado (corno, "perjuicio inminente o 
irreparable"; "urgencia o circunstan­
cias graves". 

En resumen el peligro en la demora 
lpericulum in mora) es, en definiti­
va, el presupuesto que da su razón 
de ser a la institución de las medidas 
cautelares. En efecto, si estas tienden 
a impedir que el transcurso del tiem­
po pueda incidir negativamente en la 
factibilidad del cumplimiento de la 
sentencia, es obvio que si tal peligro 
no existe, no se justifica la adopción 
de una medida cautelar. 



v. CARACTERÍSTICAS. 

De acuerdo a lo antes visto, las medi­
das cautelares, revisten de las si­
guientes características: 

'..J Son instrumentales por cuanto 
no tienen un fm en si misma sino 
que constituyen un accesorio de 
otro proceso principal del cual 
dependen y a la vez aseguran el 
cumplimiento de la sentencia 
que vaya a dictarse. Las medi­
das cautelares, están destinadas 
a transformarse en actos de eje­
cución o en medidas definitivas 
dimanantes de la sentencia que 
recaiga o bien a levantarse o al­
zarse o modificarse en caso de 
que la sentencia sea absolutoria 
o desaparezcan, también, las cir­
cunstancias fácticas que la jus­
tifican. 

U Son provisionales y aún revoca­
bles, siendo los motivos por los 
cuales se revocan los siguientes: 

al Por vía de recurso, ante cuya 
procedencia el superior revo­
ca la medida; 

b) Por extinción del proceso con 
anterioridad a la sentencia 
definitiva, ya sea por caduci­
dad de la instancia, concilia­
ción, desistimiento , etc.; 

c) Por caducidad de la instan­
cia, conciliación, desistimien­
to, etc.; 

d) Por caducidad como ocurre, 
por ejemplo, cuando no se in­
terpusiese la demanda dentro 
del plazo establecido al de su 
traba (caso del acto previo). 

e l Por sentencia definitiva que 
rechaza la demanda. 

U Son modificables; es decir, que 
pueden ser ampliadas, mejora­
das o sustituidas, siempre y 
cuando se justifique que las ya 
existentes no cumplen en forma 
adecuada la función de garantía 
a la cual estaban destinadas. 

!..J Son discrecionales esta caracte­
rística está representada por la 
facultad que la ley le da al juez 
para que pueda disponer una 
medida distinta de la pedida o 
bien limitarla a fin de evitar per­
juicios o gravámenes innecesa­
rios al afectado por dicha medi­
da, esto es precisamente porque 
eljuez en su actuación debe evi­
tar que una medida cautelar sea 
usada para causar un daño o lo­
grar un elemento de presión in­
admisible en la contienda judi­
cial, por ser de carácter incons­
titucional. 

o Son adoptadas mediante resolu­
ciónjudicial, cuya exigencia pre­
via es precisamente que la par­
te interesada la solicite, y una 
vez acreditadas las circunstan­
cias de hecho, algunas son re­
sueltas sin que sea necesario oír 
a la contraparte (medidas cau­
telares inaudita parte); Aun­
que en otras se exige la audien­
cia de la contraria. 

Las medidas cautelares pueden dar­
se previamente o simultáneamente al 
comienzo del proceso, o bien pueden 
darse en el curso del mismo cuando 
surgen o se conocen los riesgos o peli­
gros que justifican su adopción. Res­
pecto de las medidas adoptadas an-
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tes de iniciarse el proceso , en cu a nto 
dependientes y subordinadas al resul­
tado de éste, como todas las medidas 
cautelares, deben someterse a plazo 
de caducidad en cuanto a su validez, 
esto por supuesto si el proceso prin­
cipal no se deduce o plantea dentro 
del plazo que se ha señalado para así 
hacerlo. 

A este respecto, EL CODIGO PRO­
CESAL CIVIL MODELO PARA 
IBEROAMERICA establece , entre 
otras cosas, que el tribunal debe apre­
ciar la necesidad de la medida, pu­
diendo disponer una menos rigurosa 
a la solicitada; sí se estima suficien­
te , debe establecerse el alcance , de­
terminarse el tiempo durante el cual 
estará vigente; se puede además re­
solver de oficio a petición de parte la 
modificación, sustitución o cese de la 
medida cautelar adoptada. 

VI. CLASIFICACION DE LAS 
MEDIDAS CAUTELARES. 

Las medidas cautelares se clasifican : 

• En razón del alcance más o me­
nos concreto de su regulación, 
pueden ser: 

Específicas o determinadas, 
que son las que reciben el nom­
bre propio y una regulación legis­
lativa detallada y de acuerdo con 
los supuestos concretos que auto­
rizan su adopción (ejemplo em­
bargo preventivo); 
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Generales o innominadas o in­
determinadas, las que de acuer­
do con las lineas amplias señala­
das por el legislador, pueden tener 
un contenido variado en relación 
cotIlas finalidades normativas. 

• En atención a la vinculación o su­
j eción que establecen , según 
recaiga sobre personas o cosas, 
pueden distinguirse: 

Medidas personales (com o las 
que se adop tan respecto de cón­
yuges e hijos en los asuntos ma­
trimoniales ); 

Medidas reales (como el embar­
go , las anotaciones preventivas, 
etc.) 

También es posible , seguir una clasi­
ficación de las medidas cautelares en 
función de la naturaleza del objeto 
litigioso (como el aseguramiento de 
obligaciones de entregar una suma de 
dinero, de entregar cosas determina­
das, de obligaciones de h acer o no 
hacer) 

VII. PROCEDIMIENTO PARA LA 
APLICACIÓN DE MEDIDAS 
CAUTELARES. 

En nuestra actu al normativa proce­
sal civil, encontramos un procedi­
miento de carácter especial, como lo 
son los actos previos a la demanda, 
los que de acuerdo a mi opinión par­
ticular son mal llamados procedi­
mientos cautelares por la doctrina, 
esto es precisamente porque al ana­
lizar cada uno de los casos que se 
plantean, el único que reviste la ca­
racterística de ser medidas cautelar 
es el secuestro preventivo de bienes 
(que en caso de aplicarse sobre in­
muebles, trae como consecuencia la 
anotación preventiva a efecto de in­
movilizar el bien), así mismo dentro 
del juicio ejecutivo al decretarse em­
bargo en bienes del deudor, se está 
adoptando una medida cautelar, que 
como fue dicho anteriormente , se 



adopta "inaudita parte", (sin oír a la 
parte contraria), y que tal como lo 
dicen los procesalistas, No es más que 
para asegurar un buen resultado en 
el juicio. Como las anteriores pode­
mos mencionar una serie de medidas 
cautelares que pueden ser adoptadas 
dentro del proceso (o antes inclusive). 
El procedimiento, sin embargo, debe 
regularse en forma adecuada, tal 
como fue establecido en los funda­
mentos, a efecto de permitir que un 
resultado satisfactorio en el proceso. 

Así las cosas, e invocando lo dispues­
to en EL CODrGO PROCESAL CIVIL 
MODELO PARA IBEROAMERrCA, 
las medidas cautelares deben adop­
tarse en cualquier proceso tanto con­
tencioso como administrativo, Esta­
bleciéndose en el mismo que se pue­
den invocar tanto antes del proceso 
como en el transcurso del mismo. 

Resulta obvio que la petición para que 
se aplique una medida cautelar debe 
fundamentarse en las razones nece­
sarias para su adopción, así como la 
determinación precisa de la medida 
solicitada y el alcance que debe tener; 
La fundamentación de hecho de la 
medida, debe ser el resultado de la 
información que ofrezca sumaria­
mente o de los elementos que ya exis­
ten en el proceso o de los que se acom­
pañen o de la notoriedad de los he­
chos o de la naturaleza de los mismos. 

Ante la petición, el tribunal debe de­
cretar de inmediato el diligenciamien­
to de la información, pudiendo dispo-

ner de los trámites necesarios o con­
venientes para tal efecto. 

Una vez que se ha realizado el tramite 
ya antes mencionado el tribunal decre­
tará, sin conocimiento ni intervención 
de la contraparte -inaudita parte-, la 
admisión o el rechazo de la medida, 
expresando el alcance de las mismas. 

En la toma de decisión sobre la medi­
da cautelar, el efecto o cumplimiento 
que produce la misma, no puede ser 
detenido por ningún incidente o peti­
ción planteado por el destinatario. 

En razón de que el afectado por la 
medida cautelar no haya tenido co­
nocimiento de las medidas adoptadas, 
debe entonces notificársele dentro de 
tercero día de cumplida, esta notifi­
cación es importante pues la resolu­
ción que decreta la aplicación de una 
medida cautelar es apelable solamen­
te en el efecto devolutivo, así como 
también es apelable, bajo el mismo 
efecto, cualquiera otra resolución que 
modifique la medida. 

Asimismo en caso que el tribunal es­
time necesario evitar que se cause a 
la parte, antes de la sentencia una 
lesión grave o de difícil reparación o 
para asegurar en forma provisional 
los efectos de la decisión sobre el fon­
do, puede perfectamente adoptar 
medidas provisionales y anticipativas 
(medidas cautelares). Con lo cual se 
confIrma el hecho que las medidas 
cautelares pueden ser adoptadas a 
petición de parte o de ofIcio. 
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Poetas y Abogados salvadoreños 

Hemos querido induir esta seccúin, que ya pedía a gritos 
ser incorporada a la Revista DERECHO, por la calidad de los 
cultores de las letras, especialmente la poesía, que han aunado 
la irresistihle [locacúin por la literatura mn el estudio de las 
Ciencias Jurídicas . 

En El Salvador, hay niuchos ejemplos de lo anterior, hasta 
el punto que la mayoría de los juristas poetas, constituyen 
exponentes de la mejor poesía cultivada en el siglo XX y los 
albores del siglo que iniciamos. 

S ería trabajo del sociólogo, del psicólogo y demás 
especialidades, el calificar la razón de las inquietudes poéticas 
de los abogados; pero las poesías ahí están, como fiel testimo­
nio de la extraordinaria sensibilidad de los juristas, que se 
entregan al rigor de la poesía, sabiendo muchas veces, que la 
incomprensión marginada acompañaran sus apasionados 
pasos, a través del parnaso salvadoreño. 

Algunos son abogados de prestigio como el Dr. Sarbelio 
Navarrete, otros prácticamente no fueron reconocidos como tales, 
pero su calidad y talento los elevó en el mundo de las letras, 
como el Dr. Alfredo Espino, que murió poco después de su 
graduación de abogado. Mas considera mus injusto solo 
introducir aquellos que finalizaron la carrera, también algunos 
iniciaron los estudios de Derecho, pero no los culminaron, como 
Roque Dalton. 

Vamos a incluir las producciones poéticas de los poetas 
abogados, sabiendo que será incompleta, pidiendo anticipadas 
disculpas para aquellos que, por el momen to, no serán 
insertados, en esta apretada sección. 
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.. 

Nació en San Vicente, en 1ti79; murió en San Salvador, en 1952. Abogado, 
Juez y Magistrado. Una persona con una amplia preparación humanística, 
cubriendo los campos de la literatura , la historia y la filosofía. Es una de 
las figuras más importantes y ejemplares de la cultura salvadoreña. Rec­
tor de la Universidad de El Salvador. Su inspiración poética es finamente 
romántica, hija de sus inquietudes juveniles. 
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Tocó a mi pecho y respondí: ¿-Quién eres? 
-Soy el buitre leral de su desdén ... 
Sobrecogido de pavor extremo, 
-¡Retira!, le grité, 

-¡Insensato!-de afuera replicóme­
¿Recházasme, cobarde, sin saber 
que entre mis garras traigo de tus males 
el suspirado bien? 

De tu sensible corazón doliente 
escarbando en la herida, ¿no podré 
arrancarte por {in la dura {Lecha 
de tu pasión cruel? 

Convencido en mi orgullo, despechado, 
-¡Entra, le dije, y adelante, pues! 
¡Desclava de un amor tan imposible 
la saeta cruel! 

y pasó los umbrales de mi pecho 
el buitre sin piedad de su desdén, 
y al principio nomás de su tarea, 
-¡Retira!, le grité. 



!JJl}r(-'drl YSfiJl(¡ 
Nació en Ahuachapán, en 1900; murió en San Salvador, en 1928. Estudió 
Jurisprudencia, carrera que coronó un año antes de su muerte con una 
tesis sobre sociología estética. Una vida breve, signada por la bohemia en 
sus últimos días. El libro, el cual es ampliamente conocido y admirado 
por la generalidad de los salvadoreños, "Jicaras Tristes", fue recopilado 
con poemas sueltos del poeta, por su padre, Alfonso Espino. El Doctor 
Alfredo Espino, vivió y amó el paisaje salvadoreño, trasladándoselo a sus 
compatriotas, con una sensibilidad especial, llena de profunda emoción. 

¡Quizás ya no venga! ¿No s 'hia dado cuenta 
de que están soplando los vientos de ·octubre 
y que el barrilete vuela, y ya no cubre 
como antes el cerro, nube de tormenta? 
Hoy s 'iajusta el año y él me dijo: "Anita, 
entre algunos días regreso por vos"; 
pero no lo quiso tata Dios. 

¿Verdá, madrecita? 
Cuando veyo el rancho de paja, el ranchito 
q 'el estaba haciendo pegado a la güerta, 
y veyo tan sola y cerrada la puerta 
y yeno de montes aquel caminito, 
siento que me muerde, aquí dentro, un dolor, 
y que l 'alegría también se me ha ido, 
y me siento agora, lo mesmo que un nido 
que no tiene pájaros, ni tiene calor. .. 

Nadie me lo ha dicho, pero es la verdá. 
En la madrugada tuve un mal agüero; 
se estaba apagando, mamita, el lucero, 
detrás de aquel cerro que se mira allá, 
y asina s 'iapaga también lo que quiero ... 

No tengo ni ganas de mirar p 'ajuera. 
¿Qué l 'hiace que vengan, que vengan los vientos 
si a mis sufrimientos 
nada güeno traen de lo que quisiera? 
Ciérreme la puerta. Siento que me cubre 
un frío las manos, Dios sabe qué tienen ... 
¿Qué no s'hia fijado la triste que vienen 

agora los vientos, 

los vientos de octubre? 
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PlCASSO 

GUERNICA 

Esta obra maestra del tiempo de la guerra de España 11936·1939), en blanco)' negro fu e creada en dos meses por el pintor, que hizo antes un centenar d. bocetos. 



/Y~i/1(' a l/r!r, 
Nació en el puerto de La Unión, en 1917; murió en 1985. Abogado. Tesis 
doctoral, "El Divorcio en El Salvador", San Salvador, 1948. Poeta, novelista, 
cuentista, diplomático, internacionalista. Su poesía está excelentemente 
estructurada y tiene un contenido muy denso . Subyace en su poemática, 
inquietudes metafísicas. 

Hermanos míos: compartid conmigo 
este trozo de afán y levadura, 
este alimento de zozobra oscura 
en cuyo triste corazón, el trigo 
solo es promesa de piedad futura. 

El instante se va de nuestras manos 
a las volubles manos de la prisa; 
apenas una ráfaga indecisa, 
algo menos que ráfaga, ¡oh, hermanos!, 
¡Y el vaso del presente se nos triza! 

Vuestros ojos, mis ojos, están ciegos 
ante la luz que bañará el futuro: 
ellos quisieran transponer el muro 
y avizorar sus intocables fuegos 
para cantarlos en el hoy maduro. 

Inútil es, hermanos, toda urgencia. 
Inútil todo afán de profecía: 
nuestra fortuna es sólo la agonía 
del instante, ya ausente en la presencia: 
lo demás no ha llegado todavía ... 

Hermanos míos: elevemos juntas 
estas copas de verbos y adjetivos, 
y en sus bordes de filos intuitivos, 
bebamos nuestro vino de preguntas 
hasta la hez de sus tormentos vivos. 
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Nació en Santa Ana, en 1919; y murió en San Salvador en 1961. Abogado. 
El Doctor Oswaldo Escobar Velado, está adscrito a una corriente de poesía 
social. Como dice Matilde Elena López, Oswaldo Escobar Velado tuvo la 
exacta sensibilidad para el canto social y la imaginación creadora para 
convertirlo en poesía. 
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Venid a ver conmigo 
este mapa de mi tierra sulfurosa y volcánica. 
Venid a este dolor que estalla 
aprisionado entre sus dos océanos. 

El mapa aquí lo tengo. 
Fijaos bien en esta mano simple que señala. 
En esta mano de hombre sin anillos papales. 
Vaya tocar a Cristo. 
Sí, sí, aquí está. 
Su cabeza herida en la llanura de México, 
su corona de espinas formada 
con los niños héroes 
de la bandera tricolor 
del águila, la tuna y la serpiente. 

Venid a ver mi mapa desgarrado. 
Ved el cuerpo del Cristo y sus venas azules 
El Suchiate le ofrece una esponja con agua 
y una mano le quita la bondad de ese gesto 
tan fluvial y tan alto. 

Para tu sed, Belice. 
Ved el cuerpo del Cristo y sus venas azules. 
En el Petén hay llagas con olor a madera. 
~d su brazo derecho clavado en Tiquisate. 
Mirad el otro brazo moribundo en Honduras 
sobre la Costa Norte. 

~nid a ver, que Nicaragua entera 
es un lanzazo abierto 
en el desnudo pecho 
del Cristo que os indico. 



Ved cómo el Cristo al ji'rmamento mira . 
y oíd cómo su:; labios marchitadus balhLlcen: 
"No los perdones, Sandino, 
porque ELLos, 
sí saben lo que hacen ". 

Mirad los cárdeno,'; gulpes en su cuerpo; 
aquí está en Venezuela 
donde el petróleo es una ua.'ita somhra; 
la carne maguLLada tiemhla debaj() ele lns Andes. 
Sangran los minas de Perú y Colombia. 
El Amazonas llora su lár{Tima seluática 
y cae en medio de la noche de America. 

Grita Cuba con voz azucarada : 
su miel es sangre de uer;etal campana 
que golpea el anillo del mar en que reposa. 

El cocodrilo suelta su magnolia en el n() 
y el violín de los peces se desnuda en el agua, 
y una rosa silvestre de las costas de Chile 
llora junto al estambre salad() del nitrato. 

¡Desgarrado está el cuerpo! 
¡Desgarrado en Colombia! 
En Paraguay las llagas iluminan la noche. 
En Puerto Rico un hombre medita en una cárcel 
yen Brasil otro hombre regala su ceniza. 
¡Desgarrado está el cuerpol 

¡Mirad sus pies helados 
clavados en la Antártida! 
En Perú los sonámbulos metales resuenan 
como huesos quebrado::; 
y en la pampa argentina hay temblor de caballos 
por el Cristo del mapa. 

Este Cristo sangrante que mi mano señala 
se llama Cristoamérica. 
La piedra de su Iglesia se levanta en Bolívar. 
Morazán sostiene su bandera de siglos 
y un coro de niños su mineral estatua 
nos abre su esperanza. 

Cristoamérica que está en el pueblo, 
que estás en el niño, en el pan y en la uva, 
esperamos que tu resucites 
el día tercero. 
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{iji)Yf{(/ ili7//(, 1I 

Nació en San Salvador, en 1935, y murió en 1975, producto de una celada 
de parte de algunos miembros de su grupo clandestino, en la época 
preparatoria de la Guerra de los Doce Años. Una muerte que el pueblo 
salvadoreño no olvida. Estudio abogacía entre los años 1959 y 1961, en la 
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El 
Salvador, con estudios previos de Derecho en Chile. En los años cincuenta 
se integra a la vida literaria y luego entra a la política militante, es 
perseguido por los regímenes militares de la época y sufre cárcel y un 
prolongado exilio . Vive en México, Checoeslovaquia, Cuba; vuelve a su 
país solo para encontrar la muerte violenta e injusta. Como dice Escobar 
Galindo su poesía está nutrida por una constante vena surrealista, y oscila 
entre el hermetismo y la denuncia. Es uno de los poetas más importantes 
de América, actualmente. Ha sido traducido a todas las lenguas más 
importantes del mundo . Su obra es respaldada por la crítica, lo que le da 
una aceptación internacional. Cultiva también el ensayo y la narrativa 
experimental. 
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Los que ampliaron el Canal de Panamá 

(y fueron clasifi cados como "s il ver roll" y no como 

"gold roll") 
los que repararon la fZota del pacífico 

en las bases de California, 

los que se pudrieron en las cárceles de Guatemala, 

México, Honduras, Nicaragua, 

por ladrones, por contrabandistas, por estafadores, 

por hambrientos, 

los siempre sospechosos de todo 

("me permito remitirle al interfecto 

por esquinero sospechoso 

y con el agravante de ser salvadoreño"), 

las que llenaron los bares y los burdeles 

de todos los puertos y las capitales de la zona 

("La Gruta Azul", "El Calzoncito", "Happyland"), 

"''---------- -



los sembradores de maíz en plena selva extranjera, 
los reyes de la página roja, 

los que nunca sabe nadie de dónde son, 

los mejores artesanos del mundo, 

los que fueron cosidos a balazos al cruzar la frontera, 

los que murieron de paludismo 

o de las picadas del escorpión o la barba amarilla 

los que lloraron borrachos por el himno nacional 

bajo el ciclón del Pacífico y la nieve del norte, 
los arrimados, los mendigos, los marihuaneros, 
los guanacos hijos de la gran puta, 
los que apenitas pudieron regresar, 

los que tuvieron un poco más de suerte, 

los eternos indocumentados, 

los hacelotodo, los vendelotodo, los camelotado, 

los primeros en sacar el cuchillo, 

los tristes más tristes del mundo, 
mis compatriotas, 

mis hermanos. 
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.1. C. OROZCO 

LA TRINCHERA 

El horror y el sacrificio de la guerra (en este caso concreto, la Revolllcion Mexicana) son el tema de este 
cuadro mural de su serie efectuada en la Escuela NacIOnal Preparatoria de la capital. Es obra de su primera 

época y de los alborps del movimiento muralista de México. 
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!)J~II/i(' %yllr'lO 
N ació en San Miguel, en 1935. Sus inicios fueron una entrega a la poesía, 
pero después varía su carrera literaria hacia la narrativa, especialmente 
la novela, con la cual recibe el reconocimiento internacional. Perteneció 
al "Círculo Literario Universitario", fundado en 1956 por un grupo de 
estudiantes de la Universidad de El Salvador, en la cual Argueta, cursaba 
sus estudios de Derecho, que fueron interrumpidos, En 1972 se traslada 
a Costa Rica, donde se radica durante varios años, Al terminar la guerra 
vuelve a El Salvador, siendo en la época en que se escribe esta sección, 
Director de la Biblioteca Nacional. 

Mi país, tierra de lagos, montañas y volcanes. 

Pero no vengas a él 

mejor quedas en casa. 

Nada de mi país te gustará. Los lirios no flotan sobre el agua, 

Las muchachas no se parecen a las muchachas de los calendarios, 

El hotel de montaña se cuela como una regadera. 

Yel sol ¡Ah, el sol! Si te descuidas te comemos en fritanga. 

Los niños y los perros orinan en las puertas de las casas. 

Los mendigos roban el pan de los hoteles; 

puedes morirte de hambre, 

puedes morirte de cólera, 

nunca de muerte muerte. 

Luego los francotiradores, las bombas de los automóviles, los 

puentes dinamitados. 

Cierra la puerta a las tres de la tarde. 

Con dinero no salgas a la calle, no te pongas el reloj: 
puede salirte un ladrón 

y timarte con el premio de la lotería. 

¡Ah! y cuida de decir que mi país es una mierda, 
te amarraríamos a un poste de la esquina y te violaríamos, 

después te sacaríamos las tripas de una cuchillada. 

119 



120 

.. 

Cuida que no te coja un cambio de gobierno, 

¡válgame Dios! Mejor quedas en casa. 

Pero mi país es tierra de lagos, montañas y volcanes. 

Si sales dos kilómetros fuera de la ciudad 

te encontrarás con tigres y culebras, 
con avispas ahorcadoras, escorpiones y arañas. 
Es preferible estar en la ciudad 

y respirar el humo de los autobuses, 

escuchar el claxon de los automóviles 
o el pregón de los vendedores ambulantes. 

Mi país, tierra de lagos, montañas y volcanes. 
Pero no vengas a él si deseas conservar la vida. 

Puede morderte una culebra. 
Puede comerte un tigre. 

Mejor quedas en casa y no gastas en hotel ni en avión. 
Te sacaríamos los ojos y te los comeríamos. 
O una bomba, una bala perdida, una flor con dinamita. 
y tus huesos comidos por las hormigas ... 

y tus huesos comidos .... 

y tus huesos ... Y tus ... Y. .. 



Nació en Jayaque, en 1938. Poeta, Periodista y Ensayista. Abogado. 
Estudia en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad 
de El Salvador, donde se graduó, siendo su tesis doctoral "La Justificación 
del Estado" (1976). Catedrático universitario. Presidente de la Asamblea 
General Universitaria. en el lapso crucial de los ochentas. Ha escrito los 
poemarios "Hombre, Amor y Testimonio" (1988), "Raíces sin Tiempo" 
(1996), y "Poemas de Amor y Guerra" (1998). En su poesía une lo lírico, 
con el poema social, de denuncia, y el verso filosófico, reflexivo. Matilde 
Elena López dice de él: "El poeta canta al amor y la esperanza, la paz, la 
liberad y la justicia. Siente el sufrimiento del pueblo y lo plasma en el 
poema. Muchos poetas tienen voluntad de denuncia que sólo se queda en 
el manifiesto, no alcanzan a plasmar en la forma" Manlio Argueta por su 
parte expresa: "En Villalta Baldovinos encontramos poesía de amor, sangre 
y huesos. Poesía que quiere ser para todos desde la voz personal del poeta, 
que va desde cierta ira estética que denuncia lo injusto y clama por el 
bien, hasta el sosiego del poema familiar." 

Todavía lo miro con cara de recien nacido, 
vernos con sus dulces ojitos de inocencia, 
pataleando con esa bella torpeza infantil, 
ante la mirada cariñosa de sus padres. 

Todavía lo mira ya de ocho años 
en el patio de la casa llena de afectos, 
con rueda, barrilete y pelota, 
cantándole a la vida con alas de infancia. 

Todavía lo miro de doce años 
queriendo ya ser hombre, 
buscando un alero entre los varones de la casa, 

con sus cuentos pícaros y sus chistes malos. 
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Todavía lo miro llegando a los dieciocho, 

con una luz de ilusión en sus ojos negros, 

una aspiración de victoria dentro del pecho 

y el sueño de una patria mejor allá muy hondo. 

Todavía lo miro esperando el mañana, 

para que con las armas se destruya al tirano, 

mientras la iniquidad pasaba por el camino de su casa, 

y la muerte husmeaba a través de los balcones. 

Todavía lo miro poniéndose vestido guerrero, 

con coraza de camisa humilde 

casco de cabello suelto 

y una ametralladora auténtica en sus manos. 

Todavía lo miro, cuando ya no lo pude ver, 

manos asesinas tomaron su cuerpo nuevo 

repleto de arcilla generosa, 

y como cualquier cosa lo mataron. 

(Del año 1980, inicio de la guerra civil salvadoreña) 
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Ql};;uid C(;5Je(l6a/l( fjja/üulo 
Nació en Santa Ana, en 1943. Poeta, cuentista, novelista y ensayista. 
Abogado graduado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales 
de la Universidad de El Salvador, siendo su tesis de grado "La Causalidad 
Penal" (1977). Ha publicado más de veinte libros de poesía, algunos de 
ellos premiados en España y América. Su poesía ha sido ubicada por la 
crítica dentro de un humanismo metafísico y social. Libros poéticos 
principales: "Extraño Mundo del Amanecer" (1970); "Discurso Secreto" 
(1975); "El Corazón de Cuatro Espejos" (1977); "Sonetos Penitenciales" 
(1979). Sobre él ha escrito Fermín Estrella Gutiérrez, maestro y poeta 
argentino: "Un poeta que siente lo que nos rodea, que canta las hazañas 
del hombre de nuestros días, y que sabe dar, en claros y bellos versos, 
testimonio de cuanto lo circunda, y testimonio de si mismo, de su 
insondable mundo interior". Angel García Aller y Alfonso García 
Rodríguez, españoles, definen su poesía: "Humanismo social, con fuerza 
poética y cauces externos flexibles". Y Hugo Lindo, al frente de la "Primera 
Antología": "Afirmo sin temor a los peligros que entraña la profecía, que, 
andando los siglos, cuando, historicamente , no quede ni el eco de las 
vocinglerías de ahora, la voz de Escobar Galindo se escuchará como hoy, 
diáfana o tenebrosa, plácida o terrible, intimista o derramada en amor de 
humanidad. Se escuchará." 

124 

1 

Un hombre ha muerto. ¿Quién? No importa. Ha muerto. 
Ha muerto ... . ¿en qué lugar? Tampoco importa. 
¡Tan solo importa, pues, eso que corta 
la vida con su tajo amargo cierto! 

Lo cierto es que ha muerto. Está desierto 
por un instante el mundo. Un ala absorta 
cruza el azul. El infinito aborta. 
¡Importa que un sepulcro se haya abierto! 
No importa quién. La identidad. La historia. 
La bala atroz o la agonía vaga. 
¿Murió de indignidad, murió de gloria? 



No importa. Un hombre ha muerto. Ahí La Llaga. 
¡Y aunque la vida es nube transitoria, 
sola la vida importa, que se apaga! 

11 

Un hombre ha muerto, sí. Th, yo, cualquiera 
pero la vida sigue, sin remedio. 
Sigue sembrando su animado predio 
con la misma semilla que no espera. 

Aunque la cicatriz de aquella hoguera 
-un hombre es una hoguera- busque el medio 
de arder un poco más, con ese asedio 
que se pierde en la humana tolvanera. 

Ha muerto un hombre. Se acabó, sin duda. 
Se fue a la eternidad, si es que ha podido; 
si es que la eternidad sirve de ayuda ... 

Se fue, no más. Ha muerto malherido, 
como todos los hombres. Y desnuda 
vuela su sombra apenas al olvido. 

111 

¡Y Dios, diréis? -Con la mejilla vuelta, 
nos escucha acezar. El ya lo sabe, 
porque es su aliento el que empujó la nave ... 
la nave audaz sobre la mar revuelta. 

Diréis: ¿Y D~os? -Atisba el delta 
de su criatura, con vigilia ingrave ... 
Ha muerto un hombre, y Dios le dio la clave 
para emerger de su pasión disuelta. 

Pero él ha muerto. Un hombre. Y no hay remedio. 
Se acabó su esplendor, su menudencia. 
Su hastío. Su milagro. Su ojo abierto. 

Dios lo sabe, lo sabe. Está en el medio, 
con la mejilla vuelta hacia la ausencia, 
y cargando en su espalda otro hombre muerto. 
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ydi-O ~&ÍJo f!j¡raJladitJt(l 
Julio Olivo Granadino, nace en Sonsonate en 1967. Abogado graduado en 
la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de 
El Salvador. Un intelectual inquieto por la Filosofía y la poesía. A ambas 
las ama con fervor. Catedrático universitario. Su poesía es intimista y 
lírica. Ha publicado los poemarios: "También de Soledad se Muere" (1983), 
"Antipreludio" (1996) y "Naceres" (1999). Matilde Elena López dice de su 
producción poética: "Su poesía es fina, breve y condens da, casi madri­
gal". Ovidio Villafuerte, manifiesta: "La poesía de Julio Olivo Granadino 
es un arroyo de agua fresca y transparente que no cesa de correr". Para 
Dolores Chopin, puede abordar cualquier tema, "con todas las posibilidades 
que el lenguaje figurado permite, sin caer en artificios grandilocuentes o 
imágenes burdas estereotipadas". 

Odio la quietud de un Cementerio 
la pobreza en las alas de un Milagro 

odio las madrugadas sin ti 

el frío adiós de un barco sumergido. 

Odio las mariposas de la muerte 
el aire seco que acampó el verano 

odio el noveno mandamiento 

y la risa alborotada de Cecilia. 

Odio la Agonía de una espera 
el adiós sin encontrar regreso 

odio tu manera de odiar 
con ese amor profundo. 

Odio las letanías de un velorio 

el abrazo olvidado en un mes de enero 

odio el sabor a sal de la distancia 

y el ala rota que tiene tu alegría. 

127 



128 

~ 

Odio los días amargos del Obrero 

la mejilla que besa el asesino 

los héroes cuando esconden el cardío 

y los ojos apagados de los muertos. 

Odio la mujer que nunca extraña 

los Santos equivocados de Milagro 

la mirada de Dios que tiene un rey 

y el olor a pecado de los templos. 

Odio los acertijos de la suerte 

los espacios donde no cabes tú 

y los imperios de la muerte 

con. el odio de todos. 

Odio el azar y todas sus diabluras 

los seres diminutos de la ausencia 

odio no verte pasar una vez más 

por esta esquina .... 

Odio el amor y todas sus diabluras 

la noche cuando apaga sus estrellas 

el Odio con todos sus diluvios 

odio, esta palabra: ODIO. 

Antólogo y Recopilador de datos, 
Doctor Darío Villalta Baldovinos 



FRIDAKAHLO 

Nacio." muria ~n Co)'oaC'an, Distrito Federal (1907.1954) . Su lerdadero nombre era Magdalena Carmen 
Frida Kahlo Calderon. Empezo a pintar durante una larga conl"Ulecencia copiando su rostro de un espejo 

montado en el dosel de la rama. Primero (ue realisla -retratos de amigos y (amiliares , flores-; después, a 
ca usa de la inten sidad de su~ . .,entim;enlo,r.¡)' un cuerpo destrozado, pintó más ,\1 mas su propia imagen C'ombi. 

nada ron expresioll(,s ontricas a l'PC(>S brulalr's. Pa rle de su obra incluso se ha a soriado a tendencias 
surrealistas. 
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