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I. LA ORALIDAD EN EL PROCESO PENAL SALVADORENO

La reforma al proceso penal que introdujo la oralidad en El Salvador implico
no s6lo un cambio dentro de la estructura del procedimiento, sino, ademas,
la idea de superar el proceso penal inquisitorial mediante la introduccién del
sistema adversativo,' que se ve reflejado con la implementacién normativa y
en la practica de las técnicas de interrogatorio en el juicio oral salvadoreio.
Pese a dicha reforma, es de reconocer que la misma no ha implicado
una ruptura completa con el sistema inquisitivo, puesto que la reforma se
da en el contexto de la adopcion del modelo impulsado con el Codigo Pro-
cesal Modelo para Iberoamérica,? con caracteristicas de modelo mixto con
tendencia acusatoria y con resabios del sistema inquisitorial que se eviden-
cian atn normativamente, en atribuciones judiciales que permiten al juez
instructor ordenar prueba de oficio, al tribunal de sentencia ordenar una

* Cabe aclarar que en El Salvador también el proceso de familia se rige por el principio

de oralidad.

ok

Juez del Tribunal de Sentencia de Chalatenango, El Salvador.
**  Ex secretario de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador.

U Bergman, Paul, La defensa en juicio. La defensa penal y la oralidad, 2a. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1989, p. 17.

2 El texto integro del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica se encuentra en
hitp://wwwjurisblogeducatiwo. blogspot.com/ 2008/ 09/ compendio-normativa-procesal-penal. himl.
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investigacion suplementaria cuando se produzca una revelaciéon o retracta-
cion inesperada en la vista publica, la posibilidad de ordenar prueba para
mejor proveer cuando surjan hechos nuevos durante el debate, e incluso la
posibilidad de que los jueces interroguen a los testigos, formulando pregun-
tas aclaratorias. Lo anterior, aunado a la cultura inquisitiva® que persiste en
la practica, pone en riesgo el sistema adversativo por el que se ha optado.

Uno de los aspectos a destacar, y que evidencian y confirman la opcion
por este sistema de adversarios, se vio reflejada con la temprana reforma al
articulo 348 del Cédigo Procesal Penal (CPP) salvadoreno,* superando la
regulacion del Godigo Procesal Modelo para Iberoamérica.

Para confirmar esa hipoétesis, que la reforma procesal y la introduccion
de la oralidad a la misma no ha implicado una ruptura completa con el sis-
tema inquisitivo, se hara una reflexion sobre los fines de la reforma procesal
penal a partir de la configuracién constitucional del proceso, la asuncién de
los nuevos roles que deberian asumir los intervinientes, y de ahi abordar el
contenido, alcances y limites de la reforma.

Analizaremos la transicion de la escrituracion a la oralidad en los pro-
cedimientos, con especial referencia al juicio oral; una breve resena de los
fundamentos doctrinarios, constitucionales y de derechos humanos sobre la
oralidad, y especificamente las técnicas de interrogatorio en el proceso pe-
nal; los nuevos roles que deben asumir los intervinientes; una breve alusion
a las técnicas de oralidad del proceso, con especial énfasis en las técnicas de
interrogatorio adoptadas en el articulo 348 del CPP; y finalmente, una ulti-
ma reflexion sobre el tema tratado.

Este esfuerzo va encaminado a contribuir, desde la experiencia salvado-
refia, a la adopcién de un verdadero sistema adversativo en el juicio oral,
que proscriba los vicios del sistema y cultura inquisitivos.

1. Antecedentes: transicion de la escritura a la oralidad

La transicion del proceso penal salvadoreno ha sido semejante a la de
los paises de la regiéon centroamericana, y en general de Iberoamérica, con
sus propias particularidades, virtudes, defectos y problemas.

3 Binder, Alberto M., “Limites y posibilidades de la simplificacién del proceso™, Derechos
Jundamentales y justicia penal, San José, Juricentro, 1992, p. 175. De igual forma: Binder, Alberto
M., “Perspectivas de la reforma procesal penal en América Latina”, Justicia penal y Estado de
derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1993, p. 204.

* Antes de la reforma, era el equivalente al articulo 314 del CPPMPI. Se reformé el 24
de septiembre de 1998, a cinco meses de entrar en vigencia el nuevo Codigo Procesal Penal.
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El hecho de que nuestros paises hayan nacido a la vida independien-
te como Estados dentro del ordenamiento juridico penal espaiol propio
del sistema inquisitivo, seguido de la influencia del Codigo de Instruccion
Criminal napoleénico de 1808 y del Codigo Rocco italiano, ha determi-
nado que muchas de las practicas del sistema inquisitivo se manifiesten en
la actualidad, aun después de la reforma que procuraba la adopcién de un
sistema con mayores caracteristicas del sistema acusatorio. En el caso sal-
vadoreno, con la superacion del modelo adoptado con el Codigo Procesal
Penal de 1974.

Con la entrada en vigencia del actual Codigo Procesal Penal, que tuvo
como base al Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, se produjo un
importante y significativo cambio que repercuti6 no sélo en la estructura del
proceso penal, sino en los nuevos roles que debian asumir los intervinientes
del proceso y, sobre todo, con la introducciéon de nuevas formas de procedi-
miento respecto de los actos procesales.

Una de las novedades fue la introduccién de la oralidad, que, como ha
afirmado Juan Marcos Rivero,® en su sentido mas puro, significa que sélo
lo que haya sido expuesto y presentado oralmente en el debate puede ser
admitido como fundamento de la sentencia. Con la oralidad, originalmente
se pretendio: 1) evitar que la parte que no supiera leer ni escribir resultara
perjudicada; 2) conceder a las partes la oportunidad de discutir y rebatir
verbalmente todo aquello que se relacione con el litigio ante el tribunal
competente; 3) acelerar el curso del proceso, y 4) otorgar a la opinion publi-
ca la oportunidad de controlar la actividad de los tribunales de justicia (en
este sentido es el principio de publicidad, hermano de la oralidad).

Pero ademas se adoptaron las técnicas de interrogatorio propias del mo-
delo anglosajon, fundamentalmente las del modelo norteamericano (al igual
que muchas de sus novedosas instituciones),’ en las que se tuvo como base
las técnicas de oralidad y del interrogatorio seguidas en Puerto Rico, con la
ventaja de presentar dichas técnicas en castellano.

Y ello resulta novedoso para El Salvador, porque a pesar de que el Co-
digo Procesal Penal de 1974 introdujo ya una forma de oralidad en algunos
procedimientos (faltas, transito y Tribunal de Jurado), en la practica, la in-

> Rivero Sanchez, Juan Marcos, “Proceso, democracia y humanizacién”, Nuevo proceso
penal y Constitucion, San José, IJSA, 1998, p. 78.

6 Como son los criterios de oportunidad, el procedimiento abreviado —plea beargining
y guilty plea— vy, especificamente en el caso salvadoreno, existen afiejas instituciones de rai-
gambre norteamericana como el tribunal del Jurado (articulo 189, CN) y la inaplicabilidad de
leyes por parte de los jueces por ser contrarias a la Constitucién, forma de control difuso de

constitucionalidad (articulos 185 y 149, CN).
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fluencia de la escrituracion,’ el secreto, la delegacion y otros vicios propios
del sistema inquisitivo dieron lugar a la desaplicacion de lo previsto por el
legislador de 1974. En concreto, en los juicios de faltas y trdnsito, el juicio in
voce fue practicamente inexistente; mientras que la vista oral del jurado estaba
disenada para que la prueba en general se introdujera mediante lectura de
la minuta y actas, e incluso las deposiciones de peritos y testigos eran incor-
poradas por su lectura. La audiencia oral se limitaba a los alegatos de las partes,
luego de la lectura de la minuta y prueba.

Es decir que la reforma normativa no se vio acompanada por la prac-
tica forense, sino que los vicios del inquisitivo, como la escrituracion y el
secreto, fueron los que campearon en aquella reforma. Tales vicios, como
muchos otros, repercutieron en una enorme mora judicial; el abuso de la
detencion provisional y sus consecuentes reos sin sentencia; el enorme costo
del proceso; la ineficacia de la persecucion y sanciéon de la criminalidad y
su contrapartida, el excesivo nimero de casos de delitos bagatelarios, que
gener0, entre otras cosas, la desconfianza y el desprestigio de la adminis-
tracion de justicia, que motivo la necesidad de la reforma al proceso penal.

Una de las instituciones importantes, como se ha senalado, es la intro-
duccién de las técnicas de oralidad, y dentro de éstas, la de las técnicas de
interrogatorio.

2. Fundamentos sobre la introduccidn de las técnicas de interrogatorio en el juicio oral

Las razones por las cuales el legislador salvadoretio decidi6 adoptar las
técnicas de interrogatorio en el proceso penal, partieron principalmente del
rol de los intervinientes a partir de la funciéon que la Constitucion les asigna;
pero ademas, en adecuacién a la normativa internacional de derechos hu-
manos, apoyandose en la doctrina y legislacién comparada.

Dentro de los fundamentos de la relaciéon procesal® que inciden en la
oralidad y en el sistema adversativo destacan los principios de verdad real o

de finalidad inmediata,’ e inwviolabilidad de la defensa o de actividad defensiva.1¢

7 Se afirma que “la palabra escrita ha sido la tradicion en los procesos legales y es dificil
abandonar las tradiciones; lo innovador generalmente causa incertidumbre, y consecuen-
temente rechazo hasta que se comprueba que produce frutos...”. Quesada Pacheco, Jorge
Arturo, Andlisis del discurso oral en el proceso penal, San José, EUNED, 1998, p. 4.

8 Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal, 3a. ed., 1a. reimp., Cérdova, Lerner,
1981, t. II, pp. 173-243.

9 Que comprende los subprincipios de inmediacion de la prueba —oralidad, continuidad,
identidad fisica del juzgador—, publicidad del debate, impulso e investigacion judicial auto-
noma, libertad de prueba, comunidad de prueba y libre conviccion.

10 Que comprende los subprincipios de intervencién, contradiccién, imputacion, intima-
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También Ferrajoli,'' que distingue entre garantias primarias y secun-
darias, ubica la oralidad junto a la publicidad, 1a legalidad y 1a motivacion de la
decision como garantias secundarias o de segundo nivel; mientras que las
garantias primarias son las que se refieren a la_formulacion de la imputacion, a
la carga de la prueba y al derecho de defensa.

Asi, la busqueda de la verdad real'? y la inviolabilidad de la defensa en
juicio constituyen el fundamento del sistema adversarial en el proceso, en el
que la oralidad tiene un caracter meramente instrumental que no modifica
en nada la estructura del proceso si no se asegura la igualdad y la contradic-
cién en la produccion de la prueba.

La verdad real, que se configura como principio limitativo del s pu-
niendi, es un producto no del mero decisionismo voluntarista y arbitrario del
juez, sino de una actividad dindmica propia de las disciplinas cognoscitivas;
en tanto que la verdad judicial que sea “cierta”, “objetiva” o “absoluta”,
“representa siempre la expresion de un ideal inalcanzable”. '3

Para llegar a la verdad real, con las limitaciones antes sefialadas por Fe-
rrajoli, se hace necesario asegurar la mmediacion de la prueba, es decir, ese
contacto fisico del juez con el 6rgano, medio y elemento de prueba,'* y que
tienen como caracteristicas la oralidad, la continuidad del acto de prueba y del
debate, la identidad y presencia fisica del juzgador, asi como con la publicidad del
debate, 1a libertad y comunidad de prueba, y la libre valoraciéon y conviccion.

Por ello, dentro del esquema garantista, es necesario que el proceso sea
un proceso de verificacion como parte de la epistemologia acusatoria o fal-
sacionista, sujeta a prueba (modus ponens) y a refutacion (modus tollens), es de-
cir, al contradictorio. Para ello es necesario que se respete la defensa material
y técnica del imputado.'

cién originaria, ampliacién de la acusacion, intimacién complementaria, correlacién entre
acusacién y sentencia o congruencia, reparacion del dafio y motivacion de la sentencia.

T Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 2a. ed., Madrid, Trotta, 1997,
p. 606.

12 Ibidem, pp. 44, 50 y 605. También Igarttia Salaverria, Juan, Valoracion de la prueba, moti-
vacién y control en el proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 19-29.

13 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 50. El principio de verdad real se ha visto deva-
luado con el procedimiento abreviado, pues la “verdad” ya no depende de una reconstruc-
ci6on mediante la prueba, sino que tal verdad queda al consentimiento de las partes (fiscalia,
imputado y defensa) semejante al plea beargining norteamericano. Se trata de una verdad
negociada. Contraria a ella Luigi Ferrajoli, en Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid,
Trotta, 1999, p. 27.

14 Siguiendo las distintas nociones del término “prueba” que propone Cafferata. Véase
Cafferata Nores, José 1., La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Depalma, 1988, pp. 14 vy ss.

15 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 606.
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Y es que en el sistema adversativo,' por lo general, las partes tienen ver-
siones antagonicas de los hechos pasados, o tienen diferente interpretacion
de esos mismos hechos, por lo que pretenden convencer y persuadir al juez
con “su” verdad. Convencerle en cuanto a la razon, el intelecto, respecto del
hecho historico; persuadirle en cuanto a su sentimiento, emocion, pasiones
humanas, despertandole la simpatia por la persona en su caso.

Y no sélo el hecho de que no siempre se puede probar lo que realmente
sucedid, por la dificultad e imposibilidad de hacerlo, sino que una limitante
importante es que las recreaciones verbales provienen de seres humanos
cuyos poderes falibles de observacion y memoria han sido bien documenta-
dos, sino que las descripciones verbales exactas intrinsecamente deforman
la realidad, especialmente cuando no se puede decir fodo lo que sucedio, sino
que debe limitar su narraciéon a la informaciéon que sea importante desde el
punto de vista sustantivo. Incluso las pruebas del tipo de los documentos y
las fotografias no son mas que fragmentos de la realidad, y su valor proba-
torio, a menudo, depende de las descripciones verbales.!?

Por tal razon, algunos autores sugieren que las técnicas adversativas
oscurecen todavia mas la realidad, pues puede afirmarse que cuando los
abogados escogen los hechos a demostrar y preparan a los testigos, y desa-
rrollan un interrogatorio en determinado sentido, se engafia al juez acerca de
lo que realmente sucedi6.'®

Pero como la realidad objetiva es indemostrable, la mejor forma de ayu-
dar al juez a comprender lo que sucedié realmente es el uso de dichas téc-
nicas del sistema adversativo, como es que el abogado de la parte contraria
cuestione, controvierta, impugne, polemice, contradiga y refute tanto al tes-
tigo como a su testimonio, a través del contrainterrogatorio o del interroga-
torio cruzado.

Por ello, la verdad real en el proceso penal, en términos de Ferrajoli, es
una verdad limitada, aproximativa, probabilistica y normativa.!?

16 Bergman, Paul, La defensa en juicio. La defensa penal y la oralidad, 2a. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1989, p. 17.

7" Ibidem, p. 18.

18 Jgartta Salaverria, Juan, Valoracién de la prueba..., cit., pp. 22y 23.

19" Ferrajoli sefiala la diferencia de llegar a la verdad real en los sistemas inquisitivo y acu-
satorio: mientras que en el inquisitivo, la investigaciéon y bisqueda de prueba era libre (per-
mitiéndose el tormento y cualquier forma que fuese util para llegar a descubrir la verdad
real), su valoracién estaba limitada por la ley (prueba tasada). En cambio, en el sistema acu-
satorio, la investigacién y formacién de prueba es legal (prohibiciones probatorias, necesidad
de orden judicial, método legal de formacién de prueba), pero su valoracién es libre para el
juez. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 612.
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En cuanto a la inviolabilidad de la defensa, se sabe que iniciada la per-
secucion penal,? el ejercicio de tal poder implica un desequilibrio frente al
ciudadano investigado y acusado, por lo que el ordenamiento juridico ha
investido a la persona humana de ciertas garantias que le aseguren el goce
de sus derechos fundamentales?!' para compensar, equiparar y poner en con-
dicion de ggualdad al imputado frente al Estado.

Dado que la Constituciéon configura al proceso en un modelo triddico,??
donde el juez tiene una calidad de ftercero supra partes, las partes deben estar
en condicién de igualdad, con la finalidad de discutir sus pretensiones ante
el juez. Tal igualdad o equivalencia se garantiza a través de la inviolabilidad
de la defensa frente a la acusacion publica,? y tiene distintas manifestacio-
nes: el derecho a la mtervencin en el proceso, y en especial en la vista publica;
la contradiccion de alegatos y de prueba; el conocer la imputacién del hecho, es
decir, el saber qué hecho se le atribuye y por qué se le hace dicha imputacion;
a la imtimacion, que debe ser concreta, clara, precisa, circunstanciada, inte-
gral y oportuna; el que se formule oportunamente la ampliacién de la acusacion
respecto a nuevos hechos o nuevas circunstancias relacionadas con el hecho
y la participacion; a la intimacion complementaria de tal ampliacion de la acusa-
cion; a la correlacion entre acusacion y sentencia o principio de congruencia; a conocer
y confrontar los alegatos y pruebas respecto de la reparacion civil del dano, asi
como a la motivacién razonada y razonable de la sentencia.

La inviolabilidad de la defensa tiene una doble repercusion: la defensa
material y la defensa técnica.?* La primera, con la que se garantiza la presencia
fisica del imputado, su derecho a confrontar a los testigos de cargo en su
contra, de interrogarlos, y de ofrecer prueba de descargo; y la segunda, la
de su abogado defensor.

Finalmente, en casos de anticipos de prueba debe asegurarse la inter-
vencién del imputado y su defensor para hacer valer la inviolabilidad de la
defensa.

20 A partir de la inevitabilidad de la persecucién del delito, derivado del subprincipio de
oficiosidad, y éste a su vez de la oficialidad, como lo enuncia Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho
procesal penal, cit., pp. 173y ss.

21 Véase Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. .., cit.

22 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 608.

23 Véase Montero Aroca, Juan et al., Derecho jurisdiccional, t. 1: Parte general, 3a. ed., Bar-
celona, Bosch, 1993, pp. 498-503. En el mismo sentido, Montero Aroca, Juan, Introduccién
al derecho procesal, jurisdiccion, accion y proceso, Madrid, Tecnos, 1976, pp. 244-256, y Gimeno
Sendra, José¢ Vicente, Fundamentos de derecho procesal, jurisdiccion, accion y proceso, Madrid, Civitas,
1981, pp. 183-187.

24+ Llobet Rodriguez, Javier, Proceso penal comentado, San José, Imprenta y Litografia Mun-
do Grafico, 1998, pp. 126-134.
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Tampoco pueden dejarse de lado las garantias constitucionales y su re-
percusion en el proceso penal,?® dado su caracter normativo, su vinculato-
riedad para todos los poderes publicos, su funcién integradora,?® en tanto
que es producto de un consenso democratico de distintos grupos sociales y
de poder, surgido en un momento determinado, con pretensiéon de que tal
Constitucion sea vigente y permanente.?’

En lo que respecta a la oralidad y al sistema adversativo, interesa desta-
car una garantia vinculada con los jueces: su imparcialidad.

La Constitucion no sélo ha reconocido el deber de imparcialidad de los
jueces, sino que, ademas, la Constitucion salvadorefia le ordena al legislador
la especial proteccion para asegurarla,? la que tuvo concrecion legislativa
en el articulo 30. del CPP2

Reconocida como una garantia orginica del proceso penal,® junto a la
independencia y naturalidad del juez, la imparcialidad del juez, que Ferrajoli de-

25 Binder clasifica tales garantias constitucionales en cuatro grandes bloques: las garantias
bdsicas (juicio previo y presuncién de inocencia); las que umpiden la manipulacion arbitraria del
proceso (legalidad del proceso, juez natural, independencia e imparcialidad, inviolabilidad de
la defensa, ne bis in idem); las que limitan el poder del Estado de recolectar informacién (prohibiciéon
de la tortura, derecho a no declarar contra si mismo, inviolabilidad del domicilio e inviola-
bilidad de las comunicaciones), y las que lmatan el uso de la_fuerza durante el proceso penal (excep-
cionalidad de la detenciéon provisional o prisiéon preventiva). Binder, Alberto M., Introduccién
al derecho procesal penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1993, pp. 109-204.

26 Smend, Rudolf, Constitucién y derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1985, p. 63.

27 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1992, p. 65.

28 Articulo 186, inciso 5, de la Constitucién de la Republica: “La ley debera asegurar a
los jueces proteccion para que c¢jerzan sus funciones con toda libertad, en forma imparcial y
sin influencia alguna en los asuntos que conocen; y los medios que les garanticen una remu-
neracion justa y un nivel de vida adecuado a la responsabilidad de sus cargos”.

29 “Imparcialidad e independencia de los jueces.

Articulo 30. Los magistrados y jueces, competentes en materia penal, sélo estaran some-
tidos a la Constitucion de la Republica y a la legislacion secundaria, y sus actuaciones seran
imparciales e independientes.

Por ningtin motivo, los otros 6rganos del Estado podran arrogarse el conocimiento de las
causas, ni la reapertura de las terminadas por decision firme, ni interferir en el desarrollo
del procedimiento.

En caso de interferencia en el ejercicio de su funcién, el juez informara a la Corte Supre-
ma de Justicia los hechos que afecten su independencia. Cuando la interferencia provenga
de la propia Corte Suprema de Justicia, de alguno de sus magistrados o de otro tribunal, el
informe serd presentado, ademas, a la Fiscalia General de la Republica y al Consejo Nacio-
nal de la Judicatura”.

30 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., pp. 574 y ss.
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nomina flerzieta, esta motivada a la ajenidad del juez a los intereses de las
partes en la causa;®! supone, a nivel institucional, la separacion entre el juez
y la acusacion.®? Ello debido a que el juez no es titular de pretension alguna,
por lo tanto debe asumir el deber de imparcialidad, aun frente a la tentacién
de la bisqueda de la verdad real por sus propios medios, a través de la mvestiga-
cion judicial auténoma, como seria, en el juicio oral, que el juez asuma un rol
protagoénico de interrogar al testigo o perito, provocando en consecuencia
la produccién de prueba sobre extremos de pretensiones que le son ajenas.

Maier critica dicha potestad, pues no soélo decolora la labor que cumplen
los intervinientes en el proceso, entiéndase las partes y sus representantes,
“sino en general, el sistema del debate entre intereses contrapuestos como
camino de busqueda de la verdad procesal”. Ademas sefiala que ello “ha
contribuido a borrar ciertas caracteristicas de la tarea del tribunal judicial,
imprescindibles para sostener la imparcialidad (falta de interés en la deci-
sion del caso) y su arribo a la decision con la menor cantidad de prejuicios. ..
[y] se vincula con el desprecio absoluto por el valor material de la voluntad
de los protagonistas del caso”.?

Ademas de la separacion entre el juez y la acusacién, Ferrajoli sefiala
como otras manifestaciones de dicha imparcialidad que el juez no tenga
ningtn interés privado en la causa, ni interés publico o institucional, asi
como otras garantias como las relativas a la conduccién de la instruccion,
a la publicidad del juicio, a las modalidades de interrogatorio (aunque no senala
cuales ni como son dichas técnicas, las que se proponen en este trabajo) v,
mas en general, a las técnicas de formacion y refutacion de pruebas. Asimismo, la
separacion de los 6érganos de investigacion de un orden distinto del judicial
y la posicion de igualdad de las partes.

Otro fundamento de la adopcion de las técnicas de oralidad, en especial
las del interrogatorio, se encuentra en el derecho internacional de los dere-
chos humanos, como se vera mas adelante.

Tanto el articulo 8o. de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH), o Pacto de San José, como el articulo 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) prescriben lo que deno-
minan garantias judiciales minimas, y entre ellas nos interesa destacar las que
se refieren al juicio oral y piblico, a la intervencion del imputado y su defensor en el

31 Ibidem, p. 580.

32 Ibidem, pp. 582 y 583.

33 Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, 2a. ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 1996,
t. I, p. 664, nota 345. A favor del poder de investigacion judicial auténoma: Jauchen, Eduar-
do M., La prueba en materia penal, Santa e, Rubinzal-Culzoni Editores, 1992, p. 26; Vélez
Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal..., cit., pp. 173-243.
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proceso y el juicio, y sobre todo a la posibilidad de nterrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo existentes en contra de la persona.

Tanto la CADH como el PIDCP hacen énfasis en que es derecho de
la persona sometida a un proceso penal, ser oida, agregando el PIDCP pi-
blicamente. Podria hacerse una interpretacion literal en el sentido de que el
ser ofda debe necesariamente entenderse a que deba ser oral el proceso. Sin
embargo, atin hay muchos ordenamientos juridicos que tienen la modalidad
de la escritura en sus procesos penales, sin que se aduzca que se violenta
la normativa internacional. Mas bien, el ser oida implica la oportunidad de
intervenir, oponerse a los alegatos y pruebas en su contra, alegar y ofrecer
prueba, entendiéndose, pues, el “derecho de audiencia y defensa” en su ex-
presiéon mas amplia.

La Constitucién de El Salvador no prescribe que el juicio deba ser
oral, mas bien el articulo 11 se refiere a “juicio con arreglo a las leyes” y el
articulo 12 menciona “juicio publico”; no obstante, se afirma que dentro
de un sistema penal democratico, la oralidad es digna de elevarse a rango
constitucional,* presentando una serie de ventajas sobre el procedimiento
escrito, y sobre todo porque el juicio oral es propio del sistema republicano.

Podriamos afirmar que la publicidad va relacionada estrechamente con
la oralidad.®> Aunque esta ultima se refiere mas directamente a la inmedia-
cion de la prueba, dificilmente puede concebirse un juicio publico que sea
escrito; es decir, que la oralidad viene siendo una consecuencia directa de la
publicidad del juicio, esto es, del debate en el que se garantiza la interven-
ci6n del imputado, pero sobre todo con la posibilidad de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo en su contra.

Como puede advertirse del texto del articulo 8.2.f de la CADH, se esta-
blece el “derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras per-
sonas que puedan arrojar luz sobre los hechos”, restringiéndose el derecho
de interrogar a los testigos de cargo inicamente a la defensa, entendiéndose
que quien la ejerce es un defensor ajeno a la persona acusada.

Por el contrario, el articulo 14.2.¢ del PIDCP senala el derecho de la
persona “a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo”. En tal sentido, este
derecho es mas amplio, pues reconoce el derecho del imputado a interrogar

3 Véase Dall’Anese Ruiz, Francisco, “El juicio”, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, San
José, Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica-Corte Suprema de Justicia, 1996, p. 654.

35 Rivero Sanchez, Juan Marcos, en Proceso, democracia y humanizacién..., cit., p. 81.
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¢l directamente a los testigos de cargo, aun cuando no fuere persona letra-
da o autorizada para ejercer la defensa. Ello como derivacion de defensa
material.

Ambos ordenamientos juridicos se encuentran vigentes en El Salvador,
y conforme al articulo 144 de la Constitucién,*® constituyen leyes de la Re-
publica, con prevalencia sobre las leyes en caso de existir contradiccion en-
tre ellas.

Y si bien el legislador, en el articulo 348 del CPP, que se refiere al interro-
gatorio de testigos, no regulo el interrogatorio directo por parte del imputado,
debe reconocerse y respetarse este derecho, con las advertencias de que en
caso de llevar a cabo un interrogatorio personalmente, puede ello traerle
consecuencias inesperadas, y que dicho interrogatorio sera controlado por
el presidente del tribunal o quien presida la audiencia, en caso de que se
planteen objeciones a las preguntas, conforme a las técnicas de interrogato-
rio establecidas en la ley.?’

Ello puede generar discusion y temor en torno a la seguridad del testigo,
pero es un derecho que no admite excepciones a nivel juridico internacio-
nal, salvo cuando se trate de menores de edad, por la “revictimizaciéon”, el
impacto psicologico en el menor y su interés superior.

3. El nuevo rol de los intervinientes en el proceso penal

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica, en 1983,
el Constituyente diseié o configur6 un proceso penal en el que los intervi-
nientes tenian bien claras y delimitadas sus funciones, tanto en cuanto a la
funcion del juez (juzgar y hacer ejecutar los juzgado), la del fiscal general de
la Republica (dirigir la investigacion del delito y promover la accién penal),
los derechos del imputado (juicio previo, presuncion de inocencia), y en es-
pecial a su defensa, sea particular como publica, a través de la Procuraduria

General de la Reptblica.

36 “Articulo 144. Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Esta-
dos o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigen-
cia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion.

La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador.
En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado”.

37 Aunque juridicamente sea posible y permisible que el imputado pueda contrainterro-
gar a los testigos de cargo en su contra, técnicamente no es recomendable, pues el dominio
de las técnicas de interrogatorio requiere de un conocimiento especializado que el imputado
no tiene; por ello es aconsejable que “haga interrogar” al testigo, por medio de su abogado

defensor, sobre los puntos que ¢l quiere cuestionar en su defensa.
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De tal suerte, pues, que el Constituyente configur6 un marco normati-
vo que establecia como debia ser el proceso penal salvadorefio y cudl era el
rol de los intervinientes en el proceso penal; sin embargo, no fue sino hasta
1997 que la Asamblea Legislativa realizo la concrecion legislativa con la
aprobacion del Codigo Procesal Penal que entré en vigencia el 20 de abril
de 1998, que desarrolla las disposiciones constitucionales, dando a los in-
tervinientes nuevos roles frente a las actuaciones que venian realizando con el
Cédigo Procesal Penal de 1974, ahora derogado.

Asi, el juez, ajeno a la actividad de acreditar los extremos de las pre-
tensiones en conflicto, debe asumir un rol distinto al de las partes, a quienes
les corresponde acreditar tales extremos. Ciertamente, el juez debe decidir
la verdad epistemologica respecto del caso, pero es a las partes a quienes les
corresponde probar los extremos de sus pretensiones mediante la acredita-
ci6n, contradiccion, el debate, el modus ponens y el modus tollens, para decirlo
en términos ferrajolianos.’

A. Actividad de las partes

Como se ha dicho, el rol de las partes en el proceso adversativo-acusato-
rio es esencialmente dinamico, caracterizado por la enorme actividad que
deben desarrollar para probar y acreditar los extremos de sus afirmaciones.

Ello es una carga tanto para la acusacion, por medio de la fiscalia, con
la aportacion de los medios probatorios que acrediten los extremos de su
pretension; como para la defensa, en su resistencia a dicha pretension, con
la desacreditacion de tales extremos probatorios, la refutacién de los alega-
tos y la aportacion de prueba de descargo, la que también serd controverti-
da por la fiscalia.

En el juicio oral, pues, debe aportar la prueba minima de cargo, sufi-
ciente para lograr la conviceidén del juez respecto de sus pretensiones; y tiene
un rol muy activo acreditando tales extremos y desacreditando los extremos
probatorios ofrecidos por la defensa.

Pero frente a esta enorme actividad desplegada por las partes, a contrario
sensu, el juez debe caracterizarse por su enorme pasividad en el juicio.

B. Pasividad del juez

Instituido como un tercero supra partes, cuya caracterizaciéon y garantia
organica mas importante es la imparcialidad frente al litigo, y no siendo titu-

38 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 623.
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lar de pretension alguna, el juez debe asumir un rol eminentemente pasivo
frente a la actividad probatoria, debiendo limitar su actividad a la funcién
decisora de las pretensiones en conflicto y a ser un contralor de garantias al
momento del debate, a fin de que se lleve a cabo un proceso con plena igual-
dad de armas y oportunidades, e impidiendo los excesos de uno sobre otro.
Su rol se limita a ser simplemente un drbitro del juego, evitando y extirpando
aquellas actuaciones que se extralimiten de las reglas del juego.

Lo anterior, muy por el contrario al rol que habia venido asumiendo en
un sistema viciado e influido por la cultura inquisitiva, en el que tenia un
rol protagénico en la btsqueda y acreditacion de la verdad real. En el nuevo
proceso penal, el juez debe cumplir una labor pasiva en la actividad proba-
toria, pues es ajeno a las pretensiones en disputa; siendo la acreditaciéon de
la verdad una actividad que le corresponde estrictamente a las partes.

Excepcionalmente, el juez debe asumir un rol protagoénico, pero limita-
do a controlar la actividad de las partes, especialmente en cuanto a la forma
y contenido de las preguntas hechas al perito y al testigo, lo que implica la
introduccién de elementos de prueba con la posible respuesta del testigo,
por lo que el control recae en la admisibilidad o no de la respuesta esperada,
a partir de la pregunta realizada por la parte que interroga, siendo éste el
incidente del tramite de objeciones, que puede suscitarse en cualquier mo-
mento del interrogatorio.

Salvo esa excepcional actividad del juez, en su calidad de arbitro y di-
rector del debate, su funcion debe limitarse a ser un observador minucioso
de los elementos de prueba que se estan produciendo frente a ¢él, para deci-
dir el litigio.

4. Las técnicas de oralidad en el proceso penal

Esa caracterizacién de los nuevos roles (actividad de las partes y pasivi-
dad del juez) tiene su manifestacién en la fase plenaria del proceso, la fase de
contradiccion o juicio, y que ha sido tomada por el legislador salvadoreno
en el articulo 348 del CPP.

Dado que el espiritu de la reforma era la introduccion del sistema ad-
versarial, y no Gnicamente el de la oralidad como un aspecto procedimen-

tal, se realiz6 la reforma al articulo 348 del CPP, que super6 la regulacién
del Codigo Modelo.
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A. El relato y otras distorsiones al sistema adversativo

Es de reconocer, por otra parte, que inicialmente, con la adopcion del
Codigo Procesal Penal, el referido articulo 348 del CPP contemplaba las
técnicas de interrogatorio pero en una forma que distorsionaba el sistema
adversativo, mediante la permision del relato por parte del testigo y con el
posterior interrogatorio de las partes, e incluso del juez. De tal forma que pre-
sentaba distorsiones en cuanto a la actividad del juez en la acreditaciéon del
testigo o perito, el interrogatorio sobre los hechos vy, sobre todo, en cuanto a
la prohibiciéon del uso del interrogatorio sugestivo en el contrainterrogatorio.

a. Acreditacion del testigo por parte del juez

La anterior redaccion del inciso primero del articulo 348 del CPP, aho-
ra reformado, decia: “El presidente del tribunal, después de interrogar al
perito o testigo sobre su identidad personal y las circunstancias generales
para valorar su testimonio...”. Dicha redaccién presentaba la dificultad de
que fuese el juez quien interrogara al testigo sobre las circunstancias para
acreditar o no la veracidad o mendacidad del testigo,* con lo que violen-
taba, por un lado, su deber de imparcialidad y, por otro, despojaba a las
partes de dicho rol, pues es a ellas quienes, a través del contrainterrogatorio y la
rehabilitacion, les corresponde dicha actividad.

Se ve lesionada la imparcialidad del juez, pues, como se ha dicho, él
no es titular de pretension alguna; por otra parte, la actividad de producir
pruebas y de cuestionar las producidas le compete a las partes y no al juez.
De ahi que fuera necesario delimitar la actividad del juez en el interrogato-
rio del testigo o perito, a simplemente verificar los datos generales sobre su
identidad, pero no los aspectos relativos a su credibilidad,* pues ello com-
promete su imparcialidad.

b El uso del “relato” por parte del testigo o perito

El relato espontanco tiene el defecto de ser, por una parte, mcompleto, y
por otra, irregular, pues el sujeto no se extiende uniformemente en su expli-

39 Véase Goldberg, Steven H., Mi primer juicio oral. ;Dénde me siento? ;1 qué diré?, Buenos
Aires, Heliasta, 1994, pp. 147 y ss.; Bergman, Paul, La defensa en juicio. .., cit., pp. 47-55.

40 Marroquin Galo, José Fernando, ;Existe conflicto entre las técnicas de interrogatorio directo y
de contrainterrogatorio y el art. 348 del Nuevo Cédigo Procesal Penal?, folleto inédito preparado para
las sesiones del curso “Capacitaciéon complementaria a capacitadores sobre técnicas de orali-
dad”, San Salvador, Escuela de Capacitacion Judicial del Consejo Nacional de la Judicatura

de la Reptblica de El Salvador, enero de 1998, p. 4.
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cacion, y ademas ofrece demasiado material impertinente, pues en multiples oca-
siones elementos interpelados que nada son utiles, antes bien, so6lo sirven
para hacer perderse a quien los consulte en detalles sin importancia, siendo
ésos impertinentes, irrelevantes e inutiles. S6lo un tanto por ciento muy es-
caso de testimonios espontaneos dicen todo lo que interesa y nada mas que
lo que interesa, como sefiala Mira y Lopez.*!

De igual forma, la “creencia en el valor del didlogo”, propia del principio
democrdtico consagrado en la Constitucion,*? se proyecta sobre el juicio penal,
y en especial en la prueba, que tiene una naturaleza controversial, lo que im-
plica un combate de posiciones, una confrontacion de teorias sobre la reali-
dad ontologica, ya que el proceso es inter partes, contradictorio, dialéctico; por
lo que es preferible, para efectos de la estrategia del caso planteado por las
partes, que la informaciéon que fluye del testigo o perito no sea espontanea,
desordenada, impertinente, sino que es preferible que esa informacion surja
en forma ordenada y conforme a los hechos y circunstancias que la parte
quiere establecer conforme a su estrategia.* Tales estrategias se ven enorme-
mente afectadas si se permite el relato espontaneo del testigo o perito.

¢. El interrogatorio por parte del juez y del jurado sobre los “hechos”

Dada la configuracion del juez dentro de la garantia organica de impar-
cialidad, su calidad de sujeto supra partes, y sobre todo porque el proceso es
eminentemente contencion de partes, la verdad sobre los hechos ha de fluir
de tal debate, de tal confrontacién, mediante el interrogatorio y contrain-
terrogatorio al testigo o perito; el juez no debe interrogar sobre los hechos.

El juez, por el contrario, debe asumir un rol pasivo, especialmente al
momento del interrogatorio de los érganos de prueba, pues ello no sélo
compromete su imparcialidad sino que puede afectar enormemente los lo-
gros de una de las partes durante su interrogatorio, haciendo innecesaria la
actuacion e intervencion del otro.

Por ello, tal facultad de interrogar al testigo debe hacerse como sefiala
la reforma a dicha disposicion, al enunciar: “El presidente y los otros miem-
bros del tribunal, podran interrogar al perito o testigo, pero con las limita-
ciones que el deber de imparcialidad les impone”.*

41 Mira y Lépez, Emilio, Manual de psicologia juridica, Madrid, Salvat, 1932, p. 149.

#2° Marroquin Galo, José Fernando, ;Existe conflicto...?, cit., p. 4.

#3 Entre ellas se sefialan el método cronoldgico y el de primacia, impacto y novedad como estra-

tegias del interrogatorio, como se vera mas adelante.

*El rol e imparcialidad del juez en Puerto Rico al interrogar ha tenido un diferente tra-
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En tal tema se aconseja que las preguntas que formule el juez sean Gni-
camente para aclarar puntos sobre informaciéon ya suministrada al juicio
por el interrogado, y que resulte confusa u oscura. Y que tales preguntas se
refieran a puntos periféricos y no medulares, puntos sobre los cuales el juez
debe permitir el interrogatorio.

Pese a esa permision legal, no es aconsejable que el juez interrogue,
pues es labor de las partes convencerle sobre los hechos a partir de la in-
formacion que proporcione el testigo; y porque con las preguntas, por muy
imparciales que sean, puede destruir lo que una de las partes ha logrado con
su interrogatorio, en detrimento de la otra, sin que ello sea su labor o su rol.
Suministrar esos datos facticos le compete a las partes con su interrogato-
rio. Al juez le corresponde percibirlas y valorarlas, no hacerlas producir. Y
si el juez tiene dudas respecto de los hechos o circunstancias, ya el articulo
50. del CPP le prescribe que: “En caso de duda el juez considerard lo mas
favorable al imputado”.

De la misma manera, no es aconsejable que el jurado o los miembros
del tribunal del jurado interroguen al testigo, perito o al imputado (articulo
372, inciso 2, del CPP), pues no s6lo pueden infringir su deber de imparcia-
lidad al generar los mismos efectos destructivos a la estrategia de las partes,
sino que acarrea un problema para éstas, en tanto que no les convendra ob-
jetar las preguntas que el jurado (o el juez en su caso) haga, pues en ultima
instancia, es quien decidira el litigio.

d. Prohibicion del uso del interrogatorio sugestivo
en el contrainterrogatorio

La redaccién anterior del articulo 348 del CPP, presentaba ademas un
escollo insalvable con la prohibicién de las preguntas sugestivas, que son el
principal instrumento del contrainterrogador. Para ello fue necesario anali-
zar el fin de esa prohibicién e interpretar su alcance de acuerdo con los fines
del proceso penal y algunos principios constitucionales.*’

Se entiende por preguntas sugestivas aquellas que sugieren la respuesta.
“Sugerir” tiene dos acepciones principales: 1) “hacer entrar en el animo una
idea o cuestion”; y 2) “dominar la voluntad de una persona, llevandola a
decir o hacer lo que no quiere”. Y, por sinonimia, se entiende por sugestion

tamiento jurisprudencial, como puede verse en: Resumil de Sanfilippo, Olga Elena, Derecho
procesal penal. Prdctica juridica de Puerto Rico, New Hampshire, Follows Equity Law Publishing
Company, t. I, pp. 65-67.

¥ Marroquin Galo, José Fernando, ;Existe confliclo...?, cit., p. 7.
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tanto inspirar o insinuar como dominar la voluntad; por lo que queda pro-
hibida la segunda idea respecto a las preguntas sugestivas.*o

Procesalmente hablando, la pregunta sugestiva es “la que sugiere la res-
puesta deseada... son sencillamente afirmaciones, con una frase agregada
al principio o al final para convertirlas en preguntas”.*” De igual forma, se
entiende “aquella que no s6lo busca una respuesta tinica, sino que incluye la
respuesta en la propia pregunta”.*® En el mismo sentido, Jauchen, al referir-
se a tales preguntas sugestivas, entiende que son “aquellas en que el hecho
o circunstancia que se pretende conocer o esclarecer con la respuesta del
testigo, se le indica mediante la pregunta, sugiriendo de este modo la res-
puesta que debe dar. De esta forma, la misma pregunta restringe al testigo
la posibilidad de respuesta”.®

A partir de tales nociones, la idea de la prohibicién de las preguntas
sugestivas tiene por objeto impedir que la informaciéon de donde surgiran
los elementos de conviccién sea “inspiracion” de las partes, lo que vuelve
nugatoria la posibilidad de llegar a la reconstrucciéon conceptual del hecho,
pues solo se obtendria informacién parcializada, coherente con la preten-
sion de la parte que interroga en el proceso, afectandose el principio de
“verdad material o real” cuando estamos en presencia de un interrogatorio
destinado a obtener informacién primaria o novedosa, que todavia no ha
sido extraida ni incorporada en el juicio.”

Con dichas wmsinuaciones o sugerencias de las partes seria imposible llegar a
la certeza como nivel de conviccién capaz de destruir la presunciéon de ino-
cencia, pues con ello, los elementos probatorios provienen de la intimidad
de las partes y no del érgano de prueba, desvaneciéndose la objetividad que
exige la prueba para ser tal; pues la nocién de “subjetividad” de la prueba
no solo se refiere al conocimiento privado del juez, sino, ademas, al conoci-
miento que tengan las partes del hecho, a menos que constituyan 6rganos
de prueba.

Pero si tal prohibicion se refiere Gnicamente a la informacion novedosa, no
tiene sentido que se siga manteniendo respecto de la informacion que ya fue
incorporada al juicio por el 6rgano de prueba que esta siendo interrogado,

¥ Ihidem, p. 8.
#7 Bergman, Paul, La defensa en juicio. .., cit., p. 194.

48 Ramos Gonzalez, Carlos y Vélez Rodriguez, Enrique, Teoria y prictica de la Litigacién en
Puerto Rico, San Juan, Michie of Puerto Rico, 1996, p. 29.

% Jauchen, Eduardo M., La prueba en materia penal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
1996, p. 128.

50 Marroquin Galo, José Fernando, ;Existe confliclo...?, cit., p. 9.
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y es que en el sistema adversativo se hace necesario el uso del interrogatorio
sugestivo en el contrainterrogatorio; ello por dos razones:

1) Porque el abogado de la parte contraria a quien ha ofrecido al testigo
o perito como 6rgano de prueba, por lo general, no goza de su empa-
tia o afinidad, no estando identificado con el examinador,>! como si
lo tiene con el abogado quien lo ha ofrecido como 6rgano de prueba,
con quien se manifiesta colaborador.

2) El interrogatorio sugestivo en el contrainterrogatorio permite que
la prueba ya incorporada al proceso sea sometida a pardmetros que
garanticen su confiabilidad, lo que contribuye a la conviccién de que
esa verdad que se ha alcanzado se fortalezca o se disipe, alcanzan-
do la finalidad normativa y la primacia de los valores y principios
constitucionales,’? especialmente el de contradiccion, que ademas es
un principio de derecho probatorio.

De lo anterior se concluye que la prohibiciéon de interrogatorio suges-
tivo es razonable respecto del interrogatorio directo, que es con el que se
aporta prueba novedosa; no asi respecto del contrainterrogatorio, en el que
la prueba ya producida e introducida se confronta y contradice; y siendo el
testigo, por lo general, hostil al contrainterrogador, se hace necesario el uso
del interrogatorio sugestivo.

Por ello fue necesario reformar el referido articulo 348 del CPP, ade-
cuandolo al sistema adversativo, pues tal redaccion distorsionaba el sistema
contradictorio y comprometia gravemente la imparcialidad del juez.

B. El interrogatorio en el sistema adversativo

Con tales observaciones, el legislador reformé el articulo 348 del CPP,
adecuandolo al sistema adversativo propiamente dicho, y garantizando la
imparcialidad del juez durante el interrogatorio del testigo o perito.

Sin embargo, las técnicas de oralidad no se limitan al interrogatorio de
los 6rganos de prueba, sino que también existen técnicas de oralidad que se
relacionan con todo el debate.”

51 Ramos Gonzélez, Carlos y Vélez Rodriguez, Enrique, Teoria y prdctica. .., cil., p. 56.

92 Marroquin Galo, José Fernando, ;Existe conflicto...?, cit., p. 10.

9 De igual forma, hay reglas de comportamiento forense que han de ser respetadas,
como la reverencia al juez, el control del lenguaje no verbalizado (demeanor), 1a conversacion triangular por
las partes, dirigir el debate hacia el juez, la aproximacion al estrado para tratar asuntos que no es

conveniente que el testigo o jurado escuchen, asi como la puntualidad.
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De ahi que se habla de técnicas respecto a los alegatos iniciales; al inte-
rrogatorio propiamente dicho, el cual se divide en: interrogatorio directo,’*
el contrainterrogatorio,® el interrogatorio redirecto y el recontrainterroga-
torio; las objeciones® por vicios de forma y de fondo, y el tramite de su re-
solucién, y finalmente, en cuanto a los alegatos finales.

Si bien es cierto que tales técnicas se relacionan mas que todo con la
actividad de las partes,’” el juez debe conocerlas y dominarlas, pues es de
recordar que como arbitro y director del proceso, a ¢l le corresponde decidir
qué elementos de prueba pueden ingresar al juicio y cuales no, resolviendo
los incidentes planteados por las partes por medio de las objeciones.

II. LA ORALIDAD EN EL NUEVO PROCESO CIVIL SALVADORENO

El Coédigo Procesal Civil y Mercantil, en su primer libro, intenta sentar
las bases sobre las que descansara un verdadero cuerpo procesal. Y afirma-
mos que es un verdadero cuerpo procesal, ya que nos permite conocer de
entrada los diferentes principios que regiran los procesos y procedimientos
previstos en el mismo. Ahora bien, es preciso aclarar que no se trata de una
mera yuxtaposicion de principios o una incorporacién desordenada de los
mismos, sino que intenta enunciarlos de forma sistematizada y clara, respe-
tando, en todo caso, su contenido y naturaleza.

Lo anterior nos permite conocer la estructura del proceso prevista en la
Constitucion; el régimen de entrada de la pretension al proceso y su oposi-
ci6n; los poderes de los sujetos procesales en la conformacion del objeto o en
su enjuiciamiento, segun el caso; asi como el régimen de actuacion formal
del objeto procesal.’®

5 Y como afirma Bergman, “las preguntas son importantes en el interrogatorio directo,
no porque ellas mismas posean un significado probatorio, sino porque son el instrumento
que uno utiliza para determinar el contenido y alcance de las respuestas de los testigos, y por
consiguiente influir sobre el efecto y credibilidad del testimonio”. Bergman, Paul, La defensa
en juicto. ..., ct., p. 80.

% Sobre los alcances del contrainterrogatorio puede verse Chiesa Aponte, Ernesto L.,
Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, San Juan, Editorial Forum, 1995, vol. I, pp.
398 y ss.

56 Bergman, Paul, La defensa en juicio..., cil., pp. 247-254.

57 Sobre la técnica y practica de la oralidad véase, ademas, Goldberg, Steven H., Mi
primer juicio oral..., cit.

58 (fi Gimeno Sendra, Vicente, Fundamentos de derecho procesal, Madrid, Civitas, 1981, p.
178. Sobre la tematica véase: Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal civil, Madrid, Colex,
2004, pp. 41 y 50; Gimeno Sendra, Vicente, en Cortés Dominguez, Valentin et al., Derecho
procesal civil, Madrid, Colex, 1997, pp. 21 y 22; Montero Aroca, Juan, en Montero Aroca, Juan
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Esta constituye una verdadera novedad en relacién con la atn vigente
normativa, pues ésta, debido a su inspiracién eminentemente procedimen-
talista, se limita en gran medida a la fijacion, de forma repetitiva, de modos
de proceder y sus distintas etapas, sin fijar con claridad la estructura y los
principios de los procesos y procedimientos que incorpora.

Por la naturaleza de este trabajo nos limitaremos a referirnos en forma
breve y descriptiva a algunos principios que introduce el nuevo Codigo,
concretamente a los que en mayor medida se encuentran vinculados con el
principio de oralidad —objeto de este trabajo—, como es el caso de los de
inmediacién, publicidad y concentracion.

1. Principio de oralidad

Una de las novedades de mayor trascendencia en el Codigo la constitu-
ye el denominado principio de oralidad del procedimiento (articulo 8o.), el
cual determina la forma de los actos procesales. Se trata de un principio que
rige al procedimiento y no al proceso.>

La oralidad que incorpora el Codigo no es plena, ya que como lo esta-
blecen los articulos 8o. y 147, es la forma predominante de los actos proce-
sales, sobre todo de aquellos vinculados con la actividad probatoria (articulo
402); en especifico, los dirigidos a llevar al proceso el sustrato de hecho de su
objeto o a aportar el material factico al juicio y la totalidad de la actividad
probatoria.f

Lo anterior implica que podemos localizar dentro del Cédigo algunos
actos que se realizan en forma escrita, por ejemplo la demanda (articulo
276.1) y su ampliacion (articulo 280), la contestacion a éstas (articulo 284.1),
la reconvencién (articulo 285) o, en términos generales, cualquier resolu-
cioén que ponga fin al proceso o surta efectos materiales sobre la pretension
(articulo 147).

Historicamente, la oralidad, de la que tanto se habla hoy, la encon-
tramos ya en el derecho romano clasico y en el germano; sin embargo, la

et al., Derecho jurisdiccional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 314-350; Fairén Guillén, Vic-
tor, Doctrina general del derecho procesal, Barcelona, Bosch, 1990, pp. 35-38; De la Oliva Santos
y Fernandez, Miguel Angel, Derecho procesal civil, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces,
1996, pp. 135-170.

% (fr. Gimeno Sendra, Vicente, Fundamenios de..., cit., p. 177. Sobre la temdtica véase
Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal..., cit., p. 50; Montero Aroca, Juan, en Montero
Aroca, Juan et al., Derecho. .., cil., pp. 351-353; Gimeno Sendra, Vicente, en Cortés Domin-
guez, Valentin et al., Derecho procesal..., cit., pp. 34-39.

60 Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal..., cit., pp. 51 y 52.
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introduccién de la apelacion, en el romano, obligd a la protocolizacion de
los actos.5!

En el proceso canoénico y en los procesos civiles y penales del bajo Me-
dioevo, la hipervaloracién de la prueba documental, ligada a la aparicién
del notarius, el aumento de los plazos, términos e instancias y un deseo de
otorgar fehaciencia y seguridad a las declaraciones de las partes originaron
la preeminencia de la escritura sobre la oralidad.5?

Como consecuencia de la introduccién de este principio se derivan
otros, como los de publicidad (articulo 90.), inmediacion (articulo 10) y con-
centracién de los actos procesales (articulo 11), a los que nos referiremos a
continuacion, para, posteriormente, analizar las manifestaciones del princi-
pio de oralidad y de éstos en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

En relacion con la publicidad de los actos procesales (articulos 9o. y
200), la regla contenida en las citadas disposiciones hace referencia a la pu-
blicidad frente a terceros, ya que la inter partes no se discute, pues forma
parte de las garantias minimas de todo proceso jurisdiccional; la cual puede
ser limitada, a peticién de parte o de oficio, por razones de seguridad na-
cional, moral, orden publico, o de protecciéon de la privacidad de alguna
de las partes. Es decir, estamos en presencia de una lista cerrada fijada por
el legislador, que, en consecuencia, no puede ser ampliada por el juez bajo
ninguna circunstancia.®

Ahora bien, ademas de la garantia que implica la enunciaciéon de las
causales para limitar la publicidad, el Codigo impone al juzgador la obliga-
cién de que dicha limitaciéon se efectie a través de resolucién debidamente
motivada. Es decir, como contrapartida a la libertad que tiene el juez de
apreciar la concurrencia de las causales para limitar la publicidad frente a
terceros, existe la obligacion de hacerlo en resolucion debidamente moti-

61 Idem. Al respecto puede verse —también— Montero Aroca, Juan, en Montero Aro-

ca, Juan et al., Derecho..., cit., pp. 351-353; Gimeno Sendra, Vicente, en Cortés Dominguez,
Valentin et al., Derecho procesal..., cit., pp. 34-39; De la Rua, Fernando, Teoria general del proceso,
Buenos Aires, Depalma, 1991, pp. 99-103, y Gimeno Sendra, Vicente, Fundamentos de..., cit.,
pp. 222y 223.

62 Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal..., cit., pp. 51 y 52. Al respecto, también:
Montero Aroca, Juan, en Montero Aroca, Juan et al., Derecho..., cit., pp. 351-353; Gimeno
Sendra, Vicente, en Cortés Dominguez, Valentin et al., Derecho procesal..., cit., pp. 34-39; De
la Rua, Fernando, Teoria general del.. ., cit., pp. 99-103, y Gimeno Sendra, Vicente, Fundamentos
de...,cil., pp. 222 y 223.

63 Véase Montero Aroca, Juan, en Montero Aroca, Juan et al., Derecho. .., cit., pp. 356 y
357; Gimeno Sendra, Vicente, en Moreno Catena, Victor et al., Introduccion al..., cit., p. 45;
Gimeno Sendra, Vicente, en Cortés Dominguez, Valentin et al., Derecho procesal..., cil., pp. 44
y 45, y Gimeno Sendra, Vicente, Fundamentos de. .., cil., pp. 236 y 237.
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vada, en la que determine quiénes, ademas de las partes, sus apoderados o
representantes, podran estar presentes en las audiencias (articulo 9.2).

No podemos dejar de mencionar que esta disposiciéon incorpora, a ni-
vel legal, el derecho de acceso al expediente judicial (articulo 9.3), no sélo
de las partes y sus apoderados, sino también de los abogados vy, en gene-
ral, de cualquier persona que alegue un interés juridico protegido; para tal
efecto, el Codigo, en las disposiciones que concretan este derecho, establece
que los expedientes judiciales deben permanecer en las oficinas del tribunal
y que no podran ser retirados de éstas (articulo 165).

Estimamos que st bien el derecho en referencia constituye una novedad
a nivel legal, el mismo no es ajeno a la normativa constitucional, pues el
acceso al expediente forma parte del contenido, entre otros, del derecho de
defensa, ya que en la medida en que las partes tienen acceso a éste, pueden
conocer de forma inmediata el contenido de los escritos y documentos pre-
sentados por la contraria —y, en general, cualquier actuaciéon procesal—, y
por tanto ejercer sus derechos y cargas en un determinado sentido.

La introduccion en el Codigo de este derecho intenta atacar algunas ma-
las practicas que se dan con frecuencia en nuestros tribunales, en los que, con
pretextos de diversa indole, le limitan a las partes —en algunas ocasiones—
el acceso al expediente y, consecuentemente, a conocer inmediatamente el
contenido de las actuaciones tanto del juez como de la parte contraria.

En cuanto al principio de inmediacién (articulo 10), el Codigo establece
una regla general: el juez debe presidir personalmente tanto la celebracion
de las audiencias como la practica de los medios probatorios, so pena de
nulidad insubsanable (articulo 200). Y es que s6lo quien ha participado en
todo el procedimiento, escuchado los alegatos de las partes y recibido la
prueba aportada se encuentra legitimado para pronunciar sentencia.

Ahora bien, la misma disposicién prevé como excepcion la hipétesis
en que la actividad procesal deba realizarse fuera de la circunscripcion del
tribunal, en cuyo caso podra encomendarla a otro juez mediante comision
procesal, supuesto en el que el comisionado también tendra que estar pre-
sente en la practica de la diligencia; sin embargo, es de sefialar que la nor-
mativa flexibiliza lo concerniente a las comisiones procesales, pues si para el
mejor logro de los fines del proceso es necesaria la presencia del juez en la
diligencia, éste podra acordar, por resoluciéon motivada, constituirse fuera
de su sede habitual (articulo 140).

64 Sobre la tematica véase Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal.. ., cit., p. 54; Monte-
ro Aroca, Juan, en Montero Aroca, Juan et al., Derecho..., cit., pp. 354 y 355; Gimeno Sendra,
Vicente, en Cortés Dominguez, Valentin et al., Derecho procesal..., cil., pp. 39-42, y Gimeno
Sendra, Vicente, Fundamentos de..., ct., pp. 227-232.
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Consideramos que la disposicién ultimamente citada es de mucha uti-
lidad, pues, al abrir la posibilidad de que el juez se desplace a lugares fue-
ra de la comprensién territorial donde se encuentra la sede el tribunal, se
potencia el principio de inmediacion, en especial en el caso de la practica
de diligencias probatorias, donde es fundamental la presencia del juez que
dictara la sentencia.

Por su parte, el principio de concentracion (articulo 11) establece con
claridad algunos mecanismos especificos para lograr la aceleraciéon o rapi-
dez del procedimiento.% Es decir, se trata de un principio que tiene por ob-
jeto lograr que la tutela jurisdiccional que brinda el proceso sea oportuna,
y asi “evitar que la accion jurisdiccional sea objeto de burla”® o “un vano
torneo de actitudes declamatorias carente de proyecciones practicas”.%

Entre las medidas a las que hace referencia podemos mencionar la ma-
yor proximidad temporal entre los distintos actos procesales, la cual se pue-
de lograr: @) a través de la reuniéon en una misma sesion de todos los actos
que sea posible realizar (articulo 292); b) por medio de la decisiéon en una
misma resolucion de todos los puntos pendientes (articulo 417), y ¢) a través
de la continuacién en los dias subsiguientes, hasta darla por concluida, de la
audiencia que requiera de mas de una sesion (articulos 11.2 y 209.2).

Localizamos en el Codigo otras medidas dirigidas a agilizar la tramita-
cién del procedimiento, por ejemplo: a) la no suspension, por regla gene-
ral, del proceso principal a consecuencia de las cuestiones incidentales que
surjan en la tramitacién del mismo (articulo 264); b) la obligaciéon del juez
al inicio de la audiencia preliminar de instar a las partes a lograr arreglos al
interior del proceso, a efecto de evitar la continuaciéon del mismo (articulo
293), y ¢) el tratamiento preliminar de los presupuestos procesales, a fin de
evitar el inatil dispendio de la actividad jurisdiccional (articulos 277 y 292).

2. Régimen de las audiencias

El régimen de las audiencias que incorpora el Codigo proyecta con cla-
ridad el contenido de los principios de inmediacién, publicidad, oralidad, y
direccioén del proceso.

65 Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal..., cil., p. 57; Montero Aroca, Juan, en Mon-
tero Aroca, Juan et al., Derecho..., cit., pp. 355 y 356; Gimeno Sendra, Vicente, en Cortés
Dominguez, Valentin et al., Derecho procesal..., cit., pp. 42-44, y Gimeno Sendra, Vicente,
Fundamentos de. .., cit., pp. 232-234.

66 Podetti, José Ramiro, “Las medidas cautelares y el embargo preventivo. Primera par-
te”, Revista de Derecho Procesal, 1943, p. 138.

67 Idem.
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La manifestacion de los principios de publicidad e inmediacion en lo
concerniente al régimen de las audiencias es expresa, ya que el mismo Co-
digo se encarga de establecerlo al sefialar que las audiencias seran publicas,
es decir, tendran acceso a las mismas no sélo las partes y sus abogados, sino
también terceros, salvo las excepciones previstas en la ley, las cuales deberan
ser presididas por el juez, so pena de nulidad (articulo 200).

Ahora bien, la funcién del juez en este caso no se limita a estar presente
en la celebracion de la audiencia, sino que éste debe tener un rol protago-
nico en el desarrollo de la misma; concretamente, corresponde a él, como
sucede con todo el proceso, su direccion (articulo 204), la cual debera rea-
lizar a través de los cauces establecidos en la ley, sin posibilidad de que los
sujetos del proceso los alteren en virtud de un acuerdo.® En otras palabras:
el hecho de que el juez sea director del proceso, no lo convierte en un dicta-
dor dentro del mismo, pues dicha funciéon debe realizarla dentro del marco
de la legalidad (articulo 3o0.).

Por tanto, es al juez al que le corresponde, entre otras, dirigir el debate
ordenar las lecturas necesarias; hacer las advertencias legales; recibir los ju-
ramentos, las promesas o declaraciones; moderar la discusion, impidiendo
derivaciones o preguntas impertinentes o que se separen notoriamente de
las cuestiones que se debaten, y mantener el buen orden en las audiencias,
entre otras.

Es de resaltar que ese rol protagonico del juez dentro del proceso debe
circunscribirse, como se dijo antes, a su direccion, que es la funcién com-
patible con la figura del juez, quien, cabe recordar, se encuentra legitimado
democraticamente, entre otros, por su imparcialidad. En ese sentido, el juz-
gador, so pretexto de director del proceso, no puede, por un lado, ordenar
ninguna diligencia dirigida a incorporar prueba al proceso, salvo diligencias
para mejor proveer, las cuales podra ordenar tnicamente para aclarar algin
punto oscuro o contradictorio respecto a prueba que oportunamente fue
aportada y controvertida por las partes; y por otro, no puede valorar prueba
que no haya sido introducida al proceso por las partes, pues, se insiste, en
este ambito a quienes corresponde exclusivamente un rol protagonico es a
las partes (articulo 70.). Son éstas quienes tiene la carga de proponer y apor-
tar la prueba de los hechos que fundamentan su pretension u oposicion,
segtn el caso, la cual va encaminada a lograr la conviccién del juzgador.

68 Sobre el tema véase Ortells Ramos, Manuel, en Montero Aroca, Juan et al., Derecho.. .,
cit., pp. 459 y 460; Cortés Dominguez, Valentin, en Moreno Catena, Victor et al., Introduccion
al..., cit., p. 369; Guasp, Jaime, Concepto y método..., cil., pp. 62 y 63, y Guasp, Jaime, Derecho
procesal...., cil., p. 32.
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El principio de oralidad se pone de manifiesto con claridad en esta eta-
pa, ya que los diferentes actos procesales que se realizan en la misma tienen
esta forma (articulos 147 y 203). Asi, en forma oral se hara la declaracion de
parte (articulo 348) y la del testigo (articulo 366); el interrogatorio de la par-
te (articulo 348), el directo al testigo (articulo 366) y el contrainterrogatorio
(articulo 367); la prueba pericial (articulo 387); las objeciones a las pregun-
tas (articulo 408), las decisiones del juez a las objeciones planteadas (articulo
407.2) y pedira aclaraciones (articulo 369), entre otros.

No obstante la forma oral en que se realizan los diversos actos, es funda-
mental que éstos se documenten, ya sea a través de un acta (articulo 205) o
por medios audiovisuales (articulo 206). En el primer caso, en el acta debera
constar el lugar, dia, hora, la autoridad ante la que se realiz6 la diligencia,
el proceso al que corresponde, los abogados, peritos e intérpretes que par-
ticiparon, asi como los nombres de las partes que no concurrieron, la causa
de la ausencia, si se conociere, las providencias adoptadas, los recursos que
interpusieren las partes y, en términos generales, todo lo sucedido en la au-
diencia.

En el segundo caso, la audiencia se documentara en cualquier soporte
apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen, o sélo del
sonido, el cual se incorporara al expediente judicial junto con un acta en la
que debera constar el lugar, dia, hora, la autoridad ante la que se realiz6 la
diligencia, el proceso al que corresponde, los abogados, peritos e intérpre-
tes. Es de sefialar que la documentacion a través de estos medios puede ser
realizada con recursos propios del tribunal, cuando los posea, o a costa de
una o ambas partes (articulo 206).

3. Audiencia preparatoria

Una de las etapas del procedimiento comtn donde se manifiesta el prin-
cipio de oralidad es la de la audiencia preparatoria, la cual tiene lugar una
vez concluida la etapa de las alegaciones iniciales; es decir, una vez presen-
tada y admitida la demanda, contestada y efectuada la reconvencién, en
los casos que tiene lugar. La convocatoria a dicha audiencia correspondera
efectuarla el juez dentro del plazo de tres dias y debera celebrarse en un
plazo no mayor a los sesenta dias después de la cita judicial (articulo 290).

Esta audiencia preliminar tiene, en términos generales, dos finalidades:
en primer lugar, evitar el proceso a través de la conciliacion entre las partes.
Precisamente, una vez abierta la audiencia el juez intentara la conciliacién
entre éstas, con el fin de que el proceso termine anormalmente a través de
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transaccion, la cual debera ser sometida a la homologacion del juez, quien
accedera a ello siempre que lo convenido no implique fraude de ley o abu-
so del derecho, ni verse sobre derechos indisponibles ni tampoco el interés
publico o el de menores, o se realice en perjuicio de terceros (articulos 293
y 294).

Aprobada la transaccion, el juez pronunciara resolucion a través de la
que ordenara la terminaciéon anormal del proceso (articulos 132 y 294.2),
la cual podra ser impugnada ante el mismo tribunal que la homologo, por
las partes o por terceros que pudieran sufrir algiin perjuicio por el acuerdo
transaccional.

Estimamos que el momento procesal donde se ubica el intento de con-
ciliacién entre las partes en el Codigo no es adecuado, sobre todo porque es
la Ginica oportunidad prevista en el mismo para que el juez la promueva, ya
que una vez concluida la fase de las alegaciones, por regla general, no se en-
cuentran incorporados al proceso mayores elementos que puedan persuadir
a ambas partes para lograr un acuerdo, como podria ser con posterioridad a
la proposicion de la prueba. Consideramos que seria oportuno dejar abier-
ta la posibilidad de que el juez intente el avenimiento entre las partes en
etapas posteriores.

En segundo lugar, preparar el juicio en caso de que no se logre la conci-
liacion entre las partes, fijar el objeto del proceso y de la prueba y proponer
y admitir prueba (articulos 297 y 298). Se trata de funciones distintas, sin
embargo, tienen un mismo fin: lograr que la audiencia de pruebas se pueda
desarrollar con unidad de acto.

Asi, la preparacion del juicio intenta sanear el proceso; es decir, verifi-
car si concurren los presupuestos procesales vinculados con las partes, 6r-
gano judicial y objeto procesal, a efecto de lograr la tramitacién eficaz del
proceso y evitar tanto posteriores incidentes como el inatil dispendio de la
actividad jurisdiccional.

Al respecto, cabe sefialar que si se advierte la existencia de un vicio
procesal, ya sea por las partes o por el juez, la continuacion del proceso esta
condicionada por la naturaleza del mismo y la actitud de las partes, pues si
el vicio es de aquellos que son susceptibles de subsanarse y efectivamente las
partes lo hacen (articulos 300 y 304), el proceso contintia; no asi en aquellos
casos en los que el vicio, no obstante ser subsanable, no es corregido por la
parte interesada o es definitivamente insubsanable, en los que el juez debera
ordenar la terminacion anormal del proceso (articulos 127 y 277).

La fijaciéon del objeto del proceso y de la prueba van encaminadas a de-
finir, con precision, la pretension y los hechos que requieren ser probados en
la audiencia probatoria (articulos 305, 306 y 309), con el fin de lograr que
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ésta se circunscriba tnicamente a la presentacion de la prueba propuesta
sobre los hechos discutidos.

Si bien la proposicion y admision de la prueba van encaminadas al fin
anteriormente mencionado, estimamos que esta actividad no era necesario
incorporarla en esta audiencia, ya que el objeto que se pretende lograr en
muchos de los casos podria no alcanzarse, sobre todo en los complejos, en
los que sera muy complicado tanto proponer prueba en la misma audiencia
en la que se fija el objeto del proceso y de la prueba, como resolver sobre su
admisibilidad. Por dicha razén, consideramos que esta actividad procesal
no se hubiera incorporado en esta audiencia.

4. Audiencia probatoria

La audiencia probatoria tendra por objeto la aportacion de los medios
probatorios que hubieren sido admitidos en la audiencia preliminar. Dicha
audiencia, salvo excepciones legales, se realizard en forma publica y oral
(articulo 402).

Las partes deberan comparecer a la audiencia, y en caso de que no
comparezcan ambas, el juez ordenard la terminaciéon anormal del proceso.
Si s6lo una no asistiere, se recibird la prueba en su ausencia. En el supuesto
en que se hubiere solicitado la declaracion de la parte y ésta no asistiera, se
tendran por ciertos los hechos sobre los que versa el interrogatorio propues-
to (articulo 405).

La presentacion de las pruebas se regira por el principio contradicto-
rio. Para tal efecto, en primer lugar lo hard el demandante, en el orden
que estime conveniente, siempre y cuando no perjudique el desarrollo de
la audiencia y no afecte el derecho de defensa de la parte contraria, y con
posterioridad lo hara el demandado (articulo 406).

Ambas partes podran formular sus objeciones a las pruebas que presen-
te la parte contraria, las cuales deberan ser oportunas y especificas (articu-
lo 407). En ese sentido, si una vez presentada la prueba, en general o, por
ejemplo, contestada una pregunta o hecha una nueva, precluye o se cierra
la oportunidad para objetar, ya sea la pregunta o la respuesta, segun el caso,
objecion que debe ser concreta y fundamentada.
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