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El fuero penal que
gozan los
funcionarios publicos
esta consagrado en
todos los regimenes
constitucionales,
antiguos y modernos
y tiene la intencion
de proteger a
detentadores de
altos cargos
estatales de
acusaciones
maliciosas, a las que
estan naturalmente
expuestos...

Polémica sobre el fuero
de los funcionarios publicos

El 7 de agosto pasado, diputados del
Partido Democrata Cristiano -PDC-
dieron iniciativa de ley a un proyecto
dereformas ala Constitucion quetiene
el objeto de extender €l privilegio del
fuero constituciona que gozan diversos
funcionarios publicos, alos alcaldes
municipales!. Ante el anuncio de la
presentacion del proyecto dio lugar a
declaraciones de voceros delos partidos
politicos ARENA y PCN expresando
criticasalapropuestadd PDCy comu-
nicando que presentaran sus propios
proyectos de reforma, € primero propo-
niendo retirar el fuero constitucional
alos diputados, y €l segundo, propo-
niendo retirarlo atodo funcionario de
los Organos Ejecutivo y Judicia y a
los del Ministerio Pdblico. Aungue ta-
les propuestas no se han materializado
aun, esindicativo que e tema seré ob-
jeto de amplia discusion en circulos
politicosy gubernamentales en los pré-
Ximos meses.

Los privilegios de caracter procesal

1. Lapropuestade reforma fue anunciada en
el mesdejulio, pero lanota por lacual se
ledainiciativadeley tienelafechaindicada.

pena de que gozan algunos funciona-
rios publicos constituye un tema que
ha sido tratado en un reciente boletin?,
pero éste fue motivado por lainminen-
ciade un caso particular y traté de res-
ponder a interrogantes surgidas del
mismo, por |0 que versd especiamente
sobre aspectos doctrinarios y de proce-
dimiento queincidianen é. Laley ma-
teria no fue ampliamente considerada.
L apropuesta de reforma constitucional
hecha es excelente motivo para com-
plementar dicho trabajo y profundizar
en a gunos aspectos de ese tema, inclu-
yendo aspectos probleméticos que su
regul acién presenta.

EL MARCO LEGAL VIGENTE

El fuero pena que gozan los funcio-
narios publicos esta consagrado en to-
dos | os regimenes congtitucionales, an-
tiguosy modernosy tiene laintencion
de proteger a detentadores de atos car-
gos estatal es de acusaciones maliciosas,
alas que estén natural mente expuestos,

2. “Consideraciones sobre el antgjuicio” en
Boletin de Estudios Legales N° 70, octubre
2006, FUSADES.
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Un efecto no
buscado, pero que
casi siempre resulta
inevitable, es que
provoca la impunidad
0 cuando menos la
excesiva dificultad de
persecucion de
conductas
antisociales de los
funcionarios publicos.
Esto implica que el
fuero especial nunca
debe verse como un
privilegio del poder,
Sino como una
medida
extraordinaria a la
gue hay que acudir
por razones de
defensa del sistema
politico democratico.

por rivalidades politicas o intereses
particularesincorrectos. Laingtitucion
garantiza que, antes de proceder ala
destitucion del cargo y juzgamiento
del funcionario, unainstancia politica
ojudicia hagaun examen del caso pa-
ra determinar que los hechos que sele
imputan tienen un fundamento sdlido
y quejudtifican su separacion del cargo
para ser juzgado por lajusticiacoman
por dichas imputaciones. Su finalidad
es, desdeluego, proteger d funcionario,
pero persigue un propdsito mas im-
portante como es la proteccién de la
administracién publicay del sistema
politico, que se verian severamente da-
fados, si ataques infundados alos de-
tentadores de altos cargos publicos in-
terrumpieran la continuidad de la ges-
tién publicay provocaran el cambio
constante e injustificado en los altos
puestos publicos.

La proteccion de estos intereses del
Estado debe ser balanceada con la pro-
teccion de losintereses de la colectivi-
dad. Un efecto no buscado, pero que
cas siempre resultainevitable, es que
provocalaimpunidad o cuando menos
la excesiva dificultad de persecucién
de conductas antisociaes de losfuncio-
narios publicos. Esto implica que el
fuero especial nunca debe verse como
un privilegio del poder, sino como una
medida extraordinariaalaque hay que
acudir por razones de defensadel siste-
ma politico demaocrético. Laexcesiva
extension del privilegio o laexcesiva
dificultad que pueda crearse, parala
persecucion de casos justificados, de-
ben ser consideradas como abusos de
poder, atentatorios a correcto estado
de derecho.

Otro punto en contra de la figura del
antejuicio es hacer depender, segun el
sistema adoptado, la determinacion de
una cuestion técnico-juridica como es
la existencia de causa suficiente para

el juzgamiento de una persona por la
comision de un delito, de instancias
politicas que constituyen sectores de
interésen si mismosy que pueden ver-
se inclinados afavorecer auno de sus
integrantes o condenar a alguien del
sector rival, por razones electorales,
de camaraderia, disciplina partidariao
porque, usando unaexpresion muy sal-
vadorefia, “en este pais todos se tienen
la cola pateada’. Esta consideracion
excede o meramente juridico. Es un
problemade moralidad de los hombres
y mujeres en el poder y, mientras los
mismos no sean capaces de evaluar
objetivamente un caso que afecte aun
compafiero o rival politico y resolver
de manera honesta sobre e mismo, €l
privilegio congtituciona esunagarantia
deinjusticiacondicionadaa particulares
circunstancias. En El Salvador no habia
habido antejuicios ante la Asamblea
Legidativadesdelosinicios del siglo
XX, por evidentes razones historicas,
pero tras la aprobacion de la Constitu-
cion de 1983 se han dado varios de
ellos que han dgjado una sensacion de
malestar en el pueblo salvadorefio, a
ver que casos deindudable cul pabilidad
concluyen en el acto palitico del voto
parlamentario. Laingtitucion serasem-
pre objeto de cuestionamiento mientras
no haya un cambio de mentalidad y
conciencia en los politicos del pais.

En nuestro sistemajuridico € privilegio
tiene origen en varios articulos de la
Constitucion, que establecen un listado
bastante extenso de los funcionarios
gue gozan tal privilegio.

Tales disposiciones son:

Art. 236.- El Presidente y Vicepresi-
dente de la Republica, los Diputados,
los Designados a la Presidencia, los
Ministrosy Viceministros de Estado,
el Presdentey Magistradosdela Corte
Suprema de Justicia y de las Camaras
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Los funcionarios
mencionados en el
Inciso primero del Art.
236 no pueden ser
encausados por
ningun delito, ya sean
cometidos en el
ejercicio del cargo o
fuera de él, sin la
declaracion de la
Asamblea Legislativa
de que hay lugar a
formacion de causa,
es decir, que existen
verdaderamente
motivos para suponer
la comision del delito
y que las
acusaciones en
contra del funcionario
no son productos de
enemistades politicas
0 personales.

de Segunda Instancia, el Presidentey
Magistrados de la Corte de Cuentas
dela Republica, € Fiscal General de
la Republica, €l Procurador General
de la Republica, € Procurador para
|a Defensa de los Derechos Humanos,
e Presidentey Magistrados del Tribu-
nal Supremo Electoral y los represen-
tantes diplométicos, responderan ante
la Asamblea Legidativa por los delitos
oficiales y comunes que cometan.

La Asamblea oyendo a un fiscal de su
seno y al indiciado, o a un defensor
especial, en su caso, declarara s hay
0 no hay lugar a formacién de causa.
En € primer caso, se pasaran lasdili-
gencias a la Camara de Segunda Ins-
tancia que determine la ley, para que
conozca en primerainstancia, y en €l
segundo caso se archivaran.

De las resoluciones que pronuncie la
Camara mencionada conocera en se-
gundainstancia una de las Salasde la
Corte Suprema de Justicia, y del recur-
so que dichas resoluciones admitan,
la Corte en pleno.

Cualquier persona tiene derecho de
denunciar los delitos de que trata este
articulo y de mostrarse parte, si para
ello tuviere las cualidades requeridas

por ley.

Art. 237.- Desde que se declare por la
Asamblea Legislativa o por la Corte
Suprema de Justicia, que hay lugar a
formacion de causa, € indiciado que-
dara suspendido en €l gercicio de sus
funciones y por ningin motivo podré
continuar en su cargo. S fuere absolu-
toria, volverd al gercicio de susfuncio-
nes, si e cargo fuere de aquéllos que
se confieren por tiempo determinado
y no hubiere expirado el periodo dela
eleccion o del nombramiento.

Art. 238.- Los Diputados no podran
ser juzgados por delitos graves que

cometan desde el dia de su eleccion
hasta el fin del periodo para el que
fueron elegidos, sin que la Asamblea
Legidativa declare previamente que
hay lugar a formacién de causa, con-
forme al procedimiento establecido en
el articulo anterior.

Por los delitos menos graves y faltas
que cometan durante € mismo periodo
no podrén ser detenidos o presos, ni
[lamados a declarar sino después de
concluido el periodo de su e eccion.

S el Presidente, Vicepresidente de la
Republica o un diputado fuere sorpren-
dido en flagrante delito, desde €l dia
de su eleccion hasta € fin del periodo
para el que fueron elegidos, podréan
ser detenidos por cualquier persona o
autoridad, quien estara obligado a po-
nerlo inmediatamente a disposicion de
la Asamblea.

Art. 239.- Los Jueces de Primera Ins-
tancia, los Gobernadores Departamen-
tales, los Jueces de Paz, y los deméas
funcionarios que determinela ley, se-
rén juzgados por los delitos oficiales
gue cometan, por lostribunales comu-
nes, previa declaratoria de que hay lu-
gar aformacién de causa por la Corte
Suprema de Justicia. Los antedichos
funcionarios estaran sujetos a los pro-
cedimientos ordinarios por los delitos
y faltas comunes que cometan.

Por los delitos oficiales y comunes que
cometan los miembros de los Concejos
Municipales, responderén antelos Jue-
ces de Primera Instancia correspon-
dientes.

Esto significa que, los funcionarios
mencionados en el inciso primero del
Art. 236 no pueden ser encausados por
ninguin delito, ya sean cometidos en €
gercicio del cargo o fueraded, sinla
declaracion delaAsambleaLegidativa
de que hay lugar aformacién de causa,
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es decir, que existen verdaderamente
motivos para suponer la comisién del
delito y que las acusaciones en contra
del funcionario no son productos de
enemistades politicas o personales. El
procedimiento es denominado “ antejui-
cio” y estaregulado en e Capitulo XV
(Arts. 118 a142) del Reglamento Inte-
rior delaAsamblea Legidativa.

L os diputados gozan de mayor protec-
cion que el resto de los funcionarios
ya que, a diferencia de los restantes
funcionarios mencionados en el Art.
236, no pueden ser juzgados, durante
el periodo de su eleccién, por delitos
menos gravesy fdtas, esto debe esperar
laconclusion del término de su cargo.
Esta es una disposicion cuestionable,
ya que de conformidad al Art. 18 del
Caodigo Pend, losdelitos menos graves
serian aquéll os sancionados con pena
cuyo limite maximo sea tres afos y
multa cuyo limite maximo no exceda
de doscientos dias multa. Esto significa
que un diputado puede acumular du-
rante el periodo de su cargo una serie
de conductas antisociales que podrian
incluir lesiones simples, disparo de ar-
ma de fuego, conduccion temeraria,
coaccion, amenazas, difamacion, viola-
cién de comunicaciones, allanamiento
de morada, bigamia, violenciaintrafa-
miliar, receptacion, usurpacion, dafios,
violacién de derechos de autor, uso fal -
so de documento de identidad, delitos
relativos al medio ambiente, etc., sin
que pudiera ser juzgado y sancionado
por ellos. Esto tendria que esperar ala
conclusion del término por e que fue
electo o, € delasreeleccionesdd dipu-
tado. De conformidad al Art. 37 N° 1
del Cédigo Procesal Penal, e término
delaprescripcion de delitos se suspen-
de cuando, en virtud de unadisposicion
constitucional la persecucion penal no
pueda ser promovida o perseguida, de
manera que los funcionarios cul pables
no usen € privilegio constitucional co-
mo un subterfugio paraburlar lajudticia

pend, aln considerando los breves pla
zos de prescripcién establecidos en
nuestra legislacion. En la préctica, es
justo preguntarse s todos los funciona
rios publicos no gozan del mismo privi-
legio; € escandalo palitico y ladificul-
tad de tramitacion del antgjuicio harian
desistir alaFiscalia Genera delaRe-
publica, ya sobrecargada de trabajo,
de perseguir de tales delitos menores,
cualquieraquefuerael funcionario in-
culpado, savo que fuerte presidn publi-
ca o el requerimiento expreso de la
Asamblea Legislativalo motivaran.

Quiénes y cuéntos son exactamente
los funcionarios protegidos, haprovo-
cado debate. Ladiscusion acercadesi
ladisposicion es aplicable alos suplen-
tes de dichos funcionarios, cuando no
son expresamente mencionados en €l
iNCisO en cuestion, parece haberse supe-
rado con € caso del antejuicio al dipu-
tado suplente Roberto Carlos Silva Pe-
reiraparaque pudiera ser juzgado por
los delitos de cohecho activo y lavado
de dineros.

Aplicando las razones aducidas en el
caso mencionado, podemosinferir con
seguridad que el Art. 236 Cn. se aplica
riaalos suplentes de los funcionarios
privilegiados, cuando hubieren sido
electos por la Asamblea Legidlativa,
es decir alos Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, Corte de Cuentas
de la Republicay Tribunal Supremo
Electora; no asi alos suplentes delos
titulares de las oficinas del Ministerio
Pdblico, que son designados por esos
mismostitulares, o alos delos Magis-
trados de Camaras de Segunda Instan-
cia, que son designados por la Corte
Suprema de Justicia. En cuanto alos
representantes diplométicos, hay acuer-
do cas generd que€ articulo no puede

3. A.E. N° 285, 29 de noviembre de 2006;
D.O. N° 226, Tomo 373, 4 de diciembre
de 2006.
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...el Art. 236 Cn.
privilegia en la
actualidad a un
total de 385
funcionarios
publicos
titulares y
suplentes, lo
gue resulta un
namero elevado
para un pais
con la extension
y poblacion de
El Salvador.

referirse a todo funcionario que sea
nombrado paraun cargo en unaoficina
diplomética como secretarios, agrega-
dos, asesoresy demés?, sino sdlo alos
titulares de dichas oficinas, con cargo
de Embagjador o de Jefe de Mision o a
los designados con carécter de Embaja-
dor Extraordinario y Plenipotenciario
para casos especificos. Si exceptuamos
a estos ultimos, que son funcionarios
temporalesy ad hoc, encontramos que
el Art. 236 Cn. privilegiaen laactuali-
dad aun total de 385 funcionarios pu-
blicostitulares y suplentes®, lo que re-
sulta un nimero elevado para un pais
con laextension y poblacion de El Sal-
vador.

Laregulacion que sedad proceso de
antgjuicio no es afortunada en algunos
aspectos. Teniendo en cuenta, por gem-
plo, e principio constitucional de que
el Fiscal Genera delaRepublicatiene
exclusivamente lafacultad de promover
laaccion penal, es éste quien tiene la
exclusivafacultad de promover € ante-
juicio, aun cuando la denuncia se haga
ante otrainstancia, como laAsamblea
Legidlativa. Cuando e denunciado es
dicho funcionario, corresponde a Fis-

4. Desde luego que no se aplicaria a los
consules, que no son diplométicos,
propiamente dichos.

5. Este nimero incluye al Presidente y el
Vicepresidente de la Republica, 84
Diputados propietarios y 84 suplentes, 3
Designados ala Presidencia, 13 Ministros,
16 Viceministros, 15 Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia propietarios y
15 suplentes, 94 Magistrados de Camaras
de PrimeraInstancia, 3 Magistrados de la
Corte de Cuentas propietariosy 3 suplentes,
5 Magistrados del Tribunal Supremo
Electoral propietariosy 5 suplentes, 3
titulares de | as oficinas que constituyen el
Ministerio Publico, 34 embajadoresy 6
jefes de mision internacional . Al momento
gue se escribe esto, sin embargo, no hay
un Viceministro de Turismo, por no haberse
aprobada la partida salarial del cargo,
aunque de conformidad alaley el cargo
existe; asimismo, algunos cargos
diplomaticos estan vacantes.

ca Adjunto redizar los actos deinvesti-
gacion que fundamenten la denuncia,
dentro delostres dias habiles siguientes
alaremision del caso por laAsamblea
0 del momento que tuvieraconocimien-
to del hecho (cuando esto corresponde
a Fiscal Genera de la Republica, €l
término es de quince dias), debiendo
enviar € expediente al parlamento para
gue verifique el cumplimiento de los
requisitoslegaes paralainiciacion del
antgjuicio (Art. 121 Reglamento Inte-
rior de laAsamblea Legislativa). Ante
esto, sedad problemade que € Fiscal
Adjunto esun funcionario de confianza
ddl Fiscal General, y designado por és-
te (Art. 24, Ley OrganicadelaFiscdia
General de laRepublica).

En todos estos casos, € privilegio cons-
titucional y su consecuente derecho al
antegjuicio esresultante de laimportan-
cianacional del cargo que ostentan los
funcionariosfavorecidosy delas conse-
cuencias que parae pais entero tendria
lainterrupcion de sus funciones, tenien-
do en cuenta que se encuentran expues-
tos ala constante critica en su actua-
cion, afrecuente abuso y posibles ca-
lumnias por aquéllas, y pretende preve-
nir su innecesaria salida del poder por
efecto de una acusacion maliciosa.

De acuerdo al Art. 239 de la Constitu-
cion se concede € privilegio de no ser
juzgedo por delitosoficialessino previa
declaracién de la Corte Suprema de
Justicia de haber lugar alaformacion
de causa, alos gobernadores departa-
mentales, jueces de primerainstancia
y de paz y alos demés que adicional-
mente disponga la hormativa secunda
ria, que parae caso ese Codigo Proce-
sal Penal. Por los delitos comunes que
cometan, dichos funcionarios quedan
sujetos a régimen comun.

Lamotivacion de este articulo es com-
pletamente distinta ala del Art. 236.
L os gobernadores departamental es apa-
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En nuestro pais esta
mas que comprobado
gue los funcionarios
judiciales son objeto
de infinidad de
acusaciones de
caracter penal, ante la
Fiscalia General de la
Republicay la Seccion
de Investigacion de la
Corte Suprema de
Justicia, por el simple
hecho de su
actuacion, pero que el
motivo de las mismas
es la frustracion o
malicia de las partes
perdedoras en los
juicios en que
deciden. La
separacion temporal
del cargo de un juez
por una acusacion
injusta puede no tener
consecuencias graves
a nivel nacional, pero
si el hecho se repite
un numero indefinido
de veces, puede
hacer colapsar el
sistema de
administracion de
justicia.

recen incluidos por razones puramente
histéricas alas que luego haremosrefe-
rencia. La proteccion alos jueces de
jerarquiainferior no obedece alaim-
portancia nacional de su funcién; si
bien, ésta no puede negarse, tampoco
se puede decir que la suspension de
laslaboresde un juez de primerainstan-
ciacuaquieray su sustitucion por otro,
pueda traer consecuencias graves para
todo € pais. Estaeslarazdn por laque
no gozan de proteccién con motivo de
la acusacion de comision de ddlitos co-
munes. En cambio, losddlitos oficiales
(ue puedan cometer requieren con mu-
cha frecuencia de una valoracion téc-
nica, particularmente el prevaricato
(Art. 310 Codigo Pendl), y losjueces,
cuyafuncion esresolver conflictos en-
tre partes en forma permanente, se ven
ante lasituacion de que susfallos nece-
sariamente dejaran insatisfecha a una
de las partes en disputa. En nuestro
pais estd més que comprobado que los
funcionarios judiciales son objeto de
infinidad de acusaciones de caracter
penal, ante la Fiscalia General de la
Republicay la Seccion de Investigacion
de la Corte Suprema de Justicia, por
el simple hecho de su actuacion, pero
que & motivo delas mismaseslafrus-
tracion o malicia de las partes perdedo-
ras en los juicios en que deciden. La
separacion temporal del cargo de un
juez por una acusacion injusta puede
no tener consecuencias graves anivel
nacional, pero s €l hecho se repite un
numero indefinido de veces, puede ha-
cer colapsar el sistema de administra-
cion dejusticia.

De conformidad a inciso segundo del
Art. 239, los alcaldes y deméas miem-
bros de los concejos municipales no
gozan del privilegio de antejuicio, ni
por los delitos oficiales ni por los de-
litos comunes que cometan, aunque Si
gozan del privilegio de ser encausados
directamente ante los tribunal es de pri-

merainstancia, evitando e tramite de
instruccion previa ante |os supuesta-
mente menos preparados o capacitados
jueces de paz. Que esto constituya un
privilegio en modo alguno es sujeto a
discusion, perolo quellamalaatencion
es lainnecesaria constitucionalizacion
de una disposicion que por su naturale-
zadeberiaquedar comprendidaexclus-
vamente en lalegislacion secundaria.
El nimero de funcionarios comprendi-
dos en estadisposicion, de conformidad
alaley actual, seria 2,942, que es €l
ndmero de |os que componen los con-
cejos municipales de todo el pais, en
carécter de propietarios de los cargos
y como regidores suplentes.

Las razones de esta disposicion son
distintas alas de los Arts. 236 y 239
iNciso primero, yaque no es la protec-
cién del cargo ni delosintereses nacio-
naes lo que se persigue. Nadie puede
decir justamente que la interrupcion
de lalabor de un funcionario munici-
pal, ni alin dela masimportante ciudad
del pais, puedaredundar en perjuicios
gravesde caracter nacional. Ladisposi-
cion esincluida, aparentemente, como
una deferenciaafuncionarios que acce-
den al cargo por unaeleccion popular.

El Codigo Procesal Pena de 1974, de-
rogado en 1996, tras varias reformas,
acabo estableciendo:

Art. 415.- Por los delitos oficiales que
cometan los jueces de primera instan-
cia, losjueces de hacienda, los jueces
de lo laboral, los jueces de transito,
los jueces de menores, |0s jueces de
inquilinato, losjuecesde paz, losjueces
g ecutores de autos de exhibicion per-
sonal, los arbitros, los arbitradores,
los secretarios de todos estos funcio-
narios, los agentes auxiliares de la
Fiscalia General dela Republica, los
agentes auxiliares de la Procuraduria
General dela Republica, los auditores
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generales militares, los gobernadores
departamental es, los administradores
derentas, los empleados de aduana, y
los alcaldes municipales, cuando éstos
ultimos ejerzan funciones judiciales,
serén juzgados por |os tribunales co-
munes previa declaratoria de haber
lugar a formacion de causa, hecha por
la Corte Suprema de Justicia.

El articulo es un giemplo claro de un
régimen injustificado de excesiva pro-
teccion en razon de un cargo. Si ladis-
posicion estuvieravigente, seriaaplica
ble amés de 2,254 funcionarios publi-
cosf, esto es excluyendo alos jueces
g ecutores de autos de exhibicion perso-
nal, los arbitros, los arbitradores y sus
secretarios, que ocupan cargos ad hoc
y temporales.

El vigente Cadigo Procesal Penal, de
1996, redujo considerablemente & nui-
mero de funcionarios privilegiados con
el antgjuicio ante la Corte Supremade
Justiciay se excluyeron del mismo a
los alcaldes, de la siguiente manera:

Art. 382.- Por los delitos oficiales que
cometan | os Jueces de Primera I nstan-
cia, los Jueces de Pazy los Gobernado-
res Departamental es, seran juzgados
por lostribunales comunes, previa de-
claratoria de haber lugar a formacion
de causa hecha por la Corte Suprema
de Justicia.

Los referidos funcionarios estaran su-
jetos a los procedimientos ordinarios
por los delitos y faltas comunes.

Esto limita el privilegio a favorecer
paralos funcionarios mencionados ex-
presamente en €l Art. 239 Cn., esto es,

6. El nimero estd tomado considerando los
cargos publicos equivalentes en laLey de
Salarios vigente. Esta no contemplaalos
auditores militares y a latotalidad de los
empleados de aduanas y las oficinas
correspondientes son renuentes afacilitar
los datos.

804 en nimero’. La modificacién ha
pasado sin protestas salvo de los miem-
bros de los consegjos municipales que
han llevado a cabo unalucha por recu-
perar € privilegio, aunque no escierto,
como han aegado varias veces, que se
les ha privado del fuero constitucional.
Este nuncalo han tenido.

Debido a estas presiones, en 1997, la
Asamblea acordd que la reforma del
Art. 239 Cn.8, para que expresamente
seincluyeraalos miembrosdelos con-
cejos municipales dentro del listado
defuncionarios que gozan del beneficio
de antgjuicio ante la Corte, de manera
gue no dependieradel legidador secun-
dario su otorgamiento. Sin embargo,
dicho acuerdo no fue ratificado por la
siguiente Asamblea, del periodo 1997-
2000, como lo exige € Art. Cn., por
lo que dicho acuerdo caducd y lare-
forma constituciona no sellevo acabo.

El texto de la reforma constitucional
que no prospero, fue el siguiente:

Art. 239.- Los Jueces de Primera Ins-
tancia, |os Gobernadores Departamen-
tales, los Jueces de Pazy los miembros
de los Concejos Municipales, seréan
juzgados por los delitos oficiales que
cometan, por los tribunales comunes,
previa declaratoria de que hay lugar
a formacion de causa, hecha por la
Corte Suprema de Justicia. Los ante-
dichos funcionarios estaran sujetos a
los procedimientos ordinarios por los
delitos y faltas comunes que cometan.

LA REFORMA PROPUESTA

Entrando en materia sobre la reforma

7 Este nimero comprende 14 gobernadores
departamentales, 251 jueces de primera
instancia (incluyendo los de sentenciay
especiales) y 539 jueces de paz.

8. Acuerdo de Reformas Constitucionales
N° 22, de 30 de abril de 1977, publicado
en el D.O. N° 87, Tomo 335, de 15 de
mayo de 1977.
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El proyecto va mas
alla de la propuesta
de reforma
constitucional de
1997, ya que
pretende la reforma
del Art. 236 Cn.,
incluyendo a los
alcaldes en el
beneficio de
antejuicio ante la
Asamblea Legislativa
y no ante la Corte
Suprema de Justicia,
por todos los delitos
oficiales y comunes
gue comentan, con
excepciones. Esto
elevaria el nimero
de funcionarios
protegidos por el
beneficio de
antejuicio a 642.

propuesta por los diputados del PDC,
lo primero que llama la atencion es
que adolece de errores de redaccion,
lo queincluye hastalasintaxisy laor-
tografiadel proyecto. Esindudable el
efecto publicitario que tendrg, y produ-
cira una respuesta favorable de los
funcionarios municipales cuyas Ssmpa
tias esperagranjearse, pero puede pre-
disponer a cierto sector de votantes
que miralos privilegios congtituciones
como un abuso de poder, por |as razo-
nes que expusimos anteriormente.

En cuanto a su contenido, los conside-
randosde proyecto pretenden justificar
el otorgamiento del privilegio procesal
congtituciona alos alcaldes aduciendo
que su cargo “estarevestido eimpreg-
nado de responsabilidades, funciones
y decisiones de trascendental impor-
tancia, generada por la descentraliza-
cion, de acuerdo a Art. 204, (sic) de
la Constitucion, ello por laautonomia
Municipal (sic) delaque gozany que
se las otorga el Art. 207 de la Carta
Magnd'...."“ Quetodas las caracteristi-
cas antes sefialadas, generan laposibi-
lidad de que estos funcionarios sean
presay objeto de maniobras encamina-
das a afectar a la persona que gerce
lafuncién publica, siendo estafuncion
la que debe protegerse, a fin de no
obstaculizar € buen desarrolloy opera
tividad de la institucién, que preside
dicho funcionario, lo cual se puede
salvaguardar, mediante un procedi-
miento especial como eslapreviade-
claratoria de formacién de causa esta
blecida paralos funcionarios que taxa-
tivamente menciona el Art. 236, del
mismo cuerpo de ley, y para ello, la
incorporacion y comprension de los
Alcaldes Municipales, dentro de esta
ultima disposicion legal”.

En consecuenciadelo anterior, se pro-
pone lareformadel inciso primero del
Art. 236, de la siguiente manera:

El Presidente y Vicepresidente de la
Republica, los Diputados, |os Desig-
nados a la Presidencia, los Ministros
y Viceministros de Estado, € Presiden-
tey Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, y de las Camaras de Se-
gunda Instancia, €l Presidente y Ma-
gistrados de la Corte de Cuentas de
la Republica, €l Fiscal General dela
Republica, e Procurador General de
la Republica, el Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos,
e Presidente y Magistrados del Tribu-
nal Supremo Electoral, los Alcaldes
Municipalesy |os Representantes Di-
plométicos responderan ante la Asam-
blea Legidativa por los delitos oficia-
les y comunes que cometan, excep-
tuandose aquéllos derivados de la ad-
ministracion de fondos publicos.

El proyecto vamés aladela propuesta
de reforma constitucional de 1997, ya
que pretende lareforma del Art. 236
Cn., incluyendo a los alcaldes en €l
beneficio de antejuicio ante laAsam-
blea L egidativay no antela Corte Su-
premade Justicia, por todoslos delitos
oficiales y comunes que comentan,
con excepciones. Esto elevaria el nu-
mero de funcionarios protegidos por
el beneficio de antgjuicio a642.

A pesar de que los considerandos del
proyecto no hacen referenciaalasfun-
ciones de |os restantes miembros de
los concejos municipalesy dado € ré-
gimen de responsabilidad en la ley
municipal vigente, que afecta atodos
ellos junto con los alcaldes, no existe
verdadera razon para hacer una se-
paracion traténdose de delitos oficiaes,
por una parte. Lo que llama poderosa-
mente la atencion en la reforma pro-
puesta, sin embargo, es la exclusion
del privilegio de antejuicio en el caso
de delitos derivados de la administra-
cion de fondos pablicos, no sélo para
los acaldes, sino paratodoslos funcio-
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A los ojos del publico,
y no sin buenas
razones, en la
practica, el antejuicio,
antes que una
garantia para el
funcionario
injustamente
acusado, es visto
COMO un mecanismo
de impunidad a favor
de los funcionarios
culpables. Antes de
aumentar el numero
de los favorecidos, lo
que puede ser
considerado nada
mas que un abuso de
poder, es necesario
el esfuerzo de los
politicos por hacer
gue la institucion
adquiera respeto
popular.

narios aque se refiere el Art. 236. No
encontramos otra explicacion a esto
gue la publicidad negativa que haro-
deado casosrecientesy laintencién de
hacer aparecer alos proponentes como
defensores del erario publico, pero
existen las mismas poderosas razones
paraproteger alos funcionarios enume-
rados en dicha disposicion congtitucio-
nal contraacusaciones de malversacion
de fondos estatales como las que exis-
ten para protegerlos de laimputacion
de cualquier otro delito. Es mas, la
excepcidn abriria una puerta para acu-
sarlosmaliciosamente detales actuacio-
nesy provocarialas consecuencias que
seintentan evitar con medida; losalcal-
des, que no generan lamismaatencion
publica que otros funcionarios, cree-
mas, quedarian parti cularmente despro-
tegidos.

El proyecto de reformas propone tam-
bién lamodificacion del inciso segundo
del Art. 239 Cn., asi:

Por los delitos oficiales 0 comunes que
cometan los Miembros de los Concejos
Municipales, a excepcion del Alcalde
Municipal, responderan antelosjueces
dePrimera Instancia correspondientes.

Se pretende pues, que los miembros
de los concejos municipales que no
sean alcaldes sean juzgados directa-
mente por |0s jueces de primerainstan-
cig, Situacion que, como indicamos, es
discutible que pueda ser considerada
como un privilegio, aunque extendién-
dolo atoda clase de ddlitos, incluyendo
los comunesy los oficia es derivados
de laadministracion de fondos publi-
cos. Ladisposicion protegeriaa 2,680
funcionarios.

L os argumentos que pueden aducirse
en contra de lareforma son nUMerosos.
En primer lugar, no es cierto que los
funcionarios municipales de ningun ti-

po gerzan unafuncion deta importan-
ciaque afecte atodala sociedad salva
dorefialainterrupcion del gercicio de
sus cargos, como lo dicen los conside-
randos del proyecto. Sin negar laim-
portancia que |os mismos tengan para
losasuntoslocaesy laque éstostengan
paralapreservacién de un orden publi-
co local, colocar a acade deunadimi-
nutay poco poblada municipalidad ru-
ral, sin ninguin peso en lavida publica
nacional, a mismo nivel quelosrestan-
tes funcionarios enumerados en € Art.
236 es una exageracion desproporcio-
naday evidente.

A esto debe afiadirse, como indicamos
antes, que la cantidad de funcionarios
gue gozan de privilegios penales es
excesivay lareformaelevard conside-
rablemente su nimero. A |os ojos del
publico, y no sin buenas razones, en
lapréctica, € antgjuicio, antes que una
garantiaparae funcionario injustamen-
te acusado, es visto como un mecanis-
mo deimpunidad afavor delosfuncio-
narios culpables. Antes de aumentar e
numero de los favorecidos, 1o que pue-
de ser considerado nada mas que un
abuso de poder, esnecesario € esfuerzo
de los politicos por hacer que lainsti-
tucion adquierarespeto popular. Final-
mente, ese privilegio que puede llevar,
y llevaen muchas ocasiones, alaimpu-
nidad de los funcionarios publicos, con
toda probabilidad redundaria en mayor
numero de ddlitos contralaadministra-
cién pablica, y posiblemente comunes,
cometidos por funcionarios municipa-
les. Lalabor delos diputados en parti-
cular eslograr quelaingtitucion funcio-
ne, siendo &gil, efectivay confiable, y
una medida como la propuesta puede
llevar a que colapse en la practica, a
mayor pérdida de confianza popular
enlamismay amayor desprestigio de
la clase politica.

Finalmente, tal como esta planteada,
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Seria de gran utilidad
dedicar esfuerzos al
examen, reformay
delimitacion de las
funciones y
facultades de los
concejos municipales
y sus miembros
especificamente,
estableciendo
claramente que las
facultades ejecutivas
dentro de los
municipios, como el
manejo del erario
municipal,
corresponden a los
alcaldes, y que las
facultades legislativas
y de aprobacion de
los planes y
presupuestos
municipales
corresponden a los
concejos...

lareformapuede llevar aun indeseable
efecto préctico: ocasionar qued acdde
y los restantes miembros del concejo
sean juzgados en procesos distintos
que tengan resoluciones contradicto-
rias. Esto no es una situacion nueva,
sino que es uno delos defectosinheren-
tesalamismaingtitucion del antgjuicio,
yaque cuaquier delito puede tener una
pluralidad de perpetradores con igual
grado de responsabilidad y si uno de
ellos est4 protegido por € fuero consti-
tucional, lo que dilata su prosecucién,
acabaran habiendo procesos separados
en que se puede acabar teniendo fallos
distintos. Es una consecuenciadel ssim-
ple hecho que ningun sistemade justi-
ciapena puede ser perfecto y podria
ser provocada por otras multiples cau-
sas, como la ausencia de un imputado
oladificultad de obtener pruebas contra
el mismo, pero una medida que separa
el juzgamiento de los alcaldes de los
demas miembros de los concejos
municipales que tengan lamismares-
ponsabilidad ante la comision de un
hecho punible, exacerbariay pondria
en evidencia en demasia | os defectos
de unainstitucién que ya es excesiva-
mente controversid. Seriade gran utili-
dad dedicar esfuerzos d examen, refor-
may delimitacion de las funcionesy
facultades de |os concejos municipales
y sus miembros especificamente, esta-
bleciendo claramente que lasfacultades
gjecutivas dentro de los municipios,
como el manejo del erario municipal,
corresponden alos alcaldes, y que las
facultades legidativas y de aprobacion
delosplanesy presupuestos municipa-
les corresponden alos concegjos, tal co-
mo esen cas todas partes?, determinan-

9. Estaesunapropuestaque hasido repetida
frecuentemente en fechas recientes,
especialmente por el Dr. Armando
Calderdn, ex acalde de San Salvador, en
foros sobre temas municipales. Es una
idearazonable, quetarde o temprano tendra
que ser adoptada para el correcto y
eficiente manejo de los asuntoslocales en
el pais.

do claramente la esferade acciony la
responsabilidad que corresponde auno
y otro.

CONSIDERACIONESFINALES

En resumen, de lo anterior podemos
concluir:

a) Lareforma propuesta adolece de
errores conceptualesy s llegaraa
ser adoptada, podria prestarse a si-
tuaciones equivocas no deseadas
ni alin por sus mismos proponentes,
por 1o que debe ser rechazada.

b) Debeiniciarse un debate nacional
entre las principal es fuerzas politi-
casy de la sociedad civil sobre €l
contenido de las intituciones con-
templadas en los Arts. 236 y si-
guientes Cn., a fin de lograr un
acuerdo socia sobre la extension
y contenido de unareforma que ne-
cesita equilibrar la necesidad de
proteger la funcion publica con €l
real peligro de laimpunidad que
pueda motivar.

¢) El nimero de funcionarios favore-
cidos con €l privilegio constitucio-
nal debe limitarse estrictamente al
necesario para preservar los princi-
pios que se persiguen con & mismo,
evitando todo exceso que favorezca
innecesaria o injustamente a un sec-
tor politico.

Algunas reflexiones que hacemos a
continuacion pueden contribuir a de-
bate que proponemos.

Con frecuencia nos hemos referido a
laimpropiedad que constituye el abuso
delareformacongtitucional en nuestro
paisy que conduce a una banalizacién
y apérdida de respeto y confianza en
laley primaria. La Constitucion consti-
tuye el pacto social acordado por todos
los estamentos de |a vida nacional y
no debe ser modificada sin unaamplia
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discusion sobre su contenido y un
acuerdo razonable de los mas impor-
tantes sectores sobre tal modificacion.
El procedimiento de reforma constitu-
cional adoptado en 1983 fue acertado
para la consolidacién de la paz en €l
pais una década més tarde, pero desde
entonces haresultado aveces en fuente
de abusos, provocando desorden cons-
titucional .

El proyecto de reformas que comenta-
mos en este articulo gemplificaclara
mente esos defectos: no responde a
ningun interés o urgencianacional, si-
no a las necesidades de un instituto
politico determinado. Ha sido propues-
to sin considerar |os aspectos juridicos
delaingtitucion que pretende modificar
ni sus consecuencias posibles parala
vida nacional y sera interpretado por
muchos, adn cuando esto pueda ser
excesivo, como un abuso de poder de
parte de funcionarios que pretenden
garantizarse impunidad ante la comi-
sién de delitos. Ciertamente que debe
ser rechazado.

Ladeliberacion parlamentaria que pue-
dasurgir con motivo dela presentacion
del proyecto deberiaservir parainiciar
un debate nacional sobrelasingtitucio-
nes del fuero constituciona y e ante-
juicio. Estos existen por una causajus-
tificada, como es la proteccion de los
altos cargos publicos y los intereses
del sistema politico y la colectividad
en general, que se verian afectados si
el gercicio de dichos cargos pudiera
ser impedido por lamalicia de adver-
sarios politicos o personales de los
funcionarios. Al mismo tiempo, existe
un peligro social en favorecer laim-
punidad criminal por extender dichos
privilegios de manera excesiva o por
dificultar demasiado la determinacion
de haber causa paraun proceso. El ob-
jeto del debate pablico que sugerimos
debe ser encontrar €l justo punto de

equilibrio entre estas dos posiciones
de una manera adecuada y aceptable
anuestra sociedad.

En este sentido, hay que enfatizar que
el nimero de funcionarios protegidos
debe ser limitado a lo estrictamente
necesario y seria oportunalarevision
delas disposiciones existentes en nues-
traley.

Lamencién delos Magistrados de Ca
maras de Segunda I nstancia entre los
funcionarios mencionados en el Art.
236 Cn., por gjemplo, no es més que
un resabio de congtituciones anteriores
en que laimportanciarelativade tales
funcionarios era mucho mayor que la
actual. Cuando aparece condtituciondli-
zadapor primeravez la proteccién fo-
ral de estosfuncionariosesen laCons-
titucion de 1939, cuando el nimero
de Camaras de Segunda Instanciafue
elevado atres paratodo € pais, después
de haber existido sdlo una desde tiem-
poinmemoria, y susfuncionarios eran
electos por laAsamblea Legislativa
En la Constitucion de 1983, cuando
las Camaras de Segunda | nstancia han
acanzado € nimero de cuarentay sie-
te y sus titulares son electos por la
Corte Supremade Justiciaen un proce-
so que no difiriere del de seleccion de
cualquier otro funcionario judicial, na-
die se explica su presenciaen el Art.
236, como no sea haber olvidada su
exclusion al momento de redactar el
texto.

Aln esmés extraio que |os gobernado-
res departamental es gocen del régimen
de proteccion constitucional que esta-
blece e Art. 239 Cn. Hastala primera
mitad del siglo XX, los gobernadores
eran funcionarios con una extensa ge-
ma de atribuciones, pues se constituian
préacticamente en los gjecutores de la
politica del gobierno centra en el in-
terior del pais. El aumento de los
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Finalmente
seflalamos que la
figura del fuero de
los funcionarios
publicos requiere de
parte de los politicos
y de los
detentadores del
poder, una firme
postura ética, de
manera que las
instituciones no se
conviertan en una
forma de abuso de
poder.

medios de comunicacion eficiente, que
permiti6 la centralizacion de gran nu-
mero de actividades estatales en la capi-
tal, asi como el proceso de descentrali-
zacion municipal ocurrido a partir de
1983, han reducido su papel enorme-
mente, siendo ahora de tan escasa tras-
cendencia administrativa que, durante
ciertos periodos, la politica presupues-
taria ha determinado que sus cargos
sean ad-honorem. No sejustificabgjo
ningun concepto que estén dotados de
un estatuto privilegiado especial.

Estas son solo algunas de las razones
que justifican €l debate. El acuerdo ra-
zonable a que se pueda llegar entre las
fuerzas vivas de la nacién, serd una
fuerte base paraun cambio constitucio-

nal consensuado y no impuesto por
unos pocos funcionarios efimeros.

Finalmente sefidamos que lafigura del
fuero de los funcionarios publicos re-
quiere de parte de los politicosy delos
detentadores del poder, una firme
postura ética, de maneraque lasingtitu-
ciones no se conviertan en unaforma
de abuso de poder. Debe recordarse que
los privilegios procesales existen por
la alta importancia de los cargos que
se protegen y no por el simple hecho
de detentar una posicion de poder publi-
co, alin cuando ésta sea resultante de
unaeleccidn popular, que deberiamoti-
var la humildad del funcionarioy su
vocacion de servicio ala comunidad.
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