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LINEAMIENTOS GENERALES PARA LA ELABORACIÓN DE LA ESTRATEGIA DEFENSA 

EN LOS CASOS DE PRIVACIONES DE LIBERTAD POR EL DELITO DE DESOBEDIENCIA A 

PARTICULARES DEL ART. 338 CÓDIGO PENAL, EN RAZÓN DEL ESTADO DE 

EMERGENCIA NACIONAL Y RÉGIMEN DE EXCEPCIÓN POR PANDEMIA COVID-19. 

 

 

ABREVIATURAS 

 

Cn.  Constitución de la República de El Salvador. 

PIDCP  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

CADH  Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

Pn.  Código Penal 

Pr.Pn.  Código Procesal Penal. 

Art.  Artículo.. 

D.O.   Diario Oficial. 

 

 

 

ANTECEDENTE: 

Desde la aprobación del Derecho Ejecutivo No 12, que establecía limitaciones a la libertad 

locomotiva, hubo necesidad de crear una Comisión Especializada para el análisis de la eventual 

imputación del delito de desobediencia de particulares, a fin de brindar herramientas técnicas que 

faciliten el rol de la defensa pública penal. 

 

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

lineamientos. 

 

INDICACIONES GENERALES: 

Cada Defensor o Defensora Pública ante el requerimiento de asistencia legal por la comisión  del 

delito de desobediencia de particulares, tipificado y sancionado en el Art. 338 Pn., perjuicio de la 

Administración Pública, deberá considerar los siguientes lineamientos técnicos: 
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1. APLICACIÓN DE LA LEY EN EL TIEMPO. 

 

1.1 El decreto ejecutivo número 12, publicado en el D.O. número 59, de fecha 21 de marzo de 

2020, tomo 426, que entró en vigencia el día de su publicación. 

 

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 día veintinueve de abril de dos mil once, en la 

que determinó que la vigencia implica la pertenencia actual y activa de una disposición en el 

ordenamiento jurídico, 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 período de vacatio legis.  

 

En ese contexto, relacionó que la vigencia de las disposiciones es el lapso de tiempo durante el 

cual una disposición jurídica pertenece al sistema y es susceptible de ser aplicada, -para el caso 

de carácter temporal-, por lo que las consecuencias previstas en las disposiciones empieza desde 

el momento de su publicación o difusión oficial del cuerpo normativo que las contiene, más el 

lapso de vacatio legis- para el caso no se estableció plazo alguno-. Así, de forma categórica 

afirmó que las disposiciones se vuelven jurídicamente aplicables hacia el futuro, como 

manifestación el principio de irretroactividad de las leyes, como concreción de la seguridad 

jurídica. 

 

En consecuencia, quien ejerza la defensa pública penal deberá verificar si la conducta atribuida 

se cometió durante la vigencia del Decreto Ejecutivo No. 12 “Medidas extraordinarias de 

prevención y contención 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 estableció una serie de excepciones, sobre las cuales no 

constituirá una infracción, en tanto el tipo penal establece que “El que desobedeciere una orden 

dictada conforme a la ley y emanada de un funcionario o autoridad pública en el ejercicio de sus 

funciones, será sancionado con prisión de uno a tres años y multa de cincuenta a cien días multa.” 
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De tal suerte que la persona que ejerza la defensa pública deberá considerar si las razones que 

motivaron el salir de sus viviendas se debió a cualesquiera de las circunstancias enunciadas en 

el mismo. 

 

 

  

 

 

  

 

 

 

 

Considerar las excepciones contenidas en el Decreto 594 

 

 

 

 

 

EXCEPCIONES CONTENIDAS EN EL DECRETO EJECUTIVO No 12 

EXCEPCIONES CONTENIDAS 

EN EL DECRETO EJECUTIVO No 12: 
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En conclusión, de advertirse que se adecuan a las circunstancias enunciadas en el referido 

artículo 2, deberá solicitarse el sobreseimiento definitivo; indudablemente la limitación de emisión 

en sede de Juez de Paz, dado el enunciado contenido en el Art. 350 No 1, relacionado con el inc. 

2 de la misma disposición normativa, propiciaría que fuese el agente fiscal quien lo requiera en 

audiencia inicial; y la defensa pública penal, durante la etapa de instrucción. 

 

2.2 Argumentos técnicos sobre la atipicidad: Dogmáticamente es procedente considerar que 

el verbo desobedecer implica una acción de desatención de mandatos o prohibiciones 

emanadas de una autoridad pública 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 excepción nunca existiría su desobediencia; ello debido a que el sujeto activo de este 

delito debe mostrar una actitud de rebeldía y enfrentamiento manifiesto contra el 

cumplimiento de la orden, lo cual denote su dolo e intención de no acatar la decisión. 

 

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 presunción contenida en el art. 8 del código 

civil sostiene que – nadie puede alegar ignorancia de la ley- es razonable que la defensa 

técnica podrá alegar que las condiciones personales de la persona imputada pudo no 

conocer el alcance de la prohibición. 

EXCEPCIONES CONTENIDAS EN EL DECRETO EJECUTIVO No 12 
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2.4 En el contexto, de las diligencias de investigación presentadas por el agente fiscal y la 

entrevista realizada por quien ejerza la defensa, deberá 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 discriminación o violencia de género, grupos 

LGTBI, de conformidad a las Reglas de Brasilia para el acceso a la Justicia, CEDAW, 

Belén do Pará, Convención sobre los derechos para las Personas con Discapacidad, y 

otras relacionadas, así como la legislación secundaria. 

 

3. DETENCIÓN ILEGAL Y NULIDAD PROCESAL. 

 

3.1 Sin duda alguna, la garantía constitucional de ser llevado sin demora ante un juez competente 

e imparcial, reconocida en los Arts. 14 PIDCP y  7 y 8 CADH1, propiciará el análisis de la 

cuantificación del término de la detención administrativa, ya que éste no superará nunca las 

72 horas, conforme el art. 13 Cn.  

 

3.2 La defensa pública deberá tener especial consideración para diferenciar la detención 

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 mínimas necesarias para el cuidado de 

la salud, sino en lugares adecuados para dicho régimen2. 

 

3.3 Por otra parte,  se verificará 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 detención, 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 información técnica sobre su causa, para que asista 

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

                                                           
1 Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haití, 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. 
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En esa línea argumentativa, debe considerarse que diligencias iniciales, actos urgentes de 

comprobación o diligencias investigativas se realizaron, que eran indispensables efectuar con 

la presencia de la defensa técnica, para tal anulación y el alcance de la misma, pues, la 

jurisprudencia ha indicado que la nulidad absoluta es una sanción procesal, por ende su 

aplicación debe ser excepcionalmente utilizada como “último recurso”, y se solicitará 

cuando concurran los presupuestos establecidos en el art. 345 Pr.Pn. que enuncia 

que: “Ningún trámite ni acto de procedimiento será declarado nulo, si la nulidad no 

está expresamente determinada por la ley; y aún en este caso no se declarará la nulidad 

si apareciere que el defecto que la motivó 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 señalada 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, c) el principio 

teleológico, 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 deberá realizar la defensa 

técnica, relativa a la existencia de una excluyente de responsabilidad, que afectaría la 

configuración del injusto penal, así: 

 

Conforme el art. 27 del código penal sostiene que no existía antijuridicidad si se configura 

cualesquiera de las circunstancias siguientes: 

- Quien actúa u omite en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legítimo de un 

derecho o de una actividad lícita;  

- Quien actúa u omite por necesidad de salvaguardar un bien jurídico, 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 jurídico de afrontarlo;  

- Quien actúa u omite en colisión 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 deberá analizar la teoría fáctica plateada por la representación fiscal 

o narrada por la persona imputada, que permitan inferir que las razones que motivaron su 

circulación tienen como justificación el cumplimiento, un peligro inminente, real o actual o la 

colisión de deberes. 

 

4.2 Claro está, que el principio de libertad probatoria establecido en el art. 176 Pr.Pn., deberá 

propiciar aportar elementos probatorios para demostrar tal condición; más aún si se trata 

de demostrar mediante una imagen de la condición de salud de un familiar al que le está 

obligado al cuido o protección; a la de un vehículo accidentado que tenía que retirar de 

una carretera, el cual es rentado para trabajo de Uber y debía devolverlo, etc. ,  

 

5. MEDIDAS CAUTELARES 

 

5.1 Debido a la gravedad de la pena establecido en el Art. 338 Pn., deberá esperarse que la 

representación fiscal no solicite la detención provisional; sin embargo, podría presentarse un 

eventual concurso de delitos, lo que obligará la búsqueda y presentación de documentos o 

declaraciones testificales que demuestres arraigos, familiares, domiciliares, laborares, entre 

otros. 

 

5.2 Además, deberá tenerse presente que para decretar la detención 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 convicción suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, 

con probabilidad, autor o partícipe; y, 

b) Que el delito tenga señalado pena de prisión cuyo límite máximo sea superior a tres años, 

o bien que, aun cuando la pena sea inferior, el juez considere necesaria la detención 
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provisional, atendidas las circunstancias del hecho, la alarma social que su comisión haya 

producido o la frecuencia con la que se cometan hechos análogos, o si el imputado se 

hallare gozando de otra medida cautelar. 

 

Dado en San Salvador, a los 31 días del mes de marzo de 2020. 

 

 

 

Miriam Gerardine Aldana Revelo 

Procuradora General de la República 


