381-2016
CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO: San
Salvador, a las quince horas con cuarenta y tres minutos del ocho de diciembre de dos mil
dieciséis.

Por recibido, a las quince horas con cincuenta y nueve minutos del uno de diciembre de
dos mil dieciséis, el oficio numero 2,623 datado del mismo dia, procedente del Juzgado Segundo
de Paz de San Salvador, por medio del cual remite certificacion del expediente judicial —que
consta de un total de ciento noventa y cuatro folios- del proceso penal tramitado contra el
imputado Jorge Alberto P. Q., quien dijo ser originario del municipio de Turin, departamento de
Ahuachapén, nacido el quince de enero de mil novecientos sesenta y uno, de cincuenta y cinco
anos de edad, casado con la sefiora [...], residente en Residencial [...], senda [...], namero [...],
municipio de Santa Tecla, departamento de la Libertad, hijo de [...]; a quien se le atribuye la
comision del ilicito calificado provisionalmente como Ejercicio Violento del Derecho, conducta
descrita y sancionada en el art. 319 Pn, en perjuicio de la Administracién de Justicia, y
figurando como ofendido el sefior Marvin René S. T. [Apel. 381-2016-2]

Dicha remisién se hace con el proposito que esta Camara emita una decision respecto del
recurso de apelacion impetrado por la licenciada Ana Marcela Rivera Pefia, en su calidad de
defensora particular del imputado P. Q.; en contra de la resolucion emitida en audiencia inicial de
las ocho horas con treinta minutos del veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis -y formalizada
por auto de las doce horas del mismo dia- por la Juez Segundo de Paz de San Salvador, licenciada
Marta Lilian Villatoro Saravia, en la que se decretaron medidas alternativas a la detencion
provisional en favor del imputado mencionado.

I.- ADMISIBILIDAD

En consonancia con el art. 452 Pr. Pn, se establecen dos requisitos minimos para la
admisibilidad de un recurso de apelacion: que este derecho se ejerza s6lo por los medios y en los
casos expresamente establecidos y que la resolucion impugnada cause agravio al recurrente.

Es por ello que, en aras de procurar el adecuado funcionamiento de un régimen de
impugnacion de las actuaciones obradas en primera instancia es procedente la realizacion de un
analisis previo del cumplimiento de los presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del
recurso intentado. A efectos de sistematizacion, este andlisis se dividira segun los criterios de

impugnabilidad subjetiva y objetiva:



i) Analisis de impugnabilidad subjetiva.

En el caso venido en apelacion, se ha verificado que la licenciada Ana Marcela Rivera
Pefia ha intervenido en el proceso como defensora particular, nombrada por el mismo imputado al
momento de su comparecencia al llamamiento judicial del dieciocho de noviembre del afio en
curso. Lo anterior consta en el acta redactada a las catorce horas de ese dia, la cual se encuentra
agregada a folios cincuenta y seis de la certificacion remitida.

De la revision del expediente se ha podido ademés constatar que la apelante ha ejercido
ininterrumpidamente el cargo conferido, sin haber renunciado al mismo o haber sido sustituida
por el imputado.

Por esta razon se ha acreditado suficientemente que la recurrente se encuentra
debidamente legitimada para ejercer la via impugnativa en el caso en conocimiento.

ii) Impugnabilidad objetiva.

a.- Analisis de temporalidad:

Para el caso del auto que imponga medidas cautelares, la regla general para determinar su
plazo de impugnacion se rige por el conferido a la apelacion contra autos, consignada en el art.
465 inc. 1° Pr. Pn. y que concede cinco dias para la interposicion del recurso una vez notificada la
decision.

En ese entendido, consta en el expediente que la audiencia inicial fue celebrada el
veintitrés de noviembre de este afio, y que el auto por el que se exhibe la motivacion de las
medidas cautelares fue emitido a las doce horas del mismo dia.

Sin embargo, al revisar la certificacion de la carpeta judicial, corre agregada el acta de
notificacion del auto de imposicion de medidas fechada del veintiocho de noviembre del presente
afio; por lo que el plazo para su interposicion comienza a correr a partir del dia siguiente al de la
notificacion, es decir, inicid a correr desde el veintinueve de noviembre hasta el cinco de
diciembre, ambas fechas del afio dos mil dieciséis.

Al verificar en la constancia de presentacion la fecha en que fue presentado el recurso de
apelacion, se observa que éste se impetro el treinta de noviembre de dos mil dieciséis; es decir, al
segundo dia habilitado para tales efectos. De esta manera, se considera que el recurso objeto de
analisis ha sido interpuesto en tiempo.

b.- Analisis de recurribilidad de la resolucion:

El recurso de apelacion impetrado se dirige en contra de la decision de la Juez Segundo de



Paz de San Salvador de decretar medidas alternativas a la detencion provisional sobre el
imputado Jorge Alberto P. Q.

A dicha resolucion, de conformidad con el art. 341 inc. 1° Pr. Pn. se le confiere
expresamente el caracter de apelable. En tal sentido, se tiene por satisfecho el cumplimiento de
este requisito como formalidad para presentar la apelacion.

c.- Analisis de exposicion de agravios:

En cuanto a la construccion del agravio, la apelante ha criticado tres aspectos de la
resolucion: a) la falta de motivacion del proveido apelado respecto de la probable existencia del
ilicito y participacion de su defendido en su consumacion; b) la apariencia de buen derecho en si
misma como basamento de la media cautelar impuesta en el caso en concreto, y la relacion entre
ambas; y c) el peligro de fuga inherente a la persona de su cliente.

De la lectura comprensiva del libelo, se denota cierta contradicciéon implicita en la
argumentacion del primer agravio simultdneamente con el segundo: pues primeramente la
apelante se queja de una presunta falta de exposicion de motivos por parte de la juez sobre la
probabilidad positiva de existencia de la incriminacién, afirmando -en primer lugar- que ésta es
totalmente ausente, y posteriormente que la misma ha sido sustentada en frases rutinarias y
trascripcion de diligencias de investigacion. Sin embargo, al desarrollar su percepcion sobre la
concurrencia del delito de Ejercicio Violento del Derecho, hace algunas criticas a las
“derivaciones judiciales”, entendiéndose estas como conformantes de la motivacion plasmada en
el auto de imposicion de medidas cautelares.

De esta manera, la recurrente cae en el equivoco de afirmar de manera sincronica que la
motivacion judicial estd ausente; pero a su vez que ésta existe por ser el basamento de las criticas
esgrimidas en el segundo agravio. Asimismo, al argumentarse la concurrencia del vicio de la falta
de fundamentacion en un proveido, primeramente debe identificarse cudl de las manifestaciones
de este defecto es el que, segun la perspectiva de la recurrente, afecta la decision impugnada.

Sobre este punto, el art. 400 No. 4° Pr. Pn. expone las tres formas tipicas de este vicio que
atafie a la motivacion judicial: que ésta falte, sea insuficiente o contradictoria. En ese orden de
ideas, se estimara que falta la fundamentacion cuando no fuere posible encontrar en el cuerpo de
la resolucion el desarrollo argumentativo que exhiba las razones que llevaron al juzgador a
determinarse por la decision finalmente adoptada. Esta ausencia de motivacion sera total, cuando

no se ha expuesto en absoluto idea o argumento alguno que sirva como sustento a una decision; o



también puede ser parcial cuando existe un proceso argumentativo plasmado en la resolucion,
pero en el iter de ideas existe un vacio o un punto sometido a discusion y sobre el cual el A Quo
ha guardado silencio.

En cuanto a la fundamentacion insuficiente, la disposicion precitada brinda una
descripcion de esta manifestacion tipica del defecto enunciado, y que consiste en la utilizacion
por parte del juzgador de contenido insustancial como formularios, afirmaciones dogmaticas o el
simple relato de los hechos para sustituir la reflexion minuciosa de cada caso.

Por ultimo, cuando se habla sobre fundamentacion contradictoria, se da por sentado que
¢sta existe y que consta de un desarrollo argumentativo comprensible; pero al contraponer
algunas partes de su contenido, se puede concluir que ésta considera tesis opuestas como
valederas y simultdneamente aplicables al caso.

Para el caso en conocimiento, la recurrente inicia proponiendo que el proveido adolece de
falta de fundamentacion por carecer de un analisis de tipicidad concreto por no existir en el auto
apelado un apartado especifico en el que se desarrolle la adecuacion de la conducta atribuida al
ilicito; pero stibitamente hace un cambio hacia la fundamentacion insuficiente al afirmar que no
se ha especificado qué diligencia fue considerada por la jueza A Quo de la que se extrae la
actuacion dolosa de su defendido.

Posteriormente incluso plantea que el proveido ha sido aparentemente motivado por
haberse enumerado las diligencias de investigacion consideradas para arribar a la decision ahora
impugnada y al afirmar la 4 Quo que éstos contienen un minimo de actividad probatoria como
para sustentar las medidas cautelares impuestas. Por ultimo, afirma que no existe un
pronunciamiento judicial sobre los aspectos de tipicidad planteados por ella en el tramite de la
audiencia.

Como puede apreciarse, se ha planteado la existencia de todos los tipos de falta de
motivaciéon en la misma resolucion, tratdndose los dos primeros sobre el mismo aspecto: la
determinacion de la existencia del ilicito a partir del examen de tipicidad. Si bien la ausencia de
motivacion como la fundamentacion insuficiente son ambas manifestaciones del mismo vicio,
carece de sentido dilucidar cudl de ellas intent6 denunciar la recurrente en su libelo impugnativo
cuando ella misma acepta a lo largo de su argumentacion -v. gr. parrafos segundo y tercero de la
pagina seis de la numeracion interna del recurso, o parrafo segundo de la pagina siete del recurso-

que la juez ha “derivado” e incluso “extrapolado” elementos propios del tipo para el caso como el



dolo o la ejecucion material del tipo por parte de su defendido.

Tales alocuciones permiten inferir que la queja promovida por la apelante no es en
realidad un planteamiento de nulidad por ausencia de motivacién en cualesquiera que sus
manifestaciones fueren; mas bien parece una discrepancia de criterio en cuanto a la percepcion
judicial de los hechos y su adecuacién tipica, pues la critica de las derivaciones judiciales -
indistintamente de su incorreccioén o conformidad con la l6gica- es incompatible con el motivo de
apelacion propuesto.

En cuanto a la trascripcion de las diligencias de investigacion, ésta constituirda un vicio
asequible de conocimiento en si mismo cuando las mismas sustentaren fortuitamente la decision
judicial sin que les anteceda o acompatfie consideracion alguna sobre los hechos o su adecuacion.
Sin embargo, y como se desprende de la misma argumentacion exhibida por la recurrente, tales
trascripciones han sido hechas como un apartado descriptivo de los elementos considerados para
arribar a una decision, por lo que no puede estimarse como un agravio susceptible de un estudio
de fondo su inclusion en el auto apelado.

Sobre el cuarto y ultimo punto, los mismos consisten en aspectos de tipicidad que son
abordados por la recurrente en el segundo agravio argumentado; por lo que seran objeto de
analisis en el respectivo apartado posteriormente.

Por los motivos antecedentes, se logra concluir que el primer agravio relativo a la
presunta ausencia de motivacion del proveido apelado carece del contenido esencial como para
trascender del examen liminar de admisibilidad; por lo que su solucion juridica aplicable es el
rechazo por via de la inadmisibilidad.

En cuanto al segundo punto, la recurrente propone que no se puede colegir la existencia
de los hechos incriminados a partir de lo agregado en las diligencias iniciales de investigacion; ya
que ninguno de ellos revela como concurre en su defendido el dolo para cometer el ilicito, no
consta de qué manera se ha dado la orden para realizar el acto presuntamente constitutivo de
delito o cudl de los verbos rectores del tipo ha cumplido.

Si bien la discusion sobre el fondo de la imputacion no es susceptible de ser objeto de
debate en este momento procesal en sede de Segunda Instancia, la recurrente vincula la
apariencia de buen derecho con la medida cautelar en el sentido que ésta es un presupuesto para
su determinacion.

En ese entendido, se admite la apelacién por este punto, pronunciandose sobre el fondo



de la queja impetrada en un apartado posterior.

Sobre el tercer punto relativo al peligro de fuga, éste sera considerado en conjunto con el
segundo punto; pues ambos elementos -fumus boni iuris y periculum in mora- conforman el
basamento de la medida cautelar recurrida. Por lo que se admite este punto a efecto de examinar
los motivos alegados como indicativos de la vinculacion entre el imputado y el proceso penal.

II.- ARGUMENTOS JUDICIALES.

Con relacion a los puntos apelados, la Juez Segundo de Paz de San Salvador, en el auto de
las doce horas del veintitrés de diciembre de dos mil dieciséis, ha motivado lo siguiente:

“La Suscrita considera que a partir del andlisis de la teoria factica y diligencias
probatorias agregadas al requerimiento fiscal, la conducta atribuida al imputado JORGE
ALBERTO P. Q., se adecua a los presupuestos hipotéticos establecidos en el articulo 319 del
Codigo Penal, que regula el delito de EJERCICIO VIOLENTO DEL DERECHO, que
literalmente sanciona (...).

En este delito el bien juridico protegido es el monopolio del Estado, en el uso legitimo de
la fuerza para la resolucion de conflictos, asimismo podrian verse afectados integramente otros
bienes juridicos dependiendo de los medios comisivos utilizados en la realizacién del hecho
considerado ilicito.

Para que dicho ilicito se configure, es necesaria la concurrencia de ciertos presupuestos,
requeridos por el tipo penal, tales como: a) Que exista la titularidad del derecho ejercido en el
sujeto activo, o que realmente dicho derecho no exista, pese a considerarse que existe la
titularidad; b) Que se haya cometido por medio de violencia, intimidacidon, o por medio de la
fuerza en las cosas, refiriéndose al ejercicio del pretendido derecho sobre un bien, y no a la
apropiacion de un objeto; y ¢) Que el sujeto activo hubiera podido acudir a la autoridad, no
recayendo en la existencia de dicho delito de habérsele imposibilitado al sujeto activo acudir a la
autoridad competente.

En ese sentido, el tipo subjetivo, requiere que el sujeto activo creyese estar ejerciendo un
derecho, el cual realmente no existe, ya que no estd derivado del ordenamiento juridico sino
unicamente de la creencia particular del sujeto activo, que nace por tener titularidad del derecho
cuyo ejercicio se pretende; o si existe, no es ejercido mediante la forma y procedimientos
legalmente determinados para su proteccion y salvaguarda.

Por otra parte, el sujeto pasivo es el Estado, como titular del monopolio legitimo del uso



de la fuera para la solucion de conflictos entre ciudadanos, y de forma subsidiaria la persona que
directamente se vio afectada, es decir en el caso en concreto, el sehor MARVIN RENE S. T., tal
y como lo relaciona en la denuncia interpuesta en Sede Fiscal la referida victima que consta a
folios seis, y en la entrevista de ofendido, agregada a folios siete y siguientes del expediente
judicial, en la que se amplian las circunstancias a las que fue expuesto, por los medios comisivos
ordenados por el sujeto activo sefior JORGE ALBERTO P. Q., en su calidad de Presidente del
Instituto Nacional de los Deportes (INDES).

En cuanto al dolo (conocimiento y voluntad), de parte del imputado por ser un elemento
subjetivo, debe abstraerse de los elementos objetivos de la conducta tipica realizada y, en ese
sentido, puede sostenerse que el procesado ha actuado con dolo, y que se ha acreditado con
probabilidad positiva que el sefior JORGE ALBERTO P. Q., actud con el conocimiento pleno de
la ilicitud del hecho que realizo, no materialmente, pero si otorgando la orden para el desalojo de
bienes que se encontraban en el interior de un local ubicado en el INDES, ocasionando dafio al
Estado, como Unico ente con la potestad de utilizar la coaccion en el ejercicio de un derecho. En
virtud de lo anterior, el uso de la violencia, la intimidacién o la fuerza en las cosas consuman la
infraccidn, se haya o no logrado la finalidad propuesta por el sujeto activo, de modo que es dificil
la tentativa, aunque la jurisprudencia ha expuesto que podré existir en algin caso, como cuando
se intente intimidar y no se logre su perfeccion.

La violencia utilizada en el presente caso se concreta a partir del momento en que se
rompid el candado que mantenia cerrado el local que el seior MARVIN RENE S. T., utilizaba
para sus actividades como Director Propietario del Club Deportivo Pez Sierra y con el desalojo
de los bienes que se encontraban en su interior, tal y como puede apreciarse de manera ilustrativa
a través de las fotografias agregadas al expediente judicial.

(...)

III. EN_CUANTO A LA EXISTENCIA DEL _DELITO Y LA PROBABLE
PARTICIPACION DEL IMPUTADO EN LA COMISION DEL MISMO, SE CUENTA
CON LOS INDICIOS PROBATORIOS SIGUIENTES:

(...)

Elementos que dentro de la minima actividad probatoria que para esta fase inicial del

proceso se requieren, son suficientes para sustentar de forma probabilistica los extremos

procesales de la imputacion delictiva, es decir, la existencia del ilicito de EJERCICIO



VIOLENTO DEL DERECHO, y la probable participacion del procesado sefior JORGE
ALBERTO P. Q. en el mismo, siendo procedente por ello pasar el presente caso a la Etapa de
Instruccion.

IV. EN CUANTO A LA MEDIDA CAUTELAR A IMPONER

Se advierte que para la adopcion de dicha medida debe valorarse la concurrencia de los
requisitos de procesabilidad regulados en el numeral uno del articulo trescientos veintinueve del
Codigo Procesal Penal, como es el Fumus Boni luirs, el cual requiere que se haya comprobado
la existencia de un hecho tipificado como delito, asi como la probabilidad suficiente de que el
imputado es autor o participe del mismo, sobre ello en el caso concreto se ha acreditado la
existencia de forma indiciaria del delito de EJERCICIO VIOLENTO DEL DERECHO, y la
probable participacion del procesado sefior JORGE ALBERTO P. Q. en la comision del mismo,
como autor intelectual.

Asi también se exige la existencia del Periculum in Mora, que se refiere al peligro de
fuga o sustraccion de la justicia, lo cual impide que el proceso se desarrolle y que se cumpla la
sentencia en caso de ser condenatoria, requisito que el Legislador incorpord en el numeral dos del
articulo ya citado, que establece que el delito tenga sefialada una pena de prisiéon cuyo limite
maximo sea mayor a tres afios o que siendo inferior se considere necesaria la privacion de
libertad.

En atencion a las circunstancias del hecho y en vista que el delito acusado es considerado
menos grave segun el articulo dieciocho del Cddigo Penal, en razoén de la posible sancion a
imponer al responsable, siendo en el caso concreto DIAS MULTA, no existiendo prision para el
mismo; y dandose el caso que el procesado ha atendido a diversos llamados judiciales realizados
por este Juzgado, tanto para presentarse a la respectiva intimacién, como a la correspondiente
audiencia inicial, se considera necesario mantener vinculado al imputado al presente proceso por
medio de medidas cautelares, no considerando que éste pueda realizar alguna accion que afecte la
investigacion del presente proceso; razones por las cuales, se considera procedente ordenar la
Instruccion del proceso con la aplicacion de Medidas Sustitutivas o Alternativas a la
Detencion Provisional (...)” (sic) [Maytsculas, resaltado y cursiva del original].

III.- ARGUMENTOS DE APELACION

La apelante, con relaciéon a los puntos por los cuales se ha admitido el recurso, ha

desarrollo el agravio denunciado de la siguiente manera:



“Incluso va mas alla la juzgadora, afirmando aspectos que se desconoce de donde los
deriva, tales como que la afectacion causada a la victima fue por “los medios comisivos
ordenados por el sujeto activo sefior JORGE ADALBERTO P. Q.” y que “el procesado ha
actuado con dolo, ya que se ha acreditado con probabilidad positiva que el sefior JORGE
ALBERTO P. Q., actu6 con el conocimiento pleno de la ilicitud del hecho que realiz6, no
materialmente, pero si otorgando la orden para el desalojo de bienes que se encontraban en el
interior de un local ubicado en el INDES, ocasionando dafio al Estado, como Unico ente con la
potestad de utilizar la coaccion en el ejercicio de un derecho”.

Y cuestionamos esta derivacion, en tanto que en la resolucion no hay rastro de las
premisas que sustentan tales afirmaciones, ya que hasta este punto, simplemente se ha transcrito
la relacion circunstanciada de los hechos, las consideraciones doctrinarias respecto del delito de
Ejercicio Violento del Derecho y la enunciacion de la denuncia y entrevista rendidas por el
supuesto afectado.

(Cual es la diligencia o prueba de la cual la Juez de Paz extrae que mi defendido fue quien
ordend llevar a cabo los actos por los cuales se considera el sefior ofendido Marvin René S. T.?

(Donde estd consignada esa “orden” que dio mi defendido de ejercer violencia e
intimidacion en personas o de emplear fuerza sobre cosas (en este caso romper candados), con tal
de ejercer el pretendido derecho a que se refiere la norma?

(De donde extrapola la Juez de Paz el dolo? Valga decir que ella misma sefala que este
consiste en el conocimiento y voluntad de ejecutar un acto. Sin embargo, no hay ninguna
referencia respecto a como la aplicadora de justicia concluye que mi defendido sabia y queria que
se ejecutara la accion tipica a que se refiere el art. 319 Pn. Simplemente afirma que “ha actuado
con dolo”.

En otras palabras, para que haya dolo, el imputado debe estar consciente y querer la
accion y el resultado de la conducta sefialada en el tipo penal, es decir, que ¢l haya ido
personalmente a romper los candados en el local arrendado al Marvin René S. T. o en su caso que
¢éste asi lo haya ordenado hacer de forma especifica. (...)

Podré advertir la Camara que conocera de este recurso, que en el acta de audiencia inicial
esta defensa técnica planteo a la juzgadora diversos argumentos por los cuales se perfilaba la falta
de establecimiento de la probabilidad positiva de existencia del delito, tales como ya se habia

seguido un tramite interno para lograr el desalojo del local por parte del sefior Marvin René S. T.



y que este habia hecho caso omiso de las distintas notificaciones que se le habian hecho para ello,
que éste no habia realizado pago de canones de arrendamiento, como ademds que para el
momento en que acaecio el evento denunciado por dicho sefior, el contrato de arrendamiento ya
no estaba vigente, mismo que se suscribi6 en el aflo dos mil doce cuando ni siquiera mi defendido
presidia el INDES.

Asimismo se plantearon argumentos por los cuales se evidenciaba que el sefior Jorge
Alberto P. Q. no habia tenido ningiin tipo de intervencion en los hechos denunciados por el
ofendido Marvin René S. T., ni como autor directo (en tanto que no intervino personalmente en
ningun acto de ejercicio de violencia en el local que menciona S. T.), autor mediato (no se valid
de otra persona como instrumento para lograr que la misma ejecutase la accion) ni mucho menos
como instigador (no cre6 ni generd el dolo en otra persona para que esta a titulo personal
ejecutase la accion delictiva).

(...)

Y tal circunstancia procesal deviene en la concurrencia de un agravio al imputado y a esta
defensa, en tanto que la aplicacion de cualquier medida cautelar debe estar inexorablemente
precedida de un examen previo de los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo
penal atribuido al procesado y una confrontacion de indicios -verificables en las diligencias
iniciales de investigacion- que lleven a pensar que los hechos investigados se enmarcan al tipo
penal objeto de analisis; y es que si no hay apariencia de buen derecho, no hay justificacion para
imponer ninguna medida cautelar, por mas leve que ésta sea.

De haberse realizado una derivacion apegada a derecho por parte de la juez respecto de las
diligencias de investigacion presentadas, la conclusion tendria que haber sido la de falta de
probabilidad de existencia del delito de Ejercicio Violento del Derecho como falta de
probabilidad de existencia de algin tipo de intervencién de mi defendido en tales hechos, y por
ende, no imponer ningun tipo de medida cautelar dado que no se perfila ninguna actividad
delictiva.

Y ante esa falta de apariencia de buen derecho, el peligro de fuga automaticamente se
desvanece, dado que no tiene logica que un imputado vaya a sustraerse de la accion de la justicia
si el mismo proceso es endeble por la débil conformacion de la apariencia de buen derecho,
maxime si se trata de un delito que no tiene como sancion pena de prision.

No debe perderse de vista que en toda clase de procesos, las medidas cautelares deben



corresponderse a los efectos que se pretenden garantizar y que eventualmente han de concurrir
mediante la sentencia que corresponda, por lo que en la medida que no haya necesidad de
imponer ninguna medida cautelar, asi debe resolverse, no solo imponerlas por mero formalismo u
obligacion.

(...)

No olvida esta defensa técnica hacer mencién del desvanecido peligro de fuga u
obstaculizacion por parte del sefior Jorge Alberto P. Q., quien como ha quedado evidenciado en
el expediente, funge como presidente del Instituto Nacional de los Deportes (INDES), por lo que
se perfila un so6lido arraigo laboral, al desempefiarse como funcionario publico, que dificilmente
evadira la accion de la justicia, menos ante un delito que ni siquiera tiene sefialada pena de
prision.” (sic) [Mayusculas del original].

I11. ANALISIS JURIDICO

Corresponde en este apartado emitir un pronunciamiento sobre los puntos del recurso
admitidos, siendo estos la concurrencia de apariencia de buen derecho para el caso en concreto y
el riesgo de fuga construido a partir de los argumentos planteados en el recurso de apelacion.

De esta manera, y con la finalidad de brindar un proveido ordenado, (i) se teorizara
primeramente sobre los parametros de fumus boni iuris y periculum in mora; a efecto que €stas
consideraciones puedan ser utilizadas en (ii) un apartado especifico sobre se examine la
apariencia de buen derecho para el caso en concreto, y otro (iii) dedicado exclusivamente al
peligro de fuga. Finalizado lo anterior, se emitira una (iv) conclusion sobre la concurrencia del

vicio denunciado.

(i) La potestad cautelar genérica consiste en la facultad conferida en el ordenamiento
juridico a los jueces o aplicadores de la ley -en el caso de los procedimientos de orden
administrativo- para limitar o interferir en la esfera juridica fundamental de alguna de las partes
en litigio, o excepcionalmente en la de un tercero relacionado con el objeto litigioso, durante el
tramite de un proceso formal en el que se dirime la aplicacion del derecho a un interés especifico.

Por la funcién que las medidas cautelares cumplen como herramientas efectivizadoras del
proceso, estas son aplicables en cada rama especifica del derecho de acuerdo a las
particularidades y propoésitos que se ha encomendado al ambito objeto de regulacion; de tal forma

que la interpretacion de sus presupuestos de procedencia variara de acuerdo con los pardmetros



propios de la materia o conflicto al que se aplicaran.

Para el caso del derecho procesal penal, éste se concibe como la operativizacion de la
tutela judicial efectiva -como categoria extraible del art. 2 parrafo primero Cn.- a través de la
creacion de un andamiaje de actuaciones cimentado en las garantias propias del proceso
constitucional y convencionalmente configurado. El proposito del proceso penal es entonces, el
lograr que la discusion sobre la aplicacion de ley penal sustantiva se suscite en un marco minimo
de garantias que concilien los dos intereses imbibitos en el conflicto: por un lado el respeto a los
derechos y garantias fundamentales de la persona procesada; y por el otro el interés de la victima
y la sociedad en general de juzgamiento y sancion de la criminalidad.

En ese contexto, el fumus boni iuris -o apariencia de buen derecho- consiste en el juicio
de probabilidad positiva sobre la existencia de la incriminacion investigada o ya manifestada en
el requerimiento fiscal, y de participacion del sujeto incoado en la misma; todo lo anterior
deducible exclusivamente de los elementos aportados por las partes procesales, sean éstas
diligencias iniciales de investigacion u otros documentos aportados por la defensa o el mismo
sindicado.

Es una obviedad el mencionar que para construir este presupuesto, debe realizarse un
examen de adecuacion minima de los hechos atribuidos a la ley penal sustantiva, haciendo un
ejercicio de conformidad de la conducta incriminada con el tipo bajo el cual ésta se ha calificado.
Sin embargo, no puede exigirse de este esfuerzo una labor acabada, puesto que éste constituye
Unicamente un juicio provisorio para efectos cautelares y no una suerte de juicio anticipado.

El periculum in mora en términos generales puede ser conceptualizado como la medida
de riesgo que para los fines del proceso se puede deducir de los hechos incriminados y demas
circunstancias circundantes a los mismos; especialmente lo referido a las condiciones personales
del imputado que sirvan como indicativos de la posibilidad de fuga y el grado de vulnerabilidad
de las victimas o de la investigacion en curso.

Este concepto tiene dos manifestaciones en el proceso penal: el peligro de fuga por parte
del imputado y el peligro de demora en la investigacion. El primer parametro puede ser
entendido como la posibilidad real, deducida de los elementos de investigacion, gravedad de la
calificacion juridica de la imputacion y los arraigos acreditados en favor del procesado, que este
se mantendra vinculado al proceso penal durante el tiempo que dure a efecto que pueda cumplir

una eventual sentencia.



Por otro lado, el peligro de demora u obstaculizacion de la investigacion considera la
posibilidad real que el imputado tiene por sus propios medios de intervenir en la investigacion
influyendo en el dicho de la victima -en los casos que esta fuere una persona concreta y conocida
por el procesado- o los testigos, modificar objetos o documentos que eventualmente pueden
servir como pruebas y cualquier otra actuacion que pueda viciar la indagacion en curso e influir
en sus resultados.

La determinacion del periculum in mora es de medular importancia en el proceso penal,
pues de ello depende la naturaleza de la medida cautelar que se impondra. Es menester acotar que
la medida cautelar tiene en si misma una finalidad meramente instrumental, por lo que debera ser
impuesta Unicamente en aquellos casos en los que se evidencie la mecesidad de mantener
vinculado al imputado al proceso; valiéndose de los medios idoneos para hacer mermar el peligro
de fuga u obstaculizacion del procesado y siempre con la proporcion adecuada respecto de los
hechos incriminados.

(ii) a. Como primer punto para determinar la apariencia de buen derecho en el caso en
conocimiento, se impone la necesidad de hacer un somero analisis del tipo bajo el cual se ha
calificado la conducta atribuida, que es el ilicito denominado “Uso Abusivo del Derecho”,
descrito y sancionado en el art. 319 Pn. y que se lee:

“El que con el objeto de ejercer un pretendido derecho cuando podria haber acudido a la
autoridad, se valiere de intimidacion o violencia contra las personas, serd sancionado por
denuncia de la persona agraviada, con multa de cien a ciento cincuenta dias multa.

El que con el mismo proposito hubiere empleado fuerza sobre las cosas, sera sancionado
con diez a cincuenta dias multa.”

Debe iniciarse el andlisis del tipo a partir del bien juridico protegido a través de esta
disposicion, que -de acuerdo con la sistemdtica del Codigo Penal- es la Administracion de
Justicia. Esto es asi debido a que, a pesar de reconocerse otras lesiones a bienes juridicos
fundamentales como medios comisivos del ilicito como el patrimonio, la autonomia personal o la
integridad fisica; su proteccion y eventual resarcimiento se encuentra abarcada dentro del ambito
de aplicacion de este precepto al figurar la persona afectada como ofendida.

Es por este motivo que se considera al individuo que sufre el perjuicio directo por la
conducta como un ofendido y no como una victima subsidiaria; pues tal alocucion genera la

erronea percepcion que el reconocimiento del dafio sufrido surgird tinicamente ante la eventual



ausencia de la “victima primaria”, expropiandole del conflicto producto del cual se ha generado
una obligacién de resarcimiento por parte del sujeto activo.

Sin embargo, debe considerarse como pardmetro esencial para calificar correctamente la
conducta la intensidad de la lesiéon a los bienes juridicos arriba mencionados, ya que en
aplicacion a los criterios concursales dispuestos en la ley penal, cobrard una relevancia penal
preponderante una conducta constitutiva de dafios, coaccion, amenazas o lesiones -en cualquiera
de sus distintas modalidades- sobre la aplicacion individual del tipo de Uso Abusivo del Derecho.

El primer elemento objetivo del tipo consiste en la excusa de la accidon reprochable a partir
de la creencia por parte del sujeto activo de encontrarse en el ejercicio de un pretendido derecho.
Ello implica que necesariamente debe haber una relacion previa entre sujetos activo y pasivo de
la cual pueda desprenderse la existencia de una obligacion formal por parte de éste tltimo para
con su victimario.

No debe interpretarse este término de manera estrictamente formal, entendiendo como
obligacion solamente aquello que surge a partir de un contrato; sino que para comprender mejor
el contexto social objeto de regulacion debe tomarse en cuenta que existen obligaciones que
emanan directamente de la ley por distintas maneras -como por ejemplo las presunciones- y que
representan situaciones juridicas reconocidas por el derecho.

Este primer componente se encuentra intimamente enlazado con el segundo elemento
objetivo del tipo y es el hecho que la obligacion emanada del derecho cuyo ejercicio se ha
pretendido, sea exigible por la via judicial o administrativa; es decir, que el conflicto sea
susceptible de solucion por una via heterocompositiva legitima.

Mas allé de un examen sobre la factibilidad de ejecutoriedad del titulo o facultad legal que
genera la obligacion, debe verificarse que el Estado ha establecido de antemano un procedimiento
ante una autoridad jurisdiccional o administrativa dotada de la capacidad para emitir un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, y que éste cuente con fuerza de ley.

La razén por la cual debe constatarse la existencia de un mecanismo legal de reclamacion
del derecho es porque el nucleo del disvalor de la acciéon contenida en el Uso Abusivo del
Derecho es precisamente el menosprecio manifiesto por parte del sujeto activo hacia las formas
generalmente legitimadas de resolucion de conflictos, arrogdndose de hecho el uso de fuerza o
violencia que el Estado ha reservado para si, y que utiliza bajo presupuestos racionales.

Como Uultimo punto, se establecen tres formas de violencia como medios comisivos:



violencia sobre las personas -vis fisica- que consiste en una agresion contra la integridad fisica de
la persona de quien se reclama el cumplimiento del derecho; violencia psicologica -vis
compulsiva- ejercida usualmente en forma de intimidacién con la finalidad de forzar a un
individuo a realizar un acto contrario a su voluntad; y violencia sobre las cosas -vis in rebus- que
es el dafio al patrimonio causado mientras el sujeto activo ejerce su pretendido derecho.

Esta ultima, al consistir en un dafio de cardcter patrimonial, se considera que la lesion al
bien juridico carece de la significancia como para equipararla a los ataques a la integridad fisica o
autonomia personal representados en los otros dos tipos de violencia; por lo que se le ha
conferido una penalidad inferior.

b. En el caso en conocimiento, a partir de los elementos enunciados por la resolucion
apelada y el ejercicio de adecuacion al tipo penal de Ejercicio Violento del Derecho en ella
exhibido, se tiene lo siguiente:

Se logra identificar con certeza la existencia de un sujeto activo que es el sefior Jorge
Alberto P. Q., quien funge como presidente del Instituto Nacional de los Deportes y que como
tal, ostenta capacidad de decision sobre la gestion de las dependencias sujetas a su
administracion.

Respecto del sujeto pasivo, se reconoce como tal a la Administracion de Justicia, y al ser
éste un ente abstracto cuya lesion no es constatable de manera inmediata o tangible, la pretericion
comportada por el ilicito en conocimiento se tendrd por provisoriamente establecida si del
examen de tipicidad resulta que se ha ejercido un derecho por una via alterna o distinta a la
legalmente estatuida para su reclamacion.

Asimismo, se ha logrado individualizar como sujeto ofendido al sefior Marvin René AS.
T. por ser ¢l titular del “Club Deportivo Pez Sierra”, que es la institucion que fue desalojada
forzosamente por la administracion del Instituto Nacional de los Deportes.

En cuanto a la relacion juridica o formal de la cual se ha originado el derecho que las
autoridades del Instituto Nacional de los Deportes ejercieron a través del desalojo forzoso, si bien
se reconoce que no se ha agregado al expediente el original -o copia certificada en su defecto- del
contrato de arrendamiento que vinculaba a los sujetos activo y ofendido; si se cuenta con
multiples facturas expedidas por el mismo INDES en las que consta haber recibido, de parte del
cliente “Club Deportivo Pez Sierra”, una cantidad dinero en concepto, entre otros, de

arrendamiento por la piscina pedagogica.



De igual forma se cuenta con cartas suscritas por autoridades del INDES por las que se le
comunica al sefior S. T. la autorizacion para el uso de la piscina pedagogica previo pago del
canon en colecturia institucional.

De los elementos anteriores puede inferirse que entre el sefior S. T. y la autonoma INDES
-por medio de su presidente y representante legal Jorge Alberto P. Q.- existe una relacion
contractual de arrendamiento, en razén de la cual el primero se obligaba al pago de canones
mensuales a cambio de que se le permitiera el uso de un inmueble, que es la piscina olimpica
ubicada en el Estadio Nacional Jorge “El Magico” Gonzalez, con fines pedagdgicos.

La existencia de este vinculo, dada su naturaleza eminentemente juridica, para efectos
penales es considerable como una fuente de obligaciones y derechos correlativos entre las partes;
y a partir del mismo, puede alguno de ellos razonablemente -como sostiene la hipdtesis fiscal que
ha sido el caso del sujeto activo- generarse una representacion positiva de encontrarse en el
ejercicio de un derecho al haber incurrido en la conducta cuya ilicitud se reputa.

En ese orden de ideas, para efectos penales -por coherencia con la estructura del tipo- es
indistinto que se argumente que el sefior S. T. se encontrara una situacion de mora o la existencia
de avisos previos al desalojo forzoso; pues al remitirnos al texto de la disposicion legal, ésta lo
unico que exige es que haya existido una via legal bajo la cual se pudiere proceder al ejercer la
reclamacion de un derecho legitimo.

No se trata entonces de comprobar, desde una perspectiva propia del derecho privado, la
vigencia en términos civiles del derecho vulnerado al ofendido, sino que se ha ejercido la
restitucion de un derecho por una via distinta a la legalmente habilitada para tales efectos. Asi,
establecida la existencia de una relacion juridica como fuente correlativa de obligaciones y
derecho, el andlisis se finca en la conducta externada por el procesado a través de la cual se exige
el cumplimiento del derecho presuntamente debido y su conformidad con las leyes.

Para acreditar tal cuestion se cuenta, tal como lo ha manifestado la Juez A Quo, con dos
elementos de investigacion importantes: la comunicacion oficial del INDES al sefor S. T.
notificAndole la cesacion del arrendamiento, y las notificaciones de desalojo en que se concede un
plazo de setenta y dos horas al ofendido para retirar material de trabajo del espacio arrendado. La
documentacién anterior, segun consta, ha sido firmada en su totalidad por el imputado P. Q.
como presidente de la referida autonoma.

A partir de lo anterior puede razonablemente considerarse que el sefior P. Q. es la



autoridad encargada de gestionar el tramite por el cual se pone fin a la relacién contractual entre
el ofendido y la institucion que preside. Sin embargo, a pesar de existir un vinculo formal entre
sujeto activo y ofendido, existe una probabilidad positiva de dafio a la Administracion Publica en
razon que, por el momento, no se ha justificado la conformidad legal del tramite de desocupacion
seguido por la administracion del INDES respecto del sefior S. T.

De acuerdo con la legislacion aplicable al caso, el cauce para solventar ese tipo de
conflictos se encuentra regulado en el art. 477 y siguientes del Cédigo de Procedimientos Civiles
y Mercantiles, que es la via a través de la cual se asegura el ejercicio racional de la violencia
estatal solamente hasta que se ha agotado un proceso con garantias suficientes para ambas partes.

De igual manera, de la certificacion extendida por el imputado como presidente del
INDES en el que se justifica el tramite de desalojo forzoso del ofendido, no se aprecia por el
momento que se haya actuado de conformidad a algun sustento legal especial aplicable al caso,
por tratarse de una institucion autdbnoma y estar sujeta a un régimen distinto.

Para ello es especialmente importante hacer notar que segun el acta de desalojo -agregada
a folios 149-, se hace constar literalmente que los sefiores José Antonio M., Delma Dinora Z. y
Carlos César A. R., a las catorce horas con veinte minutos del treinta de junio de dos mil quince,
se constituyeron en las instalaciones de las piscinas pedagogicas ubicadas en el Estadio Nacional
Jorge “El Magico” Gonzalez “para darle cumplimiento a instrucciones superiores de desalojo en
las oficinas administrativas que ocupa el Club Pez Sierra, siendo su representante el serior
Marvin René T. S.”.

Constando en el expediente que la persona encargada de dar impulso al proceso de
terminacion de contrato de arrendamiento entre el ofendido y la institucion autdbnoma era el sefior
P. Q., razonablemente puede creerse que la orden superior de desalojo emané de su autoridad. Lo
anterior, se reitera, no es una inferencia infundada de participacion; sino que, en vista de los
antecedentes, es una derivacion ldgica y coherente con que consta como actuado.

Por todo lo anterior, no obstante reconocerse que el proceso se encuentra en una
fase incipiente y que el juicio expresado en las lineas anteriores es de caracter provisorio, puede
sostenerse que existe una apariencia de buen derecho cimentada en la probabilidad positiva de
existencia de una conducta penalmente relevante y de participacion del procesado en el mismo
como autoridad encargada de velar que los tramites seguidos por la institucion que preside sean

realizados de conformidad al ordenamiento legal vigente y aplicable.



(iii) Con relacion a la discusion propuesta por la recurrente sobre el peligro de fuga
derivable de la situacion en que se encuentra su defendido, se han propuesto un solo aspecto: el
arraigo laboral sélido a partir que el sefior Jorge Alberto P. Q. actualmente funge como presidente
del Instituto Nacional de los Deportes.

Tal cuestion, como lo ha planteado la apelante, pareciera ser mas bien una apelacion al
cargo que su defendido ejerce y no un arraigo en si mismo, puesto que el desempenarse como
funcionario publico no es per se una garantia de sometimiento a un proceso tramitado en su
contra.

Lo pretendido a través de la acreditacion de un arraigo laboral es generar en la conviccion
del juzgador la percepcion que la persona sometida a un proceso tiene una actividad econdmica
estable, que le dificultaria una eventual fuga; lo cual se comprueba indistintamente ésta sea
ejercida de forma particular o en la administracion estatal.

Al no haber otro argumento en el recurso que debata el peligro de fuga percibido por la
jueza A Quo, esta Camara comparte el criterio bajo el cual se ha concedido la medida cautelar
dictada sobre el procesado en razon que éste refleja una proporcionalidad idonea entre los
intereses en pugna: la apariencia de buen derecho determinada en el analisis antecedente
conjugada con la gravedad del ilicito -que por tener una pena maxima de ciento cincuenta dias
multa es clasificado como menos grave-; y el interés de la sociedad y el ofendido que el proceso
pueda impulsarse hasta su eventual fase final con la presencia del procesado.

Se estima asimismo que la presentacion cada treinta dias al Juzgado Segundo de
Instruccién de San Salvador no es una injerencia grave al derecho fundamental de libertad
personal del procesado, sino mas bien es idonea dado que el considerable lapso entre cada una de
las presentaciones no genera una restriccion irracional a su persona. Por ultimo, en conformidad
con la apariencia de buen derecho determinada, existe un grado minimo de necesidad de
mantenerle vinculado al proceso.

(iv) Verificado que ha sido el contenido del recurso impetrado, y habiéndose examinado
la resolucion impugnada en aquellos puntos sometidos a discusion por el recurrente, se ha
encontrado que ninguno de los agravios argiiidos concurre en el proveido venido en apelacion.

Por lo anterior, corresponde declarar sin lugar la pretension impugnaticia y
consecuentemente se confirmara el auto apelado.

POR TANTO, y de conformidad con los argumentos antecedentes y los articulos 341,



452,453,464 y 467 Pr. Pn, esta Camara RESUELVE:

A) CONFIRMASE la resolucién pronunciada por la Juez Segundo de Paz de San
Salvador en audiencia inicial de las ocho horas con treinta minutos del veintitrés de noviembre de
dos mil dieciséis -y formalizada por auto de las doce horas del mismo dia-, en la que se
decretaron medidas alternativas a la detencion provisional en favor del imputado Jorge Alberto
P. Q., a quien se le atribuye la comision del ilicito calificado provisionalmente como Ejercicio
Violento del Derecho, conducta descrita y sancionada en el art. 319 Pn, en perjuicio de la
Administracion de Justicia, y figurando como ofendido el sefior Marvin René S. T.;

B) CERTIFIQUESE la presente resolucion y REMITASE EN EL PLAZO DE LEY a
los Juzgados Segundo de Paz de San Salvador y Segundo de Instruccion de San Salvador, al
primero junto con la certificacion del expediente judicial que documenta el proceso penal
recibido.

C) ARCHIVESE oportunamente la carpeta judicial.

NOTIFIQUESE.

PROVEIDO POR LAS SENORAS MAGISTRADAS QUE LO SUSCRIBEN.



