PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA
DESPACHO GENERAL

LINEAMIENTOS GENERALES PARA LA ELABORACION DE LA ESTRATEGIA DEFENSA
EN LOS CASOS DE PRIVACIONES DE LIBERTAD POR EL DELITO DE DESOBEDIENCIA A
PARTICULARES DEL ART. 338 CODIGO PENAL, EN RAZON DEL ESTADO DE
EMERGENCIA NACIONAL Y REGIMEN DE EXCEPCION POR PANDEMIA COVID-19.

ABREVIATURAS
Cn. Constitucién de la Republica de El Salvador.
PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
CADH Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Pn. Cddigo Penal
Pr.Pn. Cédigo Procesal Penal.
Art. Articulo..
D.O. Diario Oficial.
ANTECEDENTE:

Desde la aprobacion del Derecho Ejecutivo No 12, que establecia limitaciones a la libertad
locomotiva, hubo necesidad de crear una Comisién Especializada para el andlisis de la eventual
imputacion del delito de desobediencia de particulares, a fin de brindar herramientas técnicas que

faciliten el rol de la defensa publica penal.

En ese contexto, gracias al aporte realizado por la referida Comisién, se emiten los presentes

lineamientos.

INDICACIONES GENERALES:
Cada Defensor o Defensora Publica ante el requerimiento de asistencia legal por la comision del
delito de desobediencia de particulares, tipificado y sancionado en el Art. 338 Pn., perjuicio de la

Administracion Puablica, debera considerar los siguientes lineamientos técnicos:



1. APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO.

1.1 El decreto ejecutivo numero 12, publicado en el D.O. nimero 59, de fecha 21 de marzo de
2020, tomo 426, que entrd en vigencia el dia de su publicacion.

Al respecto debe considerarse innumerables decisiones de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, ejemplo, la sentencia de inconstitucionalidad con Referencia 11-2005,
dictada a las trece horas con quince minutos del dia veintinueve de abril de dos mil once, en la
que determiné que la vigencia implica la pertenencia actual y activa de una disposicion en el
ordenamiento juridico, de manera que es capaz de regular todas las situaciones subsumibles en

su supuesto de hecho, toda vez que haya sido publicada y concluido su periodo de vacatio legis.

En ese contexto, relaciond que la vigencia de las disposiciones es el lapso de tiempo durante el
cual una disposicion juridica pertenece al sistema y es susceptible de ser aplicada, -para el caso
de caracter temporal-, por lo que las consecuencias previstas en las disposiciones empieza desde
el momento de su publicacién o difusion oficial del cuerpo normativo que las contiene, mas el
lapso de vacatio legis- para el caso no se establecié plazo alguno-. Asi, de forma categoérica
afirm6 que las disposiciones se vuelven juridicamente aplicables hacia el futuro, como
manifestacion el principio de irretroactividad de las leyes, como concrecién de la seguridad

juridica.

En consecuencia, quien ejerza la defensa publica penal deberé verificar si la conducta atribuida
se cometi6 durante la vigencia del Decreto Ejecutivo No. 12 “Medidas extraordinarias de
prevencion y contencion para declarar el territorio nacional como zona sujeta a control sanitario

a fin de contener la pandemia covid-19”.

2. ATIPICIDAD

2.1 El Art. 2 del referido decreto establecid una serie de excepciones, sobre las cuales no
constituira una infraccion, en tanto el tipo penal establece que “El que desobedeciere una orden
dictada conforme a la ley y emanada de un funcionario o autoridad publica en el ejercicio de sus

funciones, sera sancionado con prision de uno a tres afios y multa de cincuenta a cien dias multa.”
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De tal suerte que la persona que ejerza la defensa publica debera considerar si las razones que
motivaron el salir de sus viviendas se debidé a cualesquiera de las circunstancias enunciadas en

el mismo.

EXCEPCIONES CONTENIDAS EN EL DECRETO EJECUTIVO No 12

An. 2.- Se exceptian de ka aplicacin del presente decreto 3 las personas siguientes
) Aquellas personas cuya necesidad sea la adquisici6n de alimentos y bebidas, productos farmacéuticos, tratamientos médicos. y otros que
por emergencia deban acudir a un centro asistencial, mercados o supermercados para abastecimientos de alimentos y articulos de primera
necesidad, en este caso solo podr realizar dicha labor una persona por familia, Ia cual estard autorizada para realizar compras generales
¢ indispensables dos veces por semana. para lo cual las autoridades competentes establecerdn los mecanismos nedesarios de verificacion
como: el lenado de formularios y cuando La persona realice mds de tres salidas sin Ia justificacion de los supuestosique establece el presente

decreto, deberd ser llevado a cuarentena a fin de minimizar los riegos de contagio:

Personas que se desplacen al lugar de trabajo o efectuar su prestacion laboral, profesional o cfipresdrial en los casos permitidos por la
presente norma. y que se detallan adelante; y en los términos estrictamente permitidos,pac lofldecretos emitidos por el Organo Ejecutivo
en el Ramo de Salud relacionados con medidas de contencién en los dmbitos de L act 3880 coméetal ¥alimentaria, el sector de transporte
pablico, la actividad alimenticia de restaurantes y otros similares. la distrilicion e aguaa tRayEstie pipas. asf como la actividad industrial
y demés aplicables relacionados con la atencion de la emergencia sacioga por la fiademia por COVID-19, los empleados de medios de
comunicacidn y prensa. asf como los servidores de las institusioges d€ 1a Adfiniteicion Piblica que contintien prestando sus servicios en
atencidn a dicha emergencia u otras actividades pablicieieyantes, dBbietldo portar las identificaciones institucionales pertinentes:

Personas cuyo objeto sea la asistencia y cuidad 2,005 y nifily, adalios mayores, personas con discapacidad o personas especialmente

vulnerables por enfermedades cronicas qile,deban despligarsé a un lugar por emergencia o atencidn médica periddica, inclusive si estas

personas tuvieren que desplazarsoiun &entro hodpigdlario o clinica;

EXCEPCIONES CONTENIDAS

EN EL DECRETO EJECUTIVO No 12:

Personas que tengan como diétvidad indispenisable desplazarse a entidades financieras y de seguros:

Empleados ta ide Jedas distintas de salud, farmacias, personal médico, enfermeras que tengan como
labor el cuidgiPéesonal de adifffas mayores o personas con algiin padecimiento, personal médico y paramédico, de enfermerta, personal de
hospitales. Iaboratorio§iFelficas privadas y empleados cuya labor ha sido autorizada a las empresas en este decreto;

Pérsomas que por causa de fuerza mayor o caso fortuito o situacién de necesidad extrema comprobada deben recurrir a lugares especificos

a'solventar dichas causas:

Empleados pblic q s ala Salud,

FOSALUD, CONNA, ISNA, Bomberos, Policfa Nacional Civil, Fuerza Armada, Migracion, Cruz Roja, Aduanas, Superintendencia de

Competencia, ia de Electricidad y C ci oL ‘onsumidor, Aviacion de Civil, Comision
Internacional Contra la Impunidad de El Salvador. Zoolégico Nacional en relacion al mantenimiento del mismo:
Miembros de los Concejos Municipales, miembros de Proteccion Civil, Miembros del Cuerpo de Agentes Metropolitanos, que colaborardn

con la Policia Nacional Civil, los emplead de dicho municipio que sean necesarios, asi como, los cemen-

terios municipales y mercados municipales, estos dltimos serdn limitados a la venta de productos de canasta bisica, utensilios de limpieza

¥ productos farmacéuticos, los demds puestos de venta deberin estar cerrados;
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EXCEPCIONES CONTENIDAS EN EL DECRETO EJECUTIVO No 12

i) Magistrados. jueces y empleados de tribunales qus mergencia Nacional. no puede diferirse sus

de Salud. de la Direccion General de Migraci6

50 General

y empleados pablicos autorizados por cada titular de las instituciones que préfien servicios piblicos o

Las person:

del presentéasieiio deberdipogar una carta de autorizacion de su empleador debidamente identificado
con nombre, firma. nimero de DUI direccion y teléféno de contagtodel empleador

En todo caso, en los desplazamientos débesin vespetarSefis recomendaciones y medidas dictadas por las autoridades de salud, proteccin civil

y seguridad pablica.
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En conclusién, de advertirse que se adecuan a las circunstancias enunciadas en el referido
articulo 2, debera solicitarse el sobreseimiento definitivo; indudablemente la limitacién de emisién
en sede de Juez de Paz, dado el enunciado contenido en el Art. 350 No 1, relacionado con el inc.
2 de la misma disposicion normativa, propiciaria que fuese el agente fiscal quien lo requiera en

audiencia inicial; y la defensa publica penal, durante la etapa de instruccion.

2.2 Argumentos técnicos sobre la atipicidad: Dogmaticamente es procedente considerar que
el verbo desobedecer implica una accién de desatencion de mandatos o prohibiciones
emanadas de una autoridad publica o de funcionarios, mediante una orden legal dictada
por estos, en el ejercicio de sus funciones. Por lo que si se encaja dentro de los supuestos
de excepcidn nunca existiria su desobediencia; ello debido a que el sujeto activo de este
delito debe mostrar una actitud de rebeldia y enfrentamiento manifiesto contra el

cumplimiento de la orden, lo cual denote su dolo e intencién de no acatar la decision.

2.3 Ahora, en lo que respecta al conocimiento fehaciente de la orden de permanecer en las
viviendas, debe de sostenerse que si bien la presuncién contenida en el art. 8 del codigo
civil sostiene que — nadie puede alegar ignorancia de la ley- es razonable que la defensa
técnica podra alegar que las condiciones personales de la persona imputada pudo no

conocer el alcance de la prohibicion.
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2.4 En el contexto, de las diligencias de investigacion presentadas por el agente fiscal y la
entrevista realizada por quien ejerza la defensa, deberd obtenerse elementos que
permitan poner en el contexto al juzgador sobre las condiciones de vulnerabilidad de las
personas acusadas; es decir, la pobreza, la edad (personas adultas mayores),
discapacidad, mujeres en contexto de discriminacion o violencia de género, grupos
LGTBI, de conformidad a las Reglas de Brasilia para el acceso a la Justicia, CEDAW,
Belén do Para, Convencion sobre los derechos para las Personas con Discapacidad, y

otras relacionadas, asi como la legislacion secundaria.

3. DETENCION ILEGAL Y NULIDAD PROCESAL.

3.1 Sin duda alguna, la garantia constitucional de ser llevado sin demora ante un juez competente
e imparcial, reconocida en los Arts. 14 PIDCP y 7 y 8 CADH?!, propiciara el andlisis de la
cuantificacién del término de la detencién administrativa, ya que éste no superard nunca las

72 horas, conforme el art. 13 Cn.

3.2 La defensa publica debera tener especial consideracion para diferenciar la detencién
administrativa con el internamiento forzoso con fines sanitarios, que implica el ingreso
obligatorio de una persona a un régimen de cuarentena, que nunca puede cumplirse en una
bartolina policial, que no cumple con las condiciones minimas necesarias para el cuidado de

la salud, sino en lugares adecuados para dicho régimen?.

3.3 Por otra parte, se verificara que no se haya vulnerado el derecho de defensa que tiene toda
persona a la que se le imputa el cometimiento de un hecho delictivo, desde el momento de
su detencidn, conforme el art. 12 inciso segundo Cn y art. 10, 82 inciso 3° Pr.Pn.,en tanto sea
un derecho irrenunciable desde el momento que tiene calidad de imputado, ya que es
obligatorio el asesoramiento, asistencia e informacion técnica sobre su causa, para que asista

en los actos de investigacion y en el control de la legalidad.

1 Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, de 29 de noviembre de 2007.
2 Sentencia de Habeas Corpus 148-2020, de 26 de marzo de 2020, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.



En esa linea argumentativa, debe considerarse que diligencias iniciales, actos urgentes de
comprobacion o diligencias investigativas se realizaron, que eran indispensables efectuar con
la presencia de la defensa técnica, para tal anulacion y el alcance de la misma, pues, la
jurisprudencia ha indicado que la nulidad absoluta es una sancion procesal, por ende su
aplicacion debe ser excepcionalmente utilizada como “dltimo recurso”, y se solicitara
cuando concurran los presupuestos establecidos en el art. 345 Pr.Pn. que enuncia
que: “Ningun tramite ni acto de procedimiento sera declarado nulo, si la nulidad no

esta expresamente determinada por la ley; y aln en este caso no se declarara la nulidad

si apareciere que el defecto que la motivé no ha producido ni_puede producir perjuicio o

agravio al derecho o defensa de la parte que la alega o en cuyo favor se ha establecido.

Como corolario, debe demostrarse que estos se cumplen al estar: a)
expresamente sefialada en la ley, sobre la base del principio de taxatividad o
especificidad (ejemplo: 144 inciso final, art.164, art. 204 inciso final, art. 356 inciso 1 Pr.Pn.)
; b) Que las actuaciones realizadas, sobre las cuales se esté pidiendo la nulidad, cause
un agravio al derecho de defensa de la persona imputada por delito, amparado en el
principio de trascendencia, para evitar decretar nulidad por nulidad misma; y, ¢) el principio
teleol6gico, que no haya otra alternativa mejor para salvaguardar el derecho afectado que

declarar la nulidad.

4. EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

4.1 No puede dejar de plantearse otra circunstancia valorativa que debera realizar la defensa
técnica, relativa a la existencia de una excluyente de responsabilidad, que afectaria la

configuracion del injusto penal, asi:

Conforme el art. 27 del cédigo penal sostiene que no existia antijuridicidad si se configura
cualesquiera de las circunstancias siguientes:

- Quien actta u omite en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo de un
derecho o de una actividad licita;

- Quien actua u omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de

un peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien
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de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional
al peligro y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo;

- Quien actta u omite en colisiébn de deberes, es decir cuando existan para el sujeto, al
mismo tiempo, dos deberes que el mismo deba realizar, teniendo solamente la posibilidad

de cumplir uno de ellos”.

Por tanto, la defensa técnica debera analizar la teoria factica plateada por la representacion fiscal
o narrada por la persona imputada, que permitan inferir que las razones que motivaron su
circulacion tienen como justificacién el cumplimiento, un peligro inminente, real o actual o la

colision de deberes.

4.2 Claro esté, que el principio de libertad probatoria establecido en el art. 176 Pr.Pn., debera
propiciar aportar elementos probatorios para demostrar tal condicién; mas aun si se trata
de demostrar mediante una imagen de la condicion de salud de un familiar al que le esta
obligado al cuido o proteccion; a la de un vehiculo accidentado que tenia que retirar de
una carretera, el cual es rentado para trabajo de Uber y debia devolverlo, etc. ,

5. MEDIDAS CAUTELARES

5.1 Debido a la gravedad de la pena establecido en el Art. 338 Pn., deber& esperarse que la
representacion fiscal no solicite la detencién provisional; sin embargo, podria presentarse un
eventual concurso de delitos, lo que obligara la busqueda y presentacién de documentos o
declaraciones testificales que demuestres arraigos, familiares, domiciliares, laborares, entre

otros.

5.2 Ademas, debera tenerse presente que para decretar la detencion provisional debe probarse
la concurrencia de los presupuestos siguientes:
a) Que se haya comprobado la existencia de un hecho tipificado como delito; y que existan
elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es,
con probabilidad, autor o participe; y,
b) Que el delito tenga sefalado pena de prisién cuyo limite maximo sea superior a tres afos,

o bien que, aun cuando la pena sea inferior, el juez considere necesaria la detencion
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provisional, atendidas las circunstancias del hecho, la alarma social que su comisién haya
producido o la frecuencia con la que se cometan hechos anélogos, o si el imputado se
hallare gozando de otra medida cautelar.

Dado en San Salvador, a los 31 dias del mes de marzo de 2020.
e N/ ({,{
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Miriam“Gérardin‘ Aldana Revelo

Procuradora General de la Republica



