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Introduccion

La cultura politica de Occidente ha logrado, en la época contem-
poranea, la conformacion del Estado social, democratico y de derecho.
Esto no es un aspecto meramente semantico, al contrario, es una cuestion
esencial, es una condicion “sin la que”, el Estado ya no puede ser entendido,
es la exigencia contemporanea para el Estado, ya sea en lo juridico, en lo
politico, en lo econémico y en lo histérico. La Constitucion de El Salvador
no revela estas caracteristicas en cuanto al Estado, sino que le asigna al
gobierno, otras caracteristicas, como son el caracter republicano vy
representativo; eéstas y el preambulo constitucional, reflejan su compromiso
de desprenderse de su pasado colonial, mas que el compromiso de promover
una sociedad y un Estado con una vision y compromiso de futuro, que
garanticen la democracia en libertad.

Dificilmente se encontraran definiciones o concepciones universales
sobre el significado de estos términos, pero si hay principios invariables en
los que se sustentan y enmarcan los estados que adoptan esta simbologia,
tales serian el compromiso del Estado con la sociedad, con los procesos y
decisiones democraticas, con el respeto a la libertad y derechos
fundamentales , en el marco de una organizacion juridica respetada y también
respetable. ;Es El Salvador un Estado que puede aspirar a esta
calificacion?

Eneste Libro, se trata de definir y analizar criticamente, los alcances
y los logros del sistema constitucional salvadoreno, de las instituciones
comprendidas en su complejo organico, asi como determinar el nivel de
desarrollo alcanzado en materia de derechos fundamentales, y como la
Constitucion es entendida e interpretada por los distintos actores de la vida
politica y cuanto de deficiencia, permanece enquistado en los resabios de
autoritarismo y autocratismo, que aun anida en el espiritu de algunas
estructuras de la sociedad.

La actual Constitucion proclamada en 1983, ha tenido dos momentos
importantes: 1. EI de su creacién original. 2. Las reformas de 1991 y
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subsiguientes. De esto se tratara mas adelante; lo que es preciso decir ahora
es si el ordenamiento que supone el texto originario y sus revisiones, res-
ponde a la idea actual que se tiene del constitucionalismo como norma
juridica de los hechos y actos politicos y si se estan generando los compor-
tamientos requeridos de los actores politicos, para conducir el proceso de
consociacion (Schneider) que favorezca el progreso del binomio Estado-
ciudadano, que en definitiva, es a lo que aspira todo proyecto politico de
signo democratico.

No puede dejar de mencionarse que la Constitucion de 1983, se
promulga en un ambiente anormal, es el producto de una nacion dividida,
fue propuesta por una parte de la poblacion y negada o ignorada por otro
tanto igual de poblacion; por ello es que la reforma de 1991, ademas del
cambio en su concepcion originaria, implica una ratificacion de la insurgencia,
que no le dio su aval en sus origenes. No podria, en consecuencia,
deslegitimarse la Constitucion de 1983, al contrario, imperfecta como es, es
el principio para construir lo que en otras partes es ya un estado
constitucional, con el signo de su caracter social y democratico de derecho,
siempre que el proceso de concertacion encuentre cauces, fuerzas y
propositos, que trasciendan los estrechos limites en que se mueven los
signos ideologicos y las ambiciones politicas, de las estructuras de poder
de gran influencia en el proceso salvadoreno.

El Constituyente salvadorefo, dijo en el preambulo de la Cons-
titucion, entre otras, su “deseo de establecer los fundamentos de la
convivencia nacional con base en el respeto a la persona humana”,
ideal que debe interpretarse como un reconocimiento de que hasta entonces,
la convivencia humana no habia sido lograda plenamente porque el respeto
a la persona humana, no habia sido precisamente, una practica comun y
sostenida en nuestro pais; o sea que el ideal expresado no es mera formula
o clausula declamativa, sino que es una conclusion extraida de la realidad
social e historica y que veinte anos después de su reconocimiento, todavia
quedan resistencias palpables, cada vez menos, pero con algun poder de
influencia, para hacer dificil el propdsito del Constituyente.

Politicamente el principio descrito debe significar que la convivencia
humana, ademas de social, es politica; por ello reclama el respeto a la
dignidad de la persona humana, siendo componentes y requisitos de ésta,
el ser espiritual e intelectual del hombre, las cosas inherentes a la ciencia y
a la conciencia de cada quien, o sea ‘la afirmacion positiva del pleno
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desarrollo de la personalidad de cada individuo” (Sentencia de la Sala de
lo Constitucional de26-VIII-1998; Inc. 4-97) y sdlo en el respeto fundado
en los mas variados atributos de la dignidad humana, es que se puede hablar
validamente de convivencia, pues sin esa interpretacion, convivir equivaldria
a vegetar, a obedecer, a callar, ajenos a la libertad, alejados de la contienda,
resignados a la condicion de subditos, una forma sofisticada de esclavitud.

Aliniciar este analisis del constitucionalismo democratico, con énfasis
en la Constitucion de El Salvador, lo hare considerando el sustrato factico,
es decir, la realidad existencial salvadorena y la forma en que los distintos
actores han aplicado e interpretado sus disposiciones; no sera posible, como
es explicable, un estudio integral y exhaustivo de todos y cada una de las
disposiciones constitucionales, pero si se hara el esfuerzo de enjuiciar lo
que es el derecho constitucional salvadoreno, en la expresion de su
instrumento mas decisivo e integrador.

De las diversas definiciones que los autores han dado de lo que
significa la Constitucion, quiza uno de los que mas me han servido para
explicar su significado, es la que propone Javier Pérez Royo, profesor de
Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla y autor de muchas obras
de derecho constitucional. Dice Pérez Royo, “que el fin de toda constitucion,
es transformar un orden politico en un orden juridico™. O sea que lo politico,
debe transformarse en una categoria juridica y eso es posible por medio de
la Constitucion. En iguales términos, se ha expresado el distinguido
constitucionalista German Bidart Campos, para quien ningun acto politico
que se realiza dentro del Estado, debe de estar al margen de la Constitucion,
es decir que los actos de poder deben pasar la prueba de la Constitucion.
Sin perjuicio de que, mas adelante comentaré otras definiciones, que nos
aproximen a una nocion constitucional que pueda configurar un estado de
derecho. Por de pronto, insistiré en las propuestas de los autores
mencionados.

El Estado Constitucional es una categoria juridico-politica que
corresponde al Estado moderno, cuando éste se organiza, funciona y realiza
sus fines, en el marco de un instrumento, generalmente escrito, que establece
las bases, fundamentos y normas, como dispositivo para el control del
proceso del poder. No obstante, no todo estado, de la Edad moderna, adopta
el régimen constitucional; es mas, durante mucho tiempo, especialmente
durante el absolutismo monarquico, en Europa, el estado moderno estuvo
regido y ordenado por los mandatos de los monarcas.
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El estado moderno se organiza a partir de la terminacion del estado
feudal, cuya base geogréfica y territorial eran demarcaciones, generalmente
y relativamente pequefas y poblaciones no muy numerosas, de tal manera
que el poder fuera capaz de controlar y someter a los subditos, a los
designios de los senores feudales o de los reyes, (seforios) cuyas unidades
politico religiosas, de algun modo estarian sometidas a las normas eclesiales.
Es el paso de los seforios territoriales, predominantemente personal, al
concepto de soberania sobre el territorio, una nueva idea del poder, que
necesitaria de nuevos actores (burguesia) y nuevos fundamentos de
conciencia, mas alejados de las promesas de |a religion y mas asentados a
los principios de la ética social.

Es indudable que las nuevas relaciones economico-sociales, que
se producen a partir del siglo XIll, crearian las condiciones para la transfor-
macion de los estados no solo en el aspecto geografico, sino en el econdmico,
politico y juridico y, en consecuencia, el transito de las asociaciones personales
a un estado territorial institucional; esta caracteristica es vital para la nueva
conformacion politica que empezaria a descubrirse y desarrollarse a partir
de entonces.

Una densa descripcion del estado moderno y sus diferentes versiones
como estado nacional, como estado absolutista, como despotismo ilustrado,
etc., se ha expuesto en el Tomo segundo de esta obra, intitulado “El Consti-
tucionalismo Liberal"; del mismo modo, lo que se refiere al estado liberal o estado
burgués de derecho, especialmente su conformacion en Inglaterra, Francia y
los Estados Unidos.

Con estos antecedentes y con la referencia descrita entraremos al estudio
del Estado Constitucional, en su version actual como estado social y demo-
cratico de derecho, tal como es la tendencia en los estados europeos y los
avances respetables, que se pueden advertir en el constitucionalismo latinoame-
ricano, con las consiguientes frustraciones que en la coyuntura internacional
del momento, se esta experimentando. No importa que la Constitucion de El
Salvador no alcance los niveles minimos requeridos, para ser calificada como
una Constitucion de esa naturaleza, pues, mas que problema constitucional, es
un problema de Estado, es decir, es un problema de concepcion politica que
impide que El Salvador como Estado, tenga la dimension y la conformacion
social, democratica y de derecho, 0 sea que su Constitucion refleja lo que es el
Estado. Conociendo el pensamiento de sectores influyentes en la politica
nacional, y por convenir a sus intereses economicos, estos sectores se inscriben
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dentro del esquema neoliberal en lo econdmico, y orientan la actividad economica
del pais, en los lineamientos de ese modelo.

Siendo la idea y la configuracion de este Tomo, disenada para analizar y
hacer un estudio critico de esta forma de estado y de Constitucion, el modelo
constitucional por seguir, con las limitantes y deficiencias ya apuntadas, sera la
Constitucion de El Salvador.
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Capitulo preliminar
Historia breve de una Constitucion

1) Revision de los antecedentes historico-politicos

Siguiendo una constante que ha caracterizado al constitucionalismo
salvadoreno, la Constitucion de 1983 es uno de los resultados, probable-
mente de los mas constructivos, del proceso politico que se inicia después
del golpe de Estado de 1979, por medio del cual se depuso de su cargo de
presidente de la Republica, al general Carlos Humberto Romero y con él, a
los otros poderes del Estado, asumiendo las funciones ejecutiva y legislativa
la Junta Revolucionaria de Gobierno, e hizo énfasis en su caracter transitorio
‘mientras se establecen las condiciones necesarias para que puedan
realizarse elecciones auténticamente libres, donde el pueblo pueda decidir
su futuro.” A partir de lo anterior se desarrolla este analisis.

I.).El proceso constitucional en El Salvador

El proceso constitucional del pais se inicia en 1824, con las
Constituciones federal y estatal de ese afio; asi lo afirman destacados
historiadores del derecho constitucional salvadoreno; se inicia, entonces, la
presencia de la filosofia liberal como fundamento racional del naciente
constitucionalismo,consolidandose en las sucesivas constituciones vy
alcanzando su maximo brillo en la Constitucion de 1886. El liberalismo politico
conformé un régimen de libertades, a partir de las concepciones del derecho
natural en el que obviamente la vida, la libre expresion del pensamiento, el
libre ejercicio de las religiones, el debido proceso como garante de la libertad
y fundamentalmente el derecho de propiedad, etc., figuraron en aquella
Constitucion y que conserva la actual.
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Mas de cien anos de filosofia liberal, lamentablemente, también
propiciaron un constitucionalismo semantico, aquél que Léewenstein, califica
como disfraz de Constitucion; es decir, donde la Constitucion es un
documento saturado de una mezcla de términos politicos y juridicos,
adornados con algunos preciosismos literarios, pero que da cobertura a las
mas graves violaciones a los derechos fundamentales. El poder del Estado
fue usurpado, se favorecio la conformacion de élites dominantes, se pervirtio
al gobierno, se instrumentaron las instituciones. Con estos recursos, minorias
poderosas se apropiaron de la riqueza nacional, conformaron una sociedad
polarizada y la nacion entera fue marginada politica, social y economi-
camente. De 1931 a 1979, la estructura oligarquica del poder requirio,
ademas, instrumentar el estamento militar, para sostenerse. Fuimos el
modelo que inspird la escéptica clasificacion de las Constituciones de
Loewenstein (1).

Lo anteriormente descrito, no son figuraciones o imagenes abstrac-
tas, al contrario, los acontecimientos de 1932 y la guerra civil de 1979 a
1992, son realidades concretas, manifestaciones sociales y signos de
rebelion, que surgieron no por generacion espontanea, sino como conse-
cuencia de la injusticia, la inequidad, la marginacion en todos los niveles;
hechos que deben ser analizados y puestos en perspectiva historica, para
que todos podamos construir un Nunca Mas.

No fue, pues, |la escasez de recursos, ni la pequefez territorial, ni la
superpoblacion del pais, los factores que generaron la sociedad marginal;
la extrema pobreza, los altos indices delincuenciales, la carencia de empleo,
de salud, de educacion, etc., no fueron estos factores los que marcaron las
condiciones descritas, sino el hecho esencial de la usurpacion del poder.
Los otros males solo son consecuencia de éste.

La historia salvadorena ha descrito estos fenomenos y la sabiduria
y el libre ejercicio de |a inteligencia, de notables ciudadanos de generaciones
pasadas y presentes, atribuyen la conformacion de esta sociedad desigual
a que el poder le fue arrebatado al pueblo por minorias audaces y oportu-
nistas, quienes, ademas, utilizaron la Constitucion como pretexto para
legalizar las condiciones miserables, las graves violaciones a los derechos
humanos, los severos desajustes sociales, las depredaciones de la
naturaleza y el saqueo de los bienes nacionales.
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En 1950, con la Constitucion de ese ano. en lo que puede conside-
rarse una reaccion histérica, un movimiento de ajuste a la estructura politico-
social y una expresion de la necesidad del cambio, se inicia el constitu-
cionalismo social, influencia tardia de la Constitucion de Weimar de 1919,
de la Constitucion Mexicana, de 1917, de la Constitucion espafiola de 1931.
Esa Constitucion introduce las instituciones econdmico-sociales, que
deberian servir para mejorar las precarias condiciones de la poblacion; sin
embargo, la eficacia normativa directa de esa Constitucion, ha sido minima
hasta el presente, debido a que no se generaron condiciones apropiadas
para su cumplimiento, no se removieron los obstaculos existentes y el poder
publico, carente de la voluntad para constituirse en agente del cambio social.
Los derechos econdmicos y sociales aparecieron formalmente en el espectro
constitucional salvadorefio, sin menoscabo de los derechos individuales,
que el constitucionalismo liberal habia proclamado. Pero ni uno ni otro siste-
ma fueron capaces de crear mejores condiciones para las mayorias de
ciudadanos, aunque debe aceptarse -que ha habido asomos, intentos,
propositos de redencion; pero, en general, siguio evidenciandose la falta de
democratizacion del poder y el divorcio entre constitucion real y formal o
entre el constitucionalismo semantico y el constitucionalismo normativo como
escepticamente lo llama Karl Loewenstein.

.Donde esta, pues, la fuente del mal? se pregunta David Escobar
Galindo, y él mismo se contesta: “En las perversidades del poder
expoliador, en las truculencias de la codicia desvergonzada; en los
desafueros de la arbitrariedad excluyente y en la complicidad culpable
de las fuerzas que hubieran podido mantener en alto la luz de alarma
ante los signos de la crisis” (2). Estas condiciones generaron el conflicto
que todos hemos soportado; la guerra fue el mal inevitable y los salvadorefios
se declararon enemigos entre si. Este capitulo tampoco lo abordaré en este
espacio. Solo pienso que la violencia demencial ha dado una tregua, ha
dado una oportunidad a la paz y al derecho. El derecho al servicio de la paz,
aparece en la realidad nuestra como el camino racional para resolver el
conflicto; pero hay también que resolver el problema de la justicia; quiere
decir que con la paz se supera la guerra; con la justicia, se terminaria el
conflicto; los salvadorenios estamos llamados a trabajar por ambos.

Es conveniente que recordemos la funcion de las constituciones en
el mundo de hoy; se debe trabajar para que las constituciones realmente
sean el compromiso ciudadano de vivir politicamente, es decir, sin el riesgo
de poderes arbitrarios; que las normas constitucionales, faciliten el proceso
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de consociacion; que sean un dispositivo fundamental para el control del
proceso del poder y que éste, cada dia, de un orden politico se transforme
en un orden juridico, o sea que el poder publico se someta a la Constitucion,
para que ésta, ya no sea la simple hoja de papel, en la que los factores
reales de poder escriben sus decisiones (Lassalle).

En su ultimo mensaje para la celebracion de la Jornada Mundial de
la Paz, el Papa Juan Pablo Il “llama a los jefes de las naciones a promover
la paz, a los juristas, a abrir caminos de entendimiento pacifico, a los
educadores de la juventud, a trabajar por la formacion de las conciencias
en el camino de la comprension y del dialogo; a las mujeres y hombres
tentados por el terrorismo, como instrumento inaceptable, comprometiendo
de raiz la causa por la que estan combatiendo; a que mejor trabajen por la
paz y nos llama a todos a la paz posible y que al ser posible es también una
necesidad apremiante” (3). Este llamado es también a los salvadorefos,
para que trabajemos por la paz de El Salvador, para que nuestra Constitucion
sea un instrumento de justicia y de paz.

2.) El movimiento social

Una situacion como la descrita anteriormente genero un ambiente
de tensiones sociales y el conflicto politico militar, intensificado, después
del golpe de estado del 15 de octubre de 1979, del gobierno de la Junta
Revolucionaria de Gobierno y de la vigencia de la Constitucion de 1983.
Estos tres acontecimientos y otros derivados de éstos, hacian suponer que
el clima de descontento e inestabilidad social, daria una tregua para que el
proyecto no insurgente pudiera desarrollarse. La realidad fue distinta.

En el prologo de “Acuerdos hacia una nueva Nacion”, publicacion
del FMLN, se afirma lo siguiente: “El primero de abril de 1970, marco el
impulso de la estrategia politica militar en que grandes sectores del pueblo
salvadoreno encontraron el instrumento necesario y adecuado para desenca-
denar la lucha armada, por la conquista de las transformaciones econdmicas,
sociales, politicas, militares y por el programa de la Revolucion Democratica
y Socialista, que llevara el bienestar a las mayorias desposeidas” (4).

Este documento de 1992 recoge la decision tomada, insistiendo en
que “la Revolucion no esta concluida. Falta mucho por hacer: mejor justicia
social, mejor democracia, requieren transformaciones estructurales que
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conduzcan a un mayor y creciente bienestar de todos los sectores des-
poseidos” (5).

Los parrafos precedentes, indicativos de decisiones tomadas por
sectores pertenecientes a |a sociedad salvadorena en sus diversos estratos,
reflejan el grado de polarizacion a que condujo la forma, intencion y estilo
con que se manejo el gobierno de la Republica en el periodo a que se refiere
este estudio. Este posicionamiento no fue compartido por otros segmentos
de la poblacion y, aun cuando puede considerarse que hay identidad en las
motivaciones y objetivos, no puede decirse lo mismo de las estrategias y
proyectos.

3.) La proclama de la Fuerza Armada

El 15 de octubre de 1979, “la Fuerza Armada de El Salvador, plena-
mente consciente de sus sagrados deberes para con el Pueblo Salvadorefo
y compenetrada con el clamor de todos sus habitantes contra un gobierno
que:
1°. Ha violado los Derechos Humanos del conglomerado.
2°. Ha tolerado y fomentado la corrupcion en la Administracion
Publica y de la Justicia.

3°. Ha creado un verdadero desastre economico y social.

4°.Ha desprestigiado profundamente al pais y a la noble institucion
armada (6).

La proclama en referencia tiene una serie de “considerandos”, que
explican y sustentan la decision de |la “Fuerza Armada, cuyos miembros
siempre han estado identificados con lo que el pueblo decide, con base
en el Derecho de insurreccion que tienen los pueblos cuando los
gobernantes se apartan del cumplimiento de la ley, deponer al Gobierno
del General Carlos Humberto Romero e integrar proximamente una
Junta Revolucionaria de Gobierno (7).

Tres cosas de este parrafo, me parece que deben comentarse: 1.)
La Fuerza Armada invoca el Derecho de Insurreccion y supone actuar en
nombre del pueblo. 2.) Decide deponer al gobierno del General Carlos
Humberto Romero. 3.) Integrar la Junta Revolucionaria de Gobierno, cuando
se da el Decreto No. 1 de la Junta; ésta no se pronuncia sobre su propia
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creacion, al contrario, acepta que fue creada, "segun lo acordado en acta
emitida por los Jefes y Oficiales de la Fuerza Armada, en la Primera Brigada
de Infanteria”.

La insurreccién es un hecho que algunas constituciones, como la
nuestra lo elevan al rango de derecho constitucional, mejor desarrollado en
el derecho politico francés, deriva de uno de los instrumentos politicos
clasicos como es la Declaracion de Derechos, del Acta Constitucional del
24 de junio de 1793, en cuyo Art. 35, se afirmaba que cuando “el gobierno
viola los derechos del pueblo, la insurreccion se convierte tanto para el pueblo
como para los individuos en el mas sagrado de los derechos y en el mas
indispensable de los deberes” (8).

Aceptado en un gobierno revolucionario, pero entendido como una
legislacion anémala y admitido en algunas constituciones como la nuestra,
cuando, como en este caso, no resulta de un movimiento popular, sino de
una estrategia compartida entre grupos civiles y militares, no cabe invocar
el derecho de insurreccion, aunque las intenciones y los fundamentos de la
insurreccion o golpe de estado, tengan alguna simetria con una verdadera
insurreccion. Esto se advierte en este fenémeno salvadoreno, pues la Fuerza
Armada decide deponer al General Romero y crear la Junta Revolucionaria,
lo que confirma que el derecho de insurreccién no pudo haber aparecido en
este acontecimiento.

4.) La Junta Revolucionaria de Gobierno

Al darse el Decreto No. | de la Junta Revolucionaria de Gobierno, se
ordena: Asumir los Poderes Legislativo y Ejecutivo, e invocando el derecho
de insurreccion depone a todo el gobierno; reconoce la vigencia de la
Constitucion de 1962; gobernar en base a Decretos Leyes, un Decreto No.
7 interpreto autenticamente el Decreto No. 1, en el sentido de reconocer la
Constitucion, pero suspende la aplicacion de las normas relativas a los
Poderes Legislativo y Ejecutivo y al periodo de duracion de los concejos
municipales. La suspension de estas disposiciones durara hasta que todos
esos funcionarios sean electos y tomen posesion de sus cargos, como
consecuencia del ejercicio del derecho de sufragio en |as elecciones que se
convocaran oportunamente.
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Esencialmente los Decretos confirman algo que la Asamblea de jefes
y oficiales de la Fuerza Armada habian dicho, pero, ademas, se menciona
que el periodo transitorio terminara con las elecciones generales, para lo
cual convocaran oportunamente. Esta oferta creaba, especialmente en el
gran capital, empresa privada y en general, en los sectores dominantes,
alguna sensacion de alivio, en el sentido de que las cosas volverian al cauce
y alos niveles en que ellos se sentian mas a gusto, segun he comentado en
los parrafos precedentes; sin embargo, la Junta, presionada, ahora ya por
un Pacto celebrado entre el Partido Demaocrata Cristiano y la Fuerza Armada,
por el cual se exigian compromisos mas concretos que propiciaran algo de
lo propuesto en la Proclama de la Fuerza Armada, dio el polémico Decreto
114, por el cual se reconocia la vigencia de la Constitucion de 1962, “en lo
que fuere compatible con la naturaleza del presente régimen y no contrarie
los postulados y objetivos de la Proclama de la Fuerza Armada del 15 de
octubre de 1979 y su linea de gobierno especialmente en lo relativo a las
medidas tendentes a:

1.) A hacer efectiva la nacionalizacion del Comercio Exterior.

2.) Regular e implementar una reforma agraria integral.

3.) Nacionalizar la banca del pais.

4.) (Otros cambios relacionados con la separacion de bienes de la masa de
la hacienda publica, derechos laborales, expropiaciones, etc).

El anterior Decreto que tocaba la estructura econdmica prevaleciente,
en sus componentes mas sensibles, motivd una reaccion airada de los
sectores economicos, de los profesionales del derecho, de la prensa nacional
y en general de sectores estrechamente vinculados al régimen depuesto.

Quien esto escribe, era el ministro de Justicia del gobierno de la
Junta, por lo que necesariamente intervine en la discusion del tema, mencion
que hago unicamente como dato historico; pues de lo que dije y de lo que
me dijeron, por ese motivo, no creo que sea relevante repetirlo. Lo que si
puedo advertir es que, de entonces a esta época, la idea del derecho, en
cuanto a sus fines y funciones en la sociedad. la interpretacion de la
Constitucion y la inteligencia con que se admiten sus disposiciones vy el
talento y el proceder de los abogados, ya en funciones judiciales, adminis-
trativas, empresariales o profesionales, son sustancialmente distintos, de
los de aquelia época.
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Il) El camino: La nueva Constitucion.
1.) El comienzo del camino

No se requiere demasiada profundizacidn historica, para observar,
en el proceso politico, orientado a partir de la toma del poder por la Junta
Revolucionaria de Gobierno, el caracter transitorio que le caracterizaria,
pues de inmediato se hablo de dos posibilidades: Iniciar el camino al
restablecimiento de la constitucionalidad del pais, objetivo expreso en el
mismo Decreto No. 1; el otro objetivo, era el de trabajar por la reconciliacion
de la sociedad salvadorena. En este ultimo, las posiciones fueron divididas
ya que hubo quienes auguraban un triunfo militar sobre las fuerzas
insurgentes; otros, insinuaban abrir los caminos del dialogo, para lograr la
reconciliacion. Esta idea fructifico ya en otro momento de nuestra historia,
con el primer encuentro entre gobierno y fuerzas insurgentes en 1984, siendo
Presidente de la Republica, el ingeniero José Napoleon Duarte

Quienes hemos estado en la idea de que el fin del derecho es la paz
y que ambos son instrumentos contra la guerra, planteamos también que
era necesario crear las condiciones para reducir las causas del conflicto,
sean estas sociales, politicas, econdmicas, etc., pero todas conducen a un
denominador comun: la sociedad desigual, inequitativa, discriminadora e
injusta. El trabajo, entonces como ahora, debe orientarse a reducir las causas
del conflicto social, pero aplicando los instrumentos del dialogo. de la
negociacion, a lo que ahora con mucha facilidad se llama concertacion.

2. ) ¢(Era débil el gobierno de la Junta?

Al interior del gobierno de facto, las posiciones eran encontradas en
cuanto al periodo de duracion del gobierno de la Junta; algunos pensaron
que el hecho de que la Democracia Cristiana estuviera participando como
partido en el gobierno, daba a éste una dosis de legitimidad politica, dado el
prestigio, capacidad de lucha y representatividad que el Partido habia
alcanzado en sus entonces, veinte afnos de lucha; otros consideraban que
si realmente se queria superar la imagen negativa de los golpes de estado,
era necesario dar muestras de profundizar en los cambios estructurales que
quedaron enunciados en la Proclama de la Fuerza Armada, en los Decretos
Nos. 1y 114 de la Junta, el pacto politico celebrado entre la Democracia
Cristiana y el ejército; ademas, acciones concretas se habian realizado ya
en materia de reforma agraria, nacionalizacion de la banca y el comercio

- X



TOMO 1V « EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

exterior; en tal sentido, argumentaban era conveniente proyectar el trabajo
del gobierno para un periodo no menor de cinco anos.

A esa fecha debo agregar: la Junta como gobierno se habia afirmado
y consolidado después de la crisis del mes de enero de 1980, cuando militan-
tes de la democracia cristiana, del foro popular y en general elementos de
izquierda que inicialmente apoyaron el movimiento golpista, se retiraron
después de la reunion que, en los ultimos dias de diciembre de 1979, tuvimos
con Monsenor Romero, en el Seminario de San José de la Montana.
Monsenor insistia en que se hicieran profundas reflexiones antes de tomar
la decision de retirarse, que debian considerarse las circunstancias en que
el movimiento se desarrollaba y que un debilitamiento por un retiro masivo,
podria generar intentos de recuperacion del poder por parte de los opositores
de la Junta.

A fines de diciembre de ese afio, fecha de la reunion que comento y
a la cual asisti, como magistrado que era, de la recién nombrada Corte
Suprema de Justicia, desde luego no representando a esta, pues no se
trataba de reunion oficial, sino que todos los asistentes, aunque funcionarios
de gobierno, estabamos ahi dado el prestigio, la capacidad de convocatoria
y el liderazgo de Monsenor Romero. Al terminar la reunion, sin que se toma-
ran acuerdos finales de seguir 0 no apoyando a la Junta, Monsenor se acerco
al grupo de magistrados, entre ellos Mauro Bernal, Luis Dominguez y otros,
nos manifestd su preocupacion, por lo que pudiera sobrevenir, y aunque no
éramos muy conocidos para él, si advirtié que éramos magistrados, por lo
que intuyendo que nuestra presencia en el movimiento, era mas bien civica
que politica y que nuestra condicion era un tanto diferente a los funcionarios
del Ejecutivo, nos dijo mas o menos lo siguiente:

Veo la situacion delicada, no veo buen futuro al gobierno, tendra
muchas dificultades pues la contrarreaccion es muy fuerte y hay
muchos intereses en contra, ustedes piensen lo que corresponde, pues
la Corte, ejercera una funcion muy importante.

Nos retiramos de la reunion, pasamos esa navidad con muchos
sentimientos encontrados. Al retorno de las vacaciones se hizo evidente el
retiro de la mitad del gobierno; la crisis era patetica y su sostenimiento era
casi imposible, aun para los mas optimistas. El 15 de enero, recibi un llamado
de Casa Presidencial, comunicandoseme que se me nombraria Ministro de
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Justicia. Acepté, no sdlo el cargo sino que también el reto. Lo demas es
historia conocida.

Mencionaba, en el primer parrafo de este apartado, que dos argu-
mentos se daban para aconsejar que la Junta debia permanecer en el poder
por un periodo no menor de cinco anos, dado el apoyo politico de la Democra-
cia Cristiana, que habia contribuido a estabilizar al gobierno después de la
crisis de diciembre 79 y enero 80. Ademas, contra todas las dificultades se
dieron los Decretos de Nacionalizacion del Comercio Exterior, Nacionali-
zacion de la Banca y Reforma Agraria, (Decretos No. 75 del 20 de diciembre
de 1979; No. 158 del 7 de marzo de 1980, y 153 del 5 de marzo de 1980) (9)
acciones necesarias dentro del modelo politico econémico, que se conside-
raba como aplicable y necesario, para romper con el modelo precedente.

No es este el lugar ni el momento adecuado para analizar y enjuiciar
este proyecto, lo menciono como dato necesario en el marco del analisis
constitucional que me he propuesto realizar.

Esos hechos alentaban una posicion, pero la ocurrencia de ciertos
eventos también generaba otras corrientes de opinion, en el sentido de que
la transitoriedad de la Junta, debia quedar definida y comprensible para el
pueblo salvadoreno. La ofensiva guerrillera de fines de los afos ochenta y
la generalizacion de la guerra como una opcion en la lucha por el poder; el
endurecimiento de posiciones de elementos de la Fuerza Armada, en el
gobierno; las presiones de Estados Unidos, inicialmente con el Embajador
Robert White y posteriormente con Dean Hinton, para lograr el respeto de
los derechos humanos y otros factores, fueron creando la idea de que debia
de convocarse a una Asamblea Constituyente, que formulara una nueva
Constitucion y que restableciera el orden constitucional.

En mi opinion, el gobierno no era débil, aun cuando muchos aconteci-
mientos adversos, actitudes opositoras y desestabilizadoras, presiones
internas y externas, contradicciones al interior del mismo, una mezcla
imposible de realizar (Democracia Cristiana - Fuerza Armada), las acciones
guerrilleras, etc., eran para debilitar no este gobierno, sino que cualquier
gobierno del mundo. Me parece que de las salidas posibles, se optd por la
mas racional: convocar a elecciones y formular una nueva Constitucion.
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3.) ¢Quién formula el proyecto de Constitucion?

Aun cuando formular una constitucién, supone un acuerdo mayori-
tario y éste no era el caso de El Salvador, ya que la guerra se habia extendido
e intensificado en todo el pais, e inclusive habia hasta reconocimientos
internacionales, que calificaban como un estado de beligerancia, donde una
parte de la poblacion esta alzada en armas y a quienes debe reconocérseles
un status de beligerancia, reclamandose la aplicacion de los protocolos
adicionales a los Convenios de Ginebra, en relacion a las fuerzas insurgentes
y poblacion civil; aun con todos esos factores en contra, gran parte de la
poblacion del pais, que estaba fuera del esquema y opcion de la guerra,
apoyaba la convocatoria a elecciones de una Asamblea Constituyente, que
dictaria la nueva Constitucion.

Manteniéndome en el cargo de Ministro de Justicia, algunos sectores
sociales, entre éstos las gremiales de abogados, por lo general desafectas
al régimen y con mayor acento con el que esto escribe, durante 1981 y par-
te de 1982 (ano de las elecciones, en marzo), reclamaban que se diera a
conocer el proyecto de Constitucion, que segun ellos estaba siendo elabo-
rado en el Ministerio de Justicia. El gobierno, en principio, tenia la idea de
manejar un proyecto para enviarlo a la Asamblea Constituyente, cuando
ésta fuera electa y en ese sentido, recibi instrucciones de contactar con el
Dr. Reynaldo Galindo Pohl, meritisimo jurisconsulto, a quien se le encomen-
daria esa importante y trascendental mision. El Dr. Galindo, que habia sido
mi maestro en la Universidad y ademas, habiamos conformado en 1965,
una Junta Directiva de |a Facultad de Derecho, siendo Decano el Dr. Roberto
Lara Velado y como representantes de los profesores los doctores, René
Fortin Magana y Salvador Navarrete Azurdia y el Dr. Galindo Pohl; en mi
caso, estudiando séptimo ano, representaba a los estudiantes.

Por esas razones, creo, y no necesariamente por ser ministro de
Justicia, fui bien recibido por el Dr. Galindo, quien acepto la idea, me parece
que le entusiasmd y me hizo saber sus mas que razonables condiciones,
las cuales transmiti al gobierno. Fuera del silencio, nunca tuve respuesta a
mi informe.

Lo anteriormente relacionado explicaria, en parte, porqué la
Constitucion de 1983, es como es; es decir, que no teniendo un documento
base para trabajar, los diputados decidieron ir conformando su propio
proyecto a partir de sus conocimientos, experiencia y buen sentido.
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IIL,) Perfil de la Constitucion de 1983

En marzo de 1982, se eligio la Asamblea Constituyente, que formu-
laria la Constitucion y que, ademas, resolvio la situacion del gobierno,
eligiendo como presidente de la Republica al Dr. Alvaro Magafia, destacado
jurista, quien ejercid el cargo hasta el 31 de mayo de 1984. La Asamblea
Constituyente, mediante el Decreto No. 38, de 15 de diciembre de 1983,
aprueba la Constitucion, publicada al siguiente dia, 16 de diciembre, fijandose
para su vigencia, el dia 20 del mismo mes y ano.

1.) Constitucion nueva o reforma de la anterior

El Derecho Constitucional distingue la reforma de la revision consti-
tucional, delimitando para el primer caso los cambios parciales o puntuales,
que se hacen al texto constitucional y que, por lo general, se hacen mediante
mecanismos o procedimientos establecidos en la misma Constitucion, con
procedimientos un tanto mas complicados que los de las leyes secundarias.
El Art. 248 de esta Constitucion fijo ese mecanismo. El término revision
constitucional esta reservado para cambios en la estructura misma de la
Constitucion, ya sea para cambiar el sistema de gobierno o un nuevo giro
que se diera en el tratamiento de los derechos fundamentales, o bien para
un cambio t>tal de la Constitucion, tal es el caso de los Arts. 187 y 168 de la
Constitucion espanola y del mismo Articulo 248 de la Constitucion salvado-
refia, pero ésta no senalo el procedimiento por seguir en el caso de revision
o reforma de las clausulas intangibles.

Al menos formalmente, en el caso salvadorefio debe entenderse
que se trata de una reforma total o cambio de Constitucion debido a que la
anterior Constitucion de 1962, promulgada por Decreto No.6 de fecha 8 de
enero de 1962, publicada en el Diario Oficial No. 110. de fecha 16 del mismo
mes y ano y que fue adoptada por Decreto Constituyente No. 3, quedoé dero-
gada conforme el Art. 249 de |la nueva Constitucion; pero esta es una cuestion
formal, pues lo nuevo que puede apreciarse de la Constitucion de 1983, no
reune los parametros necesarios para decir que hay una nueva Constitucion;
sin embargo estando promulgada asi, como un nuevo texto constitucional,
debe aceptarse como tal.

En un analisis sobre el tema, el destacado jurista Salvador Soriano
(de grata recordacion), dice: “ Se quiere con la reforma, frenar la explosion
social, y una vez frenada, que los detonantes que la originaron no vengan
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con una fuerza mayor a colapsar la estructura estatal. Recordemos, en este
punto algunos senalamientos presentaban a la Constitucion de 1983, como
una Constitucion de guerra” (10).

Tal como lo sefala este jurista, la Constitucion de 1983, muy luego
requirio de ser reformada por no haber incorporado condiciones 0 mecanis-
mos que permitieran los reacomodos propios de una estructura social muy
dindmica, o sea que la Constitucion de 1983, mas que una nueva constitucion
es la Constitucion de 1962, reformada. De la reforma de la reforma, me
ocuparé mas adelante.

2) Relato de constituyentes

En los ultimos dias de diciembre del 2003, el Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional, Seccion de El Salvador(*) realizé una Mesa
Redonda, en la que precisamente se trataria el tema de la Constitucion de
1983, a los veinte afos de su vigencia, habiéndose invitado como ponentes
a los constituyentes Luis Nelson Segovia, Rafael Moran Castaneda y Hugo
Carrillo. Con la presencia de los constituyentes, se queria tener no sélo el
recuento de los hechos, sino un juicio de su propio trabajo. Los ponentes
decidieron no enfrentarse a un cuestionamiento formulado por el moderador,
sino hacer su propio examen; de manera que, a partir de sus propias
versiones, la Mesa, con todo y que tuvo momentos interesantes, no impacto
significativamente en la comunidad juridica. Esto nos puede indicar que
todavia deben hacerse mayores esfuerzos para crear conciencia critica
nacional sobre los temas constitucionales. No obstante, |a actividad primera
publica, del naciente Instituto lleno en parte, las inquietudes de los asistentes.
(*) El Instituto ha generado pocas actividades y pareciera que no hay
mucha presencia e impacto social.

El Dr. Luis Nelson Segovia manifesto (en version mia, libre) que
para formular la nueva Constitucion se habian tomado en consideracion
elementos filosoéficos, politicos, econdmicos, culturales, etc., que se estilan
en el constitucionalismo moderno, destacando los siguientes:

* La persona humana como principio y fin de la actividad del Estado
y que se introduce como postulado inicial y cuyo significado nadie discute;
sin embargo, qué tanto de realidad tenga el principio, es lo que debe cuestio-
narse en el momento actual, sin dejar de reconocer el esfuerzo que se hace
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en algunas instancias, instituciones, gremios, etc., pero con un déficit impre-
sionante, todavia en areas muy sensibles, que probablemente requieran de
mayor sensibilidad y compromiso.

* La supresion del articulo por el cual en El Salvador se prohibian
las doctrinas anarquicas o contrarias a la democracia, instrumento de
represion y de terror, no solo al servicio del gobierno sino de las estructuras
de poder que le han acompanado y que posiblemente definian los compor-
tamientos de las anteriores estructuras armadas del pais.

* El control de la constitucionalidad, mediante las instancias judi-
ciales y el Consejo Nacional de la Judicatura.

* Definicion constitucional de la politica de tenencia de la tierra,
tomando en cuenta la estrechez de nuestro territorio.

* La Fiscalia General de la Republica paso al control de la Asam-
blea Legislativa, considerada como una excelente decision en términos de
distribucion del poder.

* El monopolio de los partidos politicos, como unico instrumento de
la representacion del pueblo. Figura muy discutida que debe ser sometida a
una evaluacion, ya que se ha demostrado que la comunidad en general
tiene mayor representatividad y que bien podria organizarse y no necesa-
riamente por ideologias o compromisos exclusivamente politicos.

* El poder de reforma (Art. 248), que debe admitirse que ha funcio-
nado aceptablemente, permitiendo la adecuacion de la Constitucion a las
nuevas circunstancias que se van presentando.

Dr. Rafael Moran Castaneda manifesto que la Constitucion era el camino
indispensable para recuperar el marco juridico nacional y ademas se dejaria
el régimen de facto que venia prevaleciendo. Destaco las siguientes ideas:

* Acelerar la formacion de la Constitucion para recuperar el orden
constitucional perdido.

* Elegir a un presidente de la Republica, via Asamblea Constitu-
yente. (Mencion6 anecddticamente que Dr. René Fortin Magana fue pro-
puesto como candidato).
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* Que la Asamblea deberia funcionar como Legislativa y Constitu-
yente, para reducir costos y aprovechar el tiempo.

" Institucionalizar la reforma constitucional (Art. 248).

* Analizar el sistema presidencialista, para evitar concentracion del
poder.

Lic. Hugo Carrillo Carrillo destaco que la Constitucion de El Salvador es
unica en su género, al establecer la extension maxima de tierra que puede
tener una persona en El Salvador.

+  Se planteo |a objecion de que las fuerzas insurgentes no estarian
participando en el proyecto constitucional. (En 1992, esta tesis
fue reconsiderada y se introducen reformas a la Constitucion).

+ La Constitucion reconocio la deuda politica, como mecanismo
para salir al paso a los financiamientos ilegales e inmorales.

+  El proposito del Art. 248, seria evitar los golpes de estado.

Lo anteriormente expuesto por los estimados amigos, ademas de
su importancia en la historia juridica nacional, también es una forma de
recrear el establecimiento de las instituciones del Estado, en la version de
sus propios protagonistas. jQue conste!

IV) Estructura de la Constitucion de 1983. Reformas de 1991.

Conforme lo expresado por el Art. 1 de la condicion que la persona
humana tiene en esta Constitucion y el cambio de lugar que tienen los
derechos fundamentales en general y la nueva ubicacion de la estructura
de poder en el texto de la misma, se ha considerado como un avance enorme
en el valor que la Constitucion tiene para la sociedad salvadoreia. No
comparto tal criterio, pues lo que en mi opinion define el efecto normativo
de la Constitucion del Estado, no es el lugar en que se ordenen sus preceptos
sino en el hecho de que éstos tengan concordancia con la realidad donde
se aplican, situacion que todavia esta muy lejos de ocurrir.
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Si algo trascendental ha ocurrido en este asunto, es con las reformas
de 1991, cuando se modifica sustancialmente el sistema de garantias para
la proteccion de derechos fundamentales, en el que tal como veremos, se
introdujeron instituciones y cambios estratégicos que, oportunamente, daran
los efectos favorables, algunos probablemente ya se dieron, que se buscaban
al introducirse como reformas.

Desde luego que cambiar la vision constitucional en el sentido de
que, a partir de su vigencia, toda interpretacion se fundamenta en el principio
pro homini y no pro stato, como ha ocurrido con las visiones transperso-
nalistas del Estado, o privilegiar la gloria del Estado o la deificacion del
Estado, realmente ha sido superada mediante esa vision humanista, que
pone al hombre como principio y fin de la actividad del Estado. Esto,
lamentablemente, no ha servido para rescatar al ser humano de sus ances-
trales condiciones de pobreza, incultura, marginacion y explotacion; al
contrario, todavia se advierten posiciones, proyectos y propuestas que pro-
mueven modelos excluyentes, en los que los beneficios econdmicos y el
fomento al consumo desmesurado, estarian creando una cultura de mercado
totalmente opuestos a la filosofia que se dice inspira a esta Constitucion. Si
esta es la dinamica, el derecho que se fundamente en esas tendencias no
se encaminara a la paz y menos a solucionar los problemas de justicia, con
el proposito de disminuir el conflicto social.

El liberalismo pretende y me parece que es importante, que el Estado
deje lo economico a las leyes del mercado, y en tal sentido, es estado minimo;
esto tiene un correlativo en lo politico. El Estado debe abstenerse en materia
de derechos fundamentales, de interferir en las decisiones y conducta de
los ciudadanos, a menos que sea para protegerlas, cuando estén en peligro,
en tal sentido es estado de derecho. De mas esta decir que no siempre
ambas ideas se producen simultaneamente, pues los poderes constituidos
aceptan, pregonan y reclaman lo primero, pero apenas aceptan lo segundo.

De gran relevancia debe considerarse la incorporacion de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
inviolabilidad de las comunicaciones, poniéndose en concordancia con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Interamericano de Derechos Humanos
(Pacto de San José). En materia de derechos sociales, se mantiene el
catalogo de derechos establecidos en las anteriores constituciones; pero si
hay una innovacion que debe rescatarse como es el hecho de que por dispo-
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sicion constitucional, nadie en el pais puede tener terrenos mayores de 245
hectareas, con el propdsito de que se pueda continuar con la reforma agraria,
una realidad aceptada, de que los problemas agrarios habian generado un
conflicto social permanente.

En lo politico, se establece un sistema democratico, pluralista susten-
tado en los principios de la democracia representativa, dejando que los
partidos politicos serian el unico instrumento para la representacion del
pueblo en el gobierno; se ha dado como explicacion de esta decision, como
una medida ejemplar para que quienes quieran incidir en la vida del Estado,
lo hagan de cara a la poblacion, evitando que utilicen sus posiciones
economicas, sociales, religiosas, etc., para manipular las decisiones de los
ciudadanos; la experiencia ha demostrado que los partidos politicos no han
respondido con sus cuadros de una manera eficaz en el desarrollo politico
de la poblacion; los partidos generalmente responden intereses de grupos y
hasta ahora, no se observan organizaciones permanentes capaces de con-
ducir, orientar y ayudar a la poblacion, excepto cuando es el periodo de las
elecciones.

Dice José Luis Lovo Castelar que, dado que en la redaccion de esta
Constitucion no intervinieron las fuerzas insurgentes, no se le concede
legitimidad democratica, de tal manera que “cuando se procedid al dialogo-
negociacion entre el gobierno y la guerrilla, aparece como punto de discusion
la reforma constitucional que profundizara el proceso de democratizacion y
fortaleciera el régimen en los aspectos de derechos humanos, régimen
electoral, administracion de justicia y fuerza armada” (11).

V.) La Reforma que viene
1) EL ACUERDO DE GINEBRA
El 4 de abril de 1990, el Secretario General de la ONU, se decide a
dar cumplimiento al mandato de buenos oficios que le confirio el Consejo

de Seguridad, cuyo propdsito era terminar el conflicto armado en el pais por
la via de la negociacién.

30



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO = TOMO IV

El nimero 1 del Acuerdo DICE:

“El proposito del proceso sera el de terminar el conflicto armado
por la via politica al mas corto plazo posible, impulsar la democra-
tizacion del pais, garantizar el irrestricto respeto a los derecho humanos
y reunificar a la sociedad salvadorena”.

En San José, Costa Rica, el GOES-FMLN suscribieron un ACUERDO
SOBRE DERECHOS HUMANOS cuyo contenido, es del conocimiento
general (26 de julio de 1990).

Las Reformas Constitucionales introdujeron la figura del Procurador
General de Derechos Humanos y entre sus articulaciones estan: (Art. 194
Cn.).

1°. Velar por el respeto y la garantia a los Derechos Humanos.

2°. Investigar, de oficio o por denuncia que hubiera recibido, casos de
violacion a los Derechos Humanos.

3°. Asistir a las presuntas victimas de violaciones de los Derechos Humanos.

4°. Promover recursos judiciales o administrativos para la proteccion de los
Derechos Humanos.

5°. Vigilar la situacion de las personas privadas de libertad. Sera notificada
de todo arresto y cuidara que sean respetados los limites legales de la
detencion administrativa (12).

2) SISTEMA ELECTORAL

El cambio basico que se ha operado en el campo electoral es el de
crear un tribunal supremo electoral, a cambio de un consejo central de
elecciones. Particularmente creemos que con esto no es mucho lo que se
ha obtenido. En este campo, lo que tendria que definirse es cual es la funcion
del gobierno en esta coyuntura historica y las posibilidades de lograrla por
medio de una estrategia que obviamente no se va a definir en la Constitucion
ni en el Codigo Electoral. Crear un tribunal para que administre unas elec-
ciones no es un logro que nos lleva a abrigar esperanzas de un cambio
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nacional en beneficio de los sectores mayoritarios de la poblacion. El sistema
absolutista conservador, controlado por las élites econdmicas, no cambia
porque tengamos tribunal electoral, lo que dara la idea del cambio es la
estrategia de la concertacion para la democracia.

Todo sistema electoral puede ser bueno, si los factores de poder se
orientan a creer y sostener la democracia. Que ahora tengamos un tribunal
supremo electoral, puede ser bueno, si es un organo de ultima instancia. Si
sus decisiones admiten amparo constitucional, a pretexto de violacion a la
Constitucion no es mucho el avance. Es el mismo concejo central de
elecciones con otro nombre y mas gente. Cualquier resultado adverso a los
centros o circulos de poder sera manipulado por el amparo constitucional y
las frustraciones ciudadanas generaran mucho peligro (13).

3). FUERZA ARMADA Y POLICIA

Segun la reforma constitucional habra dos ministerios: DEFENSA'Y
SEGURIDAD NACIONAL. En esto, si hay algo de fondo: el Art. 159 Cn.,
crea la POLICIA NACIONAL CIVIL, siempre que el cambio politico sea capaz
de crear una estructura de poder nueva, ;nueva en qué? En todo. El primero
que tiene que cambiar es el presidente de la Republica, en el sentido de
que este organismo esta fuera de la politica, y esto incluye al gobierno, o
sea que es un cuerpo del Estado, no del gobierno; se establece su
independencia de la Fuerza Armada y se le han fijado como funciones:
Garantizar el orden, la seguridad y la tranquilidad publicas, con apego a la
ley y estricto respeto a los derechos humanos.

ElArt. 104 de la Constitucion espanola de 1978 dice que los cuerpos
de seguridad se hallan bajo la dependencia del gobierno y tienen como
mision, proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la
sequridad ciudadana.

Por su parte, la oposicion debe otorgar al gobierno un margen de
confianza limitado en el tiempo, no introducir maniobras desestabilizadoras
y alentar al gobierno a que esta forma es basica para sostener la paz social.

Segun las reformas aprobadas, se introducen dos figuras nuevas:
el presidente nombrara al jefe de Seguridad Publica y a la inteligencia de
Estado. Dos cargos establecidos constitucionalmente que la ley secundaria
debera darles la ubicacion conveniente y conforme el espiritu de la reforma.
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Esta funcion del presidente es tan importante como la de planificar
el desarrollo econdémico y social, donde se requieren personas de gran
capacidad y calidad humana, capaces de combinar la responsabilidad de
sus cargos, con una vocacion de servicio en que el compromiso politico no
ponga sombras a los propositos de funciones tan delicadas. No se ha dejado
de sugerir que ciertos cargos sean de responsabilidad de la asamblea y no
del presidente; John Stuart Mill al respecto dice que “la funcion de la
asamblea no es gobernar, sino controlar al gobierno”.

Y esto no solo es un problema politico, sino también de orden juridico
y sociologico. La militarizacion crea una forma de terror e inseguridad y un
arma en manos de un muchacho inexperto e irresponsable constituye
violencia institucionalizada, cuyo responsable es el Estado. Europa y Estados
Unidos han fijado con claridad la separacion de lo que es Seguridad Publica
y Ejército, siendo factible por razones de defensa, que la seguridad pueda
pasar al ejército; pero nunca éste hacer labores de seguridad.

La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, hace
cuestion de honor en este punto y agrega que los recintos militares jamas
pueden constituir centros de detencion.

Los numerales 17-18 y 19 también del Art. 163 estan relacionados
con lo de la Policia Nacional Civil, el organismo de inteligencia. La idea es
la de crear responsabilidades directas que actualmente tiene el alto mando
de la Fuerza Armada, diluyéndose los compromisos en un cuerpo colegiado:
segun estas disposiciones, el presidente asume responsabilidades y
responde ante la Asamblea. Esto no debera causar recelos y constituye
aspectos importantes de la reestructuracion de la Fuerza Armada. Se da al
presidente mayor participacion con el proposito de ir creando condiciones
de someter a la Fuerza Armada al poder civil, evitando formas de imperia-
lismo que ha causado tanto dano y deterioro de la imagen de la Fuerza
Armada, ya que con el tiempo se ha venido conformando una estructura de
poder militar al servicio de minorias, con un ropaje de seudoconstitu-
cionalismo y calificativo mesianicos, que le han puesto de lado de un
legalismo hipdcrita y la enfrenta injustamente con los sectores mayoristas.
Es de esperar que esto sea retomado en el contexto de una sociedad abierta
a la discusion, a la tolerancia, al pluralismo y a la concordia. (14).
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4). LAS REFORMAS JUDICIALES

En este contexto, aparece la asignacion presupuestaria por mandato
constitucional y ésta no tendra grandes repercusiones sin una previa
identificacion del problema.

a) Es necesario identificar al menos cinco areas donde la justicia
(injusticia presenta maximas laceraciones que afectan al cuerpo
social).

b) La sociedad debe reconocer que, en tanto el conjunto no se
depure, los miembros de las instituciones tendran los mismos
sintomas y enfermedades de la sociedad en su conjunto (15).

Es indudable que las reformas que se han introducido a la Constitucion,
la han mejorado sustancialmente y han traido beneficios para los ciudadanos,
especialmente en el campo de los derechos humanos y derechos politicos;
sin embargo, deben hacerse otras reformas inmediatas, para asegurar el
goce de otros derechos. Propongo los siguientes cambios:

5) Reformas indispensables

1. El Art. 1 debe modificarse para definir politicamente al Estado.
Para determinar el caracter y fines de nuestra unidad politica y conocer
cual es el compromiso de los representantes del pueblo que gobiernan en
nombre de éste.

Las constituciones europeas, segun he expresado, se definen como
estados sociales, democraticos y de derecho. Veamos en qué consiste esto.

En nuestra Constitucion se define al gobierno, al cual se le atribuyen
las caracteristicas que corresponden al Estado y no es conveniente
identificarlos, aunque temporalmente éste es la personificacion de aquél;
pero no se agota el Estado en el gobierno. En efecto, la calidad, el caracter
social, democratico y de derecho corresponde al Estado. Que el gobieno lo
sea, es una resultante de que lo sea el Estado, que resulta de la decision de
la voluntad soberana del pueblo, de su voluntad constituyente.

2. Debe sustituirse la nocion de derechos individuales por la de
derechos fundamentales. Para superar un hecho historico, importante en
su momento, pero que ahora no se reconocen como derechos del individuo
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en contraposicion de lo social, son derechos que se reconocen al hombre
por su propia naturaleza y dignidad, no como el constitucionalismo clasico
los fundamenta: “los sentimientos que la naturaleza ha grabado en el corazon
de cada individuo.

Sobre este aspecto, ha habido mucho aporte doctrinario que ha
insistido en |a evolucion de los conceptos. Por mi parte, el tema lo he tratado
en otros trabajos y que por naturaleza y brevedad de una conferencia, me
veo obligado a dejarlo hasta aca. La abundancia de argumentos para superar
el individualismo y radicar los derechos en nuevas concepciones, obligaria
a impulsar esta reforma. En esta materia, hay que incorporar los derechos
sociales (2a. generacion) y los derechos de solidaridad (3a. generacion)
tales como: los derechos de género, participacion, pluralismo, medio
ambiente, debiendo crearse el compromiso del poder publico para su
proteccion; asimismo la no negacion de otros derechos derivados de los
tratados internacionales, los cuales deberan tener rango constitucional y
ser autoaplicativos, etc. De tal manera que en la concepcion derechos
fundamentales se incluirian estos tres grupos de derechos, dejando la
posibilidad de incluir otros, de acuerdo al desarrollo democratico y consti-
tucional.

3. Para un pais como el nuestro, su territorio, ademas de
patrimonio fisico, es espacio vital. Millones de seres humanos viven, se
alimentan de él, lo explotan y lo depredan. El mar, los recursos naturales, la
biodiversidad, los recursos hidricos, su extension fisica, etc., constituyen
espacios para vivir, pero también recursos para el trabajo y para la
supervivencia.

La nueva Constitucion debera definir, delimitar, precisar con claridad
su territorio para que sea parametro de control de la soberania, en cuanto
es ambito espacial de validez del orden juridico. Pocos paises como el
nuestro estan llamados a cuidar su territorio y mas que protegerse de los
agresores externos, debe protegerse de los agresores internos.

4. Los principios constitucionales. Una constitucion debe tener un
marco filosofico, que permita que los derechos que reconoce y su estructura
organica, tengan un referente para definir sus alcances, propositos vy
limitantes. El Art. 246 Cn., solamente menciona “los principios”, pero no
devela su significado y cuales son.
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La Constitucion espanola dice: “La Constitucion garantiza el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretro-
actividad, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad (Art. 9, 3°. ); la Constitucion Bolivariana reconoce el acceso a
la jurisdiccion, la nulidad de los actos arbitrarios, imprescreptibilidad de las
acciones y otros.

5. Derechos fundamentales y tratados. En |as constituciones moder-
nas, existe todo un compromiso para la proteccion de los derechos fundamen-
tales y las garantias de proteccion; ademas de las propias del derecho
interno, se tienen las que el derecho internacional ofrece y exige. Los ins-
trumentos universales y regionales, pretenden cuando menos, alcanzar rango
constitucional, la creacion de instancias internacionales, la persecucion
internacional de ciertos delitos, etc.

6. El referéendum popular. La democracia requiere participacion y
pluralismo; pero en El Salvador, el pueblo sélo es convocado para elegir a
sus representantes (; sus amos?); la eleccion debe ser el acto de soberania
y de participacion, por excelencia. La reforma constitucional, sin embargo,
debe orientarse a crear democracia participativa que se manifiesta en
referendums consultivos, la revocacion de los mandatos, cabildos abiertos,
las consultas comunitarias, los referendums constitucionales, etc. De esto
no tenemos nada; el pueblo no participa.

7. Proteccion de grupos vulnerables. No se atenta contra el principio
de igualdad, si una Constitucion crea condiciones especiales para proteger
a determinados grupos que requieren tratamientos diferenciados, tal es el
caso de la mujer, el nipon, el joven, el anciano, los discapacitados, etc.

En materia de proteccion a la nifiez y a la juventud, se establecen
controles especificos en la television, por ejemplo, en Espana, la television
esta sujeta a supervision estatal y en Suecia una ley especial requla el campo
de la informacion. Nuestra juventud y nuestra nifiez son victimas del abuso
de un mercantilismo descarado, que ofrece por medio de la television:
*humorismo”, espectaculos, novelas, anuncios y en general programas de
baja calidad, que estan favoreciendo la propension al crimen, a la violencia,
a la pereza y al degeneramiento de las costumbres.

La materia de salud, educacion, trabajo y sequridad social, deberian
ser prioridades del gobierno y que en nuestro pais se han descuidado, por
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creer que esto se opone al modelo econdmico que se fundamenta unica y
exacerbadamente en las leyes del mercado. Aun la interpretacion mercan-
tilista que se ha dado al modelo neoliberal, posibilitaria gestos mas humanos
que el estado salvadoreno no genera, a causa de un desmedido sometimiento
al decisionismo de los organismos financieros internacionales.

8. El nuevo rol del estado. El paternalismo y el populismo son varian-
tes de los modelos autoritarios, han hecho promesas que no se cumplen,
han creado falsas expectativas o vanas ilusiones. El estado contemporaneo
debe promover la iniciativa privada universal, no selectiva o clasista, que en
sus expresiones mas aberrantes se manifiesta en los monopolios o en
oligopolios.

Debe el estado orientar la economia a la produccion de bienes y
servicios Utiles a la mayoria, una justa distribucion de la riqueza, (politica
estatal que promueva relaciones de trabajo dignas; salarios justos, presta-
ciones sociales minimas, seguridad social, etc.); no ignoro las actitudes
opuestas que se dan en nuestro medio sobre este tema; pero toca al poder
publico formular también un desarrollo concertado, reduciendo las ambigte-
dades y proponiendo un marco juridico en funcion de la paz.

Se debe redefinir la funcion social de la propiedad, a la luz del
derecho ambiental, de la biodiversidad, de proteger los ecosistemas, etc., 0
revisar el concepto de concesiones, la proteccion de los derechos del
consumidor, mediante un riguroso control de calidad, de revision de los servi-
cios y precios controlados por las operadoras transnacionales y hacer del
concepto de las superintendencias, una realidad auténtica del examen de
los servicios publicos, sin caer en el entorpecimiento y acciones de
autoritarismo.

9. Limitacion de derechos fundamentales. La doctrina es unanime
en cuanto a considerar que los derechos fundamentales no son absolutos,
que no pueden, ni deben serlo, pues se correria el grave riesgo de conver-
tirlos en instrumentos de poder de ciertas personas o grupos; atentaria contra
el principio de igualdad, haciendo inmanejable e ilusorio el estado de derecho,
dada la tendencia natural e innata de que los detentadores del poder tienden
a abusar de él.

La forma normal de limitar los derechos fundamentales es por medio
de la ley, es decir, que el ejercicio de estos derechos puede ser regulado,
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determinando su extension, alcances y limites, por medio de una ley formal,
0 sea que es zona de reserva. Este es un punto importante. No hay actos
discrecionales o de actos administrativos, que puedan limitar derechos
fundamentales, pero si podran hacer regulaciones especificas con
fundamento legal; pero, en todo caso, sin que los derechos pierdan su
contenido esencial.
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Capitulo primero
Origen y evolucion del estado constitucional

1. ) El estado constitucional. su origen

El Estado contemporaneo se rige por una Constitucion, docu-
mento escrito, que organiza el poder, estableciendo sus limites, sus fines y
funciones; la Constitucion decide que el poder esta al servicio de los
ciudadanos, garantizando la libertad y la igualdad y protegiendo los derechos
fundamentales. El Estado, que se rige por un instrumento juridico de las
caracteristicas anotadas, es un estado constitucional. ; Ha sido esto siempre
asi? No. Para que esta situacion se convierta en idea rectora en el Estado,
como unidad politica, se debe partir de la idea del estado nacional, es decir,
se trata de una institucion propia de la época moderna.

El lector podra encontrar mayores explicaciones sobre el tema en los
tomos primero y segundo de este trabajo, en la introduccion al derecho
constitucional y en el constitucionalismo liberal; sin embargo, en atencion a
la necesidad de facilitar el aprendizaje del tema, revisemos algunos
conceptos fundamentales.

1.1. El estado nacional

Se trata de la unidad politica que se conforma a partir del agotamiento
del modelo de la sociedad feudal, y se conforman estructuras de poder
desvinculadas, en gran medida, de los canones de la iglesia catolica y del
dominio papal, independizandose los monarcas de esas influencias y
ejerciendo su poder en una perspectiva mas secular y laica, agrandando
los territorios, por medio de las uniones de otros estados, regiones y seforios,
fundando los ejércitos nacionales, acuiando monedas como medios de
cambio, intensificando el comercio; se trata de una conformacion politica
diferente, pues responde a un nuevo modo de produccion: estamos ante el
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nacimiento de la sociedad industrial, en el que la industria y el comercio
demandaran una nueva estructura politica y una nueva forma de ejercer el
poder: La soberania.

Su nombre proviene de que la base social corresponde a la nacion,
en la que sus miembros reconocen su identidad de territorios, costumbres,
lengua, religion, etc. Y ademas un monarca que les confiere un sentimiento
de unidad desapareciendo la sociedad estamental que caracterizo a la
sociedad feudal, aunque no necesariamente los privilegios de unos miembros
sobre otros, cosa que por demas, no ha desaparecido del todo.

Tal como afirma Lucas Verdu, las grandes monarquias que habian
conseguido la unidad nacional, Francia, Inglaterra, Espana, capaces de
organizar una burocracia, una organizacion juridica, amen de solidas bases
financieras y ejércitos potentes, constituiran poderosos estados. Una vez
establecido el estado nacional, faltaba el nombre adecuado, por encima del
territorio y del poder. Ese mérito corresponde a Nicolas Maquiavelo, dar el
nombre de estado, a la nueva organizacion (1).

No significa que, a partir de su creacion, el estado nacional tenga las
caracteristicas juridicas, que ahora son sus caracteristicas basicas, pero si
significa que la institucion estado, aparece ya con los caracteres que ahora
se conocen, tales como la idea de un territorio, bajo un poder supremo de
dominacion, el reconocimiento del principio de que hay una autoridad
suprema que detenta el poder del Estado, es decir, un detentador del poder
soberano y una organizacion juridica, en la que el Estado tiene el monopolio
de la legislacion.

No obstante, la idea del estado constitucional no necesariamente
corresponde a la estructura del estado nacional en sus inicios, ya que el
absolutismo monarquico, que es tipico del estado nacional, no favorece la
idea de la Constitucion como norma superior y unica, que regularia la
conformacion y la dinamica del poder, especialmente con la incorporacion
de dos grandes principios, que la Declaracion de los Derechos del Hombre
de la Revolucion francesa destacaron con toda claridad: La separacion de
poderes y el respeto a los derechos fundamentales.

Los tres grandes acontecimientos universales, que habrian marcado
el inicio del estado constitucional, son la revolucion inglesa, conocida como
revolucion gloriosa, que se desarrolla a lo largo del siglo XVII, y reconoce
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en sus documentos historicos y en las declaraciones de derechos, los
instrumentos basicos para el control del poder; con mayor precision el consti-
tucionalismo francés, de fines del siglo XVIII, nos deja dos documentos mas
que determinantes, para el desarrollo del constitucionalismo, tales son la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto
de 1789y la Constitucion francesa de 1791 y constituciones subsiguientes;
el caso especial de los Estados Unidos de América, al proclamar su Constitu-
cion de 1787, es a mi juicio, la que mejor representa el auténtico estado
constitucional, al reconocer que la Constitucion es norma suprema, es decir,
norma de normas, estando la ley subordinada a la Constitucion.

1.2. Ocaso de las monarquias absolutistas

El estado liberal surgié como resultado de una critica al estado
monarquico absolutista, de los siglos XVII y XVIII. Es decir, la forma de
estado que existia hasta antes de la Revolucion Francesa de 1789, era la
del estado monarquico- absolutista, que estaba caracterizado porque el rey
era el soberano; que por encima de su poder no habia otro poder humano,
porque el origen de su poder era de derecho divino; Dios y solamente Dios
se o otorgaba y sélo ante El respondia. Porque concentraba todo el poder;
el rey “hacia” la ley, el rey “aplicaba’ la ley y el rey “interpretaba” la ley. Un
estado donde el soberano tenia concentrado todo el poder y tenia no sélo
derecho sobre la vida, |a libertad y la propiedad de todos sus subditos, sino
que ademas determinaba la vida econdmica. Pero, ademas, el mercantilismo
como teoria econdmica del estado absolutista afirmaba que la riqueza de
las naciones se asentaba en el poder estatal y, por tanto, se configuro un
sistema economico predominantemente estatista (2).

“El liberalismo surge a partir de una critica contundente al sistema
monarquico-feudal, que tuvo su expresion mas acabada en la frase del Rey
Luis XIV, que acund la famosa frase "El Estado soy Yo". Este liberalismo
original tenia no s6lo una dimension politica, sino también econémica y
filosofica. Entre otros pensadores o idedlogos de este movimiento, menciono
a Juan Jacobo Rousseau, Montesquieu, Diderot, Voltaire, Adam Shmit, David
Ricardo, Malthus, John Locke, Hobbes, etc” (3).

“Todos estas filosofos y pensadores hicieron una critica a la sociedad
absolutista-monarquica, que culmin6 en un proceso revolucionario de
caracter politico-social: la Revolucion Francesa, y al mismo tiempo, coincidié
con un fendémeno de caracter cientifico-tecnologico: la 12. Revolucion
Industrial que, en un proceso simultaneo y convergente, dio origen a un
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nuevo tipo de sociedad: la sociedad capitalista y a un nuevo tipo de estado:
el estado liberal — burgués. Esta convergencia también dio origen a un nuevo
tipo de trabajador: el obrero industrial (el proletariado asi denominado por
Marx) y a una superexplotacion de ese mismo proletariado naciente” (4).

No obstante, el contenido y explicacion de la frase “El Estado Soy
Yo" que la tradicion histérica le atribuye a Luis XIV, el llamado Rey Sol,
corresponde al pensamiento de Hobbes quien habria visto en la figura de
los monarcas, la maxima expresion del poder, porque éstos encarnan el
deseo de poder, el maximo poder que una persona pueda ostentar, deseo
que es perpetuo e insaciable y que so6lo cesa con la muerte (5).

En los tomos, segundo y tercero de esta obra, se ha desarrollado
ampliamente la evolucion del constitucionalismo de estos paises, modelos
del constitucionalismo occidental, o sea Europa y el continente americano.
La idea de que la Constitucion esta por encima del resto de normas y que
todo el orden juridico debe respetar los principios, derechos y deberes,
contenidos en ella; (supremacia) asi como el caracter de superlegalidad,
que se le reconoce, en el sentido de que su creacion y reforma, pasan por
procedimientos agravados y diferentes de los de las leyes secundarias,
representarian el contenido esencial de la ciencia constitucional y que
también, formaran parte de la tematica de este libro cuarto.

1.3. Origen y desarrollo del estado constitucional

La supremacia y la supralegalidad son caracteristicas de toda consti-
tucion, y le confieren la capacidad juridica y politica de ser el marco de
organizacion y control del poder, teniendo como presupuestos la libertad y
la igualdad para la proteccion de los derechos fundamentales. “La supre-
macia podria ser entendida como una cualidad politica de toda
Constitucion, en cuanto que ésta es siempre (al margen de cualquier
consideracion ideologica) un conjunto de reglas que se tienen por
fundamentales, es decir, por esenciales, para la perpetuacion de la
forma politica. La supralegalidad es la garantia juridica de la
supremacia, en el sentido de que la norma constitucional no puede ser
reformada por los procedimientos ordinarios. Esta situacion tiene su
origen en el poder constituyente, tiene su origen en esa voluntad
creadora, voluntad soberana y cuya primordial finalidad es, limitan-
dose a si misma, la proteccion de los derechos fundamentales. Para
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esta funcion, supremacia y supralegalidad, se coordinan en una relacion
de medio a fin” (6).

El término constitucion viene del latin constituere, y significa estable-
cer, fijar definitivamente. Es el vocablo inglés “constitucion” el que determina
su caracter de ley fundamental, que después es ampliada por las voces
similares en el constitucionalismo norteamericano. Durante las revoluciones
francesa e inglesa, aunque en siglos diferentes, especialmente en esta
tltima, y durante el periodo de Oliverio Cromwell, se promulga el denominado
“Instrument of Government” considerado como el primer antecedente de
una constitucion escrita, por cierto la Unica de esa caracteristica, que existid
en Inglaterra, y que ademas constituye el prototipo de lo que posteriormente
fue la Constituciéon norteamericana.

El estado constitucional es una categoria juridico-politica que
corresponde al estado moderno, cuando éste se organiza, funciona y realiza
sus fines, en el marco de un documento, generalmente escrito, que establece
las bases, fundamentos y normas, como dispositivo para el control del proce-
so del poder. No obstante, no todo estado, de la Edad moderna, adopta el
régimen constitucional; es mas, durante mucho tiempo, especialmente
durante el absolutismo monarquico en Europa, el estado moderno estuvo
regido y ordenado por los mandatos de los monarcas.

El estado moderno se organiza a partir de |la terminacion del estado
feudal, cuya base geografica y territorial, eran demarcaciones, generalmente
y relativamente pequenas, y poblaciones no muy numerosas, de tal manera
que el poder fuera capaz de controlar y someter a los stbditos, a los desig-
nios de los sefores feudales o de los reyes, (seforios) cuyas unidades
politico religiosas, de algun modo estarian sometidas a las normas eclesiales.
Es el paso de los seforios territoriales, predominantemente personal, al
concepto de soberania sobre el territorio, una nueva idea del poder, que
necesitaria de nuevos actores (burguesia) y nuevos fundamentos de concien-
cia, mas alejados de las promesas de la religion y mas asentados a los
principios de la ética social.

Es indudable que las nuevas relaciones econdmico sociales que se
producen a partir del siglo XIll, crearian las condiciones para la transfor-
macion de los estados no sdlo en el aspecto geografico, sino en el economico,
politico y juridico y, en consecuencia, el transito de las asociaciones perso-
nales a un estado territorial institucional; esta caracteristica es vital para la
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nueva conformacion politica, que empezaria a descubrirse y desarrollarse
a partir de entonces.

A partir del pensamiento ilustrado, el término Constitucion ha hecho
referencia a ciertos postulados basicos para ordenar juridicamente el poder
publico conforme a la dignidad del hombre. Ahora bien, sus concreciones
historicas han sido diversas, al paso de las transformaciones sociales,
politicas y juridicas (Garcia-Pelayo). Hoy consideramos nuestro modelo de
Estado constitucional como la realizacion mas lograda de las ideas de la
ilustracion; mas seria absurdo pretender que con €l se consuma, de una
vez por todas, el proyecto de someter a derecho las relaciones de poder.
Antes bien, Ia relacion histdrica entre poder y derecho, constitutiva para
ambos, abre en cada momento nuevas tensiones; los postulados constitucio-
nales han de ser siempre pretendidos (7).

Citando a Carl Schmitt, Lucas Verdu dice: “El primer ejemplo de una
constitucion escrita es el Instrument of Government, de Cromwell, del ano
1653. El mismo Cromwell se pronuncié acerca de la finalidad de este
instrumento: Habia que dar una regla permanente, inviolable frente a
las cambiantes revoluciones mayoritarias del Parlamento. En todo
gobierno se necesitaba que hubiera algo de fundamental, algo como
una gran Carta que fuera permanente e inmutable” (8).

Los nombres de estatuto, carta, ley fundamental, etc., son equiva-
lentes y cualesquiera que se utilice esta haciendo referencia de que tiene
las caracteristicas de un estado soberano, que se rige por un instrumento
que rige y orienta el ordenamiento juridico del estado, en caracter de norma
superior, y que fija las competencias de los 6rganos y el sistema de derechos
fundamentales que consagra. No obstante, es conveniente aclarar que no
todas las normas que contiene la Constitucion, constituyen derecho constitu-
cional, tal seria el caso de disposiciones reglamentarias, administrativas,
tributarias, del mismo modo hay normas que, sin aparecer en la Constitucion,
son derecho constitucional, tal es el caso de la Ley Fundamental de la Repu-
blica Federal de Alemania, que hace referencia a otras normas del orden
constitucional.
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1.4. Estado liberal de derecho

Los valores fundamentales en que se sustenta el estado liberal
son la libertad y la igualdad, que ademas constituyen sus presupuestos
basicos; es decir, se trata de un salto de calidad en la historia politica,
ya que su antecedente, el estado estamental, se caracterizo por el
absolutismo y la sociedad desigual. Al triunfo de las revoluciones
inglesa, francesa y de Estados Unidos, la sociedad liberal establece
una estructura politico-juridica, en la que la libertad y la igualdad son
los valores superiores a los que habra de orientarse en la realizacion
de sus fines y objetivos.

La libertad corresponde al triunfo de la burguesia en la dinamica
social revolucionaria, y tiene por objetivos asegurar la libertad
economica, la libertad de todo individuo independientemente de las
corporaciones, siendo su instrumento esencial la ley de la oferta y la
demanda; el liberalismo politico, por el cual los individuos tienen la
posibilidad de participar en el proceso del poder, mediante la institucion
del sufragio universal; la libertad juridica, fundamentada en la
autonomia de la voluntad y una libertad filosofica, por medio de la cual
el hombre es capaz de desarrollar sus facultades plenas y para ello es
necesario que se le respeten sus derechos naturales, es decir, aquellos
que no se comprometen, cuando se realiza el pacto social (9).

La igualdad como caracteristica del estado liberal, no se plantea en
términos abstractos , sino que siempre se trata de una igualdad con respecto
a algo, por ejemplo, el derecho de participar en la formacion de la voluntad
estatal, a la educacion, a las oportunidades econdmicas, etc. Por consi-
guiente, la demanda de igualdad es funcion de los privilegios o desigual-
dades concretas que la obstaculizan; finalmente, tampoco la igualdad se
plantea nunca en términos rigurosamente personales; no se trata de hacer
desaparecer las desigualdades que tienen su origen en las diferencias
individuales de indole corporal, animica o espiritual, sino de aquéllas que
tienen su origen en la estructura politica y social (10).

El liberalismo se caracteriza por una concepcion individualista, en la
cual los individuos y no los grupos constituyen la verdadera esencia, en una
idea tipicamente sacada del pensamiento de Hobbes. Puede ser un indivi-
dualismo concreto o vital, afirmando el derecho de cada individuo a extender
su esfera hasta donde le permita su poder, su ambicion y especialmente
hasta donde le permita la Etica. La otra forma de individualismo comprende
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a los individuos como parte de un género y de un grupo, al cual debe de
reconocerse la proteccion para que desarrolle sus facultades y potenciali-
dades, “hijos de una misma carne y de una misma sangre”. Esta idea,
ademas, crea al estado como una necesidad de que proteja este proposito
y para ello es necesario un estado que reconozca los derechos individuales,
un principio de organizacion del poder sobre |la base de la division o sepa-
racion de funciones y la sumision del estado al principio de legalidad y a la
Constitucion (11).

Tal como he desarrollado en el tomo segundo, de cuatro, de esta
obra, el estado constitucional, en su primera version como estado liberal o
estado burgués de derecho, y que surge como resultado de las revoluciones
inglesa y francesa y la independencia de los Estados Unidos, se perfilo pro-
moviendo el liberalismo econoémico, sobre la base de la propiedad privada
sobre la tierra y los medios de produccion; en lo politico, con la proteccion
de lalibertad y los derechos individuales, imponiendo al Estado un deber de
abstencion, para no perjudicar |as libertades basicas; pero, asimismo produjo,
en lo social, la conformacién de una sociedad explotadora y que condujo a
la miseria y explotacion de la clase trabajadora.

1.5 Estado social de derecho

“Originalmente el principio del estado de derecho estaba basa-
do en la idea de una sociedad civil capaz de regularse a si misma y que solo
requeria la proteccion y la certeza de no ser invadida en su independencia
por él mismo. El principio del estado social, en cambio, debio precisamente,
su nacimiento al fracaso del estado de derecho en encontrar una solucion a
la problematica social. El principio del estado de derecho sostenia que el
individuo era capaz de desenvolverse libremente en la sociedad, en la medida
que el estado no interferia en su vida ; el principio del estado social, por el
contrario, contenia el reclamo de una mayor intervencion del estado en el
orden social, en consideracion a que el individuo estaba amenazado por
las relaciones de poder y dependencias existentes en la sociedad misma”
(12).

“El Estado contemporaneo abarca muchas facetas ignoradas
por el estado liberal, su mision es la proteccion de los sectores mas
débiles, el estado esta mas comprometido a asegurar a los habitantes
lo indispensable para una vida digna. El estado ya no puede aceptar
que el reparto de los bienes sociales sea algo inalterable, tal como lo
defendié la burguesia. El estado, para cumplir con sus objetivos,
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interviene en la provision de los bienes publicos, aunque puede correr
el riesgo de hacerlo de un modo autoritario, por lo que es necesario
que la ley sea el instrumento adecuado para tal distribucion, o sea, es
la herramienta para tal fin convirtiéndose en el nexo entre el estado de
derecho y el estado social” (13).

Las constituciones contemporaneas se definen, ya no sélo como
estados sociales, sino que se agrega el caracter democratico y de
derecho, tal como se ha establecido al principio: La ley fundamental
para la republica Federal de Alemania, en su Art. 3 reconoce el derecho
de asociacion para mejorar las condiciones sociales y econémicas de
los trabajadores; el Art 14 reconoce la propiedad privada, pero con
fines sociales y se permite la expropiacion; del mismo modo se
reconocen los derechos de maternidad, para la proteccion de la familia”;
(14) no hay constitucion que no esté orientada a estos y otros
propositos, incluyendo la Constitucion de El Salvador.

Esta evolucién del constitucionalismo es la que motiva la presente
investigacion y que la he proyectado en los tres grandes momentos en que
se ha manifestado, iniciando con el estado liberal o estado burgués de
derecho, luego el estado social de derecho, en el que hay un énfasis en la
resolucion de la problematica social, generada por el liberalismo econdmico
y la posicion del estado abstencionista, para luego culminar con lo que se
ha desarrollado especialmente, después de la Segunda Guerra Mundial, y
que las constituciones definen como el estado social y democratico de
derecho. Este proceso, asi descrito, son variantes del estado constitucional,
pues en mi opinion, al adoptar un texto como norma suprema que oriente y
dirija al estado, la sociedad se incardiné en la idea del estado constitucional;
entendido esto, lo que sigue es descubrir la forma en que el estado ha
afrontado la cuestion social, en lo que hay posiciones diversas, tal como se
ha expuesto en el desarrollo de esta obra (Vid. tomos segundo y tercero).

“El estado de derecho, afirma Manrique Jiménez, marco el inicio
del estado constitucional en cuanto organizacion o sistema compuesto por
partes conexas entre si, para la formulacion de la unidad politica y juridica.
Sin embargo, su dimension sustancial y dikelogica se remonta a antece-
dentes engarzados a las proclamas de los Derechos Humanos, tanto en
Inglaterra por distintos textos que fueron fuente causal, aunque sélo origina-
riamente para sus ciudadanos, pasando por la revolucion norteamericana
con la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de 12 de julio de 1776 y su
Declaracion de Independencia (4 de julio de 1776), hasta arribar a la gran
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Revolucion Francesa, donde la Declaracion de Derechos no se agota para
el ciudadano sino que se extiende para toda la humanidad sin distincion. Y
esa fue la gran epopeya de la Revolucion Francesa que marco un nuevo
paradigma historico, y sobre todo para Occidente, cuyos frutos se
comenzaron a saborear a partir de la Sequnda Guerra Mundial, luego de Ia
mala conciencia de la especie y, sobre todo, a finales del presente siglo XX,
a pesar de la mala conciencia” (15).
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Capitulo segundo
El estado social y democratico de derecho

Introduccion. La tendencia del estado contemporaneo es definirse
como un estado social y democratico de derecho; las constituciones euro-
peas y algunas constituciones latinoamericanas, adoptan esa denominacion,
otras constituciones, algunas europeas y otras latinoamericanas, aunque
no lo definan expresamente, del contexto de sus disposiciones se puede
advertir esa tendencia. La Constitucion de El Salvador no hace esa distincion
y lo que hace es calificar al gobierno y no al Estado, diciendo de éste que es
un gobierno democratico, republicano y representativo. Si estas caracte-
risticas, la Constitucion se las atribuyera al Estado, nominalmente, estaria-
mos cerca de las corrientes actuales, excepto en lo relativo a lo social, donde
el Estado de El Salvador, solamente ha desarrollado precariamente los
denominados derechos sociales, pero sin tener los dispositivos constitucio-
nales para su debido cumplimiento. Esto sera uno de los puntos esenciales,
por analizar en este libro.

Las constituciones, si no definen en una sola norma tal caracter
como lo hace la Constitucion espanola, lo hacen mediante normas diversas,
pero que se orientan a la conformacion de esta clase de estado, tal como lo
veremos en el desarrollo de este capitulo.

Lo que las constituciones quieren decir con estas tres caracteristicas
podemos sintetizarlo asi: Al decir que el estado es de derecho, se refiere a
un estado que tiene en cuenta fundamentalmente los principios que
caracterizaron esta forma de estado: tales son el principio de legalidad, |a
division de poderes y el respeto a los derechos fundamentales; el caracter

51



democratico viene de la participacion de los ciudadanos en condiciones de
universalidad, igualdad y libertad en la eleccion de sus representantes y la
posibilidad de ser también electos como tales, y su caracter social viene
dado por el hecho de que hay un reconocimiento del ser social del hombre
y que el Estado esta a su servivio, o como dice la Constitucion nuestra, que
la “persona humana es el principio y fin de la actividad del Estado el cual
esta organizado para la consecucion de la justicia, la seguridad juridica y el
bien comun”.

1.) Constituciones democraticas

En esta dimension y con la evolucion que el constitucionalismo
adquiere a partir de la primera forma de estado constitucional, como estado
burgués de derecho, y las adaptaciones que se han venido dando, es que
se llega a considerar el estado de derecho como social y ademas demo-
cratico; esto es la esencia del estado contemporaneo y el que debe sugerirse,
plantearse, reclamarse, en los momentos que un pais como El Salvador,
requiere en este momento.

Es la practica contemporanea y asi se define a partir de las mismas
constituciones, y el Estado (poder politico), actua conforme los preceptos
constitucionales (poder juridico), teniendo la Constitucion eficacia normativa
directa, sus normas son derecho aplicable y obligatorio, para los poderes
publicos.

La Constitucion de Grecia (1975) como la de Portugal (1976) y
Espana (1978) ampliaron el numero los derechos sociales, y sobre todo, en
las dos Ultimas, se profundizo en favor de la democratizacion del Estado y
de la sociedad. La mas explicita fue la Constitucion espafola que se
autodefine como “Estado social y democratico de Derecho.” (Art. 1)
entendiéndose |la democracia en la doble fisonomia de su ingreso en la
dinamica y organizacion del estado de derecho como en la nueva contem-
placion del derecho participativo en los asuntos relacionados con la cosa
publica. El Art. 53 garantiza que los poderes publicos son responsables del
cumplimiento de los derechos reconocidos por el Cap. Il. y, ademas, se
resalta de forma implicita pero necesaria, la presencia de la democracia
como sistema unico y garante de los derechos fundamentales, sin que pueda
concebirse el estado de derecho en forma distinta o antagonica a la
democracia.
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2.) La constitucion: concepto y funcion

“Toda asociacion permanente necesita de un ordenamiento, conforme
al cual se constituye y desenvuelve su voluntad. Este principio de ordenacion
sera el que limite la situacion de sus miembros dentro de la asociacion y en
relacion con ella. Una ordenacion o estatuto de esta naturaleza es lo que se
llama una Constitucion” (1).

2.1.) La nocion de ordenamiento juridico

Toda sociedad requiere un principio de ordenaciéon para su
subsistencia; sin éste, una sensacion de inseguridad y de temor acogera a
sus miembros, y como consecuencia vendra la anarquia. No hago referencia
a que el principio de ordenacion sea democratico, inclusive puede ser
despotico o arbitrario, siempre habra necesidad de un principio de
ordenacion. “Es suficiente la existencia de un poder de hecho, que mantenga
la unidad del Estado para tener el minimo de constitucion preciso para la
existencia del propio Estado; mas por lo comun, en los pueblos cultos existe
un orden juridico reconocido en principios de Derecho” (2).

“La Constitucion del Estado, abarca por consiguiente, los principios
juridicos que designan los drganos supremos del Estado, los modos de su
creacion, sus relaciones mutuas, fijan el circulo de su accion y, por ultimo,
la situacion de cada uno de ellos respecto del poder del Estado” (3).

De ese mismo enfoque es la nocion que propone Carl Schmitt, al
definir la constitucion como la concreta situacion de conjunto y modo de ser
de la unidad politica y luego considera la constitucion como un instrumento
normativo. (4). (Vid. Teoria de la Constitucion, de este autor, ya citada
anteriormente).

No obstante, como afirma Conrado Hesse, que la orientacion pro-
puesta por Jellinek contiene los aspectos esenciales de la organizacion del
Estado, existen otras funciones de primera importancia de las constituciones
en la vida de la comunidad, tales son “el mantenimiento de la unidad politica
y la creacion y mantenimiento del ordenamiento juridico. Ambas estan
estrechamente ligadas” (5).
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2.2.) La constitucion como norma suprema del ordenamiento

De acuerdo a lo expuesto en el parrafo precedente, la constitucion es
el factor de integracion del poder, de los elementos que lo ejercen y define
los modos de creacion y mantenimiento del orden juridico, estableciendo
los derechos fundamentales de los ciudadanos, frente al estado. “Al cumplir
con estas funciones, la Constitucion se convierte no solo en el orden juridico
fundamental del Estado, sino también en el de |a idea no estatal dentro del
territorio de un Estado; es decir, en el orden juridico fundamental de la
comunidad” (6).

Calificar a la Constitucion como norma fundamental, como norma
suprema, significa que todo el ordenamiento esta bajo sus postulados,
principios y valores, tal como lo expone la Constitucion de El Salvador, al
prescribir que “los principios, derechos y obligaciones establecidos por la
Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio”
(Art. 246). A la supremacia, concebida en estos términos, se agrega la
superlegalidad, es decir, el caracter de ser una norma reformable por proce-
dimiento agravado y con el unico fin de mantener la constitucionalidad.

Sin embargo, es preciso hacer algunas reflexiones, sobre los modos
y recursos para que la Constitucion pueda cumplir con los fines que se han
indicado. Afirma Conrado Hesse, que la Constitucion es un conjunto de
normas abiertas y de interpretaciones amplias; ofrece el margen de actuacion
libre y democratico. Por eso, la Constitucion debe posibilitar entendimientos
y consensos, aunque se trate de concepciones y objetivos politicos dife-
rentes; en materia de derechos fundamentales, es donde mas deben
advertirse estas diferencias, pero los destinatarios deben trabajar en el
marco de esa apertura.

Con la misma vision debe activarse el mecanismo del caracter vincu-
lante de la Constitucién, aun cuando no es posible llevarla al terreno de la
coercion el contenido de sus reglas; sin embargo, para no caer en el peligro
de la anarquia e inseguridad, me parece que mediante la aplicacion de los
principios de distribucion (respeto a la amplia esfera de libertad) y el principio
de organizacion (separacion de poderes), las normas abiertas de la Consti-
tucion, en forma auténoma, encontraran los dispositivos que permitan a los
poderes publicos y a los ciudadanos encontrar ese elemento de vinculacion

(7).
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2.3). Origen del caracter supremo de la constitucion

Los origenes de la idea de una norma suprema, como es el caracter
que tiene la Constitucion, plasmado en el sistema constitucional norteame-
ricano, practicado y por todo el constitucionalismo posterior deben buscarse
en el derecho natural, especialmente en el derecho inglés, cuando se cues-
tiona el poder omnimodo del rey y del parlamento. “Cuando una ley del
Parlamento se oponga al Derecho comun o a la razon, el Derecho comun
verificara ese acto y lo sancionara con nulidad”, frase atribuida al juez Hoke.

La influencia de Thomas Hobbes y John Locke, es evidente en todo
lo que ocurre con el derecho inglés, durante la revolucion gloriosa del siglo
XVII. Ambos sostuvieron que la libertad e igualdad de los hombres es cuestion
de derecho natural. Pero existe una ley que los obliga a todos, agregando
Locke, que los derechos morales son intrinsecos y tienen prioridad sobre el
derecho positivo.

La evolucion de esta idea del derecho fue distinta, pues mientras los
Estados Unidos adoptan la idea de que hay un derecho primario, que se
plasmara en las distintas constituciones americanas y especialmente en la
constitucion federal, en Inglaterra, en cambio, evolucioné en el sentido de
que la soberania reside en el Parlamento.

Actualmente, es cuestion esencial en esta materia reconocer la
supremacia constitucional como vértice de la piramide juridica (kelsen), o
bien como centro por donde el derecho de un pais, necesariamente tiene
que pasar. No existen discrepancias de fondo en esto. No obstante, si hay
opiniones diferentes en cuanto al grado y caracteres especiales que las
disposiciones constitucionales tienen aun en un mismo texto; es decir, que
las normas constitucionales, no todas tienen la misma finalidad o la misma
funcion o los mismos efectos o ser directamente aplicables.

2.4) Diferentes clases de normas constitucionales

Aunque las normas establecidas en la constitucion forman parte de
ella, no todas participan en igual rango, lo que significa que en la constitucion
se puede formular una jerarquia normativa, y se ha llegado a mencionar
que hay ciertos preceptos que se encuentran en la constitucion, que entran
en conflicto con los principios y valores que se tuvieron en cuenta para la
formulacion de la constitucion como norma suprema, y que tales disposi-

n
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ciones pueden resultar inconstitucionales. (vid. Caso mencionado por Otto
Bachoff, en la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania),
citado por Francisco Fernandez Segado.

Un ejemplo de ese tipo de normas lo tenemos en la norma transitoria
del Art. 252 de la Constitucion de El Salvador, que senala dos cosas: 1. Los
derechos consagrados en el Art. 38/12, no seran efectivos mientras el
legislador no los desarrolle en la ley secundaria. 2. Después de veinte anos
de vigencia de la Constitucion, esa norma violenta los principios y valores
que la misma constitucion toma en cuenta.

3.) Valores y principios de la constitucion

En mi libro ;Qué es una Constitucion? (*) y en el tomo primero, de
la presente obra, me he referido al tema de la filosofia constitucional o del
orden axiologico constitucional respectivamente, refiriéndome entre otros,
a don Francisco Rubio Llorente, quien, citando a Robert Alexis sobre esta
importante tematica de los valores y los principios constitucionales, identifica
algunas diferencias.

En todo caso y no obstante las distintas formas en que se ha enfocado
el tema de los valores y de los principios, es obvio que se trata de un tema
de caracter filosofico. Remito al lector a lo expuesto en los textos relaciona-
dos, pero haré un breve resumen de lo que en ellos se ha considerado, para
luego hacer algunos comentarios sobre el tema, segun la Constitucion
salvadorena. (*). Se refiere al libro del autor, publicado por la Corte
Suprema de Justicia).

Existen numerosos estudios, obras, teorias, etc., acerca de los
valores, corresponden su investigacion y analisis profundo a la Filosofia y
especificamente a la Axiologia, como parece ser que la mayoria de los
investigadores prefieren llamar. Sin embargo, para lo que en este apartado
corresponde, referente a los valores que estan presentes en una
Constitucion, hago referencia a don Luis Recasens Siches, en relacion a
este asunto.

Existen los objetos reales externos, que corresponden al mundo
fisico; los objetos reales internos, que corresponden al mundo psiquico;
existen los objetos ideales, donde encuentran las relaciones geométricas,
las verdades logicas, las ideas morales y en general las ideas de valor. En
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esta zona, segun Recasens Siches, debe buscarse la idea de los valores,
algo inespacial e intemporal. Asi lo bueno, lo justo, lo santo, etc.

Max Schéller, por su parte, no admite que los valores sean objetos
ideales, sino que se trata de cualidades irreales de los objetos reales tanto
externos como internos. La belleza de una pintura, la bondad de un acto o
la injusticia de una sentencia, no es el acto o la cosa en asi, sino cualidades
irreales que estan adheridas a los objetos y que se captan mediante un
proceso de intuicion y no por un ejercicio légico de la inteligencia.

Agrega que los valores tienen caracteristicas, tales son la polaridad;
es decir, frente a un valor positivo, siempre hay uno negativo; tienen jerarquia,
es decir, hay unos valores que prefieren a otros y, tienen un grado de sub-
jetividad y objetividad, segun sea la posicion del sujeto en relacion a los
valores, los bienes u objetos encarnan a los valores, no existen separados
unos de otros (8).

Una Constitucion encarna los valores sociales y politicos mas impor-
tantes de una sociedad; no se concibe una constitucion neutra, que no tenga
preferencias entre conductas posibles y |a realizacion de esas aspiraciones
estara determinada por las ideas del bien, de |a justicia, de la seguridad, del
bien comun, de lo bueno, que una sociedad tiene en un determinado momen-
to de su evolucion histérica. No cabe duda de que la interpretacion y
ampliacion correcta que de estas ideas hagan los poderes publicos, no es
cosa facil, no lo es ni siquiera en las discusiones académicas o profesorales,
cosas ni siquiera imaginables en un ambiente como el nuestro; pero la
dificultad de su entendimiento no es argumento para no iniciar la busqueda
razonable de mantener dentro del constitucionalismo, el ideal de los valores
y la necesidad de definir con claridad la naturaleza y objetivos de los
principios.

Los principios definen el marco filosofico en el que los preceptos
constitucionales deben delimitar su aplicacion; quiere decir que un orde-
namiento como el que aspira realizar una constitucion, debe estar orientado
a la realizacion de ciertos valores y enmarcarse en ciertos principios. Es
dificil, dice, don Francisco Rubio Llorente, distinguir valores y principios y
citando a Robert Alexis, en su Teoria de los Derechos Fundamentales, quien
sostiene que difieren en el punto en que se ubican, asi los valores estan en
un plano axiologico y los principios en un plano deontolégico.
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Los principios son mandatos, tratan lo que es debido; son los funda-
mentos de un sistema, un concepto central, rector de un proceso, de un
fenomeno o de un sistema; en lo constitucional, son los cauces o avenidas
por donde debe transitar el derecho; éstos, los valores, por el contrario, son
criterios que nos permiten discernir “lo mejor”, sin crear deber alguno. Toman-
do distancia de una discusion filoséfica, Rubio Llorente se aparta de la
terminologia filosofica y se define por lo mas sencillo, afirmando que ambos
son categorias juridicas y utilizados para comprender y aplicar mejor, en
este caso, categorias constitucionales (9).

En la Constitucion de El Salvador, deberiamos entender que los valo-
res a que se orienta son: la justicia, la seguridad juridica y el bien comun.
En materia de principios, no hay una definicion especial, pero pueden encon-
trarse en el desarrollo de sus disposiciones. En la Constitucion espanola,
estan definidos como valores del ordenamiento: la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico, con lo que, segun Fernandez Segado, “se
supera el modelo de la teoria positivista del derecho, por cuanto como vie-
ne entendiéndose por la doctrina tras la aportacion de Santi Romano, el
ordenamiento no es un mero agregado de normas, sino una realidad dinamica
en la que las normas cambian, si bien el ordenamiento como tal permanece,
en tanto permanecen sus principios. No obstante, la superacion constitucional
del normativismo positivista hay que buscarlas prioritariamente en la sujecion
del ordenamiento a un orden valorativo® (10) Francisco Fernandez Segado.
El Sistema Constitucional Espanol. Editorial Dykinson. Madrid, Espana.
1992).

También en la constitucion espanola, estan definidos los principios y
el Art 9.3, dice: “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, |a irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-
viduales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

4 ) Estado democratico

Las constituciones contemporaneas definen al estado como social
y democratico; en la Constitucion de El Salvador, el caracter democratico
se |e asigna al gobierno. En beneficio del tratamiento de fondo de esta tema-
tica, no insistiré en la necesidad de aclarar esta confusion, pues de algun
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modo se ha abordado el problema; por tal razon, le asignaré también el
caracter democratico, al Estado de El Salvador, pensando en que lo sea, de
qué modo lo sea y en qué medida.

No corresponde al presente trabajo, formular un analisis exhaustivo
de la democracia en su mayor amplitud y en las diversas interpretaciones
que se han formulado de su contenido y de su significado; el tema esta
referido al Estado en la perspectiva del derecho constitucional y en conse-
cuencia, como en una vision constitucionalista y para ese unico objetivo.

El estado liberal planted la necesidad de un control del poder
mediante el reconocimiento de los derechos fundamentales, que se haria
efectivo por el mecanismo de la separacion de poderes. Esta relacion requirio
de una estructura politica y juridica, que se logréo mediante el Estado de
derecho. Pareciera un poco simplista |a relacion entre los tres componentes,
pero nos ofrece la ventaja de una formula sencilla para la comprension de
un hecho complejo. Con esa formula funciono la primera fase del constitu-
cionalismo, que corresponde a la etapa liberal. Las desviaciones que en lo
social sobrevinieron, han sido motivo ya de analisis a partir de este trabajo,
por lo que lo dejamos hasta aca.

Ahora, ;Como se vincula la democracia con esta forma de estado,
que empieza a afirmarse el siglo XVII? Bobbio pone claridad en este asunto:
“El liberalismo como teoria del Estado y como interpretacion de la historia
es moderno; en cambio, la democracia como forma de gobierno es un
concepto antiguo. En el pensamiento griego, fildsofos como Platon y
Aristoteles, se refirieron a las formas de gobierno y sefalaron que la
democracia era el gobierno de la mayoria; es decir, el pueblo; las formas
impuras de la democracia se conocieron con el nombre de demagogia, 0
plethos, cuando el gobierno es ejercido por los pobres (11).

4.1) La democracia representativa

En la actualidad, la democracia esta vinculada también al pueblo,
entendido como mayoria, que ejerce el poder mediante sus representantes,
es decir, lo que funciona es la democracia representativa, dada la conforma-
cion del estado moderno, de grandes extensiones territoriales y la base pobla-
cional numerosa; esta razon de la democracia representativa, va mas acorde
con las convicciones democraticas. Rousseau, gran defensor de la democra-
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cia directa, terminé considerandola como una utopia, pero manteniendo su
ideal de que las democracias directas son las formas que permiten la
participacion personal activa y responsable de los miembros de la sociedad.

La Constitucion de El Salvador reconoce |a presencia necesaria del
pueblo y en el Art. 86, dice: “Todo poder publico emana del pueblo, los
funcionarios son sus delegados y no tienen mas facultades que las que
expresamente les da la ley". La democracia representativa no renuncia al
caracter popular de su origen y, mediante ese mecanismo, se defiende la
democracia misma, que no podria ejercerse de otra manera. Sélo se requiere
que los representantes sean personas idoneas, calificadas y honestas.
(Madison en El Federalista). Aqui es donde aparecen las grandes dificultades.
Se considera un logro, y lo es, con la eliminacion del mandato imperativo,
propio de la sociedad estamental, donde los representantes recibian un man-
dato de sus electores.

Con el estado liberal de derecho, se ha eliminado ese tipo de man-
dato y ahora los representantes lo son del pueblo entero, aparece en el Art.
3 de la declaracion de Derechos de la Revolucion Francesa y primera
constitucion de Virginia, E.E.U.U. y posteriores, luego aparecera la garantia
de que los representantes no estan ligados por mandatos imperativos (Art.
125 Cn. de El Salvador); aparece en la constitucion francesa de 1791 (Art.
7). es clasica la respuesta de Condorcet a sus electores en la Asamblea
Nacional Francesa, cuando fue cuestionado por éstos, a quienes respondio:
“No me han elegido porque pienso como ustedes, sino porque ustedes
piensan como yo”.

La democracia representativa tiene que pasar, ademas, una doble
prueba para que sea compatible con el estado liberal de derecho: 1. Que
los representantes son electos por el mayor numero de ciudadanos en
sufragio universal, igualitario y secreto. 2. Que la democracia acerque a los
ciudadanos a la igualdad; ambas cosas dificiles, retos todavia en la sociedad
contemporanea, en unas mas que en otras, por otro lado, pareciera que
libertad e igualdad son antinémicas o antitéticas, en el sentido de que no se
puede realizar uno de los valores sin restringir fuertemente el otro. (vid
Bobbio, obra citada) Tema que tiene mucho que ver con la tematica del
estado social y democratico de derecho.
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4.2) La democracia

Werner Maihofer, catedratico aleman, exministro de gobierno, afirma
que “la democracia -en sentido literal, gobierno del pueblo- tiene varios
significados: Si se orienta a encontrar quién es el titular del poder en el
estado, estamos hablando de la democracia como gobierno del pueblo; si
se trata de encontrar la finalidad de ese poder y encontramos el bien comun
de la sociedad, es el gobierno para el pueblo; ahora, si se refiere al origen
del poder, se habla del gobierno del pueblo” (12).

Esto resumiria el principio norteamericano ya conocido de gobierno
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo; se han dado otras formas denomi-
nadas democraticas, como aquella del despotismo ilustrado, de gobierno
por el pueblo, para el pueblo, pero sin el pueblo. También las
denominadas democracias populares, como las de la Union Soviética, que
al margen de los posibles beneficios sociales, la libertad no fue respetada y
que algunos calificaron como prejuicios burgueses y por los resultados que
en el campo social, se habrian producido como consecuencia del liberalismo
economico.

Siguiendo al autor citado, la democracia o estado democratico, que
se esta percibiendo y consolidando, después de la Segunda Guerra Mundial,
con énfasis a partir de la caida de la Union Soviética y la reunificacion de
Alemania, es el estado de democracia en libertad. Cuatro principios destacan
en el estado democratico, o sea, lo que la sociedad occidental ha patentado
como la democracia en libertad, obviamente con el marcado proposito de
tomar distancia de las denominadas democracias populares en boga, hasta
los afos noventa, en lo que fue el bloque soviético como prefiere llamarlo.
Estos principios son: 1. Libertad. 2. Igualdad. 3. Legitimidad. 4. Division
de poderes (13).

La libertad y la igualdad en permanente tension, pues se
considera que la mayor libertad, especialmente en lo econémico, genera
una perversion egoista del sistema, asi como una preocupacion
exagerada por la igualdad, puede ser restrictiva de la libertad; pero el
equilibrio entre ambas es parte de la vision y compromiso social del
Estado; el interés de preservar este equilibrio es necesario porque
ambas categorias son presupuestos del estado contemporaneo, es
decir, que el Estado es impensable sin ellas, asi como la tendencia a
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privilegiar una de ellas redundara en perjuicio de la otra y el poder
queda deslegitimado en perjuicio de su caracter democratico. Es en
este caso en que entran en juego los factores, division de poderes y la
proteccion de los derechos fundamentales, como elementos esenciales
del estado de derecho.

En el parrafo que antecede estarian los elementos o principios
en que se sustenta el actual estado social y democratico de derecho,
que mas que una definicion, es un modo de vivir, un modo de actuar,
un modo de gobernar y ser gobernado, un compromiso de superar y
transformar los efectos negativos que los factores reales de poder que
existen en el estado, producen a los grupos mas vulnerables de la
sociedad; la seriedad de estos compromisos, la necesidad de asumirlos
y la decision de enfrentarlos, es lo que puede permitir que se supere la
antinomia y contradicciones entre constitucion real y constitucion
formal, que nos permitan trascender a la constitucion democratica, la
unica constitucion posible en el estado social y democratico de
derecho.

El compromiso del Estado con los derechos fundamentales, (vid.
cap. de este tomo) se manifiesta en tres formas esencialmente. 12. Como
limite de la actividad del Estado, frente a la libertad de los individuos, |a cual
comprende una amplia esfera de libertad ilimitada en principio, frente a una
accion limitada en principio, de parte del Estado, controlable y mensurable.
Se aplica esencialmente en los llamados derechos de libertad, o de la primera
generacion, en los que por lo general la actitud del estado es de abstencion.
2. Una accion positiva, mediante obligaciones de hacer para generar formas
de satisfacer necesidades especialmente de grupos sociales vulnerables:
educacion, salud, vivienda, trabajo, etc., en los que la actitud del Estado no
es de simple abstencion, sino compromisos del poder publico, de tomar las
medidas complementarias para que la libertad tenga contenidos materiales,
formas de bienestar social, aunque no lleguen a configurarse verdaderos
derechos subjetivos, sino compromisos de estado, para reducir las tensiones
sociales generadoras de desarmonia social; por lo general, las demandas
sociales, se canalizan por medio de la ley secundaria, son compromisos del
legislador, y en su caso, de los tribunales constitucionales, que supervisan
el cumplimiento de las normas constitucionales.

Una tercera generacion de derechos fundamentales tienen que ver
con la necesidad de proteger la vida o supervivencia de |a especie, tal es el
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caso del derecho a un medio ambiente sano y la correspondiente obligacion
del Estado, de orientar sus acciones en ese sentido; del mismo modo se
incluyen en este tercer orden los derechos de genero, el derecho al desarrollo
de los paises pobres, el derecho a participar en el patrimonio natural y cultural
de la humanidad, la proteccion internacional de los derechos fundamentales
y el compromiso de los estados de suscribir y ratificar esas normas. No se
puede hablar de derechos subjetivos, pero no los hace menos juridicos, si
tomamos en cuenta que el grado de cumplimiento de estos derechos, depen-
de del nivel de perfeccionamiento y grado de respeto y de compromiso que
tenga cada estado.

4.3) Libertad e igualdad

Los dos primeros, en el curso de este trabajo, los he denominado
presupuestos constitucionales; es decir, los cimientos o bases funda-
mentales, en que descansa la arquitectura constitucional contemporanea.
Participan de la naturaleza de los valores, principios y derechos del
constitucionalismo contemporaneo, pero esencialmente opinion personal,
son los fundamentos de la constitucionalidad, en el sentido de que ningun
proyecto constitucional puede crearse o desarrollarse, si no tiene como
presupuestos basicos de compromiso, estas dos categorias: |a libertad y la
igualdad. (vid, Tomo primero: Introduccion al Derecho Constitucional).

En este mismo sentido, Maihofer, recordando a Kant, en su contro-
versia con Hobbes, sobre la problematica de la legitimacion del Estado,
reitera que “subyace a las leyes en general, la idea de que los principios de
libertad e igualdad, constituyen la valoracion legitimante de las leyes y que
de ese mismo modo tales principios subyacen en toda |a organizacion estatal
como norma moral fundamental, pues so6lo asi puede haber una adecuacion
del estado a los principios de razon pura del derecho humano externo” (14).

La libertad dentro del Estado, se mide por el principio de que nadie
puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que
ella no prohibe (Art. 8 Cn.). No es posible ni siquiera para alguien que quiere
hacerme feliz a su manera, afirma Kant, sino que cada cual buscar su propia
felicidad por el camino que mejor le parezca, siempre y cuando no menos-
cabe la libertad de otro. Esto es una aplicacion del imperativo categorico,
que Kant la ha expuesto ya en su concepcion del derecho y de la moral:
“obra de tal manera que la maxima de tus razones sea de validez universal”.
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Rousseau, en el Contrato Social, explica: ¢ Como es posible que
un gobierno de hombres sobre hombres, éstos, entre si, se perciban
como libres? La respuesta dice él mismo, es el consenso, el acuerdo de
principio, que debe estar presente en toda legitimacion y justificacion del
gobierno sobre hombres; esto es el contrato social que se verifica dia a dia.
El contrato social supone la salida de |a sociedad natural, donde el limite de
la libertad son las propias fuerzas del individuo, luego ingresa a la sociedad
civil donde el limite de la libertad por la voluntad general, al ingresar a la
sociedad civil, el hombre no pierde nada; al contrario, entonces gana los
derechos de propiedad y la libertad.

Pone su atencion también, en que la voluntad general convertida en
ley no puede desatenderse de los intereses privados, pues si aquella nace
de la necesidad que tienen todos los hombres de que se protejan sus
intereses privados, la voluntad general no puede formarse para destruir esos
intereses privados; sin embargo, tanto para Rousseau como para Montes-
quieu, las leyes que emanan de la voluntad general y que el pueblo obedece,
es por el hecho de que ese pueblo es el autor de esas leyes, porque las
leyes son las condiciones civiles, por las cuales los hombres aceptan la
limitacion de su libertad, entonces debe corresponder al pueblo regular las
condiciones por las cuales aceptan la sociedad.

En cuanto a la igualdad, también se considera como una condicion
necesaria para la legitimidad del gobierno, el cual necesita de la participacion
y codecision de los ciudadanos en la participacion politica, para obtener los
beneficios de la union en sociedad o sea |a participacion de los bienes de la
civilizacion y los valores culturales, para no caer en |a tentacion de que sdlo
hay una aspiracion al reparto equitativo de los bienes materiales, aunque lo
supone. No significa que todos tengan que poseer igual fuerza e igual
riqueza, pero si significa que: “NINGUN CIUDADANO DEBE SER TAN RICO
COMO PARA PODER COMPRAR A OTRO; NI TAN POBRE COMO PARA
TENER QUE VENDERSE" (Rousseau)

En la 6ptica kantiana, cada miembro de la sociedad debe poder
alcanzar cualquier posicion en el seno de un estamento al que le puedan
llevar su talento, su esfuerzo y su suerte. No es admisible un régimen de
privilegios o desigualdad de oportunidades, o cualquier régimen elitista o
autoritario, en forma de un estado de clases, al darse una situacion como
éstas, los presupuestos constitucionales de libertad e igualdad habrian
desaparecido. Y siendo éstos los fundamentos para levantar un proyecto
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politico constitucional, de derechos fundamentales, estariamos en la
situacion que proclamo el Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre, de la Revolucion Francesa: “Toda sociedad en la que no esté ase-
gurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de los pode-
res, carece de Constitucion”.

En cuanto a la libertad, debe también tenerse presente el culto hobbe-
siano a la seguridad como fin primordial del Estado, que debe asegurar al
hombre como miembro de la sociedad y por el derecho natural a ella subya-
cente a la preservacion de la propia integridad; pero el estado democratico
de derecho, aspira a legitimarse en la libertad dentro de |la seguridad necesa-
ria. Lo que puede advertirse entre la posicion kantiana y hobbesiana, es un
problema de medios y fines y, en tal sentido, para la republica democratica,
es preferible la libertad originaria de todo miembro de la sociedad como
hombre, necesaria para el desarrollo de |a personalidad. este es el fin: en
cambio, la seguridad es un medio.

4.4) Legitimidad y division de poderes

En los parrafos precedentes, se ha destacado como la libertad e
igualdad, reconocidas por el Estado, generan un factor de legitimidad al
poder; quiere decir que la legitimacion es un resultado de la vigencia de
aquellos presupuestos y no una condicion para su existencia, se legitima el
Estado y concretamente el estado de derecho, cuando se dan los presu-
puestos de libertad e igualdad.

Un cuarto elemento del estado democratico, ademas de la libertad
e igualdad, es el que se refiere al control del poder, funcion necesaria que
se logra con la division o separacion de poderes, mecanismo de control del
poder, que aparece como disposicion normativa en el Art. 16 de la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la Revolucion Francesa
y que he citado anteriormente, aunque desde luego el principio viene desde
la antigliedad griega, cuando Aristoteles, ademas de clasificar los gobiernos,
penso en la necesidad de una distribucion del poder. Si pensamos que la
igualdad y la libertad son los nucleos centrales alrededor de los cuales se
organiza |a tematica de los derechos fundamentales, puede asegurarse que
la Declaracion los tenia presentes cuando se refirio a la necesidad de
asegurar la vigencia de los derechos en la Constitucion; el otro presupuesto
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de la Declaracion es la separacion de poderes. (vid. art. 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de
agosto de 1789).

Actualmente el principio sigue vigente, siendo cada vez mas necesario
tener los recursos y las ideas de como protegerlo, ya que las interferencias
de un poder en otro generan deformaciones politicas, que impiden el avance
del estado democratico; se ha dicho que para aplicar los principios del estado
social, se necesita un ejecutivo fuerte, con suficiente iniciativa para desarro-
llar las clausulas programaticas o corregir las distorsiones que se dan en la
economia y que perjudican especialmente a las clases mas vulnerables; el
estado de derecho y la proteccion de los derechos fundamentales, requieren
un poder judicial independiente, libre e imparcial; los derechos politicos re-
quieren de una estructura legal, y unas instituciones que garanticen el proce-
so; de igual modo, una funcion contralora del poder legislativo sera necesaria
para el funcionamiento del estado democratico. ; Estan los poderes legisla-
tivos atendiendo estas expectativas?

En algunas sociedades como la de El Salvador, que ha iniciado un
proceso politico, con una vision aparentemente democratica, debe partirse
de una realidad historica, revelada por la guerra civil de los anos ochenta,
en el sentido de que la libertad y la igualdad, fueron totalmente ignoradas,
durante —por lo menos cien anos— de su vida independiente. Los Acuerdos
de Paz marcan una nueva etapa y una oportunidad, para los sectores socia-
les del pais, factores reales de poder, segun Lassalle, que procuran alcanzar
el consenso minimo necesario para el Contrato Social. Ese seria el acuerdo
de principio entre salvadorefos, para luego llegar al consenso fundamental,
implicito en toda justificacion y legitimacion de gobierno de hombres sobre
hombres, traducido en el gobierno de leyes, producto de la voluntad general,
valido para el pasado, presente y futuro. Sectores académicos del pais, no
alineados a la politica gubernamental, han expresado que debe comenzarse
por un pacto fiscal entre todos los sectores, para obtener los recursos exigi-
dos por las necesidades que el Estado debe de atender. (vid. supra Libertad
e lgualdad, 4,3).

4.5) Democracia y Derechos Politicos

Los cuatro principios que configuran la democracia en libertad, sena-
lados por Maihofer: Libertad, igualdad, legitimidad y separacion de poderes,
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tienen funciones especificas en la conformacion del estado social y demo-
cratico de derecho o democracia en libertad, como la denomina el autor
citado. Asi, la libertad es la base fundamental en que descansan los derechos
fundamentales que corresponden a los derechos del individuo, a la amplia
esfera de libertad de cada persona compatible con la esfera de libertad de
los otros y que el estado, la protege, entre otros, absteniéndose de perjudi-
carles en su ejercicio.

La igualdad es la base esencial, para reducir las diferencias que la
naturaleza y la sociedad han marcado para todos los miembros del grupo
social. Mantener tales diferencias, en perjuicio de la dignidad humana, no
es posible en el estado contemporaneo, por lo que se trata de alcanzar la
igualdad de los seres humanos en lo politico, en lo juridico, en lo social y en
lo econdmico. Esto ha dado lugar a la creacion de las clausulas programa-
ticas en las que el Estado tiene un deber de hacer, es decir, de crear condicio-
nes y superar obstaculos, para que la vida social sea posible.

El Estado liberal ha defendido la libertad, especialmente la econo-
mica, en cuanto a que el estado no debe interferir en los procesos economi-
cos: ;Puede decirse lo mismo de la igualdad? No. Solo en cuanto a que su
fundamento es la soberania popular; ha cedido en cuanto a la participacion
mas activa de los ciudadanos, en la dinamica del proceso del poder, lo cual
ha ocurrido hasta mediados del siglo XX. Lo ha hecho, hasta que el estado
liberal ha asumido compromisos con la democracia y en la medida que los
ciudadanos han ido ganando espacios de participacion politica. Bien ha dicho
Jellinek, reconoce Bobbio, “que los derechos politicos, complementan a
las libertades civiles mediante la participacion de los ciudadanos en la
elaboracion de las leyes” (15).

La legitimidad se refiere a una legitimacion racional del poder, es
decir, que el poder quede circunscrito y limitado por la ley, o sea, un elemento
racional que se deriva de la aplicacion y conversion de la voluntad general
en una ley, como expresion de la voluntad e intereses particulares e indi-
viduales, o sea que la identidad de intereses individuales, mediante ese
elemento racional, se convierten en un interés comun. Para que esto sea
posible, es necesario que los que hacen la ley, es decir, los que traducen la
voluntad general en ley, sean los mismos en quienes se va aplicar; dicho de
otro modo, la ley es el producto del interés que tienen los miembros de la
sociedad, de que la convivencia sea posible y participan en la creacion de
esa ley.
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Los que se asocian deben regular las condiciones de la sociedad.
Sin esta legitimacién y siguiendo los principios de la democracia represen-
tativa, el gobierno, constituido por las personas fisicas en que se encarna el
poder, debe ser el resultado de una amplia, libre e igualitaria participacion
del pueblo, para que los representantes, es decir, los que racionalizan el
poder o voluntad general en |a ley, tengan una representacion legitima.

Esta necesidad de participacion de los miembros de la sociedad, ha
generado una nueva forma de relacion de los miembros o ciudadanos con
el Estado, es decir, que los ciudadanos que acuerdan su constitucion deben
seguir participando en su desarrollo y evolucion, para que los motivos que
tuvieron para asociarse o para mantenerse dentro del sistema, estén prote-
gidos por mecanismos de participacion indispensables en la designacion
de los representantes y en la forma de gobierno que constituyen y las decisio-
nes fundamentales que tomaran, como unica forma para que la logica de la
representacion sea valida y se mantenga en los limites y los propdsitos de
su designacion. Sin esto, no hay desarrollo democratico, sino que se cae
cuando menos, en las formas autocraticas y en el autoritarismo.

A este fin estan orientados los derechos que de esta necesidad surgen:
Los derechos politicos, tales son: El sufragio, la formacion de partidos
politicos, elegir y ser electos, la participacion en referendos consultivos o
revocatorios, participar en las decisiones estatales, etc.
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Capitulo tercero

La participacion politica: democracia representativa
y formas de democracia directa

Introduccion

En el caso de El Salvador, las formas de participacion del pueblo en
los asuntos del Estado son limitadas; aunque, se dice, el pueblo es el titular
de la soberania, quien ejerce el poder en las elecciones, Unica forma de
participacion directa, pues todavia no se tienen otros mecanismos, tales
como el referendo consultivo, el revocatorio, ademas, el pueblo no participa
en los asuntos importantes como es el caso de las reformas constitucionales,
0 en la aprobacion o derogatoria de leyes importantes del pais.

Quiere decir lo anterior que el caracter participativo lo tiene el pueblo
salvadoreno, en una forma muy limitada y por ello, su sistema democratico
invoca, de una manera exagerada, la democracia representativa, probable-
mente porque no se ha evaluado correctamente que la democracia parti-
cipativa, es un medio Util para el ejercicio del poder y para la construccion
del estado social y democratico de derecho, que requiere que la sociedad
tenga mayores oportunidades en la toma de decisiones.

El unico respaldo razonable y legitimo que tiene la representacion,
como forma de gobierno, es si los mecanismos de representacion derivan
del pluralismo politico, o sea que la democracia representativa se nutre
actualmente de los origenes pluralistas y participativos. El pluralismo politico
es una suerte de participacion, en el que aparece de manifiesto la idea de
que los partidos unicos de gobierno estan proscritos, especialmente en
Latinoamérica, donde ésta es una historia de dictaduras y tiranias, que
comienzan a fines del siglo XIX y se desarrollan durante gran parte del siglo
XX.
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Analisis del Titulo lll de la Constitucion

El Art. 83 establece que “El Salvador es un Estado soberano. La
soberania reside en el pueblo que la ejerce en la forma prescrita y dentro
de los limites de esta Constitucion”. E| primer limite que se tiene en el
gjercicio de la soberania es el territorio, segun el principio de territorialidad.
En cuanto a la forma, la Constitucion sélo reconoce la participacion del pueblo
en las elecciones de presidente y vicepresidente de Ia republica, de los
diputados a la Asamblea Legislativa y Parlamento centroamericano y
concejos municipales.

Una posible reunificacion centroamericana deberia ser consultada
al pueblo; en lo demas, el pueblo no es convocado para nada, dando lugar
este sistema a que la democracia representativa se convierta en una verda-
dera dictadura de mayorias o de partidos. Si a eso se agrega la forma acele-
rada en que el sistema politico se aproxima al bipartidismo, ademas de
danarse los mecanismos de participacion, resultara afectado el pluralismo
politico. Existe la tendencia a totalizar en la forma de ejercer el poder y lo
que se observa, es -de parte de uno de los partidos mayoritarios- un intento
de ejercer el control del poder en forma monopartidista, teniendo el control
de la eleccion de los funcionarios de eleccion de segundo grado, y la aproba-
cion del presupuesto del Estado.

El derecho de insurreccion es parte del ejercicio del poder soberano
y se limita a la separacion de los funcionarios del poder ejecutivo, especial-
mente por graves violaciones a los derechos humanos.

Debe agregarse que la Constitucion no tiene preceptos, que promue-
van la participacion de los miembros de la sociedad en la vida politica; existe
la autonomia municipal y con ello se ha mejorado la participacion de las co-
munidades; pero tendria que trabajarse un poco mas en la direccion de
rescatar la participacion en asuntos sociales, (consulta en casos de medio
ambiente) jurisdiccionales, (jurados) culturales, comunitarios, pues hasta
ahora, lo que se manifiesta es de parte de las estructuras de poder. es el
ansia desmesurada del control del poder, haciendo realidad aquella afirma-
cion de Thomas Hobbes, que el ansia de poder es incesante, indetenible y
que Unicamente cesa con la muerte.
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1.) Caracteres del gobierno

La Constitucion del Estado definio que el gobierno es republicano,
democratico y representativo, esto ultimo en consonancia con el principio
de soberania popular, que tedricamente asume esta Constitucion y que es
producto de la Revolucion Francesa, de que el poder corresponde al pueblo.
En su desarrollo, la democracia representativa se ha desprestigiado tanto
como el modelo econoémico, que surge en el estado liberal y que ha obligado
al cambio a otras formas menos lesivas para la sociedad, como son el estado
social y especialmente, lo que en este libro se propone, o sea el estado so-
cial y democratico de derecho, al cual todavia El Salvador se resiste a su
adopcion.

No se ha entendido que la democracia representativa, mas que un
valor politico, es una necesidad histérica, como ha sido la de estructurar el
estado moderno, especialmente en su version como estado liberal, o sea
que ante la imposibilidad de las democracias directas para el ejercicio del
poder, se encontré que la democracia representativa podria ser la formula
adecuada. Lamentablemente, en su nombre se han cometido muchas desfi-
guraciones, como creer que basta el cumplimiento del principio de las mayo-
rias, para legitimar al Estado; se han ignorado el respeto a las minorias, los
principios de racionalidad, de proporcionalidad, las consultas necesarias a
la poblacion en los temas importantes.

Esto es lo que se pretende resolver con el actual estado democratico,
en el cual es necesario agregar dos elementos de que carece el estado
representativo. Tales son el pluralismo y la participacion. Sobre este
particular, Fernandez Segado explica como el constitucionalismo
espaiiol adopta estos dos elementos. (Vid. obra del autor: El Sistema
Constitucional Espanol).

La forma mas usual de participacion, y a veces la Unica, es la partici-
pacion ciudadana en el ejercicio del sufragio, es decir, participar mediante
el voto para la eleccion de sus representantes que, en el caso de El Salvador,
son funcionarios de eleccion popular: El presidente de la Republica, los
diputados a la Asamblea Legislativa y al Parlamento centroamericano y los
concejos municipales.
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2.) Caracteres del sufragio

El voto sera libre, directo, igualitario y secreto. El voto libre significa
votar en conciencia entre varias alternativas sin presiones ni coacciones.
Muy dificil establecer estos criterios de libertad, especialmente en pobla-
ciones en que el grado de cultura politica es escaso y se supone que esto
ha sido y es un obstaculo para el desarrollo democratico del pais, sabiendo
que laignorancia, la miseria, el temor, que esta presente aun en las eleccio-
nes de los Estados Unidos, etc., libertad que no se reduce al efimero
momento de sufragar, sino que es un proceso, en el que se producen diversas
formas de inducir a los votantes, porque tomen su decision a favor de
candidatos, que surgieron de alguna parte, pero que no pueden calificarse
como autén-ticas figuras para hacer valiosa la democracia representativa.

El caracter directo corresponde a que, una vez emitido el voto, esta
surtiendo sus efectos a favor del candidato que se emitio; es inmediato y
decisivo en la eleccion. En cuanto a la igualdad, se refiere a que los votos
se cuentan, no se pesan y que no existe diferencia en el valor de cada
sufragio, independiente de la calidad de la persona y a que, a la hora de
contarlos, todos tienen el mismo valor. Esto corresponde a la eleccion por
mayoria, pero, tratandose de eleccion proporcional, significaria que el voto
debe de tener el mismo grado de influencia. La posibilidad de que nadie
sepa cual ha sido la decision del ciudadano y la necesidad de mantenerlo
protegido de los grupos de poder, ha obligado a mantener el voto secreto,
por su medio se esconden muchas apariencias, que el egoismo social y la
maldad humana exigen, mas de alguna forma de hipocresia politica, pues
yo puedo aparentar una opcion, pero a la hora de votar, hago lo contrario.

La democracia necesita de esta dinamica ciudadana, de que participe
en las elecciones. El reciente ejemplo de los Estados Unidos, en cuanto a
participacion electoral, ha sido mas que ejemplar, pero no sabemos si
estamos en condiciones de aplicar estas caracteristicas a los votos que en
esa eleccion se emitieron. Las opiniones seran mas que encontradas.

3.) Democracia, participacion y pluralismo

“Estructuralmente la democracia se vincula tanto con el pluralismo
social como con el principio de participacion, o lo que es igual, tanto a una
concepcion plural de la sociedad como a una dinamica social y politica regida
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por el principio de participacion ciudadana en todos los érdenes. En definitiva,
tanto en su vertiente estatica como dinamica, la sociedad debe estar transida
por el principio democratico” (1).

En la constitucion espanola, se considera al pluralismo politico “como
un valor superior del ordenamiento juridico. Sin embargo, méas alla de su
proyeccion politica, el criterio del pluralismo parece referirse a la totalidad
de las estructuras sociales”. Eso se desprende del preambulo de la Constitu-
cion y se confirma por lo dispuesto en el Art. 20.3, por medio del cual se
consagra el acceso a los medios de comunicaciones oficiales, a todas las
personas, grupos, comunidades, respetando el pluralismo y las diferentes
lenguas de Espana” (2).

Me parece que la Constitucion de El Salvador consagra el pluralismo
politico, en forma bastante aceptable: Arts. 2, 7, 85, 47, 55, 58, 62, inc. 20.

En el elemento participacion, tal como lo he expuesto anterior-
mente, todavia existe algun déficit en el aspecto politico, al establecer en
forma exclusiva para los partidos politicos, los mecanismos de represen-
tacion, y omitiendo otras formas de consulta y presencia ciudadana, que
acercarian a nuestro pais a una democracia participativa, pudiendo advertirse
el poco desarrollo de la autonomia municipal, la poca colaboracién que
reciben éstos del gobierno central, sobre todo, en la presente coyuntura en
que la oposicion controla los principales municipios del pais, incluyendo la
capital.

Puede observarse y resulta preocupante, que la tendencia es a
reducir el control que de estos municipios tiene la oposicion, mediante
acciones encubiertas o no; la negativa a la descentralizacion, estorbando el
mantenimiento y mejoras de la infraestructura municipal, propiciando innece-
sarias tensiones entre autoridades municipales y ciudadanos, etc. Lo que
se ha observado, independientemente de los colores politicos, es la poca
actitud de concertacion y la imposicion de estos intereses a los de la
comunidad, ignorando u olvidandose, de que éstas son el resultado de la
agregacion de la familias, que tienen un habitat natural, cultural y social
comunes, fundamento de la cultura nacional y que la proteccion de la familia
y la promocion de la cultura, son obligaciones fundamentales del Estado.
Una reflexion madura y patriotica se estaria esperando y, a partir de este
medio, pedir que se adopten actitudes mas coherentes y de mayor
inteligencia.
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4.) Los partidos politicos. Naturaleza y funciones

En El Salvador, los partidos politicos “son el unico instrumento para
la representacion del pueblo,” e inclusive se exige que, para ser presidente
de la republica, el candidato debe pertenecer a un partido politico, con lo
que en la practica, la representacion esta sometida a los partidos; la demo-
cracia ha decaido en una partidocracia, resultando una ilusion lo dispuesto
en la misma Constitucion, de que “los diputados representan al pueblo
entero y no estan ligados a ningun mandato imperativo” (Art. 125 Cn),
o el principio de legalidad que proclama que “todo poder publico emana
del pueblo, los funcionarios son sus delegados y no tienen mas
facultades que las que expresamente les da la ley”. (Art. 86 Cn.). En
Espana, la Constitucion les asigna a los partidos tres funciones esenciales:
expresar el pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de
la voluntad popular y son instrumentos fundamentales para la participacion
politica (Art. 6 C. E.).

Segun la constitucion alemana, los partidos participan en la forma-
cion de la voluntad popular; su fundacion es libre; su organizacion interna
debe responder a los principios democraticos; deberan dar cuenta publica-
mente de la procedencia y uso de sus recursos, asi como de su patrimonio;
son inconstitucionales los partidos que por si, 0 por el comportamiento de
sus adherentes, tiendan a desvirtuar o a eliminar la democracia o0 pongan
en peligro la existencia de la republica. (Art.21. Cn. L.F)

El Art. 79 Cn. E. S. proclama que, en la eleccion de diputados, se
adoptara el sistema de representacion proporcional, producto del caracter
participativo y plural, que en forma incipiente funciona en el pais. En efecto,
la representacion proporcional ha requerido que exista una decision plura-
lista y, de ese modo, ambos criterios se complementan, aunque la praxis
politica tienda a mayor concentracion de poder en uno de los partidos, que
se vincula con los intereses del gran capital; no obstante, el sistema de
representacion proporcional obliga, por lo menos, a la existencia de tres
partidos.

Dice Rudolf Smend que sin representacion proporcional no existe jus-
ticia electoral, ya que la representacion de todos los grupos sociales es
necesaria; aunque no se trata de pautas sociales sino estatales, el Estado
por medio de la ley electoral, apela a todas las clases sociales; el caudal
social es atraido por el Estado a través de la representacion popular; esa
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politica le permitira al Estado absorber todo el descontento social de manera
que dicha energia elemental y destructora, se transforme en una forma
conductora y eficaz, convertir |a critica negativa de la sociedad al Estado,
en una participacion positiva en las tareas del gobierno™ (3).

Afirma Smend, citando a otros autores, que el parlamento (Asamblea
en nuestro caso), debe ser como un mapa en pequena escala del pais y de
todos sus grupos sociales, 0 como un espejo o una fotografia, sobre la base
de que si la mayoria es el fundamento de la representacion, la propor-
cionalidad debe justificar la representacion (4).

Me parece que es necesario que advierta a los lectores, que la exis-
tencia de la proporcionalidad no es garantia de tener un parlamento eficaz y
honesto, pues las negociaciones entre los partidos pueden llegar a producir
decisiones politicas fundamentales, que no corresponden al ideal que para
los electores significa el haber comprometido sus votos por determinado
personaje. Ademas de que los representantes no siempre son paradigmas
sociales en quienes debe de confiarse para que sus propuestas obedezcan,
al procurar los minimos de bienestar deseables para la sociedad, sino que
se trata de individuos sin mayor formacion por la cual el voto estamental,
siempre ha sido mas confiable que el voto universal, aunque éste sea un
dogma irreemplazable en el momento actual.

5.) Constitucion, suspension y disolucion de los
partidos

La constitucion alemana deja muy claro cuando los partidos pueden
ser clausurados, pero esta decision debe estar amparada en la ley reguladora
de estas instituciones y su cancelacion corresponde a la corte constitucional.
En El Salvador, el Codigo Electoral establece las causales de cancelacion
y, entre ellas, se encuentra la cancelacion por no alcanzar un partido, un
minimo de votos en las elecciones presidenciales, lo que ha dado lugar a
mucha controversia, especialmente por los resultados de las elecciones
presidenciales del 2004.

En El Salvador, no opera ninguna forma alternativa de participacion,
los partidos son el tnico instrumento para la representacion. Pareciera que
esta forma radical tiene alguna explicacion historica y es que, en este pais,
las leyendas de la existencia de grupos minoritarios, pero de mucho poder
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economico, han tenido la oportunidad de manipular los procesos electorales
y llevar por esa via a sus a llegados al poder; también durante el predominio
de los estamentos militares, estos hacian maniobras dentro de los partidos
0 por otros medios para respaldar candidaturas que favorecieran sus inte-
reses 0 que directamente les facilitaran la llegada al poder.

6.) El financiamiento de los partidos

Este es un tema muy sensible en Centroamérica, especialmente por
los casos de corrupcion que se han denunciado, tanto en Costa Rica, como
en Nicaragua, Panama, Guatemala, no habiéndose denunciado seriamente
casos que ocurran en El Salvador y Honduras. Las incipientes democracias
centroamericanas se han visto sacudidas por estas denuncias, que han
senalado alos partidos o a los presidentes mismos; pareciera que el sistema
presidencialista de estas republicas todavia sirve para elegir semidioses y
los pueblos todavia incultos e ignorantes, ratifican con su voto la continuacion
de sistemas de corrupcion, en los que se combinan intereses por el poder o
por el ventajismo econémico.

Triste papel jugado por algunas empresas transnacionales y algunos
paises, que han llevado sus recursos a corromper los procesos electorales.
Estas acciones han encontrado terreno propicio en algunos partidos, algunos
aceptando; otros pidiendo ayudas, ya sea por si 0 por intermediarios. Esto
no significa exclusividad de las democracias latinoamericanas, esto ha
ocurrido en todos los tiempos y en todos los paises, de donde la frase de
Lord Acton, cobra actualidad: “El poder corrompe; el poder absoluto
corrompe absolutamente”.

El caracter responsable del funcionario publico, se sustituye por la
irresponsabilidad y se mantiene la figura del antejuicio, controlado por la
Asamblea Legislativa para el procesamiento de funcionarios de los tres
poderes del Estado, aceptando que es necesario que exista una proteccion
razonable del funcionario en el ejercicio de sus funciones; pero, en los paises
centroamericanos esto se ha convertido en inmunidades e impunidades,
que no permiten deducir responsabilidades de funcionarios que incurren en
delitos oficiales o comunes. Esto podria mejorarse, si la figura del antejuicio
es manejada por la Corte Suprema de Justicia, que se pronunciaria sobre la
formacion de causa de los funcionarios, desde luego aplicando los proce-
dimientos, con el respeto debido a las leyes y a los derechos de los
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funcionarios. Se trata de conducir los problemas y comportamientos politicos
por las instancias juridicas necesarias para el estado de derecho.

1)

2)

3)

4)
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Capitulo cuarto
Estado de derecho

Toda constitucion proclama unos derechos que el estado debe
asequrar a sus ciudadanos. Sabemos que el estado es una estructura de
poder; un poder regulado por un marco juridico. Esto es una constitucion
que se convierte en el dispositivo fundamental para el control del proceso
del poder (Loewenstein).

La reconocida Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, de 26 de agosto de 1789, durante la Revolucion Francesa, proclamo
en el Art. 16, un criterio basico que, desde entonces, se mantiene hasta el
presente, como factor determinante de democracia, de libertad, de obligacion
del Estado y de rasgo caracteristico del estado constitucional. El precepto
dice: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos
ni determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion”.

Diversas lecturas sugieren el precepto, desde las mas radicales,
que consideran que esa sociedad no es estado, hasta aquellas que sostie-
nen que no es estado de derecho. Estas lecturas se fijan en el hecho de que
el estado constitucional, que se conforma tras el triunfo de la burguesia,
sera un estado en el que no se haga lo mismo que en el “ansien régimen”,
es decir, el irrespeto a los derechos fundamentales de las personas y el
poder concentrado en una sola persona o en unos grupos especificos. Si
esas cosas son las que obligaron a las revoluciones inglesa, francesa y
americana, es obvio que la nueva estructura creada sobre la base de una
norma superior a todas, y que marcaria el cambio del derecho de estos
paises al aceptar la existencia de una norma suprema a la cual habia que
sujetar todo derecho, tal norma tendria como principal presupuesto lo que
dispone el Art. 16 de la Declaracion.
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Los derechos por protegerse en el nuevo estado y bajo la responsa-
bilidad de éste, serian aquellos que el hombre tiene por su propia naturaleza
y dignidad, producto de la sociedad natural en que vivia y que la sociedad
civil debe comprometerse a respetar, o sea que el estado no crea, no
reconoce esos derechos sino que conforme a la doctrina del derecho natural,
los acepta como tales y que corresponden a todos los seres humanos,
independientemente de su condicion social y econdmica y que es necesario
proteger. Uno de los mecanismos para hacer posible esa proteccion, proba-
blemente el mas importante, especialmente en la época actual, es cuando
los poderes judiciales son los responsables de la proteccion de los derechos
fundamentales. Este mecanismo es la separacion de poderes.

Este precepto, las aplicaciones agregadas y perfeccionamiento que
la ciencia juridica ha introducido, han dado lugar a lo que se conoce como
estado de derecho. Nace como estado liberal burgués; su incapacidad para
enfrentar y resolver la cuestion social, le obliga a transformarse procurando
mayores niveles de responsabilidad en Ia solucion de los problemas sociales,
y lo llevan al establecimiento de nuevos derechos en beneficio de las clases
trabajadoras e interviniendo en Ias relaciones econémicas que, por mucho
tiempo, le estuvieron vedadas; quiere decir que manteniendo el respeto a la
libertad, el estado asume compromisos de caracter social, que es lo que se
conoce como estado social de derecho. Lo anterior ha sido motivo de estudio
en los tomos segundo y tercero de este libro por lo que, para mayor amplitud,
remito al lector a dichos tomos.

Con todo no es facil dar definiciones precisas de esta institucion, se
sefalan caracteristicas generales, se agrupan los conceptos, etc., y se hacen
propuestas de descripciones, que puedan acercarse al tema del estado de
derecho. Un autor aleman ha senalado con alguna ironia: los juristas haria-
mos bien en no mostrar tanta soberbia. Tampoco para nosotros esta muy
claro queé es el estado de derecho.

1.) Caracteristicas fundamentales del estado de
derecho.

Gerhard Robbers propone que para la comprension del estado de
derecho, es preferible el método de la descripcion de sus manifestaciones,
que mediante una estrecha definicion. Dice que, para hablar de estado de
derecho, se debe tener presente algo esencial: la Ley.

80



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO « TOMO IV

1°.) El gobierno de la ley y no de los hombres, ha sido la formula
que se ha empleado para distinguir el estado de derecho del estado
autoritario. Producto de la voluntad general segun Rousseau, la ley es el
resultado de las voluntades individuales, que se unifican para el bien de la
sociedad; la ley es de obligatorio cumplimiento, su efecto es universal y,
para su validez, requiere de una necesaria y razonable publicidad; si faltare
la ley, estariamos hablando de otras categorias, pero no del estado de
derecho.

2°. La separacion de poderes es otro caracter, que se menciona
desde la declaracion francesa y que es necesaria para garantizar que la
libertad ciudadana estara resguardada en tanto las funciones esenciales
del estado: legislativa, ejecutiva y judicial, se mantengan separadas, siendo
esta la unica posibilidad de garantia del respeto de los derechos de los
ciudadanos.

3°. Garantia de proteccion juridica significa disponer de una instancia
valida, independiente, imparcial, honorable y capaz, en quien confiar las
controversias que se susciten en el Estado y ademas encontrar la proteccion
en caso de violaciones, de parte de los otros poderes del estado. No significa
que los derechos de los ciudadanos no seran violentados sino que, en caso
de violacion, el ciudadano puede recurrir en demanda de amparo por los
derechos que le han sido violentados.

4° Se desprende la misma Declaracion de la Revolucion Francesa,
que en su Art. 16 proclama la garantia de los derechos. En mi opinion, esta
proclamacion hace referencia a lo que ahora se conoce como derechos
fundamentales. Gerhards Robbers habla de garantia a los derechos funda-
mentales, que tienen su nucleo en tres valores incuestionables: La libertad,
la igualdad y la dignidad humana; Robbers agrega lo proporcional; por mi
parte, agrego el de la razonable, (por el caracter de equidad y justicia que
hay en los derechos fundamentales).

La proteccion de los derechos fundamentales, que todas las constitu-
ciones actuales proclaman, y los gobiernos democraticos se esfuerzan por
proteger; los mecanismos internos, las declaraciones internacionales, los
tribunales internacionales, las comunidades locales y extranjeras, es decir,
hay todo un dispositivo que se encarga de mantener vigilancia sobre los
derechos fundamentales y aquellos estados respetuosos de estos derechos
los cumplen, no por ganar un nombre sino porque forma parte de la concien-
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cia colectiva y de la identificacion entre gobierno y ciudadano. Sin esta
politica, hablar de derechos fundamentales es una insulto a la inteligencia.

5°. De particular importancia resulta que los procesos politicos tengan
un marco juridico de actuaciones, en el que se determinen sus deberes, sus
derechos, las prohibiciones, los sistemas de financiamiento y los mecanismos
internos para su membresia, y los derechos que éstos tienen al interior del
instituto de que forman parte. No basta la existencia de partidos para acreditar
un estado de derecho, sino que es necesario saber como estos orientan
sus acciones y cumplen con los fines para los cuales han sido creados (1).

La concepcion del estado de derecho quedo incorporada al pensa-
miento politico en la primera mitad del siglo XIX y ha jugado desde entonces
un papel esencial en la historia juridica y constitucional alemana, dice
Wolfgang Horn. Al surgir este concepto, se le asocia con la necesidad de
que, en el estado, se produzca un control juridico y moderacién politica,
ademas de reclamos de garantias para la libertad personal; afirma este autor
que uno de los principales tedricos del estado de derecho de la primera
mitad del siglo XIX, Robert Von Mohl, definio el pensamiento rector de la
época en los siguientes términos: “Es la libertad de todo ciudadano la base
de todo estado de derecho. El ciudadano puede moverse libremente para
sus fines licitos, siempre que no afecte los derechos de otros ni los intereses
de la comunidad. El propésito de todo estado es hacer posible esta libertad
y protegerla” (2).

Horn descubre en su ensayo, el tema que se ha desarrollado en el
transcurso de esta obra, que el estado liberal burgués, génesis del estado
de derecho en su interés por proteger la libertad, no reparé en la necesidad
de crear las condiciones materiales, para que sea hablar de libertad sin
miseria. El estado de derecho siguié siendo ciego ante la cuestion social
que la sociedad burguesa habia generado. Seria sobre todo el movimiento
social demdcrata el que, a partir de esta problematica, plantearia una
cuestion politica e instalaria el debate en torno a las consecuencias sociales
derivadas del Estado de derecho formal” (3).

Estas ideas, trasladadas al caso de El Salvador, constituyen un desafio
que aun no se ha planteado, pues el debate gira en torno a coyunturas
politicas, especialmente electorales; sin embargo, las necesidades concretas
de una poblacién carente de todo, exigen otros comportamientos politicos;
por otro lado, debo admitir con tristeza, que el debate constitucional, en el
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pais, es nulo, aunque a veces aparecen algunos intentos de crear movimien-
tos que, separados de la politica, pudieran entrar a reflexiones de alguna
importancia en el campo constitucional.

2.)Derechos fundamentales

El estado constitucional, entendido ademas como estado de dere-
cho, arranca de la afirmacion de que los seres humanos son titulares de
unos derechos que son anteriores y superiores al estado y que se consa-
gran, esencialmente a partir de tres movimientos sociales y politicos, como
fueron la llamada revolucion gloriosa en Inglaterra, el siglo XVIl y la Revolu-
cion Francesa y la independencia de Estados Unidos, en el siglo XVIII.

La afirmacion, implantacion, reconocimiento y desarrollo de estos
derechos, deben, considerarse como un triunfo de la lucha de los pueblos,
en contra del absolutismo monarquico, caracterizados por regimenes autori-
tarios, violadores de estos derechos, en la creencia de que su poder tenia
raices divinas y que el ejercicio de su poder no tenia porqué limitarse por
los intereses y pretensiones de los subditos. En esta logica es que hay que
entender el nacimiento y desarrollo de los derechos fundamentales; sin la
derrota del absolutismo y sin el desplazamiento del poder al pueblo, no
estariamos hablando ni de estado constitucional, ni de estado de derecho
ni de derechos fundamentales.

En el primer tomo de esta obra, relacionado con la Introduccion al
Derecho Constitucional, se ha expuesto la doctrina basica, conceptual y
problematica, que genera el conocimiento y desarrollo de los derechos funda-
mentales; en el presente tomo, se analizara esencialmente el tratamiento
que este género de derechos tiene en la Constitucion salvadorena y sus
relaciones con los instrumentos internacionales. (Vid. capitulo IV, tomo
primero, de este libro).

Segun la teoria del contrato social, en la sociedad natural los hombres
tienen unos derechos y para lograr su ejercicio, deciden encomendar a una
entidad superior, el estado, para que haga posible el aseguramiento del
ejercicio de esos derechos y se preserve la libertad, aunque paradgjica-
mente se tenga que restringir las voluntades particulares; esta linea de
pensamiento con diversos matices y posiciones, es la que ha estado en el
pensamiento de Locke, Hobbes, Montesquieu, Rousseau, etc., coincidien-
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do en que tales derechos son anteriores y superiores al estado y que éste
debe de protegerlos, dandose una relacion entre los derechos asi reconoci-
dos con los derechos naturales.

Asi son interpretados por las declaraciones de derechos, que se
dan en Inglaterra (Bill of Rights), luego en los Estados Unidos, concretamente
la Constitucion del Estado de Virginia, que proclama una declaracion de
derechos; posteriormente, la constitucion federal, de 1787, que por divergen-
cias politicas y estratégicas, al principio no se proclamé ninguna Declaracion,
pero posteriormente las primeras diez Enmiendas a la Constitucion, estable-
cen los derechos que corresponden a los ciudadanos y que se han venido
ampliando con sucesivas enmiendas; la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, en Francia, proclama
también los derechos, reconociéndolos como derechos naturales y que for-
man parte de la actual Constitucion francesa.

No obstante, esa uniformidad no es compartida por otros paises, tal
es el caso de Alemania, Italia, etc., que no siguen la tendencia ius naturalista,
sino mas bien las tendencias positivistas, como es el caso de la doctrina
italiana que, segun Biscaretti di Ruffia, las declaraciones empiezan a tener
vigencia efectiva, cuando son incorporadas como verdaderas normas juri-
dicas en las constituciones de los estados, y es que esencialmente todos
los modelos constitucionales que han seguido el modelo occidental, incor-
poran en sus constituciones los derechos fundamentales de los ciudadanos
y el compromiso de los estados de protegerlos.

En esta misma linea, en su momento, con las teorias de Mauricio
Hauriou y Ledn Dlguit, éstos consideraron que tales derechos deberian ser
reconocidos como derechos subjetivos publicos y, en consecuencia, tener
un sujeto de deberes: el Estado; es decir, que los mismos derechos naturales
de la Declaracion, se constitucionalizan y su eficacia depende de la eficacia
de la Constitucion.

Elius publicismo aleman, especialmente con |a posicién de Jellinek,
considera que todo derecho dentro del estado, es consecuencia de la aplica-
cion del orden juridico y que los derechos publicos subjetivos son una
categoria de derechos, en los que el estado es el sujeto de deberes.

Segun Fernandez Segado, coincidiendo con Pérez Luno, lo que se
advierte en el siglo XX, es una evolucion de la teoria de los derechos subje-
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tivos publicos, a los derechos fundamentales, cuando se produce un acon-
tecimiento de transicion politica, como es el paso del constitucionalismo
liberal al constitucionalismo social, en el que no solamente hay una comple-
mentacion del sistema de derechos, al incorporarse nuevas categorias
juridicas, sino que también el compromiso del Estado, al convertirse en
protagonista del cumplimiento de estos nuevos derechos: los derechos
sociales (4).

En lo anterior y aunque parezca extrano, la doctrina norteamericana
introduce dos elementos importantes: 1. Frente a las tesis clasicas de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, aparece que tal presuncion
no opera en el caso de leyes que vayan en contra de prohibiciones constitu-
cionales y 2. Que la actitud del Estado debe de trascender a la simple abs-
tencion de perjudicar los derechos civiles y promover las obligaciones de
ser propias de un estado intervencionista.

Los derechos fundamentales son derechos inalienables e impres-
criptibles, corresponden al hombre por su propia naturaleza y dignidad, les
corresponden a todos en condiciones de igualdad, promueven y protegen
su libertad frente al estado y otras estructuras de poder y lo convierten en el
promotor y principal obligado, para crear las condiciones de su cumplimiento
y remover los obstaculos que para ello se opongan.

Jurisprudencia

La Sala de lo Constitucional ha resuelto que, en materia de derechos
fundamentales, “se hace referencia a las facultades o poderes de actuacion
reconocidos a la persona humana, como consecuencia de exigencias ético-
juridicas, derivadas de su dignidad, libertad y su igualdad inherentes, que
han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha
positivacion, desarrollan una fundamentacion material de todo el ordena-
miento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion refor-
zada de las que goza la Constitucion” (Sentencia 20-VIII-2002, Amparo
25-5-95.(5).

La base de sustentacion de este libro y de todo estudio de derecho
constitucional que espere credibilidad, es el de que la libertad y la igualdad
son los presupuestos basicos del estado constitucional y concretamente
del estado social y democratico de derecho. Desde la Declaracion de Dere-
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chos de Virginia, en 1776, en la que se proclamo que todos los hombres
son igualmente libres e independientes, se estaba proclamando una doble
condicion para el proceso constitucional, que se estaria iniciando en ese
lugar y en ese ano, es decir, un reconocimiento a la igualdad y a la libertad;
de igual modo, la Declaracion de Derechos de la Revolucion Francesa pro-
clamo, en su Art. 1 que los hombres nacen libres e iguales en derechos y
en el Art. 6 se confirma que la ley es una expresion de la voluntad general;
que es igual para todos tanto, cuando protege como cuando castiga y para
la ley todos los hombres son iguales. Importante principio, pues marcé el
inicio de que la ley es de caracter general y para todos, oponiéndose a las
leyes particulares o individualizadas.

Que el estado surge por la necesidad de proteger |a libertad y res-
tringir las voluntades absolutas para lograr la convivencia en libertad, no ha
recibido tantos cuestionamientos o interpretaciones como el de la igualdad.
El constitucionalismo contemporaneo, por medio de los tribunales consti-
tucionales, procura declaraciones mas objetivas, tal como puede advertirse
en una sentencia del tribunal supremo espanol, que nos dice que la igualdad
no consiste en el derecho de ser todos iguales sino en ser tratados de la
misma forma que los demas, (STC.7/1982, 14/7) (Vid. Fernandez Segado,
obra citada), lo que posteriormente seria reforzado por consideraciones
similares, relativas a la seguridad juridica; lo que debe verse como una esfera
de proteccion en contra de los tratos arbitrarios y discriminatorios. El estado
social de derecho introdujo correctivos sociales, en funcion de generar mejo-
res condiciones de vida para los grupos mas vulnerables, sobre la base de
formas de distribucion de la riqueza, ya sea como politicas tributarias o
creando medidas compensatorias. (vid. tomos Il y Il de este libro)

3.) Derechos fundamentales en El Salvador.
Derechos individuales.

La Constitucion de El Salvador, en sus Arts. 3 y 4 regula los princi-
pios de igualdad y de libertad.

3.1) Art. 3. “Todas las personas son iguales ante |a ley. Para el goce
de los derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen
en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion.
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“No se reconocen empleos ni privilegios hereditarios”.

Art.4. "Toda persona es libre en la Republica. No sera esclavo el que
entre en su territorio, ni ciudadano el que trafique con esclavos. Nadie puede
ser sometido a servidumbre ni a ninguna otra condicién que menoscabe su
dignidad.

Sobre el tema: Arts. 1, 2, 3, 4, 7 10, Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos.

Arts. |, II, lll, 1V, de la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre.

Arts. 6,7 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Arts. 1, 8,9, 10 y 14, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Vid. Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial.

Vid. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer.

Jurisprudencia Nacional. (Sentencia 8-1V-2003. Inc. 28-02, Conside-
rando V). (6).

3.2) Art. 5. Libertad de transito.

Por medio del cual las personas pueden permanecer, entrar y salir
del territorio de la republica, salvo las limitaciones que la ley establezca, lo
que significa que los derechos fundamentales no son absolutos sino que
pueden ser regulados en virtud de la ley, que ha de mantener el contenido
esencial de esos derechos.

En cuanto a la permanencia, la Constitucion protege el domicilio de
las personas, quienes no pueden ser obligadas a cambiarlo, sino es por
mandato judicial; lo mismo que negarle la salida si no es por mandato de
autoridad competente, prohibiéndose la expatriacion de los salvadorenos.
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Sobre este ultimo tema, debe de tenerse especial cuidado si se
celebraren tratados de extradicion de nacionales, que ademas de estar
especialmente reguladas, por el Art. 28, mediante reformas introducidas, en
julio del 2000, debe analizarse si la extradicion no constituye una forma de
expatriacion y si el Art. 5. estaria impidiendo el funcionamiento de los tratados
de extradicion que, de conformidad a las reformas constitucionale, se
celebraren.

3.3) Libre Expresion

Este derecho es, después de la vida y la libertad, un derecho casi sa-
grado; sin tal derecho, no hablemos de libertad, ni de democracia, ni de
derechos humanos o fundamentales o de estado de derecho; sin ella queda-
rian vacios de contenido los otros derechos. El derecho es de las personas,
de toda persona o sujeto de derechos sea natural o juridica. Un control
corporativo mediatico, de tipo mercantilista, estaria en el borde del secuestro
a favor de intereses especificos, el ejercicio de este derecho, en desmedro
de los derechos de los ciudadanos. El ejercicio real del derecho se reduce
en los paises en desarrollo, donde los niveles de escolaridad son muy bajos
y donde el mercado maneja las ideas como mercancia y no como instru-
mento de liberacion.

En mi opinion, el derecho debe ser reivindicado para todo ciudadano,
para todo hombre, para toda corporacion, sobre |a base de igualdad:; el querer
ejercer el monopolio distorsiona su filosofia, en el orden de los principios y
valores que estan en juego, tanto en los aspectos culturales, como en los
politicos.

La preocupacion especial en el ejercicio de este derecho, es por la
complejidad de relaciones que le dan operatividad: prensa, escrita, radial y
televisiva; empresas comerciales, universidades, el Estado, los ciudadanos,
los partidos politicos, las comunidades, los grupos intermedios, tienen este
derecho, pero las responsabilidades y los intereses son diferentes.

Una de las formulas mas amplias en materia de libertad de expresion
es la que usa la Constitucion de El Salvador, aunque con la definicion clasica
de libre expresion y difusion “del pensamiento”, como un derecho fundamen-
tal de que gozan todos los ciudadanos frente al Estado. Fernandez Segado
introduce otros elementos de discusion capitales en esta materia, como “el
derecho derivado a no ser discriminado por la clase de opiniones que sus-
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tente el ciudadano, no sélo lo que es el pensamiento como cuestion intelec-
tiva, sino sus creencias, opiniones, juicios de valor y expresiones culturales
en general, dado su caracter universal y del mismo modo el derecho a recibir
la informacion, a que alude el Art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos” (7).

El punto ya no esta sélo en definir los términos de |a libre expresion
y los compromisos del Estado para su proteccion. La libre expresion es
ahora un problema de comunicacion. Se supone que, ademas de libre, la
expresion, tiene que ser veraz y que debe crear condiciones para los entendi-
mientos sociales, donde los intereses subjetivos dejen el paso a la objetividad
de los hechos, de las intenciones y de las realidades.

La primera realidad que historicamente ha sido abordada, para la
defensa de este derecho es protegerla de la injerencia estatal, de los con-
troles del poder del Estado. Asi aparece como parte de las conquistas del
estado liberal burgués, frente al absolutismo monarquico o al autoritarismo
de algunos gobiernos pasados y actuales. Pero los derechos de la libre
expresion sufrieron las mismas distorsiones que, en general, sufrieron los
derechos fundamentales, por los efectos economicos y sociales del libera-
lismo capitalista, que mutilo y desdibujo todo el regimen de libertades que
se habian logrado en las revoluciones del siglo XVIII.

El establecimiento del estado social y democratico de derecho, y
los tratados internacionales, protectores de los derechos humanos, comen-
zando por la Declaracion Universal, plantean el problema de la libre
expresion, no sélo como una proteccion frente a los controles del Estado,
sino que ademas protegerlo del control de otras estructuras de poder, que
pudieran estar pretendiendo una interés hegemonico para favorecer otros
intereses y no necesariamente los derechos de los individuos y de sus
comunidades.

La libre expresion del pensamiento significa la libertad de comunicar
lo que cada ciudadano considera que es la verdad, o “su verdad’; esto tiene
un marco de limites: la vida privada de los demas y el orden publico. Unas
limitantes mas que racionales; en consecuencia, no es licito danar el honor,
la intimidad y la buena imagen de las demas personas; refleja un elemento
propio del régimen de libertades que, al hacer uso de su libertad, no atropelle
las libertades ajenas.
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La libre expresion del pensamiento o libertad de opinion, término usado
por Hernandez Valle, en su obra Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica, comprende la manifestacion, por cualquier medio, después de
determinar por si mismo de aquello que él considera como verdadero. El
estado les otorga a los ciudadanos un derecho subjetivo de que su opinion
sea respetada, lo cual puede comunicar por cualquier medio, por escrito,
verbal, por medio del arte: pintura, musica, teatro, etc. Asi lo desarrolla la
Constitucion espanola. (vid. Art. 20, que dejaria asombrado a mas de algun
formador de opinion del pais) (8).

Racionalmente, asi entendido deberia de funcionar en ese marco y
con ese control de “lo razonable”; sugerir otros controles seria involucrar al
estado, lo cual no siempre es la mejor decision.

Como derecho propio de la conciencia, esta en la misma linea de la
libertad de cultos, la libertad de catedra, la libertad de opinién y la libertad
de informacion.

Un elemento exclusivista aparece en cuanto a las pretensiones de
la libertad de prensa, especialmente de las corporaciones que controlan
estos medios, como es el de considerarse duefos de la verdad y de no
aceptar, que la libertad de informacion tiene las mismas limitantes de los
derechos fundamentales que se han sefalado para la libertad de expresion
de los ciudadanos

Las pretensiones mediaticas, sin restar méritos a sus grandes contri-
buciones al desarrollo de |as otras libertades humanas, es que como libertad
de informacion o prensa, deben asegurar el derecho de correccion o de res-
puesta, en términos objetivos, asegurar la informacion veraz, lo que no signi-
fica autorizacion para destruir el recurso creativo que el periodista debe
tener para manejar las informaciones, quien a su vez tiene derecho a recibir
informacion ya que su labor es de intermediar entre quien tiene la informacion
y la sociedad que la recibe; ni tampoco responsabilizarlo por los errores de
terceros, o sea que no se trata de silenciar a cambio de una “verdad”, de la
cual no es responsable. Asi lo ha resuelto el Tribunal Constitucional Esparol
(STC 172/1990, 12/Nov.).

El estado, ademas, debe de preservar bienes sociales, como son
los derechos de la ninez y de |a juventud, que deben estar resguardados de
las influencias inmorales de algunos adultos o de las pretensiones ideolo-
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gizantes, de algunas estructuras de poder que hubiere dentro del estado.
Los profesionales de la informacién, en otras constituciones, tienen garan-
tias adicionales, como son el secreto profesional, el derecho de no revelar
la fuente de sus informaciones y la clausula de conciencia, por la cual el
periodista tiene el derecho de rescindir su contrato por incompatibilidades
ideolégicas con el dueno del medio. Cuestion de por si complicada, que
apenas empieza a tomar cuerpo en el constitucionalismo espanol y europeo
en general.

3.4.) Garantia del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

Estos derechos consagrados en el Art. 2 Cn., reflejan el interés del
estado, de proteger el patrimonio moral de los ciudadanos, y constituyen
limites constitucionales expresos de toda libertad de informacion o sea que,
sin ningun genero de dudas, estos derechos pueden oponerse validamente,
ante un posible o real perjuicio, por el ejercicio del derecho de informacion;
este hecho tiene un significado de algo que he sostenido en el curso de
este trabajo: que los derechos fundamentales no son absolutos.

El tema genera mucho debate entre quienes consideran que tales
derechos, no pueden estar por encima del derecho que tiene la sociedad de
ser informada de todo aquello que pueda ser su beneficio o que pueda cau-
sarle un dano; se agrega que hay personajes, como los funcionarios publicos,
en los que hechos de su esfera privada pueden ser de interés general, por
lo que aquellos derechos no serian oponibles.

El derecho penal clasico establecio tres categorias de delitos en contra
del honor de las personas, tales son la calumnia, la injuria y la difamacion,
teniendo a la base el elemento intencional o dolo, el “animus injuriandi” y
como forma de excepcionarse, para evitar la incriminacion o culpabilidad |a
‘excepcio veritatis”, o prueba de la verdad. Con el desarrollo del estado
social y democratico de derecho y |a jurisprudencia de los tribunales consti-
tucionales, debe de admitirse que las consideraciones a favor de la libre
expresion, ya sea como libertad de prensa o libertad de informacidn, el dere-
cho clasico se ha venido decantando, en el sentido de que hay determinados
hechos, conductas y actuaciones, de también ciertas y determinadas per-
sonas, como los funcionarios publicos, que trascienden la esfera privada de
sus intereses y pasan a ser de interés colectivo o nacional y que el “animus
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injuriandi”, cede paso al derecho que tienen los ciudadanos de saber quiénes
son, para el caso, sus gobernantes.

La jurisprudencia espanola considera insuficiente este elemento que
enfrenta a la libertad de expresion e informacion con el honor, en las que el
elemento veracidad se exija en cuanto al derecho de informacion, porque
los hechos son susceptibles de comprobarse, no asi en cuanto a la libertad
de expresion, por tener como objeto las ideas, los pensamientos, las opi-
niones, etc., no es exigible la veracidad.

Lo fragil de los argumentos que acompanan estas consideraciones
nos exigen la prudencia en el tratamiento, por lo que en cada caso especifico,
sera el juez tutelar el que ha de valorar si prevalecen los principios de la
libertad de expresion o los derechos de proteccion del honor, la intimidad y
la propia imagen.

3.5.) El derecho de reunion y de asociacion (Art. 7 Cn.)

Si las personas no tienen el derecho de asociarse o reunirse, de qué
serviria la libertad de expresion. Los derechos de libre expresion, reunion y
asociacion, se necesitan entre si, y la proteccion de unos sigue la proteccion
del otro.

Reunirse o asociarse expresan el derecho natural de las personas de
encarar los problemas de la vida en forma solidaria y, ademas, estan re-
feridos a la naturaleza politica de la sociedad, en el sentido de que los seres
humanos se haran concesiones reciprocas para el ejercicio del poder.

De este modo, lo interpretd el Art. 73 de la Constitucion de 1841; es
decir, que el derecho de reunion esta intimamente relacionado con el de la
libre expresion del pensamiento; o sea que ambos derechos fundamentales
practicamente nacen con la republica, inspirados en los derechos consa-
grados tanto en la Declaracion Francesa de 1789, como en la Constitucion
de esa nacion, de 1791; inclusive se consagra primero en El Salvador que
en Espana, donde hasta en la Constitucion de 1869, reconocera el derecho
de reunion.

El derecho, tal como es obvio, s6lo se puede ejercer en forma colectiva
y en forma publica; un derecho que se ejerce ante el estado, pero puede
serlo en contra de cualquier estructura de poder, que atente contra los
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derechos ciudadanos; se exige que sea pacifica y sin armas y para objetos
licitos. Actualmente este derecho sirve de base para proteger las manifes-
taciones publicas, que deben de hacerse en forma pacifica y sin estorbar o
alterar el orden publico o derechos de los demas ciudadanos, pues de lo
contrario, obligaria a la intervencion de la fuerza publica.

Aunque las personas tengan este derecho, no se opone a que las
autoridades establezcan algunas limitaciones, como no perjudicar el libre
transito (libertad de circulacion, otro derecho fundamental) o concentrarse
en lugares previamente determinados.

En la misma linea el derecho de asociacion, que regula situaciones
mas estables, pero en las constituciones aparece en forma mas tardia, pues
debe recordarse que, durante mucho tiempo, solo los individuos y la comuni-
dad nacional, podian ser sujetos de derechos; esto en consonancia con lo
que en su momento prescribio la Ley de Chapelier, que prohibié toda forma
de asociacion profesional.

A partir de la Constitucion de 1883, pasando por la Constitucion de
1886, 1939, 1945y desde luego la actual Constitucion, ademas del derecho
de reunion, consagran el derecho de asociacion, es decir, conformar grupos
estables para cualquier objeto licito. estableciendose como contrapartida
que nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacion y que se
prohiben las asociaciones armadas de caracter politico, religioso o gremial.

3.6 ) El debido proceso (Art. 11 Cn.)

Las normas del debido proceso figuran como derechos fundamentales
y se han establecido con el proposito de proteger otras categorias consti-
tucionales, que también son derechos fundamentales, o si se prefiere, que
mediante el debido proceso se protegen los derechos de las personas sean
estos fundamentales o no. Tal lo expresa la Constitucion de El Salvador, cu-
yo Art. 11, dice:

“Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a
la propiedad y posesion, ni de cualquiera de otro de sus derechos, sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes, ni puede ser
Juzgada dos veces por la misma causa’.
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“La persona tiene derecho al habeas corpus, cuando cualquier individuo o
autoridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También procedera el
habeas corpus, cuando cualquier autoridad atente contra la dignidad o
integridad fisica, psiquica o moral de las personas detenidas”.

Lo anteriormente dispuesto abre el camino para una de las institucio-
nes clave en el constitucionalismo de todos los tiempos y que se recrea con
nuevos agregados en el constitucionalismo del estado social y democratico
de derecho. Ademas, ha rescatado el poder y el prestigio del sistema judicial
de los paises, generando bases para el fortalecimiento, perfeccionamiento
tecnificacion y prestigio del poder judicial, tal como puede observarse, con
moderado optimismo pero con inquietantes esperanzas, en El Salvador, a
partir de los Acuerdos de Paz.

La realidad es que sin un sistema judicial confiable, capaz, honorable
e independiente, los aislados intentos de desarrollo econémico y la estrategia
de desarrollo social, tendrian el efecto limitado, que disenan sus planifica-
dores, en tanto sus efectos no puedan ser conocidos, debatidos y resueltos
por el sistema judicial, en caso de conflictos, controversias y exclusiones,
discriminaciones, etc., que se producen en el Estado, donde el sistema judi-
cial debe actuar como el agente arbitral de los reclamos y de las quejas,
ejerciendo una auditoria social y juridica; un sistema judicial, capaz, de im-
partir la justicia prevista constitucionalmente protegiendo los derechos funda-
mentales, facilitando el acceso a |a jurisdiccion, a la proteccion de la justicia,
con jueces imparciales, atentos al principio de legalidad, desterrando la arbi-
trariedad, etc., seria factor de justicia y de democracia, que al pais le viene
haciendo falta.

De la misma importancia es el derecho fundamental de que nadie
puede ser juzgado dos veces por la misma causa, (Non bis in idem), que
garantiza la seguridad juridica, de que un caso solamente puede ser visto y
resuelto una vez, de tal manera que lo resuelto por un tribunal y en el cual
no hubiere recursos disponibles, no puede ser visto por nadie mas y menos
por la autoridad que emitid la ultima resolucion de la que no hay ningun
recurso.

Jurisprudencia

“El principio non bis in idem, significa que es prohibido pronunciar
mas de una decision definitiva respecto de una pretension; decision que,
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por logica, ataca su contenido esencial afectando —también en forma defini-
tiva— la esfera juridica del procesado. En efecto, el principio, en esencia,
esta referido a aquel derecho que tiene toda persona a no ser objeto de
dos decisiones que afecten de modo definitivo su esfera juridica por una
misma causa, entendiendo por misma causa- aunque no tengamos una
definicion natural- una misma pretension, identidad de causa, de sustrato
factico y fundamento juridico; en definitiva una pretension no puede ser
objeto de doble decision” (Sentencia de 4-v-1999, Amparo, 231-98. El
Salvador).

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional le atribuye al debido
proceso, un valor eminentemente procesal, es decir, la observancia de los
procedimientos y especialmente la garantia de audiencia. No le atribuye
facultades como para interferir en el contenido material de las resoluciones
judiciales, por el riesgo de reducir la independencia judicial y ejercer una
control constitucional, que excederia sus atribuciones lesionando valores
tan importantes como la independencia, la imparcialidad y la autonomia de
los jueces; sin embargo, esto no afecta |a potestad de los jueces superiores
de corregir, rectificar, revocar o anular, etc., las sentencias que se hubieren
dictado contraviniendo la Constitucion y la ley.

De tal suerte que la doctrina de la Sala de lo Constitucional, que le da
caracter mas procesal que sustantivo al debido proceso, debe de consi-
derarse en una perspectiva de desarrollo jurisprudencial, pues se nota
incoherencia, inconsistencia y falta de profundizacion de la Sala, en muchos
casos; lo anterior estaria exigiendo al interior de la Sala, una redefinicion de
su propia politica interior, revisar la jurisprudencia contradictoria, los criterios
de interpretacion, la necesidad de que se someta al escrutinio publico, sila
Sala, de ser transformada en un tribunal constitucional independiente de la
Corte Suprema de Justicia o la aprobacion de la nueva Ley Procesal Constitu-
cional, que debe ser ampliamente discutida y conocida antes de su aproba-
cion, o sea que lo sugerido es con el proposito de que la Sala, alcance
mayores niveles de eficiencia, en la proteccion de los derechos fundamen-
tales.

Habeas Corpus. Si el inciso primero se considera la base del amparo
constitucional, el inciso segundo requla un caso especial de amparo como
es la proteccion de la integridad de la persona humana y una proteccion
especifica a la libertad, como valor, principio, presupuesto y derecho funda-
mental consagrado constitucionalmente. Ubicado estratégicamente no sélo
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por |a posicion que ocupa en el texto constitucional, sino por estar fundamen-
tando el derecho penal constitucional, que regula los articulos subsiguien-
tes, el habeas corpus, es una institucion clasica en el estado liberal burgués
y cuyos principios basicos se establecieron en la Carta Magna, del rey Juan
sin Tierra, en 1215, y que posteriormente se perfeccionaron en el Acta de
Habeas Corpus y en el Bill of Rights, todos instrumentos del derecho cons-
titucional inglés. Posteriormente, el derecho clasico francés y el de los
Estados Unidos y en general el derecho constitucional occidental, tienen en
la exhibicion personal, la primera garantia del ciudadano para preservar su
vida y su integridad fisica, psiquica y moral

Jurisprudencia. “El habeas corpus es un proceso constitucional por
medio del cual, se declara la ilegalidad o la arbitrariedad de restricciones
reales o inminentes a la libertad del favorecido. Dicho proceso se solicita a
esta Sala, por medio de escrito, telegrama o demanda, habiéndose esta-
blecido de manera expresa en la jurisprudencia, que es necesario al momento
de requerir la actividad jurisdiccional, configurar adecuadamente la preten-
sion, entendida ésta como la peticion fundada de la parte para que la entidad
jurisdiccional actue en determinado sentido, respecto del derecho que se
procura tutelar, el que esta configurado en la normativa constitucional; es
importante destacar que dicha pretension ejerce una importante funcion
determinadora del proceso, pues éste se inicia, se mantiene y se concluye
para satisfacerla o decidirla, por lo que resulta fundamental la adecuada
configuracion de la misma, a fin de evitar el inutil dispendio de la actividad
jurisdiccional de esta Sala, lo que permite a su vez, resolver con prontitud la
solicitud de los que acuden a este tribunal en busca de proteccion de sus
derechos constitucionales” (Habeas Corpus 252-2001, 30-X1-2001).

En el Art. 12 Cn., por lo menos se definen tres principios esenciales
en el derecho penal constitucional clasico: 1. La presuncion de inocencia.
2. La defensa del procesado y 3. La proscripcion de la tortura.

Es una disposicion clave para el sistema garantista que se abre en
las constituciones liberales, en las que haciendo honor a su denominacion,
se protege la libertad del hombre, aunque los destinatarios materiales sean
los que han infringido la ley penal; los regimenes autoritarios, consideran
que el regimen de garantias de proteccion de la libertad, entran en colision
con otra de las obligaciones del Estado, como es la seguridad. Un tema que
ha enfrentado a los formadores de opinién en la sociedad salvadorena, que
mantienen una polémica intrascendente, por |a baja calidad de las argumen-
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taciones, de que la seguridad reclama que un sistema garantista “esta
atentando en contra de la sequridad que el Estado debe proporcionar a la
sociedad y que las leyes, los jueces y el sistema protegen a los delincuentes”;
por su parte, estos manifiestan que la libertad es clave para la proteccion
de los derechos fundamentales y que los excesos de medidas coercitivas,
estan creando un clima propicio de regresion al autoritarismo.

La exageracion de las posiciones condujo a un innecesario enfrenta-
miento entre las autoridades del ejecutivo y los jueces, un hecho en el que
se manifesto no solo un enfoque distorsionado del fenomeno delincuencial,
sino la falta de sabiduria de los elementos del ejecutivo, que dejo descubierto
un régimen vertical y autocratico. Al producirse el relevo presidencial, se
advierte un estilo diferente del anterior y un aparente proceso de concertacion
entre ejecutivo, legislativo y judicial, promulgandose una nueva ley antima-
ras, con la que se pretende el combate a las pandillas. Recientemente (dic.
2004), la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha recomendado
al gobierno salvadoreno, la derogatoria de dicha ley por ser atentatoria a
los derechos humanos.

Al no producirse reducciones o cambios significativos en los indices
delincuenciales, se puede arribar a dos conclusiones: 1. La criminalidad en
El Salvador esta asociada a causas estructurales, que deben ser tratadas
mediante una politica criminal que no existe, y 2. Que las pandillas juveniles
no son responsables totalmente de la violencia en el pais y que, al atacar la
criminalidad, combatiendo Unica o esencialmente a las pandillas, refleja un
desconocimiento de la realidad nacional.

No corresponde a esta investigacion, profundizar en el tema de la
criminalidad en El Salvador; pero, en tanto no se promueva una conferencia
nacional, multisectorial, que analice integralmente el problema delincuencial
en El Salvador y probablemente mejor si fuere regional, que pueda producir
recomendaciones validas y ajenas a los enfoques partidistas, los avances y
logros en esta materia son minimos y generadores de un circulo vicioso
perjudicial y perverso.

El Art. 13 Cn. dice algo que es mas limitado en la realidad juridica,
pues las ordenes de detencion solamente pueden ser dadas por el Fiscal
General de la Republica y por los jueces. Nadie mas en El Salvador puede
hacerlo, a menos que |a detencidn se produzca en flagrancia y, en tal caso,
hasta los particulares podran hacerlo, pero entonces tampoco necesitaran
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de ordenar nada, sino de ejecutar la accion de aprehension del hechor de
un delito.

Las distintas reformas al Codigo Procesal Penal y la escasa discusion
de las mismas pre y post aprobacion, no han dado suficiente claridad sobre
la interpretacion que dicha ley hace de los enunciados constitucionales,
faltando en esto como en otros campos del derecho penal, la necesaria y
cuidadosa informacion a la sociedad. Un debate nacional sobre este tema
no se ha dado, ya que el punto forma parte de una tematica mas amplia,
que mencioné anteriormente y que no hay signos de que pueda abordarse
en el futuro proximo, dado que los sectores con capacidad de convocatoria,
tienen una agenda que aun no incluye estos temas, que aparecen como de
segundo orden, realidad que reconozco, pero que no comparto.

Es probable que los plazos para la detencion administrativa y la de
inquirir en sede judicial, se estén cumpliendo sin mayores inconvenientes,
que el sistema acusatorio y oral, exige mayor diligencia a los jueces y existe
ademas, mayor responsabilidad y conocimiento de la competencia del
binomio fiscalia-policia, que tampoco se ha evaluado en sus actuaciones,
para tener un juicio mas certero de lo que hacen y, en tanto eso no ocurra,
estaremos sometidos al dato periodistico del que no se pueden obtener
conclusiones validas (Vid. sentencia de la Sala de lo Constitucional 11-
iv-2000- HC. 21-2000.)

ElArt. 14 Cn. pretende dejar que la administracién tenga un margen
discrecional para que sus resoluciones puedan ser cumplidas. La disposicion
constitucional requiere, a mi juicio, que la ley secundaria defina los casos
concretos y el tipo de sanciones por imponer. No se puede, en el caso de
sanciones o denegativa de derechos, aplicar directamente la Constitucion.
(8) Una jurisprudencia no muy lucida sobre este tema puede verse en la
sentencia 23-IX-2000. Amparo 330-2000) (9).

El Art. 15 Cn. confirma el principio clasico, de “Nulla poena, nulla
sine crime lege”, por medio del cual se proclama que la libertad humana es
un principio, un derecho y un presupuesto constitucional y que, para
resguardarlos, es necesario que se dicten las garantias que aseguren esa
proteccion. Otro principio contenido en esta misma disposicion, es el del
juez natural, es decir, del juez ordinario, que segun las reglas de jurisdiccion
y competencia, debe de conocer el caso. Esto es con el objeto de evitar los
jueces especiales 0 ad hoc, que se erigen segun la calidad de las personas
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o de los hechos cometidos. Se trata, ademas, de asegurar otra garantia
propia del debido proceso como es la imparcialidad. En ese mismo orden,
deben entenderse las disposiciones contenidas en los Arts. 16 y 17 Cn.
Ambas disposiciones pueden ser consultadas en la Constitucion de El
Salvador, (vid. Anexo en este tomo).

El Art. 15 Cn. establece, ademas, que los jueces o los tribunales
deben estar predeterminados por la ley, es lo que se conoce con el nombre
de jueces naturales. Esto con el proposito de asegurar que los ciudadanos
estaran a salvo de las arbitrariedades y de las decisiones parcializadas;
una ley anterior al caso es la que debe de determinar la jurisdiccion y compe-
tencia del drgano jurisdiccional. Un estudio de Diez Picazo considera que
estamos en presencia de un “derecho fundamental, que nace a partir de la
caida del absolutismo, ya que el autoritarismo regio creaba jurisdicciones
post factum, es decir, después del hecho considerado ilicito, algo que ya
habia sido prohibido en el Bill of Rights, de 1689, o sea la creacion de tribu-
nales especificos, las llamadas comisiones regias post factum (vid. Anexo
Tomo segundo, de esta obra) (10).

Contravienen el derecho fundamental de juez natural, los casos de
comision, atribucion y avocacion; en el primer caso, se tiene la creacion de
tribunales extraordinarios para conocer casos concretos; se da una situacion
de tribunal de atribucion, designando jueces para materias determinadas o
materias especiales, tal como se pretendia con la primera ley antimaras, en
las que se llego a sugerir que los jueces podrian ser designados por el
presidente de la Corte Suprema de Justicia; los casos de avocacion, seria
cuando dos jueces ordinarios cambian de competencia, respecto de un pro-
ceso en curso, o sea, pasar el caso al juez manipulable (11).

Jurisprudencia: Vid. sentencia de 21-V-2002, Amparo 237, 2001.

El Art.16 Cn. crea también el derecho fundamental para un ciuda-
dano, de que un juez que conocid de su caso en una instancia, conozca en
la siguiente instancia. La razén de esto va en la misma linea que el anterior,
0 sea garantizar la imparcialidad de los jueces. Por lo demas, mantener un
mismo juez traeria como consecuencia que los errores judiciales que se
cometieron en perjuicio de las partes, no podrian ser subsanados, si los
jueces fueran los mismos en las diferentes instancias, perdiéndose la obje-
tividad, elemento necesario para que se conserve la imparcialidad.
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Jurisprudencia: Sentencia de 16- VII- 2002. Inconstitucionalidad
11-97)

El Art. 17 confirma los principios, manteniéndose en los articulos
precedentes que, en definitiva, estan orientados a la defensa de la libertad,
como en términos generales, estan orientados los derechos fundamentales
de este grupo. La prohibicion es para que ningun poder del Estado, se avoque
causa pendiente, es decir, que trate de sustraer el conocimiento de una
causa del conocimiento de su juez natural; sin embargo, la redaccion amplia
en que se expresa, también incluye a los otros poderes del Estado, tal seria
el caso del ejecutivo y el legislativo.

Existe la posibilidad de |a apertura de juicios o procedimientos fene-
cidos, ya sea por la jurisdiccion ordinaria 0 mediante procedimientos adminis-
trativos, o por medio de la ley; es decir, la cosa juzgada es el fin del proceso
y no se puede reabrir.

La Sala de lo Constitucional ha conocido algunos casos que, a pesar
de la sentencia ejecutoriada, pasada en autoridad de cosa juzgada, la
apertura del caso ha sido con el propdsito de conocer y resolver sobre po-
sibles violaciones a derechos constitucionales, tomando en cuenta que una
violacion constitucional, anula el proceso en su conjunto. Se ha dado paso
al amparo constitucional por este motivo y al comprobarse la violacion consti-
tucional, se ha mandado que las cosas vuelvan a su estado antes de la
violacion. En consecuencia no se han producido lesiones a la seguridad
juridica.

Los Arts. 19, 20 y 21 constituyen garantias para la proteccion de la
persona, no solo de su libertad, sino de su integridad fisica, psiquica o moral.
No se ha respetado en su exacto sentido, y la television nos trae las imagenes
de personas que son agredidas en sus propios domicilios, sin que esté ase-
gurada la orden judicial; el registro de personas de un modo alevoso e insul-
tante, especialmente cuando el problema de la delincuencia se maneja como
recurso propagandistico.

El domicilio y el necesario respeto, en un régimen democratico y de
derecho, es una concepcion mas juridica que material; los domicilios mas
vulnerables, han sido objeto de atropello y violencia innecesarios de parte
de las autoridades administrativas, probablemente actuando en forma legal,
pero el exceso de fuerza y de prepotencia recae en el gobierno mismo, que
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posteriormente puede ser denunciado como violador de los derechos hu-
manos.

En el caso de leyes retroactivas, requiere de la intervencion de la
Sala de lo Constitucional, para que conozca de los casos denunciados ya
sea por la via del amparo o de la inconstitucionalidad.

En cuanto a la retroactividad, debe de considerarse que una ley no
lo es solamente por el hecho de aplicarse con efectos hacia el pasado,
muchas leyes tienen que ser aplicadas a hechos que sucedieron antes de
su vigencia y que la nueva ley los seguira rigiendo, mientras tales situaciones
requieran de una normativa para producir los efectos que se previeron
originalmente.

El caracter retroactivo se da cuando son afectadas situaciones
juridicas que estan consolidadas, en los casos de cosa juzgada o bien cuando
se trate de derechos que fueron reconocidos por la ley anterior. No hablo de
derechos adquiridos por ser esta teoria sumamente discutida y se presta a
confusiones

En la Sala de lo Constitucional, se ha dado una practica perversa en
el caso de las improcedencias de los recursos o sea cuando se da por
terminado el proceso de amparo o habeas corpus, in limine litis. Si el ciu-
dadano intenta presentar de nuevo su queja, se le declara sin lugar, por
considerar que la improcedencia tiene la calidad de cosa juzgada en materia
constitucional y que el caso no puede ser reabierto, pues dependiendo de
lo que se resuelva, podria haber aplicacion de sentencia retroactiva. Es
obvio, que no comparto semejante interpretacion.

Jurisprudencia: Sentencia de 26-VII-2002. Amparo 342-2002. 26-
11-2002. Inconstitucionalidad.24 -98.

3.7) El derecho de peticion, establecido el Art. 18, es un derecho
fundamental que fue violentado sistematicamente por el autoritarismo, es
un derecho rescatado por la nueva vision del sistema judicial. Justo es reco-
nocer la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, que ha restaurado
este derecho, amparando a los ciudadanos que no tenian la respuesta
adecuada y oportuna a sus peticiones, motivando con ello a nuevos compor-
tamientos de parte de las autoridades; no quiere decir que no persistan las
actitudes de algunos funcionarios,que ignoran las peticiones de los ciu-
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dadanos, pero al menos existe la instancia donde puede plantearse el
reclamo.

La Sala, sin embargo, ha aclarado que el derecho de peticion no
supone la concesion o resolucion favorable de lo pedido, en el hecho de
que el ciudadano reciba la respuesta de parte de las autoridades, si ésta es
conforme lo pedido desde luego es mejor.

Jurisprudencia: Sentencia: 4-VI-1997. Amparo, 41 M,1995.
Sentencia: 10-XII-97, Amparo, 30-S- 94.

Los Arts. 22 y 23 se refieren a derechos fundamentales en materia
economica, constituyen uno de los soportes basicos del liberalismo econo-
mico y fueron planteados como derechos inalienables, en la teoria contrac-
tualsita y asi se sigue manteniendo el derecho de propiedad. A partir de la
Constitucion de 1950, se reconoce la propiedad privada en funcion social,
con lo que se cambia la ideologia del estado, al adoptar el intervencionismo,
para atender las deficiencias sociales del Estado liberal, que se habia
entronizado desde la independencia.

El tema ha sido ampliamente desarrollado en el transcurso de esta
obra, por lo que remito al lector a los planteamientos sobre la evolucion y
transformacion del estado constitucional, especialmente a lo que se plantea
en los Tomos Il y Il de este trabajo.

La Constitucion de 1950 tiene un tratamiento especial para el régi-
men de propiedad y de contratacion, en el capitulo referido al Orden Econo-
mico, el que debe ser abordado por los lectores para analizar con mas detalle
e interpretar como el legislador salvadorefio, ha incursionado en la solucién
de la problematica economica y sus efectos sociales. De la forma y de las
politicas seguidas por el legislador, se podra advertir si los derechos
econdmicos en El Salvador tienen la categoria de derechos fundamentales,
0 si por el contrario, estamos en una etapa transicional, que exija mejores
interpretaciones para que el texto constitucional genere mejores posibili-
dades en lo econdmico para la sociedad salvadorefa que, de acuerdo a los
informes internacionales, presenta elevados indices de pobreza, desnu-
tricion, desempleo, carencia de vivienda, analfabetismo, etc., es decir, todo
un panorama desalentador, en el que no se observa de parte del Estado
salvadorefio, la conformacion de una politica de desarrollo, que tenga como
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principio y fin a la persona humana, tal como lo ordena el Art. 1 de la Cons-
titucion.

Ese planteamiento de la Constitucion de 1950, actualmente debe
ser motivo de otros analisis, consideramos que las circunstancias nacionales
e internacionales son distintas. La globalizacion, los tratados de libre comer-
cio, el desempleo, la marginalidad social, los desequilibrios sociales, la
desigualdad en el reparto de recursos, etc., estarian exigiendo visiones y
estrategias mas técnicas pero mas humanas. Si la Constitucion no da esos
aportes pues seria necesario reformarla, para que los nuevos modelos y
estrategias tengan el aval de las generaciones actuales, en consideracion
de que 1950 ha quedado atras y que, cuando ese modelo fue adoptado por
El Salvador ya empezaba a declinar en otros paises.

El Salvador, como Estado, carece de una politica de desarrollo, como
por lo general carece en los otros campos de la vida nacional y los pocos
esfuerzos que se hacen, son ejercicios privados orientados a incrementar
los valores para una sociedad de consumo, el desarrollo de un mercado
absorbente de los pocos recursos, y con un crecimiento fisico perjudicial de
los escasos recursos ambientales que el pais tiene.

‘A pesar de los progresos resenados, dice el preambulo de la Ley
de Cooperacion al Desarrollo, de Cataluia, Espana, en el mundo hay priva-
ciones y desigualdades inmensas, especialmente en los paises en desarrollo,
donde mas de una cuarta parte de los cuatro mil quinientos millones, que
viven en ellos, viven en la pobreza absoluta y no cuenta con las opciones
mas basicas de la vida: Sobrevivir después de los cuarenta anos y acceder
a los servicios publicos y privados minimos. Se estima que mil trescientos
millones de personas viven en la pobreza absoluta, con un ingreso inferior a
un dolar diario. Estas desigualdades y privaciones se podrian agravar por la
forma rapida y desequilibrada que produce la globalizacion” (12).

‘La desigualdad unida al cambio subito de la economia y en las
pautas culturales y de comportamiento plantea nuevas amenazas a la seguri-
dad humana: paro y marginacion, criminalidad internacional, SIDA y nuevas
epidemias, inseguridad en los mercados financieros, recalentamiento de la
atmosfera”. (13).

Estas evidencias estarian exigiendo un replanteamiento del orden
constitucional, en el que los distintos sectores de la sociedad deben de

103



TOMO IV » EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

participar, para que la propuesta nacional tenga el consenso basico y que el
modelo de desarrollo que surja también dé la pauta para el desarrollo
democratico del pais. Sin una politica de desarrollo de inspiracion constitu-
cional, los esfuerzos aislados que se hagan, no seran mas que iniciativas
destinadas al fracaso y a la esterilidad.

3.8) Inviolabilidad de la correspondencia. Art. 24

La inviolabilidad de la correspondencia de toda clase, puede apre-
ciarse en una doble vertiente: 1.) Como proteccion o garantia a la libre
expresion del pensamiento y a la intimidad personal. 2.) Como garantia a la
no autoincriminacion de las personas. En cuanto a la prohibicion de la inter-
vencion de las comunicaciones, se ha generado mucho debate en El
Salvador, de tal manera que todo intento de poner “escuchas”, en las
comunicaciones telefonicas u otra forma de intervencion, se ha visto frenada
por esta disposicion, inclusive los intentos legislativos.

De hecho, las autoridades intervienen las comunicaciones, pero ese
no es el caso, sino que si en virtud de la ley, puede intervenirse. En este
asunto debe de hacerse una ponderacion de los intereses y establecer un
analisis de jerarquia, en cuanto a los derechos y bienes juridicos por proteger.
Pareciera que es indispensable una reforma constitucional para que, desde
esa perspectiva, se analice la situacion y se hagan las limitaciones de este
derecho fundamental. Antes de llegar a esa reforma, me parece que con
autorizacion judicial, en casos en que se investigue un delito, la intervencion
es viable, siempre que la persona por escucharse, sea avisada y notificada
de la decision judicial, lo cual puede parecer paradojico, sin embargo, de no
hacerlo asi, como prueba seria nula y, ademas, si hubiere formacion de
causa en contra de ella; de lo contrario habria violacion constitucional.

Jurisprudencia. Sentencia de 11-1-2002. Habeas Corpus 145-
2001.Sala de lo Constitucional.

3.9) Ejercicio de las religiones. ( Art.25)

El primer derecho que aparece en las enmiendas de la Constitucion
de Estados Unidos de América, de 1787, es el de que las personas son li-
bres de elegir su religion. La realidad es que aparece como un principio y
como una conquista del liberalismo, ante el estado monarquico absolutista,
que hacia depender la autoridad del rey, de su investidura y autoridad divinas.
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Actualmente, la religion catdlica en El Salvador es reconocida por el
Art 26, otorgandosele personalidad juridica como un privilegio y corresponde
a un reconocimiento también de los sentimientos, preferencias y apoyo a la
iglesia catdlica, en beneficio de los mas desposeidos, especialmente en la
época actual, en que la doctrina social de la iglesia ha favorecido los procesos
de paz y predicado la necesidad de verdad, perdon, igualdad y justicia.

No obstante, debe considerarse como necesario el mantenimiento
de este derecho fundamental, en atencion a que se trata de cuestiones de
conciencia y que la iglesia no tiene pretensiones politicas temporales y que
la separacion de las cosas es conveniente para la paz social y para mantener
la convivencia.

La Sala de lo Constitucional ha considerado que este derecho tiene
una doble dimension: 1. La individual, en el sentido de que debe respetarse
la fe y el compromiso individual de las personas con un ser superior. 2. La
colectiva, es decir, la necesaria comunidad que se forma a partir de los
principios religiosos, que por su propia naturaleza, deben ser ejercidos
colectivamente, conectando con el derecho de reunion.

Tratados:

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Art. 18
Declaracion Americana de los derechos del Hombre. Art. Ill.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Art.12.
Jurisprudencia. Sentencia 6-V-2003. Amparo 117-2002. Sala de
lo Constitucional.

4.) Régimen de derechos sociales

Introduccion. La Constitucion de 1950 introdujo un cambio
estratégico en el constitucionalismo salvadoreno. La nueva estrategia es la
de atender, como agente activo, algunas de las necesidades sociales, con
el fin, entre otros, de reducir la tension social generada, fundamentalmente
por el modelo economico del estado liberal.

Sabemos que los fundamentos del constitucionalismo son la libertad
y laigualdad. Son sus presupuestos, los cimientos sobre los que se construye
la arquitectura constitucional; sin ellos 0 uno de ellos no es posible hablar
de Constitucion. La libertad es un amplio espacio, un margen de accion del
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que cada ciudadano dispone para hacer o no hacer lo que quiera o desee,
con el unico limite de respetar los derechos de los demas. Es una amplia
esfera de gestion, en la que el Estado debe intervenir sélo para proteger
los derechos fundamentales de los ciudadanos, absteniéndose de pertur-
barles en el goce de tales derechos.

Segun la teoria contractualista, el compromiso a que llegan los
hombres al realizar el pacto social, es delegar en el Estado el poder suficiente
para que pueda asegurar la convivencia social y el goce de los otros
derechos; pero el ciudadano no abdica del todo su potencial; reserva parte
de éste para proteger sus intereses y necesidades, encomendando al poder
constituido como Estado, el deber de cuidar el disfrute de esos derechos y
especialmente abstenerse de intromisiones indebidas.

La igualdad, el otro de los presupuestos constitucionales, supone
trato similar para todos los ciudadanos y comienza en un sentido muy formal,
de que todos los hombres son iguales ante la ley. Las aplicaciones de este
principio son muy variadas, ya sea en los procesos, ante las instituciones,
en lo electoral, etc., sin embargo, desde su conformacion, el estado burgués
o liberal hizo sentir su incapacidad para crear condiciones de igualdad en
los aspectos sociales y economicos y una sociedad desigual se fue per-
filando con el desarrollo del capitalismo industrial. Analicemos un poco las
caracteristicas de este modelo de estado.

4.1) Teoria liberal
Caracteristicas del estado liberal o burgués

El estado liberal es la primera forma de estado constitucional que
sustituye al absolutismo monarquico; es decir, el absolutismo de los reyes,
que adquirieron gran poder material cuando las posesiones feudales se
reunieron en un territorio comun y bajo el poder soberano del rey, o sea,
hay un apoderamiento territorial, que consolida el poder del monarca quien
ademas, ejercia todo el poder politico dentro de su jurisdiccion, sin distribuir
competencias o poderes con nadie.

El absolutismo monarquico es una variante de estado nacional, en
el que el poder total es detentado por un monarca en forma concentrada, o
sea él legisla, él administra y él juzga. El derecho es interpretado segun su
conveniencia y sus intereses; no existe el ciudadano sino los subditos. Es
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el periodo de la gloria del estado. La lucha revolucionaria, primero en
Inglaterra y luego en Francia y Estados Unidos, cambiara este modelo y, en
su lugar, aparecera el estado burgués o liberal. El primer calificativo obedece
a que la burguesia o tercer estado, segun el abate Enmanuel Sieyez, conquis-
ta el poder del Estado.

El estado burgués o liberal es el antecedente inmediato de lo que
juridicamente se llama estado de derecho, donde el gobierno es de laleyy
no de los hombres, un cambio sustancial en relacion al modelo precedente.
El estado de derecho proclama y promueve la libertad y la separacion de
poderes; el Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de la Revolucion Francesa, lo reconocera y lo estampara como
precepto de validez universal.

El don de la libertad sirvio y sirve para reconocer que el hombre po-
see una serie de derechos que le son propios por su propia naturaleza y
dignidad y que, al realizarse el pacto social, el ciudadano no prescinde de
ellos y constituyen derecho natural que el estado se obliga a proteger y a
respetar. La vida, la libertad, la propiedad, el honor, el domicilio, la asociacion,
el libre transito y otros, son reconocidos por el estado, que se compromete
a no entorpecer el ejercicio legitimo de los mismos, limitandose a vigilar
que, al ejercerlos, el ciudadano, no perjudicara los mismos derechos de los
otros, con el proposito de lograr el necesario equilibrio que se requiere,
para salvaguardar otro de los valores propios del régimen de libertades como
es la paz.

Con mucha precision, Carl Schmitt afirma que tales derechos corres-
ponden a la amplia esfera de libertad de los individuos y que “esa esfera de
libertad es ilimitada en principio y que el estado tiene sobre ellos una injeren-
cia limitada en principio, mensurable y controlable”. Principio de distribucion,
el cual se complementa con el principio de organizacion, por el cual el estado
establecera un sistema de competencias para el ejercicio del poder, de donde
resultan los clasicos tres poderes del estado (14).

La libertad humana y los derechos que le son propios, son el resul-
tado de la revolucion gloriosa llamada revolucion sin sangre (bloodless), en
Inglaterra, en el siglo XVII, que comienza con la “petition of rights” en 1629
y culmina con el “Bill of rights”, en 1689. La Revolucion Francesa tiene ese
mismo objetivo, hecho que tiene su manifestacion mas violenta el 14 de
julio de 1789 y el 26 de agosto de ese mismo ano, se proclama la Declaracion
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de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; los Estados Unidos de Amé-
rica declaran su independencia el 4 de julio de 1776, proclamandose en la
Constitucion de 1787 (vigente) que el pueblo ha decidido darse esa
Constitucion y aunque no se hizo Declaracion de Derechos, las enmiendas
posteriores han conformado los derechos de los ciudadanos.

Estos tres acontecimientos marcan un nuevo rumbo en la titularidad
del poder del Estado, ya que la soberania del pueblo en Francia y en Estados
Unidos y la soberania del parlamento en Inglaterra, marcaran el principio
del estado liberal, con el ascenso de |a burguesia como clase social y politica,
a decidir sobre las relaciones sociales y economicas, con unos efectos que
todavia impactan a la sociedad contemporanea.

El liberalismo es una concepcion del estado, segun la cual, éste tiene
poderes y funciones limitados, y como tal, se contrapone al estado absoluto
como a lo que ahora se denomina al estado social, con este ultimo especial-
mente en lo que se refiere a |as relaciones econdmicas, ya que los estados
que se comprometen con los beneficios sociales tienen un margen importante
de intervencionismo en las relaciones sociales, tal como sera desarrollado
en el presente libro.

“El presupuesto filosofico del estado liberal, entendido como estado
limitado en contraposicion al estado absoluto, es la doctrina de los derechos
del hombre elaborada por la escuela del derecho natural, la doctrina por la
cual, los hombres tienen unos derechos innatos, sin importar su voluntad y
mucho menos la voluntad de otros. Tales derechos como la vida, la seguridad,
el honor, la propiedad, la libertad, etc., los detentadores del poder no tienen
mé&s que comprometerse a protegerlos, absteniéndose de perjudicarlos o a
poner obstaculos para su natural cumplimiento, excepto en las circunstancias
en que se mencionaba en parrafos precedentes (principio de distribucion).
“El iusnaturalismo es la doctrina segun la cual, existen leyes que no han
sido puestas por la voluntad humana y en cuanto tales son anteriores a
cualquier grupo social, reconocibles mediante la busqueda racional, de las
que derivan como toda ley moral o juridica, derechos y deberes que son,
por el hecho de derivar de una ley natural derechos y deberes naturales”
(15).

La doctrina de los derechos naturales ha impregnado el constitu-
cionalismo francés, el norteamericano y el inglés, éste a partir de la Carta
Magna, del rey Juan sin Tierra. El Art. 2 de la Declaracion de los Derechos
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del Hombre y del Ciudadano de 1789. expresa: “El objetivo de toda asocia-
cion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre".

“El Estado liberal es justificado como el acuerdo entre individuos
en principio libres que convienen establecer vinculos estrictamente nece-
sarios para una convivencia duradera y pacifica. La libertad se concibe
ilimitada en principio, y sélo el acuerdo de hombres libres es el que permite su
limitacion, mediante el contrato social, tanto para su reconocimiento como para
su limitacion, para que la convivencia, sea posible”; esta idea es contraria a
toda concepcion organicista de que primero es la sociedad o el todo y que las
partes deben estar subordinadas a aquél (16).

4.2) Impacto del liberalismo en la sociedad

El signo del liberalismo se propaga por toda Europa. Es la doctrina
del progreso en todos sus drdenes; progreso indivisible e irreversible. En lo
técnico, en lo moral, en lo econdmico, en todo. La burguesia lo adopta como
filosofia propia, bajo el principio de que el estado, no debe intervenir,
especialmente, en las relaciones economicas. Pero, en el siglo XIX, empieza
el liberalismo a mostrar las fisuras que la excesiva defensa de |a propiedad
privada, necesariamente tendria que producir en las relaciones sociales,
especialmente en las diferencias marcadas que se daban entre burguesia y
proletariado, entre patronos y trabajadores. Segun Benjamin Constant, el
liberalismo es uno: El econémico, que se opone al intervencionismo y des-
cansa sobre los principios de riqueza y propiedad; el liberalismo politico,
que se opone al despotismo; el liberalismo intelectual, caracterizado por la
tolerancia y la conciliacion. Es decir, que el liberalismo se manifiesta de
distintos modos, segun las épocas, segun los paises, segun las tendencias,
rompiéndose el mito de la unidad del liberalismo, aunque para Constant,
todos son variantes de la misma idea: la libertad (17).

Con diferencia de matices, asi se manifiesta el liberalismo en Francia,
en Inglaterra y en Alemania; pero los efectos que deberian producirse en
sus respectivas sociedades, tendrian un comun denominador: el creciente
descontento social, debido a que los principios del liberalismo econdmico,
pretenden obtener del estado Unicamente la intervencion para el manteni-
miento del privilegio y de sus ventajas; en tales circunstancias es natural
que los segmentos de la sociedad que no tenian incidencia en la conforma-
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cion del gobierno del estado no disfrutarian del reparto de la riqueza y por el
contrario, lo que obtendrian seria su propia marginacion y abundancia en
toda clase de carencias.

4.3) Teoria social
Soluciones a la problematica social

Introduccion. La situacion en que se encontraban los trabajadores,
la sociedad marginal y excluyente que habia creado el liberalismo, los exce-
sos de la sociedad industrial, etc., necesariamente producirian reacciones
tanto en las masas laborales, como en los circulos académicos, politicos e
intelectuales, que todo el tiempo estuvieron llevando su voz de protesta y
aportando soluciones a la problematica que el nuevo estado generaba entre
los trabajadores.

En esa protesta aparecen voces catdlicas, cristianas, socialistas,
politicas, etc. pero algunas no llegan a perfilar un movimiento o una tendencia
significativa o relevante que Ia historia recoja, no obstante que toda accion
y todo esfuerzo debe ser reconocido. Sin embargo, para los efectos de esta
obra se han de seleccionar aquellos autores 0 movimientos, que han dejado
una huella mas permanente y que, en general, son reconocidos por los inves-
tigadores y académicos. A estos esfuerzos se les hace el meritorio reconoci-
miento por la importancia de sus aportes en el desarrollo y evolucion de la
sociedad politica.

Con insistencia se ha mencionado la consolidacion e importancia
que esto tiene, del régimen liberal burgués como categoria historica, los
avances que se lograron tanto en lo econémico como en lo politico, pero
este favorecimiento se dio para algunos segmentos poblacionales, en tanto
otros quedaron en condiciones muy deplorables. Se ha afirmado, como la
revolucion gloriosa en Inglaterra, la independencia de los Estados Unidos,
la Revolucion Francesa, ocupan y ocuparan lugar destacado en la historia
politica de la humanidad, por haber establecido e institucionalizado, primero
una nueva clase social emergente que llegaria a detentar el poder del estado,
el rescate de la libertad y la igualad como principios rectores de los derechos
fundamentales, que se promocionarian a partir de la caida del régimen
absolutista, los progresos economicos, nuevas escalas de valores, efc.
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4.4) Teoria social y democratica

La tendencia del estado contemporaneo es definir a los estados, si
lo son, como estados social y democratico de derechos, las constituciones
europeas Yy algunas constituciones latinoamericanas, adoptan esa denomi-
nacion; en otras constituciones, algunas europeas y otras latinoamericanas,
aunque no lo definan expresamente, del contexto de sus disposiciones, se
puede advertir esa tendencia. La Constitucion de EI Salvador no hace esa
distincion y lo que hace es calificar al gobierno y no al estado, diciendo de
éste que es un gobierno democratico, republicano y representativo. Si estas
caracteristicas, la Constitucion se las atribuyera al estado, nominalmente
andariamos cerca de las corrientes actuales, excepto en lo relativo a lo
social, donde el Estado de El Salvador, solamente ha desarrollado preca-
riamente los denominados derechos sociales, pero sin tener los dispositivos
constitucionales para su debido cumplimiento. Esto sera uno de los puntos
esenciales, por analizar en este libro.

Las constituciones, si no definen en una sola norma tal caracter
como lo hace la Constitucion espafola, o hacen mediante normas diversas,
pero que se orientan a la conformacion de esta clase de estado, tal como lo
veremos en el desarrollo de este capitulo. Lo que las constituciones quieren
decir con estas tres caracteristicas podemos sintetizarlo asi: Al decir que el
estado es de derecho, se refiere a un Estado que tiene en cuenta fundamen-
talmente los principios que caracterizaron esta forma de estado: tales son
el principio de legalidad, la division de poderes y el respeto a los derechos
fundamentales; el caracter democratico viene de la participacion de los
ciudadanos en condiciones de universalidad, igualdad y libertad en la elec-
cion de sus representantes y la posibilidad de ser también electos como
tales, y su caracter social viene dado por el hecho de que hay un
reconocimiento del ser social del hombre, es decir, no se trata de la figura
hobbessiana, en el sentido de que es el hombre individual el que cuenta y
que la sociedad es el resultado necesario del egoismo, del calculo, de la
necesidad de seguridad, no hay una base racional de obediencia y respeto
a la autoridad.

Al contrario, el caracter social del estado contemporaneo, es el
que nace del compromiso de todos para lograr la convivencia, en el sentido
de que lo propone John Locke, en el sentido de que los poderes sociales
surgen de los poderes individuales que cada hombre entrega para la
formacion del poder comun necesario para la convivencia (18).
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En esta dimension y con la evolucion que el constitucionalismo
adquiere a partir de la primera forma de estado constitucional, como estado
burgués de derecho, y las adaptaciones que se han venido dando, es que
se llega a considerar el estado de derecho como social y ademas democra-
tico; esto es la esencia del estado contemporaneo y el que debe sugerirse,
plantearse, reclamarse, en los momentos en que un pais, como El Salvador,
requiere en la actualidad.

Es la practica contemporanea y asi se define a partir de las mismas
constituciones, y el estado (poder politico), actua conforme los preceptos
constitucionales (poder juridico), teniendo la constitucion eficacia normativa
directa, sus normas son derecho aplicable y obligatorio, para los poderes
publicos.

5.) Trabajo y seguridad social

En El Salvador, el trabajo es una funcion social y no se considera arti-
culo de comercio, definicion con la que la Constitucion, en 1950, adoptd los
principios del estado social, segun se ha descrito en el Tomo lll, de este
trabajo. Al no ser articulo de comercio, supone que no esta regido por la ley
de la oferta y la demanda y, en efecto, se desarrollan constitucionalmente
los principios y los derechos de los trabajadores, tanto en el plano individual
como colectivo; un Codigo de Trabajo desarrolla las normas programaticas
establecidas en la Constitucion.

Un régimen especial previsto se desarrolla en un Codigo de Trabajo,
en lo que se refiere a las caracteristicas del contrato de trabajo, pago de
horas extraordinarias, descanso semanal, dias de asueto, aguinaldos, etc.
En el aspecto colectivo, esta prevista la asociacion de los trabajadores y
patronos en organizaciones profesionales o sindicatos. A partir de los afos
cincuenta, el sindicalismo siguio los modelos trazados por Mario de la Cueva
y Guillermo Cabanellas, el primero de inspiracién revolucionaria y el segundo
de inspiracion conservadora.

En la actualidad, el sindicalismo estaria reclamando nuevos desafios,
especialmente por la posibilidad real de un Tratado de Libre Comercio con
los Estados Unidos, en el que se supone que los modelos de contratacion
sufririan cambios importantes, con lo que de nuevo la Constitucion y los
principios y derechos que ella consagra, podrian entrar en conflicto con el
modelo econdmico y el capitalismo globalizador, que predomina en el mundo
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y en el que los paises subdesarrollados se doblegan facilmente a los
designios del mercado. Se ha de requerir una cultura laboral de ambas partes,
para reconducir las relaciones entre el capital y el trabajo; de lo contrario,
en un futuro cercano estariamos transitando por senderos muy peligrosos,
ya que otros factores muy sensibles estarian evolucionando a una crisis
social. Hablo de los problemas de medio ambiente, agua, deficiencias de
salud, comunicaciones, etc.

La seguridad social, como un programa de asistencia en salud, mater-
nidad y pensiones, se ha regulado por medio de la Ley del Seguro Social y
una institucion auténoma, el Instituto Salvadoreno del Seguro Social, siempre
en el centro de la controversia politica y que podria ser uno de los motivos
del lento desarrollo institucional, de baja cobertura a la poblacion economi-
camente activa. Ningun método, hasta hoy, ha dado resultado para la aten-
cion especializada de los pacientes, quienes podrian esperar hasta seis
meses para que un meédico especialista pueda observarlos. Como también
no se han logrado formas de entendimiento razonables entre autoridades y
trabajadores. No obstante, reconozco los esfuerzos (2005), de las autorida-
des para mejorar la consulta especializada y el compromiso de las partes
de superar las diferencias por métodos mas humanos.

En este campo, como en salud, educacion, energia, comunicaciones,
etc., el pais estaria exigiendo nuevas visiones y los entendimientos minimos
entre gobierno y grupos laborales y partidos politicos, para que se encuentren
otras formas de abordar los problemas y las necesidades sociales y tener
otros dispositivos para deducir responsabilidades y no recurrir al choque y
ala violencia para resolver los conflictos que, por lo demas, quienes resultan
mas afectados son los mismos trabajadores.

En efecto, lainmensa masa social es, ademas de trabajadora, usua-
ria de servicios tanto privados como estatales, y ademas de la falta de protec-
cion de parte del Estado, se agrega la accion perjudicial de otros grupos de
trabajadores, tal es el caso de salud, educacion, transporte, servicios de
limpieza, agua, etc. En cuanto al consumo de servicios prestados por la
empresa privada, no existen reales programas de proteccion, que obliguen
a las autoridades a actuar con suficiente capacidad, frente a los atropellos
que la sociedad recibe de las empresas de telefonia, energia eléctrica,
proveedores de servicios, comerciantes, grupos financieros, etc.
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6.) Familia

El Art. 32 Cn. proclama que la familia es la base fundamental de la
sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictara la legislacion
necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para su inte-
gracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico.

El contenido de tal disposicion no sclo es un propésito enaltecedor
sino que la belleza literaria con que se ha expuesto, es mas que evidente;
sin embargo, las realidades de la familia salvadorefa, no se parecen a lo
hermoso de sus postulados. En efecto, después del conflicto armado el
deterioro de la situacion social, cultural y economica de la familia salvadorena
es pateética; casi todos los indices de las investigaciones realizadas por las
Naciones Unidas expresan problemas de marginacion, escaso acceso a los
bienes y servicios basicos, pobre nivel de cultura, ingresos reducidos, altos
indices de desnutricion infantil, vivienda insalubre, etc., al grado de que un
veinte por ciento de la poblacion estaria recibiendo el ochenta por ciento
de la riqueza nacional y en tanto un sesenta o setenta por ciento de dicha
poblacion apenas recibiria un veinte por ciento de la riqueza.

La Constitucion de Grecia (1975) como la de Portugal (1976) y Espa-
na (1978) no solo extendio el listado de los derechos sociales, sino que y
sobre todo en las dos ultimas, se profundizé en favor de la democratizacion
del Estado y de la sociedad. La mas explicita fue la Constitucion espanola
que se autodefine como “Estado social y democratico de Derecho (Art.1)
entendiéndose la democracia en la doble fisonomia de su ingreso en la
dinamica y organizacion del estado de derecho, como en la nueva contem-
placion del derecho participativo en los asuntos relacionados con la cosa
publica. El Art. 53 garantiza que los poderes publicos son responsables del
cumplimiento de los derechos reconocidos por el Cap. Il. Y, ademas, se
resalta de forma implicita pero necesaria, la presencia de la democracia
como sistema unico y garante de los derechos fundamentales, sin que pueda
concebirse el estado de derecho en forma distinta o antagénica a la
democracia.

Esta problematica y otras que se agregarian, crean una imagen de
una sociedad desigual, en donde los niveles de explotacion se mantienen
muy altos y donde seis millones de seres humanos se debaten entre la opu-
lencia y la miseria, producto de los modelos econémicos que se han aplicado.
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Ademas y esto es lo mas importante, el avance democratico en El
Salvador es deficiente y se ha conformado una democracia formal que ignora
la realidad social del pais. La Constitucion apenas sobrepasa los linderos
de una documento semantico y las discusiones que se logran entablar, no
dejan mas que frustraciones y traumas, que estarian generando de nuevo
las condiciones del anterior conflicto.

Si el Estado asumiera un compromiso mas determinante y mas
pragmatico, como el que se enuncia y practica en las constituciones
europeas, talvez estariamos abriendo el camino para el rescate de la familia
salvadorena y, en consecuencia, de la sociedad en su conjunto. Una revision
de estos compromisos en el constitucionalismo europeo, nos dibujaria un
poco el respeto con que estas cosas se estan manejando.

La Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania, que
rige para todo el estado, después de la reunificacion, el 31 de agosto de
1990 (Tratado de Reunificacion), dice: Art. 1.3. Los siguientes derechos
fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, como
derecho directamente aplicable.

El Art. 15 de la constitucion de Finlandia compromete al Estado a la
proteccion de la familia, del nifo, a proveer de subsistencia a los que carecen
de medios, la vivienda y el hogar.

El Art. 21 de la Constitucion de Grecia queda bajo la proteccion del
estado, la familia como fundamento de la conservacion y el desarrollo de la
nacion (matrimonio, maternidad e infancia). Especial cuidado para viudas,
huerfanos de guerra, personas con incapacidades fisicas o mentales.
Proteccion a la juventud, acceso a la vivienda.

El Art. 41 de la Constitucion italiana recoge un principio de derecho
natural, como antes hubo en El Salvador, que reconoce a la familia como
grupo unitario, natural, primario y fundamental de la sociedad, institucion
poseedora de derechos inalienables e imprescriptibles anteriores y supe-
riores a toda ley positiva. El Estado se compromete a proteger la familia. El
Estado reconoce que, con su vida dentro del hogar, la mujer brinda al Estado
un apoyo sin el cual no se podria conseguir el bien comun. El Estado se
esforzara porque las madres no se vean por necesidades economicas a
dedicarse al trabajo con descuido de sus deberes en el hogar (Precepto
muy controversial).
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No se dictaran leyes para la disolucion del matrimonio. Y aunque se
divorcien en otro estado, no podran contraer matrimonio mientras continue
viviendo el otro conyuge.

ElArt. 36 de la Constitucion de Portugal, dice que todos tienen dere-
cho a contraer matrimonio en condiciones de plena igualdad; en general,
los mismos preceptos de la Constitucion salvadorena.

Francia lo regula en el preambulo constitucional y dice que la nacion
asegura a la familia y al individuo las condiciones para su desarrollo; a la
madre y al nifio, las condiciones para su salud; a los ancianos; a los
discapacitados, etc.

El Art 22 de la Constitucion de Bélgica proclama el respeto a la vida
privada y familiar. EI Art. 23 dice que todos tendran derecho a una vida
conforme a la dignidad humana; pero en esto juegan papel importante los
compromisos de estado y no de facciones.

La Constitucion de Colombia (1991) dice en su Articulo 1: “Colombia
es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica unitaria”;
el Estado y la sociedad garantizan el progreso integral de la familia (Art.
42); se protege al nifio y al adolescente y personas de la tercera edad; se
complementa con la seguridad social.

Costa Rica: La familia como elemento natural y fundamento de la
sociedad, tiene la proteccion del Estado; Cuba: El Estado protege la familia,
la maternidad y el matrimonio, elemento fundamental para la educacion de
las nuevas generaciones (Art. 35, y el Art. 40 reconoce a la familia como
integrante del proceso educativo).

7) Educacion

ElArt. 53 Cn. establece que el derecho a la educacion es inherente
a la persona humana y que es obligacion del Estado, promover su fomento
conservacion y difusion.

Este precepto y el siguiente son claves en El Salvador, para el res-
cate de la familia sin educacion y sin salud, con enfoques conjuntos, con
una politica que coordine ambas necesidades sociales y que ordene el

116




EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO = TOMO IV

empleo de los recursos existentes, es urgente y necesaria a corto plazo,
antes de que el descontento social, se vuelva incontrolable.

En esta politica es indispensable que el estado asuma las respon-
sabilidades, que demandan cientos de miles de nifos y jovenes, para quienes
no hay ninguna esperanza. Cierto es que el Estado provee de la educacion
de gran parte de los nifos y jovenes y los ayuda a su educacion basica, y a
algunos en la secundaria y en las universidades; sin embargo, para los
grandes segmentos de esta poblacion que quedan marginados, debe crearse
una politica mas creativa y técnica, como lo ordena la misma constitucion y
que supere los tratamientos represivos que, como recursos propagandisticos,
se mantienen todavia en una sociedad que a menudo cree que los autori-
tarismos son el remedio para sus males.

8) Salud publica

El caracter asistencialista y caritativo sustituye a lo que deberia ser
una obligacion del Estado, de garantizar |a salud de los habitantes. Nada de
lo que la Constitucion dice puede considerarse como un derecho, ni siquie-
ra como una norma programatica, que abra paso al desarrollo de normas
secundarias en las que se pueda establecer unas reglas minimas para que
la poblacion pueda llegar a las instituciones de salud, con la garantia de
que sus requerimientos seran atendidos con un minimo de eficacia y en
forma digna; en tanto la vision estatal no abra espacios y promueva condicio-
nes, los gobernantes estaran enfrascados en discusiones intrascendentes.

Una politica de salud que integre las distintas posiciones y que pueda
cubrir expectativas minimas, se ha cuestionado en los ultimos anos; pero,
en El Salvador, las visiones son cortas y las mentalidades estrechas, para
trascender el discurso electorero y las pretensiones del partido de gobierno
y de sus opositores. No se ha pensado en crear un foro amplio, que promueva
la estrategia nacional, que necesariamente debe involucrar otro sector sin
el que nada podria hacerse: la educacion nacional. Si la politica sanitaria,
que no se tiene y la politica educativa, que tampoco se tiene, no llegaran a
coordinarse alguna vez, los esfuerzos aislados estarian condenados al fraca-
SO.

La creacion de un fondo para la salud, a partir de impuestos adicio-
nales alos licores, a los cigarrillos, a las armas y otros, tendria como objetivo
ampliar la base presupuestaria para responder a los riesgos generados por
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el consumo o uso de tales articulos. La légica para obtener esos ingresos,
seria el incremento o mantener los actuales consumos, una tesis un tanto
desacreditada, pues los impuestos extrafiscales, la doctrina los supone con
el propdsito no de incrementar los ingresos, sino de reducir el consumo y en
consecuencia los riesgos y los efectos nocivos y, en ese sentido, como
ingresos supone efectos decrecientes.

Sin embargo, los problemas de salud en El Salvador no pueden
desvincularse de otros existentes, como la educacion, la pobreza extrema,
las carencias alimentarias, |a falta de agua potable, la destruccion del medio
ambiente, etc., que rebasan la soluciones clasicas, que se han dado a esta
problematica a través de los servicios de “caridad”, donde el Estado propor-
ciona servicios de salud en niveles sumamente ofensivos para la dignidad
humana, por el hecho de que no se responde a politicas sociales, en el
marco del estado social y democratico de derecho, sino soluciones asisten-
cialistas, propias, cuando mucho, del estado liberal decimondnico, donde la
respuesta del estado capitalista, fue la de crear una sociedad de meneste-
rosos y resolver sus demandas con medidas para menesterosas.

Las enfermedades endémicas, recurrentes, carenciales, etc., que
atacan a la poblacion, casi en forma anunciada, desnudan la incapacidad
de los personeros, de |as secretarias de Estado, designadas por el Ejecutivo,
para disenar y ejecutar los programas de salud para la poblacion, al grado
que la unica solucién para un problema masivo de diarrea infantil, (2005) el
gobierno, so6lo cuenta con el tratamiento “curativo” de pacientes que, por su
gravedad, son llevados a los hospitales publicos, donde dicho tratamiento
puede reducirse a administrarles suero oral y mantenerlos en su fase aguda,
en una infraestructura hospitalaria, carente de todo. No advierten estas autori-
dades, no saben, su discurso lo refleja, que estos pacientes, estan grave-
mente enfermos y que la enfermedad la adquirieron porque carecen de agua
de calidad, porque carecen de servicios basicos, porque su alimentacion
esta contaminada, porque su medio natural, social, ambiental, cultural, etc.,
corresponde a la extrema pobreza; es decir, que estos enfermitos, lo son
por causas sociales, pero éstas, ni por asomo constituyen el objetivo por
atacar, al no existir una politica de salud publica. Estas autoridades solo
saben que el proximo ano habra mas epidemias, que moriran mas nifos,
que por los que ya murieron no hicieron nada y que tampoco haran nada
importante por los que acudiran demandando servicios el proximo ano y en
sus informes a la poblacion, argumentaran que las condiciones sociales no
son de su competencia.
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9) Régimen de derechos politicos

En la Constitucion salvadorena es desarrollado en el Capitulo Ill,
del Titulo Il: Los Ciudadanos, sus Derechos y Deberes Politicos y el Cuerpo
Electoral,tema que se ha tratado en el Capitulo tercero de este tomo. Tam-
bién la Constitucion, en su Titulo Ill, desarrolla el tema del Estado y su
calidad soberana; hace énfasis en su definicion territorial, punto en debate
permanente y de vital trascendencia, por su particular problematica relacio-
nada con su espacio pequeno, acelerada destruccion, que ha creado gravisi-
mos problemas de medio ambiente, y un pésimo encaramiento de parte de
los gobiernos; se mantienen como un problema territorial, los efectos de la
sentencia de la Corte Internacional de la Haya, que dejo pobladores salvado-
refos en territorio hondureno, lo que ha generado problemas de derechos
adquiridos y de nacionalidad con esa republica.

10) Régimen de derechos economicos

La Constitucion social de 1950, también establecio que el régimen
economico debe responder a la libertad economica, en lo que no se oponga
a los principios de justicia social y que se reconoce la propiedad privada en
funcion social. Los propagandistas del modelo econdmico neoliberal, han
querido ver en esto una expresion sofisticada del manifiesto comunista vy,
después de medio siglo de vigencia de los principios de justicia social que
sustentan al régimen econémico constitucional salvadoreno, todavia genera
reacciones exageradas de los liberales de vieja factura.

El régimen econoémico expuesto en esta Constitucion, nada tiene
que ver con las soluciones marxistas, al contrario, es un reflejo del proceso
historico de las constituciones de la sociedad occidental que, después de
analizar las distintas soluciones que fueron propuestas para contrarrestar
los efectos del liberalismo y los males que acarreaba a |as sociedades donde
fue aplicado, en El Salvador, se aplico la teoria de caracter social, por medio
de la cual se encomendaba al Estado corregir los desajustes producidos
por el liberalismo, sin intervenir en las leyes del mercado y sin menoscabo
de los derechos derivados de la libertad.

En efecto, la Constitucion salvadorefia conserva el régimen de dere-
chos individuales y consagra un régimen de derechos sociales y econoémicos,
lo que algunos constitucionalistas denominan constitucién social o constitu-
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cion economica, segun el caso. Producto de la globalizacion y de las observa-
ciones de los organismos internacionales, ya sea de derechos humanos o
agencias financieras, o bien de los paises desarrollados, Unién Europea o
los Estados Unidos, en materia de tratado de libre comercio (CAFTA), o
Area de libre comercio para las Americas, (ALCA), estan presionando para
la introduccion de mejoras en ciertas areas sociales, como los derechos
laborales, la suscripcion de algunos convenios de la OIT, la proteccion de
los derechos de autor, la proteccion de los consumidores, estarian ayudando
a que estos paises, entre ellos El Salvador, abandonen las practicas todavia
vigentes de la sociedad estamental, que doscientos afnos de liberalismo y
ahora de neoliberalismo no han podido o querido superar.

11) Los derechos de solidaridad

Ademas de los derechos individuales y sociales, primera y segunda
generaciones, la doctrina constitucional reconoce los derechos de solidaridad
o de tercera generacion, tales son los derechos a un medio ambiente sano,
los de género, de la juventud y la nifiez, los de acceso al desarrollo, el dere-
cho a una vivienda digna, el principio de conservacion del patrimonio cultural,
etc., que estan en una fase de consolidacion, especialmente en los paises
europeos, pues en paises como los nuestros estan todavia a nivel de discu-
si6n o de reclamo y para algunos son “leyes para suizos”.

No obstante la importancia de esos principios y derechos y que deben
ser protegidos por el Estado, en El Salvador hay algo que es vital, de su
proteccion o no depende la viabilidad de su pueblo para los proximos anos,
me refiero a la proteccion del medio ambiente; si los paises con una extension
territorial significativa, el medio ambiente debe ser protegido, no sélo por un
mandato interno, sino por el impacto que se genera en el medio ambiente
universal, en nuestro pais, el medio ambiente implica, agua, aire, biodi-
versidad, bosques, flora, fauna, es decir, recursos naturales renovables,
exige un comportamiento estatal, mucho mas trascendental, que lo que se
ha visto en los afos recientes y lamentablemente en el momento actual.

La reciente reforma del Art. 117 Cn. reconoce lo que he sefalado en
los parrafos precedentes, pero si esto no deja de ser una clausula decla-
mativa y no se dan los pasos necesarios para desarrollar los principios
contenidos en este articulo, el pais, en los préximos afos, tendra una escasez
peligrosa de agua potable; el aire contaminado producira mayores enferme-
dades; los altos indices de contaminacion provocaran dafios irreversibles a
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la salud de la poblacion; el proceso de desertificacion continuara su avance
inclemente; la biodiversidad, sufrira mayores deterioros, etc.

La disposicion constitucional dice que es deber del Estado proteger
los recursos naturales. ;Lo esta haciendo responsablemente? Proteger la
diversidad e integridad del medio ambiente, para garantizar el desarrollo
sostenible. ;Lo esta haciendo el Estado de El Salvador? El mismo articulo
obliga al Estado a proteger, conservar y aprovechar racionalmente los
recursos naturales. ;Lo esta haciendo el Estado? La duda de que lo haga
es una concesion mas que graciosa para el Estado, pues lo que se observa
es cada vez mas protesta de las comunidades, por la falta de agua, mas
aire contaminado, desecacion de los rios y contaminacion de los pocos que
van quedando, pérdida del bosque, de la flora y de la fauna y el uso desme-
dido para la construccion de centros comerciales en extensiones de terreno
con vocacion forestal y protectora del recurso agua. La declaratoria de interés
social de estos recursos, que hace este articulo y en consecuencia de que
el interés publico primara sobre el interés privado, no se ha cumplido.

12) La proteccion de la constitucion

Toda constitucion tiene sus mecanismos de defensa, algunos son
de caracter normativo y jurisdiccional, como es el caso de las normas relati-
vas a la reforma constitucional que, por lo general, contienen un mecanismo
agravado, que no permite su modificacion por los mecanismos ordinarios;
otro es de caracter jurisdiccional, que actualmente se encomienda a los
tribunales constitucionales; el primer mecanismo o sea el de reforma se
sustenta en el caracter de superlegalidad de la norma constitucional; el otro
se sustenta en el caracter de supremacia de la constitucion, en el sentido
de que como norma suprema, todo el resto del complejo normativo tiene
que subordinarse a los principios y deberes que la Constitucion establece.

Deben existir en la Constitucion mecanismos de proteccion y garantia
de los derechos, porque proteger éstos es una forma de proteger la Consti-
tucion. En EI Salvador, el Art. 246, es clave para determinar en qué medida
los derechos constitucionales encuentran proteccion en la constitucion mis-
ma. Esta disposicion establece que los derechos, principios y obligaciones
contenidos en ella no podran ser alterados por las leyes que regulen su
ejercicio. Lo que debe entenderse que solamente por medio de ley se puede
limitar, definir, desarrollar los contenidos constitucionales.
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Las constituciones europeas establecen que solo mediante ley que,
en todo caso, debe respetar el contenido esencial, se pueden limitar los
derechos fundamentales. Si la norma legal violenta este precepto, el ciuda-
dano tiene el recurso de amparo o el de inconstitucionalidad para recuperar
el orden constitucional que se hubiere alterado, cuestion que sera resuelta
por la Corte Suprema de Justicia.

Se establece ademas que los delitos en contra de la Constitucion, no
prescriben durante cierto tiempo, segun el Art. 244 Cn. La proteccidn frente
a los ataques de hecho, que hacen las autoridades o los particulares, encuen-
tra mecanismos de proteccion, en la Procuraduria de Derechos Humanos y
en la Sala de lo Constitucional, que aplica la jurisdiccion constitucional.

Las situaciones de excepcion. La suspension individual de las garan-
tias constitucionales, en situaciones muy especiales y que en la Constitucion
espanola, da lugar a la declaratoria de emergencia o de estado de sitio.
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Capitulo quinto

I) Separacion de poderes
1.) La forma de gobierno.

Se ha dicho que el gobierno es la personificacion del poder, esto es,
las personas concretas en quienes se encarna el poder del Estado; de la
designacion de sus miembros, de la forma en que se haga, de |a participacion
del pueblo, de la forma en que interpretan los fines del estado, del compro-
miso con los derechos fundamentales, etc., dependera en gran medida si el
tal gobierno esta en la linea de los estados democraticos de |a hora actual o
si solo se esta en presencia de una mascarada, que presume de gobernar,
pero sdlo se trata de un burdo disfraz en que los intereses de grupo, de
cualquier signo, instrumentan al estado para sus objetivos especificos.

Loewenstein afirma que los gobiernos son de dos clases: democra-
ticos y autocraticos. En los primeros se incluyen las distintas formas como
el presidencial, el parlamentario, el directorial, etc; los gobiernos autocraticos
pueden ser de dos clases: los autoritarios y los totalitarios; se considera
que un gobierno es autoritario, cuando no respeta la separacion de poderes
ni favorece la participacion y el pluralismo; el gobierno totalitario agrega a lo
anterior, el hecho de controlar los derechos fundamentales de los ciuda-
danos y les exige adhesion a su ideologia, tales son los casos del fascismo,
del nacional socialismo y del comunismo (1).

2.) La division del poder del Estado.

Un rasgo caracteristico del Estado de derecho, en sus diferentes
manifestaciones histdricas, ha sido la division de poderes, que se manifiesta
en la forma proclamada modernamente por Locke y Montesquieu, aunque
como ideal aparece desde los escritos aristotélicos. Sin embargo, los dos
autores mencionaos dejaron el principio y en el caso de Montesquieu, que
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en el Libro VI de su obra El Espiritu de las Leyes, desarroll6 la idea de la
necesidad de la division de poderes.

EnelArt. 16 de la Declaracion francesa, ya relacionada, quedé como
un dogma y el constitucionalismo contemporaneo lo mantiene asi, para
senalar el caracter republicano del Estado.

La Constitucion de El Salvador al respecto dice: Art. 86 “Todo poder
publico emana del pueblo. Los organos de Gobierno, lo ejerceran
independientemente dentro de las respectivas facultades y
competencias que establecen esta Constitucion y las leyes. Las
atribuciones de los érganos de Gobierno son indelegables pero éstos
colaboraran entre si en el ejercicio de las funciones publicas”.

“Los organos fundamentales del Gobierno son el Legislativo,
el Ejecutivo y el Judicial”.

“Los funcionarios del Gobierno son delegados del pueblo y
no tienen mas facultades que las que expresamente les da la ley”.

En el mismo sentido, la Ley Fundamental alemana, dice Art. 20: "Todo
poder publico emana del pueblo. Ese poder es ejercido por el pueblo
mediante elecciones y votaciones y por medio de drganos particulares de
los poderes legislativo, ejecutivo y judicial” (2).

La Constitucion espanola define que la soberania nacional reside en
el pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado (Art.1.) (3).

En los tres casos se confirma que el poder corresponde al pueblo;
pero su ejercicio es por medio del gobierno que, en los dos primeros paises,
corresponde al sistema republicano, y en el caso espanol, que es una monar-
quia constitucional, no obstante, la division de poderes, es una realidad
constitucional.

Dice Conrad Hesse, notable constitucionalista aleman, que la indepen-
dencia, la delimitacion de competencia entre los 6rganos de gobierno y la
colaboracion reciproca, provoca un mayor equilibrio entre ellos; nadie puede
invadir competencias, lo que es beneficioso para inhibir y controlar el poder
publico, evitando la arbitrariedad, lo cual es un poder que lo ejerce especial-
mente el sistema judicial. Ademas, existe una forma de control que se ejerce
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por la accion de los partidos politicos, siempre que éstos sean el resultado
de un prudente ejercicio de la democracia, pues el predominio de una fuerza
termina con la democracia y con la division de poderes (4).

3.) El control jurisdiccional de la division de poderes.

Actualmente, la division de poderes no es un concepto estatico, en la
forma que lo establecio el estado de derecho clasico, especialmente porque
ahora las relaciones y los impactos de las decisiones de gobierno, no se
dan entre los poderes entre si, sino que los ciudadanos reciben el impacto,
cada vez mas, de las decisiones del poder publico y, en ese sentido, los
poderes judiciales y especialmente la jurisdiccion constitucional, cobra mayor
relevancia, al abrir los espacios y el acceso a la jurisdiccion para que los
ciudadanos puedan recurrir ante ella, a demandar o a interponer sus quejas
o la tutela efectiva de sus derechos.

Para que el estado de derecho, se transforme en un estado de segu-
ridad ciudadana y los derechos fundamentales sean la garantia de la libertad
y de la igualdad que, como presupuestos, sustentan las constituciones, es
necesario un sistema judicial independiente, imparcial, honorable y capaz,

Precisamente son los poderes judiciales los que han ampliado las
caracteristicas del estado de derecho y a ese respecto Werner Birkenmaier,
se refiere a una nueva composicion que surge de las resoluciones de la
Corte Constitucional Federal:

1. El principio democratico de las mayorias.
Los principios del derecho electoral.
La division de poderes.
El derecho a la oposicion.
La seguridad juridica.
La sujecion de la administracion a la ley y al derecho.
La independencia de los tribunales.
Los derechos fundamentales o garantias constitucionales,
en particular el principio de igualdad.
9. Elderecho a ser juzgados por los jueces naturales.
10. La proteccion contra una actitud arbitraria.
11 Es inadmisible aplicar penas no previstas por la ley.
12 El principio de irretroactividad de leyes penales.
13 La garantia de previa audiencia judicial.

O ND DA WN
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Enumeracion que no puede considerarse como taxativa y que, si se
aplica el criterio sintetizador del Art. 16 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre, seria la proteccion de los derechos y la division de poderes (5).

l) Organo Legislativo.

Asamblea, parlamento, congreso, cortes, etc. son los nombres con
los que el constitucionalismo actual denomina a los organismos que tienen
por funcion principal, la elaboracion o formacion de las leyes del estado,
unica forma posible para el ejercicio del poder soberano y siempre que la
norma que se elabora responda al marco de responsabilidades establecido
en la Constitucion.

En El Salvador, la Constitucion establece un régimen de separacion
de poderes u organos, en el que se destaca una separacion de funciones;
del modo que se llame, lo que si es muy elocuente es que el sistema
presidencialista que acompana al modelo salvadoreno, es clasico en cuanto
a reproducir lo que verdaderamente se entiende como separacion de
poderes, cosa que no ocurre, para el caso, en los sistemas parlamentarios
europeos, en que la afinidad y vinculaciones entre los parlamentos y los
gobiernos, los alejan de aquellos modelos en los que se fundamento
originalmente la separacion de poderes, en los que puede inclusive, darse
el caso de ministros que son diputados o viceversa. La influencia del
parlamento, en la creacién del gobierno, los lleva a estar en sesiones del
gobierno o algunos miembros del gabinete en las sesiones del parlamento,

Esta separacion de poderes simbolica 0 moral, que se advierte en
estos sistemas, no ocurre todavia en los sistemas presidencialistas, donde
todas las apariencias se mantienen para que los poderes actuen en los
espacios que corresponden a las funciones de su competencia, aun cuando
las constituciones admitan las colaboraciones en el ejercicio de las funciones
publicas. Quienes se encargan de reducir estas diferencias y manejar las
cosas desde su posicion especial que les da la constitucion, son los partidos
politicos, a quienes les confiere la exclusividad en la representacion del
pueblo, de donde resulta que ambos poderes estan sometidos incondicional-
mente a los dictados del partido.

En ambos sistemas se puede observar, que la verdadera division
de poderes se encuentra entre gobierno-parlamento y oposicion politica; en
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Latinoamérica, se observa en algunos paises otro fenomeno, el de los
minipartidos o las participaciones, extrapartidos, como prevé la constitucion
colombiana; en El Salvador, se advierte un fenomeno que conduce a la bipo-
laridad o bipartidismo, por la radicalizacion de las posiciones; el exceso y
anticipacion de la propaganda politica y el objetivo confesado por el partido
de gobierno de controlar la asamblea y los principales municipios y obvia-
mente la eleccion de funcionarios, tales como Fiscal General, Corte Suprema
de Justicia, etc. Este suceso tiende a romper el fragil equilibrio democratico,
por lo que las instancias y soluciones politicas pueden entrar en grave
crisis; puede advertirse, por declaraciones de alto nivel, que la oposicion
“estorba”, una apreciacion sin fortuna para la democracia, pero clave para
los objetivos partidarios; para los intentos de monopolizar el poder, y espe-
cialmente para los ejecutivos fuertes, que no quieren estorbos parlamentarios
y puede caerse en la tentacion de un monopolio de poder, muy dafino para
la democracia y para el sistema representativo. Una apuesta por este
esquema en El Salvador, estaria reflejando un intento de borrar los Acuerdos
de Paz y un olvido muy precoz de nuestra reciente historia.

1.) Caracteristicas generales

La funcion de legislar corresponde a la Asamblea Legislativa. El Art.
121 Cn. dice que la Asamblea Legislativa es un cuerpo colegiado compuesto
por diputados, elegidos en la forma prescrita por esta Constitucion, y a ella
compete fundamentalmente la atribucion de legislar”. Dos cosas importantes
establece esta norma: 1. La composicion del érgano, y 2. La funcion que le
corresponde. Ambas cosas son importantes y es necesario formular algunos
comentarios sobre ellas.

El Art. 124 establece la renovacion de los diputados cada tres anos y
podran ser reelectos; siendo lo primero un elemento necesario para la
legitimacion de la representacion, es parte del libre juego democratico; es
también una prevision de caracter pragmatico, por el hecho de las fallas
humanas que, mediante el sistema, es posible corregir; de igual modo es
posible la reeleccion, como premio a un buen legislador. Las dos cosas
entran en una logica politica, que no amerita mayores comentarios; aunque
si, dados los privilegios de que gozan los diputados, se puede observar que
hay sujetos que pasan periodos largos, haciendo toda clase de maniobras
para perpetuarse en el ejercicio, pero estos mas bien son problemas de
avances politicos, cuyo analisis no corresponde en este trabajo.
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El Art. 125 Cn. establece que “Los diputados representan al pueblo
entero y no estan ligados por ningun mandato imperativo. Son inviolables y
no tendran responsabilidad en tiempo alguno por las opiniones o votos que
emitan”.

Este articulo es un reflejo de |a teoria de la soberania popular, por
la cual el pueblo, como titular del poder, elige a sus representantes para
que ejerzan el poder; de tal manera que, siendo el pueblo el elector, no
cabe que grupos o estructuras intermedias o resabios del antiguo régimen,
ejerzan presiones sobre los funcionarios elegidos. Su eleccion es mediante
el voto universal, directo, igualitario y secreto. Pareciera que es muy facil
interpretar estas caracteristicas; sin embargo, el voto igualitario en el sistema
de representacion proporcional, presenta algunos problemas. Inclusive hay
una sentencia de la Sala de lo Constitucional, recomendando revision a los
criterios para que la igualdad se cumpla.

El ejercicio del mandato de los diputados no esta vinculado por
ordenes o directrices 0 mandatos o compromisos adquiridos, y solo se
encuentra sometido a su propia conciencia. Esto es muy facil decirlo, pero
en el caso de El Salvador, donde los partidos politicos son el unico
instrumento para la representacion del pueblo y todos los candidatos pasan
por ese filtro y ninguna propuesta es posible, si el candidato no esta dentro
de los lineamientos partidarios y suscribe los compromisos politicos e
ideolégicos que le imponen al interior de estos institutos, la norma
constitucional realmente no tiene ninguna posibilidad de ser cumplida. Los
ejemplos de la praxis politica en El Salvador estarian confirmando este
planteamiento.

Durante la Revolucién Francesa, cuando solamente existian los
grupos cohesionados por sus principios pero no existian los partios politicos,
tal como los conocemos ahora, |a regla no solo tenia su propia logica sino
que también tenia alguna posibilidad de realidad practica. Es conocida la
respuesta de Condorcet a sus sequidores, cuando éstos le reclamaron por
sus actuaciones en la Asamblea Nacional francesa: “Yo no he sido electo
porque piense como ustedes; ustedes me eligieron porque piensan como

yo”.
Algo de mas profundidad es antes de la eleccion misma, tal es

si las condiciones en que los electores y los elegidos, han participado en un
evento en el que las condiciones de participacion pueden considerarse
equivalentes. Puede ser que en democracias avanzadas, exista un interés
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por manejar una competencia equitativa, pero en los paises subdesarrolla-
dos aparece toda una maquinaria politica, de mucha propaganda, con
utilizacion de medios y la inclinacion de éestos a favor de determinadas
personas, ademas de la propension del gobierno de favorecer las preten-
siones de su partido, hacen de la contienda electoral, un evento en el que
los ganadores casi estan determinados previamente.

En El Salvador, la necesidad de que la Constitucion sea reformada,
para dejar en claro la politica nacional en materia de elecciones, estaria
siendo exigida para la evolucion democratica; luego, una ley electoral que
desarrolle tales principios, que establezca las funciones jurisdiccionales del
Tribunal Supremo Electoral y la composicion de un organismo de adminis-
tracion del proceso electoral. La ley de partidos politicos y procesos eleccio-
narios, el financiamiento de los partidos, etc., estarian haciendo falta para
que el proceso eleccionario sea un proceso confiable, respetable, que
favorezca la seguridad juridica y que sirva para la promocion de la democra-
cia. No obstante, de las burdas maniobras imposicionistas y fraudes elec-
torales del pasado, deben reconocerse cambios cualitativos de alguna
importancia, solo que las formas de manipulacion son mas sofisticadas,
aunque reconocibles y desde luego censurables.

2.) Derechos y deberes de los diputados

Es necesario distinguir lo que son los derechos de los diputados,
que les corresponden en razon de su cargo y que estan regulados por la
Constitucion, pero especialmente por el reglamento interior de la Asamblea
Legislativa, tales son los de recibir sus dietas, de conformidad a la Ley de
Salarios del Estado, sus prestaciones de seguridad social, viatico por las
misiones que desempene; asimismo, los derechos de integrar comisiones,
intervenir en los debates, votar, abstenerse de hacerlo, recibir los honores
que su calidad de miembros de un érgano del Estado les corresponden, no
ser molestados por sus posiciones, etc.

Del mismo modo tienen deberes que cumplir, fijados también por el
reglamento interior, como es el de asistir a las sesiones a que fuere convo-
cado, integrar las comisiones, respetar el desarrollo de las sesiones y en
general todas aquellas exigencias que el ejercicio del cargo les impone.
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3.) Las prerrogativas de los diputados

La calidad de diputado les confiere algunas prerrogativas propias
de su investidura, que se salen del marco general de sus derechos y deberes,
porque son calidades que se asignan no en razon de la persona sino del
cargo que desempenan.

La Constitucion les confiere el signo de inviolabilidad y no tendran
responsabilidad por los votos y opiniones que emitan. Sobre esto hay varias
cosas que aclarar.

Fernandez Segado, las plantea en la siguiente forma: “Histéricamente
los miembros de las asambleas legislativas, se han visto investidos de dos
prerrogativas de extraordinaria relevancia: La inviolabilidad y la inmunidad.
Se han justificado estos privilegios en base a la necesidad de mantener la
independencia de las Camaras frente a posibles agresiones procedentes
de otros poderes publicos". (Agregaria, de los mismos ciudadanos, o de
otros centros de poder, etc). En el Bill of Rights y luego en la Constitucion
norteamericana, se previo la defensa de los parlamentarios, que no podian
ser juzgados sino por el Parlamento mismo (6).

La inviolabilidad es tal como lo sostiene la Constitucion de El Salvador,
es por los votos y opiniones que emiten, en el ejercicio de sus funciones
parlamentarias (en inglés “freedom of speech”). En mi opinion, es una suerte
de privilegio especial en el ejercicio de la libertad de expresion, dado que
con sus opiniones llegaran a situaciones criticas y de mucho riesgo por los
intereses en juego, opiniones que es necesario emitir para la formacion de
la voluntad soberana expresada en la ley.

Cuestion de mucha discusion es si la prerrogativa sélo es para las
opiniones relacionadas con el tema especifico de que se trata, o por cualquier
opinién que esté fuera de contexto. La duda ha sido resuelta por algunos
tribunales constitucionales, en el sentido de que no se pueden proteger los
excesos, y si hay lesiones a derechos fundamentales de ciudadanos o
personas, tendrian que ser conocidas conforme las reglas generales; pero,
en caso de delito, funcionaria la inmunidad parlamentaria, que aparece como
una garantia adicional y que, en el caso de la constitucion de El Salvador,
se establece que por los delitos graves los diputaos solo pueden ser
juzgados, si la Asamblea declara que ha lugar a formacion de causa y, por
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los delitos menos graves, no pueden ser llamados a declarar sino hasta
cumplido su mandato.

Lo anterior no significa que al parlamentario no pueda ser llamado al
orden al interior de la Asamblea, cuando haciendo uso de su derecho, este
fuera de orden o bien su intervencion esté orientada a causar ofensas a
personas o instituciones, o se comporte en términos que no corresponden a
un cuerpo colegiado. En cuanto al ambito externo, la inviolabilidad si funciona
en toda su plenitud, con las limitaciones de que deben estar orientadas las
opiniones al tema en discusion, o que sin estarlo, son temas que pueden,
eventualmente, constituir tema de discusion parlamentaria.

La inmunidad, tal como se ha mencionado y por la Constitucion
salvadorena, no es sindnimo de impunidad y solamente importa un procedi-
miento previo de antejuicio, para que la Asamblea diga si ha lugar a formacion
de causay, en tal sentido, el diputado cesa en sus funciones y se le procesa
por los tribunales comunes; mas bien se trata de un privilegio procesal que,
en el caso de paises latinoamericanos, se ha convertido en casos de impu-
nidad. En mi opinion, si la Asamblea resuelve que no ha lugar a formacion
de causa en los delitos graves, eso no quiere decir que la accion penal
prescriba; si ocurre que el diputado deja de serlo, puede ser procesado por
la jurisdiccion comun, siempre que el delito no haya prescrito.

De igual magnitud es el fuero privilegiado de que gozan los diputados
y, en consecuencia, si se declara que ha lugar a formacion de causa, se
designa a tribunales de mayor jerarquia para que conozcan y resuelvan, tal
como lo establece el Art. 236, 2°. de la Constitucion, indicando que, en el
caso de delitos oficiales o comunes cometidos por estos funcionarios, cono-
cera en primera instancia, una Camara de segunda instancia; en segunda
instancia, una de las Salas de la Corte y si procediere algun recurso, conocera
la Corte en pleno sin perjuicio de los recursos que podria conocer |a Sala de
lo Constitucional, en caso de violaciones a la Constitucion.

4.)Reglamento interno

El instrumento juridico que regula y desarrolla los principios constitu-
cionales que se relacionan con los parlamentarios, es una ley en sentido
material y, en opinion de algunos autores (Dlguit, Hauriou,), es norma de
derecho publico por desarrollar los principios, derechos y deberes, estructura
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organizativa, etc., de uno de los poderes del Estado; lo que ha dado lugar a
una serie de controversias, pues al estar en su libre disposicion la modifi-
cacion de sus normas, es vulnerable a su incumplimiento y al hecho de no
tener reglas claras y precisas y de gran contenido, tal es el caso de El
Salvador, donde el reglamento interior es un instrumento volatil que no
contribuye a la seguridad juridica, generando muchas dudas de un Organo
tan importante para la vida del Estado.

Esto Gltimo genera otras posiciones, en cuanto a la naturaleza juridica
de este reglamento, pues otros comentaristas consideran que se trata de
normas internas producto de la costumbre parlamentaria. Ambas posiciones
han sido superadas por el derecho constitucional, que ha considerado que
al ser normas de aplicacion directa de la Constitucion, pertenecen a una
jerarquia superior, e inclusive, tal como lo he afirmado en otro lugar, estas
normas serian derecho constitucional, que obligarian no solo a los parlamen-
tarios sino que a personas naturales y juridicas, que se encuentren en las
situacion prevista por la norma, especialmente en los casos que desarrollan
preceptos constitucionales, que constituyen deberes para los funcionarios
y los ciudadanos, tal es el caso de las comparecencias a la Asamblea, los
citatorios, los encargos, las interpelaciones, etc.

El 30 de junio del 2000, la Asamblea Legislativa, al reformar el Art.
42 de su reglamento interno, fijo el siguiente precepto:

“Todo decreto o acuerdo sera firmado por la mayoria de los
miembros de la Junta Directiva, debiendo cumplirse en lo demas con
lo establecido en los articulos 134 y 135 de la Constitucion. En los
casos a que se refiere el referido inc. 2°. del art. 135, se enviara una
copia autorizada al Diario Oficial para su publicacion”.

De lo anterior se concluye que: 1. Las normas reglamentarias se
derivan directamente de la Constitucion, para regular las actuaciones de un
Organo esencial del estado, en consecuencia son derecho constitucional.
2. Que tales normas no requieren sancion del Ejecutivo. 3. Que su vigencia
ocurre cuando se publica en el Diario Oficial, por mandato directo de la
Asamblea.
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5.) Las fracciones politicas

En virtud de que la Constitucion establece la representacion propor-
cional en la eleccion de los diputados, es natural que exista en el seno de la
Asamblea, una representacion plural que refleja las tendencias, ideologias
0 signos politicos, de conformidad a los partidos que hayan participado en
la contienda.

No corresponde a este analisis, expresar si las corrientes politicas
estan bien representadas y si una opcion domina al resto y las razones de
esto, eso corresponderia mas bien a un estudio de ciencia politica o, en
todo caso, a una analisis de partidocracia, que no es precisamente éste.
Sin embargo, no puede dejar de mencionarse, y en base a los resultados de
la ultima eleccion presidencial (2004), por lo menos tres partidos politicos
estarian desapareciendo del espectro politico salvadorefo, por no haber
alcanzado el numero de votos clave establecido en el Codigo Electoral. De
mantenerse esos resultados y sila Sala de lo Constitucional no resuelve lo
contrario, ante recursos de dudosa validez que han sido interpuestos, en El
Salvador estariamos frente al desarrollo de un bipartidismo, producto de un
proceso polarizante que se desarrolla entre el liberalismo y el socialismo.

Los intentos hegemonicos de una de estas fuerzas de alcanzar el
control de las mayorias calificadas en la Asamblea, podrian traducirse en
un monopartidismo muy nefasto para la democracia, pero favorable a los
intereses e intentos de borrar todo vestigio de oposicion, desdenando toda
forma de entender la sociedad en el marco del estado social de derecho y
privilegiar el estado liberal, especialmente en su version neoliberal, compro-
metida con las privatizaciones, la globalizacion, los tratados de libre comer-
cio, la flexibilizacion laboral, etc. procurando para ello tener los menores
“estorbos” posibles, segun las tesis dominantes del partido en el poder. Dejo
enunciado este fendmeno, también porque su profundizacion y la bisqueda
de soluciones y nuevos desafios, corresponde a otras disciplinas.

6.) Los organos de direccion y gobierno.
Junta directiva y comisiones.

Los Articulos 1, 2, 3 y 4, del reglamento interior de la Asamblea
Legislativa, regulan los aspectos relacionados con la reunion del pleno legis-
lativo, el dia uno de mayo correspondiente a la eleccion de diputados y la
declaratoria de instalacion,en cumplimiento de lo dispuesto en los Arts. 122,
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123y 124 de la Constitucion, lo cual se hace mediante un decreto. Inmedia-
tamente, la Asamblea, recién instalada, mediante acuerdo elige su junta
directiva, que realizara las labores administrativas, financieras, juridicas,
politicas, etc., que correspondieren.

El reglamento también establece el numero y competencia de las
comisiones de trabajo, las cuales definen su modo de actuar; las convo-
catorias para sus reuniones, sin embargo, se hacen por medio de acuerdos
de la junta directiva. Ademas de las comisiones de trabajo, existen otras
comisiones de caracter especial, para dar cumplimiento a lo dispuesto en
los Arts. 131, No. 34 y 132. Cn.

7.) Citaciones e interpelaciones

ElArt. 131, No. 34, permite a la Asamblea Legislativa interpelar a los
ministros o encargados de despacho y a los presidentes de las instituciones
autonomas; también pueden ser investigados por comisiones especiales de
la Asamblea, que puede recomendar la destitucion de dichos funcionarios,
segun el resultado de las interpelaciones o de las investigaciones. Si se tra-
tare de recomendaciones para destituir a los encargados de seguridad
publica y organismos de inteligencia del Estado, seran vinculantes cuando
la recomendacion se debiere a graves violaciones a los derechos humanos.

En otro orden, las citaciones a comparecencia ante las comisiones
de la Asamblea Legislativa son obligatorias y, en caso de resistencia, se
aplicaran los procedimientos, que se emplean en el drgano judicial.

8) La Asamblea y su influencia en los otros poderes

La presencia de la Asamblea Legislativa, en el ejercicio del poder que
corresponde a los otros 6rganos del Estado, tiene una influencia determi-
nante, que su analisis seria motivo de un estudio especial; no obstante, in-
tentaré en el espacio que corresponde a esa tematica, indicar como la Asam-
blea modera el accionar de los poderes ejecutivo y el judicial.

En el caso del Ejecutivo, debe recordarse que nuestro sistema presi-
dencialista es definido mediante eleccion popular del presidente y vicepre-
sidente de la Republica. Sila eleccion definida en lo que se llama la primera
vuelta electoral,0 en una segunda, en los términos previstos constitucio-
nalmente y regulados por las disposiciones del Codigo Electoral, se tiene
que el primer evento importante en que la presencia de la Asamblea es
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determinante es en la toma de posesion del presidente de la Republica,
segun lo disponen los Arts. 131, No. 14 y 154 Cn. Lo anterior esta comple-
mentado por lo dispuesto en el Art. 235 Cn.

Las atribuciones 15, 16, 17 y 18, del Art. 131 Cn. se refieren a las re-
nuncias y licencias de estos funcionarios; proteger la alternabilidad en el
ejercicio de la presidencia; elegir a los designados a la presidencia de la
republica y recibir los informes que el Ejecutivo debe rendir al finalizar cada
ano de labores. En los tres primeros casos, se trata de mantener la unidad
de la republica y evitar un vacio de poder que pudiera darse; en el caso de
los informes es una gestion de auditoria politica, muy importante desde el
punto de vista del derecho constitucional y especialmente por la posibilidad
de los juicios politicos, que pudieren abrirse en contra de los ministros y
viceministros, pues de conformidad a la Constitucion salvadorena, el presi-
dente de la republica solo puede comparecer a la Asamblea, cuando toma
posesion de su cargo, en caso de renuncia o licencia, si cometiere delito; o
en el evento de incapacidad fisica o mental, cuya declaratoria exige mayoria
calificada y el dictamen de cinco médicos; en otros casos, la presencia del
presidente de la republica, seria por cuestiones protocolarias u otras razo-
nes no legales.

Segun la fraccion sexta del Art. 168, ademas del informe de los
ministros, a que se ha hecho referencia, este articulo obliga al presidente a
presentar por medio del ministro de Hacienda, el informe de la cuenta general
del ultimo presupuesto y el estado demostrativo del tesoro publico y del
patrimonio fiscal; esto dentro de los tres meses de terminado el periodo
fiscal. Se preve la destitucion de los ministros que no rindan estos informes.
La realidad es que esto deberia ser causal de destitucion del presidente,
previo juicio politico.

Se han conocido algunas desaprobaciones de los informes minis-
teriales, pero no se conocen las consecuencias que se han producido.

9.)La funcion legislativa
9.1.Concepto de ley
Formular la ley es hacer una norma que se dirige a la conducta del

hombre; la norma te mandara a que hagas algo o a privarte de algo; en
cierto sentido, la norma restringe tu libertad. ; Es esto un error? No. En la
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medida que la norma sea para defender los derechos de los demas, los
tuyos mismos y el bien comin, la ley o la norma tiene una funcion liberadora.
Lo anterior que pareciera una reflexion de filosofia oriental, es el principio
del sistema liberal y del racionalismo burgués, que se encuentra a la base
del contractualismo, ya sea en Locke, Montesquieu o Rousseau.

El acto de legislar consiste en transformar una decision politica (de
poder) fundamental, en norma juridica; es decir, en una regla de cumplimiento
obligatorio, tomada por una asamblea representativa y procesada en la
forma, condiciones y limitantes contenidas en la Constitucion. Dejo fuera de
estas consideraciones, las acepciones que el término ley puede tener en
otras disciplinas. El término ley utilizado en este texto, se relaciona con la
regla que tiene fin normativo y caracter vinculante.

‘La funcion legislativa es, sin ningun género de dudas, la mas
caracteristica de los parlamentos, hasta el punto de que se les conoce como
el poder legislativo del Estado. Consiste esta funcion en la aprobacion de
normas juridicas de eficacia general. Es, pues, una funcion normativa. No
obstante, los conceptos cambian; la ley, sin embargo, ya no es la maxima
expresion de la voluntad general, ya no es la unica norma general y abstracta;
ya no integra el primer nivel normativo jerarquico, el cual es ocupado por la
Constitucion; inclusive pueden darse decretos con fuerza de ley; ademas
de que en el proceso de formacion de la ley, el protagonismo del Ejecutivo
es evidente” (7).

Lo anterior no significa una devaluacion de su importancia, quiere
decir que, contemporaneamente, la Constitucion ha crecido en influencia
en la regulacion de las relaciones politicas y juridicas que se dan dentro del
Estado. Ademas, que la praxis contemporanea concede mucho protagonismo
alos poderes ejecutivos en el proceso legislativo y en cuanto a la elaboracion
de normas propias de la administracion. La distincion entre ley en sentido
formal y material si es valida, pero el énfasis se hara en el término ley en
sentido formal, que es el acto legislativo o sea la funcion que corresponde
al legislador, como productor de normas, que se consideran necesarias y
deseables para |a convivencia social. Ley material es toda norma juridica, o
sea, las reglas que pronuncian los funcionarios en el ejercicio de sus funcio-
nes: leyes, reglamentos, ordenanzas, acuerdos, etc. esto es, al margen de
la fuente de produccion. Lo que se destaca es su fuerza normativa.

“Se entiende por ley en sentido formal el acto de voluntad promulgado
y aprobado en tramite conforme a la Constitucion por el poder legislativo.
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La ley parlamentaria (de Asamblea) ocupa una posicion central en el régimen
y la realidad constitucional de la Republica Federal. (Alemania). La ley
parlamentaria es expresion de la legitimidad democratica” (8).

El Codigo Civil de El Salvador ofrece una definicion de Ley, que me
parece casi perfecta: “Ley es una declaracion de la voluntad soberana, que
manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o
permite”. Responde esta definicion al criterio clasico de la ley como expresion
de la voluntad general, aunque actualmente |a ley ya no sea exclusivamente
la norma general, abstracta y obligatoria, pues muchas normas materiales,
dadas fuera del ambito legislativo, como los reglamentos, tienen el caracter
de abstraccion y de generalidad.

No obstante, hay campos en que la ley, en sentido formal, sigue siendo
necesaria para regular determinados aspectos de la vida social, tal es el
caso de las limitaciones a los derechos fundamentales, donde la doctrina
universal sostiene que en esta materia hay reserva de ley. En la legislacion
espanola, existen las denominadas leyes organicas, que deben tener el
caracter de leyes formales. En la legislacion salvadorena, todo el régimen
tributario esta regulado por normas de caracter formal, aunque se admite
que, por mandato constitucional, los municipios pueden establecer tasas
municipales con base a sus propias ordenanzas, quedando sujetos a las
leyes formales, tratandose de normas impositivas. El derecho penal es
eminentemente formal, aunque la Constitucion prevé que las autoridades
administrativas puedan imponer algunas sanciones cuando se violen sus
reglamentos; pero, en todo caso, debe quedar resguardado el debido
proceso.

9.2) El proceso de formacion de la ley

La Constitucion fija un proceso para la formacion de la ley. Se trata
de garantizar que la norma que en general establece conductas y se dirige
s los ciudadanos del Estado, debe tener la garantia de estar legitimada por
haberse promulgado por el drgano autorizado para ello y en el marco de
valores, principios, derechos y obligaciones establecidos por la Constitucion,
pues de lo contrario, si no se observare este marco referencial establecido
en la Constitucion, la norma estaria viciada de inconstitucionalidad y
cualquier ciudadano podria pedir a la Sala de lo Constitucional, la declare
inconstitucional.
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9.3) La iniciativa legislativa

La atribucion o prerrogativa de proponer que una necesidad social
se regule mediante una ley, es tener iniciativa de ley, que en el caso de El
Salvador, corresponde a los diputados, al presidente de la republica por
medio de sus ministros y en ciertas materias (asuntos notariales, de la
abogacia, jurisdiccion y competencia) a la Corte Suprema de Justicia. Los
concejos municipales, la tendran en lo referente a los impuestos locales
(Art. 131Cn.). No obstante, las iniciativas de los diputados se manifiestan
mas como fracciones partidarias y las limitantes de la Corte Suprema de
Justicia y los concejos municipales, son mas que evidentes. Tiene mayor
protagonismo el Ejecutivo, que supera con creces, las iniciativas de las otras
instituciones. No existe la iniciativa popular, denotando un régimen poco
participativo.

ElArt. 135 Cn. establece dos momentos legislativos, que debe pasar
el proyecto de ley iniciado, es decir, que la iniciativa se materializa, presen-
tando un proyecto de ley, de conformidad al principal instrumento normativo
del Poder Legislativo, como es el reglamento interior. Por la discusion, se
estaria cumpliendo con un requisito de publicidad, que no es solamente la
publicacion de su texto cuando es aprobado, sino que es necesario que la
comunidad tenga conocimiento de su discusion; ademas de que esto da
lugar a la manifestacion del pluralismo, todo de conformidad a las disposi-
ciones reglamentarias. Mediante la aplicacion de normas parlamentarias,
se somete a la votacion que en la mayoria de casos es por mayoria, es
decir, la mitad mas uno de los diputados electos (Art. 123 Cn.). En determi-
nados casos previstos constitucionalmente se requiere mayoria calificada,
ya sea de los dos tercios o de los tres cuartos de los diputados electos.
Siendo ochenta y cuatro diputados en la actualidad, las mayorias previsibles,
serian 43, 56 y 63, respectivamente. (Ver Arts. 29, inc. 2°; 131, Nos. 19,
20, 27; 137, inc. 2°; 147, inc. 1°, y 2° 148,186,187,192,208,248, inc. 2°).

Aprobado el proyecto de ley, se traslada al ejecutivo para que, si no
tuviere objeciones, lo sancione y lo mande a publicar como ley.

En este momento se produce un fenomeno, que ha ocupado a los
juristas, que es el de determinar si las fases siguientes son actos legislativos
encargados al ejecutivo o se trata de una funcion de la administracion, que
ha trascendido a la funcion legislativa. Pareciera que las amplias opciones
del ejecutivo, en el proceso, se inclinarian por considerar que, pasado el
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momento de la discusion y la aprobacion por la Asamblea, lo que viene es
fase ejecutiva, ya que el presidente de la republica puede sancionar
(reconocer) que la ley se ha producido y lo materializa, mandando a publicar;
ademas, las posibilidades de devolver con observaciones o vetar por incon-
veniencia o por inconstitucionalidad.

La enorme influencia ejecutiva pareciera que ha corroido el poder del
Parlamento y el prestigio del legislador en el caso salvadoreno, pues las
leyes que no son de iniciativa del ejecutivo y dado el nivel de polarizacion
partidaria, si tienen iniciativa opositora, reduce la posibilidad de convertirse
en ley, pues se ha exagerado y desnaturalizado la figura del veto presiden-
cial; la dificultad real de superarlo, al requerir mayoria calificada, dificil de
obtenerla, muchos proyectos legislativos, se han paralizado. En un sistema
presidencialista, como el salvadoreno, el control de la mayoria absoluta faci-
lita al ejecutivo aprobar sus iniciativas, la no aprobacion de las iniciativas
opositoras, el uso del veto, sabiendo de la dificultad de superarlo, la predomi-
nancia del ejecutivo en las iniciativas legales y la anulacion de la minoria
parlamentaria; de igual modo, |a oposicion de ésta a las iniciativas del gobier-
no, cuando sus votos sean indispensables; en consecuencia, el sistema de-
mocratico tendria que estar preocupado por esta clase de ejercicio cons-
titucional.

En El Salvador, existen tres formas de devolucion: las simples
observaciones que se superan con la mitad mas uno de los representantes
electos; el veto por inconveniencia y el veto por inconstitucionalidad, que en
caso de superacion del veto, obliga a solicitar la intervencion de la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, para que resuelva la
controversia. De muy dificil ocurrencia la superacion del veto y en
consecuencia, no se conoce ninguna doctrina constitucional que ilumine al
respecto.

Sancionada y publicada la ley, ésta tiene tres efectos inmediatos: 1.
Su caracter jerarquico en cuanto norma, que esta por encima del resto del
ordenamiento juridico, menos sobre la Constitucion. 2. Producida la norma,
se deroga todo lo que se le oponga, y 3. La anulacion de su existencia uni-
camente es posible mediante una decision de inconstitucionalidad, a cargo
de la Sala de lo Constitucional. Similares efectos le atribuye Rubén Hernan-
dez Valle, a la ley de conformidad a la Constitucion de Costa Rica. (9).
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En EI Salvador, constituyen materia legislativa de caracter
obligatorio: 1. La creacion, reforma, derogatoria e interpretacion
auténtica de las leyes. 2. La creacion de impuestos, tasas y demas
contribuciones, sobre toda clase de bienes, servicios e ingresos. 3. La
ratificacion o no de tratados o pactos, celebrados por el ejecutivo. 4.
La creacion y supresion de plazas y asignar sueldos a los funcionarios
y empleados. 5. La aprobacion del presupuesto. 6. Establecer el sistema
monetario. 7. Creacion de jurisdicciones y competencias, a propuesta
de la Corte Suprema de Justicia. (Ver art. 131 Cn.)

Discusion y aprobacion del presupuesto

De conformidad a lo dispuesto en el Art. 131 No. 8, corresponde a
la Asamblea Legislativa decretar el presupuesto de ingresos y egresos de
la Administracion Publica, asi como sus reformas. Este instrumento es de
carac-ter técnico, financiero, pero esencialmente politico y es necesario verlo
de ese modo, cuando se producen las controversias y obstaculos, generados
por los grupos opositores al gobierno. Nada debe extranar que las fracciones
hagan uso de sus correlaciones para hacer sentir su poder.

En los ultimos anos, el financiamiento del presupuesto en El Salvador
ha requerido del endeudamiento externo y, para tal efecto, la Constitucion
exige mayoria calificada de los diputados electos. La oposicion lo ha utilizado
como arma de negociacion y el presupuesto no se ha aprobado en tiempo
ordinario. La respuesta del gobierno ha sido la presion mediatica y una
politica de descrédito a sus opositores; el tema trasciende el analisis consti-
tucional, para convertirse en un tema de caracter partidario, en el que las
acusaciones reciprocas se manifiestan por distintos medios y tonos.

lll.) El Organo Ejecutivo
1) La presidencia de la republica

La figura del presidente de la republica es creacion del constitucio-
nalismo norteamericano y que luego seria acogido por las nacientes republi-
cas latinoamericanas en el siglo XIX. El proceso politico independentista,
tanto de los Estados Unidos como de los paises latinoamericanos, es expli-
cado ampliamente por la historia y una consulta especializada sobre el tema
debe orientarse a ella; lo que me interesa destacar es el proceso juridico
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politico y como, a partir de la independencia, se genera una concepcion
diferente del Estado y del gobierno, que sdlo dias antes de su independencia
estaba estrechamente ligada a Inglaterra.

La Constitucion proclama que el érgano ejecutivo esta integrado por
el presidente y el vicepresidente de |a republica, los ministros y viceministros
de estado y sus funcionarios dependientes. Lo anteriormente dispuesto
requiere algunas consideraciones. Primera. Si el 6rgano es un instrumento
para el ejercicio de una potestad soberana, como es la funcion de administrar
el Estado y siendo que el presidente de la republica, es el titular del poder y
todos los demas funcionarios son sus dependientes quienes ejecutan la ley
y las disposiciones del presidente, dictadas en el ejercicio de sus funcio-
nes, la descripcion que hace la Constitucion es incorrecta, puesto que el
poder como tal reside en el presidente de la republica.

Segunda. Estando en funciones el presidente, el vicepresidente no
tiene nada que hacer, excepto cuando aquél le asigne misiones, cargos o
encomiendas, pero no como vicepresidente sino como funcionario ya sea
ministro o viceministro o cualesquier otra representacion. Los ministros y
los viceministros estan en la misma situacion de funcionarios dependientes;
segun este mismo articulo, el resto de empleados o trabajadores de tal
organo no son sus integrantes.

La confusion se deriva de un intento de colegiar un poder del Estado
que, por antonomasia corresponde al presidente, si nos atenemos a su origen
histérico y tal como se ha expuesto, que con todo y la Constitucion lo diga,
las cosas del poder siguen residiendo en el presidente; es distinto de los
organos legislativo y judicial, donde el ejercicio de sus respectivas potestades
soberanas, estan bien definidas. (Arts. 121 y 172 Cn.) No obstante, hay
funciones que requieren la participacion obligada de los ministros como en
el caso del refrendo, en el caso de los decretos o en los informes que deban
darse a la Asamblea Legislativa.

La confusion constitucional se hace mas palpable, en el caso del
consejo de ministros, que no aparece formando parte del poder ejecutivo,
de conformidad a la disposicion en comento; sin embargo, segun lo dispuesto
en el Art. 166 Cn. habra un consejo de ministros integrado por el presidente
de larepublica y el vicepresidente y los ministros de estado o quienes hagan
sus veces. En mi opinion, aqui si hay una colegiacion del poder ejecutivo,
pues, segun lo dispuesto en el Art. 167 Cn., el consejo tiene sus funciones
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constitucionales propias, como elaborar su reglamento, elaborar el plan
general del gobierno, elaborar el proyecto de presupuesto, etc., funciones
que no son adjetivas sino funciones sustantivas, que un presidente no puede
ejercer individualmente.

Si los ministros no fueran dependientes del presidente, podria consi-
derarse que el mencionado consejo tiene algun poder; pero esto es mas
aparente que real, pues el estar sujeto a las decisiones presidenciales, hace
de este organismo una figura mas que decorativa, no obstante las funciones
importantes que le asigna la Constitucion.

Bidart Campos dice que “el Ejecutivo es el poder originario, 0 sea
que la sociedad empez6 a gobernarse en forma monolitica por medio de un
poder que lo hacia todo, concentrando el ejercicio de todo el poder; poste-
riormente, se va escindiendo en otros poderes o direcciones de ejercicio y
da lugar al legislativo y al judicial” (10).

Después de esa separacion, que formalmente ocurre cuando surge
el constitucionalismo liberal (vid. Tomo Segundo de esta obra) y material-
mente al ejercitarse la funcion legislativa, que se traduce en la elaboracion
de la norma juridica y la judicial en impartir justicia, lo que queda es la fun-
cion administrativa como funcion del poder ejecutivo, aunque no en forma
exclusiva.

Administrar el Estado es una funcion doble: politica y técnica, esencial-
mente. En su hacer politico, el ejecutivo desarrolla y cumple con los fines
del Estado. En su funcion técnica, el ejecutivo define las estrategias y los
recursos técnicos para el cumplimiento de esos fines. Alrededor de estos
dos modos de administrar, estara todo un proyecto nacional, que respondera
a lo que se disponga en el plano eminentemente politico.

El constitucionalismo americano, iniciandose en los Estados Unidos
y luego en el resto de América, ha creado la figura del presidente de la
republica. La forma republicana de gobierno es lo opuesto a la monarquia,
que concentra el poder en una sola persona o grupo, y aunque dotado de
enormes poderes, el presidente de la republica, en América, esta condi-
cionado por la Constitucion y la ley, por lo que el ejercicio del poder es
limitado y en consonancia al principio de separacion de poderes, de origen
europeo, que se desarrolla a partir de la decadencia de la monarquia abso-
luta.
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2) Requisitos para ser Presidente

Para ser elegido presidente de |a republica, se requiere ser salvado-
refio por nacimiento, hijo de padre o madre salvadoreno, del estado seglar,
mayor de treinta anos de edad y otros requisitos establecidos en el Art. 151
Cn. El estado seglar se opone al estado confesional religioso, que ha sido
exigido por constituciones como la de Argentina; sin embargo, de
conformidad a la constitucion salvadorena, el presidente debe estar afiliado
a uno de los partidos politicos reconocidos legalmente. De los casos de
nacionalidad por nacimiento que reconoce el Art. 91, deben hacerse
distinciones para quienes son elegibles como candidatos a la presidencia y,
en tal sentido, quien pretenda ser tal debe ser salvadoreno por nacimiento,
hijo de padre o madre salvadorefo (Vid. qrt.91 Cn.)

ElArt. 152 Cn. define quiénes no pueden se candidatos a la presidencia
de la republica, aunque tengan los requisitos del Art. 151. El numero primero
de este Art. 152, se refiere al vicepresidente y a los designados a la presiden-
cia, que hubieren desempenado el cargo por mas de seis meses durante el
periodo inmediato anterior o dentro de los ultimos seis meses; también esta
limitante alcanza a los conyuges y a los parientes por consanguinidad (cuar-
to) y afinidad, (segundo).

Segun el numero tres de dicho articulo, ni el presidente del legisla-
tivo, ni el presidente del judicial podran ser candidatos, si hubieren ostentado
esos cargos en el periodo comprendido entre el uno de junio de un afo, al
treinta y uno de mayo, anterior al uno de junio del afo en que comienza un
periodo presidencial.

Tampoco los ministros, presidentes de autonomas o el director de
policia, dentro del ultimo afio del periodo presidencial inmediato anterior.
No dice si por todo el periodo o bastaria que lo fuere por un dia; me pronuncio
por esta ultima posibilidad interpretativa. No podran ser también, los militares
de alta y los que lo hayan estado en los ultimos tres afos anteriores al dia
del inicio del periodo. Para prevenir acefalias y calculos politicos, se les
impide al vicepresidente o designados, que han sido llamados en los periodos
a que se refiere el numero primero del Art. 152. Vid. los ordinales 2°, 3°, 4°,
5° y 6° del art. 127 Cn.

El presidente sera sustituido por el vicepresidente o por los designa-
dos, en los casos que expresamente senala el Art. 155 Cn. y los que no
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menciona expresamente, pero que caben en “una u otra causa’, tales como
incapacidad fisica 0 mental, antejuicio, salida del territorio, enfermedad y
licencia.

Otro hecho que muestra el poder ejecutivo compartido, es el de la
necesidad de las secretarias o ministerios para la gestion de los negocios
publicos. Por razones histéricas, la Constitucion requiere que la seguridad
publica y la defensa nacional actien separadamente, otorgandose a la pri-
mera el control y organizacion de la policia nacional civil, institucion que
nace en virtud de los Acuerdos de Paz y que, salvo problemas aislados, se
advierte un avance en el respeto a los derechos humanos, una exigencia
constitucional para el desempeno de este organismo, de quien se esperaria
que asuma la funcion de proteger la seguridad ciudadana, concepto que
aun no se digiere por los gobernantes salvadorefos.

3) Atribuciones y obligaciones del Presidente de la Republica
El Art. 168 Cn. define las atribuciones y obligaciones del presidente.

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, los tratados, leyes y demas
disposiciones. Obsérvese que, en primer plano, esta la Constitucion de |a
republica, confirmandose la supremacia de ésta, con relacion a las demas
disposiciones. De conformidad al Art. 235, este deber es de todo funcionario
del Estado, antes de tomar posesion de su cargo, por lo que no es una atri-
bucion exclusiva del presidente.

2. Mantener ilesa la soberania de la republica y la integridad del
territorio. Lo hace de diversas maneras. En primer lugar, manteniendo a
salvo la Constitucion, por encima de cualquier tratado que pudiere vulnerar
la soberania constitucional, al ser responsable de las relaciones exteriores,
procurando que las relaciones con los otros estados y gobiernos se
mantengan en el plano de respeto a la soberania nacional, incluyendo
convenios y tratados que pudieren afectarla; pero, en este caso, la potestad
de defender la soberania corresponderia mas a la Sala de lo Constitucional,
de la Corte Suprema de Justicia.

Debe anotarse también que el concepto de soberania ha cambiado
notablemente, especialmente en los paises comunitarios, y se ha requerido
que las constituciones establezcan disposiciones, que permiten cesion de
derechos de soberania en beneficio de la comunidad internacional, con lo
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que, de nuevo, el concepto de soberania entra en crisis, ya que en la medida
“que se produce una expansion de las competencias comunitarias, en esta
medida se puede modificar el concepto de soberania de la Constitucion”
(11).

En cuanto a la integridad del territorio, debe entenderse que es una
defensa juridica y material. En el primer caso, se trata de controversia o
conflictos especialmente con los paises limitrofes, pero puede darse también
en conflictos maritimos, en donde no hay mucha claridad en cuanto a los
criterios juridicos y jurisdiccionales, para dirimir controversias derivadas de
los derechos del mar, debiéndose tener presente lo dispuesto en el Art. 284.

3. La atribucion tercera corresponde a la funcion presidencial de
procurar la armonia social y conservar la paz y tranquilidad interiores y la
seqguridad de la persona humana, como miembro de la sociedad. Los Acuer-
dos de Paz se produjeron cuando el presidente Cristiani, (1989-1994) privile-
gio la paz, la armonia y la tranquilidad interiores, por encima de una vision
limitada de la perspectiva de un partido politico. El cuestionamiento de la
accion presidencial y el hecho de no tener mandato expreso de la Asamblea,
hizo suponer que los Acuerdos no tenian legalidad, pero tenian toda la
legitimidad derivada de una aplicacion directa de la Constitucion.

No se han encontrado nuevas ediciones en los gobiernos posteriores
frente a hechos semejantes; al contrario, se ha observado un proceso de
regresion al autoritarismo, especialmente en el combate a la delincuencia,
especialmente con las leyes contra la delincuencia y el crimen organizado y
las leyes antimaras, declaradas inconstitucionales por la Sala de lo Cons-
titucional. El error se debe a que no se ha interpretado adecuadamente este
articulo.

La celebracion de tratados (4°) y la direccion de las relaciones exterio-
res, son funciones del ejecutivo. A la fecha, un reciente caso de sometimiento
a la politica exterior de Estados Unidos, es la celebracion y ratificacion del
CAFTA, en el que el titular de la soberania, el pueblo, no fue tomado en
consideracion. Los criticos y politicos de oposicion han denunciado una
politica exterior, sumisa, contradictoria y erratica, especialmente a partir del
presidente Flores, que deberia ser sustituida por el presente y futuros
gobiernos.
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Las atribuciones sexta y séptima, establecen la necesidad de tener
informada a la Asamblea Legislativa, acerca de las labores de la adminis-
tracion publica y de los recursos financieros del Estado. Lo mismo que otros
informes de caracter politico y militar. Conocidos por la Asamblea, el caracter
reservado o secreto, por la propia naturaleza de los organos estatales, no
se podria mantener.

La sancion, promulgacion y publicacion de las leyes, (octava) es fun-
cion de caracter ejecutivo y se debate si esta funcion es de caracter adminis-
trativo, o es funcion legislativa encomendada al presidente. En mi opinion,
tratandose de una fase en el proceso de formacion de la ley, se trata de fun-
cion legislativa, en la parte ejecutiva. La sancion es el reconocimiento del
presidente de la republica, de la existencia de la ley y su compromiso de
cumplirla y hacerla cumplir. La promulgacion es divulgarla y publicarla mate-
rialmente.

La organizacion, conduccion y el mantenimiento de la fuerza armada
(Art. 168, No. 12.) y la disposicion de este cuerpo para el cumplimiento de
la atribucion primera, que ya ha sido explicada. Excepcionalmente, disponer
de ella para el mantenimiento de la seguridad y la paz interiores, cuestion
que también esta regulada por el Art. 212 Cn., debiendo rendir un informe
circunstanciado a la Asamblea Legislativa, de lo actuado por la fuerza arma-
da.

Seguridad y defensa requieren de estos dos organismos: Fuerza
Armada y Policia Nacional Civil, (168, 17°.) esta ultima creada por las
reformas de 1991, como consecuencia de los Acuerdos de Paz, con la mision
de ser garantes de la seguridad ciudadana con absoluto respeto a los
derechos humanos (168, 17°).

Un organismo (168, 18°) explicable, pero que no goza de aceptacion
popular es el de inteligencia del estado, por considerarse que actua en
funcién politica a favor del gobierno y en contra de los ciudadanos; sin
embargo, pareciera que la idea cambiara en la medida en que ese organismo
cumpla su mision constitucional, para la seguridad del estado y no como
aparato de inteligencia, al servicio de los gobiernos o de sus partidos y en
contra de las libertades y derechos fundamentales.
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4) Reglamento interior

Esta funcion corresponde, segun la Constitucion, al consejo de minis-
tros (Arts. 166 y 167 Cn.), cuyas caracteristicas he esbozado arriba. El
reglamento a que se refiere este articulo, es el que establece las normas de
funcionamiento del poder ejecutivo y refleja la estructura organizativa de la
administracion, que le permite dar los servicios publicos, mision por exce-
lencia de este 6rgano del estado; dada su naturaleza normativa de un poder
del estado, sus reglas se consideran derecho constitucional, aunque no sean
parte integrante de la Constitucion. Esto ha quedado explicado anteriormente
sobre el concepto de derecho constitucional, en el sentido de que todas
aquellas normas que tengan que ver con la organizacion de los poderes del
estado, estan en el rango de derecho constitucional material.

Tiene, por supuesto, otra funcién que es la de darse su propio regla-
mento, es decir, para el funcionamiento del consejo, como institucion dentro
del 6rgano ejecutivo.

5) Potestad reglamentaria

El Art. 168, No. 14 Cn. establece como funcion propia del presidente
de la republica, decretar los reglamentos que fueren necesarios para facilitar
y asegurar la aplicacion de las leyes cuya ejecucion le corresponde, conocida
como potestad reglamentaria. Esto, ademas de su importancia politica, en
el sentido de ejecutar las normas en el marco juridico y no arbitrariamente,
cumple con una funcion constitucional para asegurar el respeto de los dere-
chos fundamentales, en el sentido de que se evita la arbitrariedad, y ademas
los reglamentos deben darse en el marco de la Constitucion y de la ley y
que, en caso de inconstitucionalidad, se puede recurrir ante la Sala de lo
Constitucional.

El reglamento es posterior a |a ley, supone ademas que |a ley debe
ser de ejecucion del Ejecutivo; si corresponde a otro poder del estado,
(judicial), no puede ser reglamentada por aquél. También si no existe ley, el
ejecutivo no puede reglamentar, maxime, si tal reglamento limita derechos
fundamentales o puede afectarlos. La Sala de lo Constitucional declard
inconstitucional el reglamento del Organismo de Inteligencia del Estado,
que habia creado el presidente de la republica, pues se considerd que tal
organismo requiere su creacion por medio de la ley.
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IV.) El Organo Judicial
1) La configuracion constitucional del poder judicial

La responsabilidad de impartir justicia conforme a la Constitucion y a
las leyes, es la funcion propia del poder judicial. Corresponde exclusiva-
mente a este organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
materia constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo
contencioso administrativo, asi como las otras que determine Ia ley. (Art.
172 Cn.). Cuando dice la potestad de juzgar, se refiere a la potestad o poder
soberano, en el marco de la separacion de poderes. La razon de esta confir-
macion constitucional, en cuanto al poder jurisdiccional, es por la tendencia
que hay en los paises latinoamericanos de considerar que este poder es
débil, y que se encuentra en relacion de dependencia de los otros dos (12).

Hasta antes de los Acuerdos de Paz, en El Salvador esta relacion
de dependencia era mas que obvia, no solamente de los otros dos poderes,
sino de cuanta estructura de poder estuviera organizada en el pais; Militares,
empresarios, capitalistas, hacendados, finqueros, etc. se daban el lujo de
ordenarle al sistema judicial, qué y como hacer la justicia, para ello contaban
con un poder judicial obediente, ignorante, sumiso, complaciente y con la
disposicion para cumplir con lo ordenado. La reforma constitucional de 1991
introduce algunos cambios, que podrian estar generando algunas posibili-
dades de transformacion en este organo del estado.

Magistrado de la Sala de lo Constitucional, que fui por nueve afos,
de 1994 a 2003, comprometido con el espiritu de la reforma constitucional,
quise trabajar en linea de un cambio. Tanto la independencia economica,
con el seis por ciento de los ingresos corrientes del Estado, como la toma
de conciencia para construir la independencia judicial, la libre expresion de
los jueces, la capacitacion judicial, la aplicacion de la carrera judicial, etc.,
son pasos iniciales en la ruta del cambio estratégico y esencial de la justicia,
pero debo advertir que lo hecho o logrado no corresponde todavia, ni a lo
necesario ni menos, a lo suficiente.

Decir que la justicia es ya entre nosotros, el soporte basico para |a
convivencia social armoniosa, para el imperio de la constitucionalidad, para
garantizar el acceso a la jurisdiccion, como garantia del debido proceso, y
en general del cumplimiento de los derechos fundamentales, presupuestos
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para una sociedad pluralista, participativa y democratica, afirmar todo eso,
seria una falsedad que yo no puedo ni debo suscribir. Como magistrado de
la Sala de lo Constitucional, traté de estar en la linea consecuente, para
avanzar a estadios superiores en esas materias y muchos votos razonados,
son muestra palpable, a veces no sélo de inconformidad en la interpretacion
del derecho sino en el disefio y manejo de una politica de impartir justicia.

2) La potestad jurisdiccional

El Art. 172 Cn. habla de potestad de juzgar y hacer lo juzgado, lo que
esta indicando que se trata de una funcion soberana, que no puede ser
compartida y que, de este modo, el poder judicial tiene que ser independiente
de las otras estructuras de poder. Sélo por habérsele asignado como potestad
soberana es que se puede asegurar la independencia judicial. La realidad
de esta doctrina constitucional, empieza a concretarse a partir de las reformas
constitucionales de 1991, como consecuencia de los Acuerdos de Paz, rea-
lidad que no sélo puede verse de este 6rgano en relacion a los otros, sino
en todos los tribunales de la republica y la maxima jerarquia que es la Corte
Suprema de Justicia.

Es cierto que debe haber mucho compromiso, para el mejoramiento
del sistema judicial, que todavia no genera la confianza que los ciudadanos
deben de tener para que sus derechos estén debidamente garantizados; es
preciso que la corrupcion que todavia es motivo de queja, sea desterrada
del sistema; que el trafico de influencias, los prejuicios, las amenazas, etc.,
ya no constituyan los obstaculos que impiden que el sistema judicial sea
garante de justicia, seguridad juridica, imparcialidad, independencia y demas
valores que, por ahora, no han mejorado sustancialmente para beneficio de
la sociedad salvadorena (vid. supra).

3) La jurisdiccion constitucional.

No existe en la actualidad en las sociedades democraticas, un mejor
mecanismo para la defensa de los derechos fundamentales, que una juris-
diccion constitucional, integrada por organismos especializados e indepen-
dientes, que tienen bajo su responsabilidad atender las quejas de los
ciudadanos, cuando sus derechos fundamentales han sido violentados por
las autoridades o por otras estructuras de poder; para la defensa de la
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libertad, los estados han mantenido el recurso de habeas corpus o exhibicion
personal, para conocer y resolver especificamente sobre los casos de deten-
ciones arbitrarias y para garantizar el respeto a la integridad fisica y moral
de la persona humana. El recurso de inconstitucionalidad de las leyes
permite |la accion ciudadana, una de las ultimas expresiones de la soberania
popular, al tener los ciudadanos accion para pedir que las leyes inconstitucio-
nales sean expulsadas del sistema; en algunos estados existen tribunales
constitucionales, independientes del sistema judicial ordinario; otros, como
el nuestro, mantienen una Sala de lo Constitucional, dentro de la estructura
de la Corte Suprema de Justicia.

4) La independencia y la imparcialidad

Ademas de la transformacion que se produce con los Acuerdos de
Paz, en el orden de los compromisos de los ciudadanos que, a partir de en-
tonces, se incorporaron al sistema judicial, se ha requerido de otros apoyos
para crear |la conciencia y la necesidad de lo importante que es la indepen-
dencia judicial. En ese sentido, puede afirmarse categdricamente:

1. La independencia judicial, en El Salvador, ha sido posible por el
hecho de que constitucionalmente el sistema judicial, recibe, sin doblegarse
ante los otros 6rganos del Estado, el seis por ciento de los ingresos corrien-
tes. No puede recibir menos.

2. Existe una Ley de la Carrera Judicial, que asegura a los jueces
las condiciones para una vida digna, especialmente asegurandoles un salario
justo y otras prestaciones, ademas de un sistema escalafonario de promo-
ciones y ascensos de jueces y magistrados.

3. Los nombramientos de jueces y magistrados se hacen mediante
la intervencion de un organismo independiente, el Consejo Nacional de la
Judicatura, que tiene por funciones principales, la capacitacion judicial, la
evaluacion de los jueces y la seleccion de los mismos para ser propuestos
a la Corte Suprema de Justicia; todavia se resiente |a falta de coordinacion
entre ambas instituciones, en las que se ha visto, lamentablemente, una
lucha cerrada por cuotas de poder, que no ha hecho posible obtener los
mejores rendimientos de las instituciones.
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4. La Constitucion establece, en su Articulo 186, que la Ley debe
asegurar a los jueces que puedan ejercer sus funciones con toda libertad y
sin influencia alguna de los asuntos que conocen. También esto pasa todavia
por una etapa critica, que debe ser superada para lograr el desarrollo del
sistema judicial.

5) El Consejo Nacional de la Judicatura

El Art. 187 establece que esta institucion es independiente de los
otros drganos y de la Corte Suprema de Justicia, para que pueda desempenar
una triple funcion de maxima importancia, como es la capacitacion, evalua-
cion y seleccion de |os jueces que ingresaran a la planta judicial o que seran
promovidos para hacer efectiva la carrera judicial. Le corresponde la
organizacion y funcionamiento de la escuela de Capacitacion Judicial, cuyo
objeto es el mejoramiento en la formacion profesional de los jueces y demas
funcionarios judiciales. Estas funciones tan importantes que corresponden
a este organismo, estarian esperando una actitud mas positiva y mas técnica;
pero, hasta ahora, se ha visto una disputa danina, con la Corte Suprema de
Justicia, por controlar |a carrera judicial, que no ha permitido el crecimiento
de este Consejo.
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Capitulo sexto
Jurisprudencia y votos particulares

La jurisprudencia constitucional es conocida y clasificada en muy
limitados circulos; me parece que su discusion todavia no se ha iniciado; ni
siquiera los circulos academicos han sometido, todavia, a un juicio la
Jurisprudencia constitucional; por eso he afirmado que es conocida y
clasificada, no he dicho estudiada, discutida y cuestionada; no obstante,
reconozco los esfuerzos que el Centro de Documentacion de la Corte
Suprema de Justicia, ha hecho para dar a conocer lo resuelto por la Sala
de lo Constitucional; pero este es un esfuerzo en una direccion, sin embargo,
su discusion y cuestionamiento, deberian motivar mas debate y divulgacion,
pues lo resuelto por la Sala reflejaria el grado de vigencia efectiva de la
Constitucion. La jurisprudencia esta secuestrada, la realidad de los derechos
fundamentales es materia que ha interesado tnicamente a los protagonistas
de los procesos. El secuestro de las ideas es como el secuestro de las per-
sonas; en ambos casos, la vida es la que esta en juego.

Tratandose de votos particulares o disidentes, siguen la misma suerte
o0 probablemente peor. Ami mismo me ha costado reunir en un solo volumen
lo que fueron mis votos disidentes; gracias a la colaboracion que he recibido
del Centro de Documentacion, tengo reunidos algunos de mis votos agre-
gados a las sentencias de que forman parte. En el presente estudio, daré a
conocer algunos casos jurisprudenciales de esta categoria, en los que
aparece la sentencia pronunciada y agregado mi voto particular; no es posible
darlos a conocer todos, lo que sera motivo de un trabajo separado; pero si
doy a conocer algunos de los que han alcanzado alguna notoriedad.

Al darlos a conocer no pretendo demostrar errores de la Sala; deseo
mas bien, que se advierta que el voto disidente es un ejercicio diferente de
la magistratura, diferente de toda una tradicion secular en la que los magis-
trados no disentian; a un juez no se le permitia disentir; si en algo he podido
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contribuir a liberar el pensamiento de los juzgadores, con ello me sentiria
satisfecho. Me anima también, el hecho de que la posicion y la linea que
mantuve durante la magistratura, han merecido algunos reconocimientos
de entidades, universidades y personas, circunstancia que agradezco muy
sinceramente.

Enseguida se hace la transcripcion de algunas sentencias, que consi-
dero emblematicas y han generado alguna controversia y que fueron dura-
mente criticadas, aunque en otros sectores se consideraron como aciertos
de la Sala de lo Constitucional.

1) Caso finca El Espino
5-93/2-96/3-96/9-96/11-96/12-96 (acumulados)

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Antiguo Cuscatlan,
a las once horas y veinticinco minutos del dia dos de julio de mil novecientos
noventa y ocho.

Los presentes procesos constitucionales acumulados han sido promovidos
por los ciudadanos Héctor Eduardo Lopez, Victor Hugo Mata Tobar, Rosendo
Mauricio Sermefo, Pedro Alexander Vasquez, Francisco Elias Valencia,
Carlos Alberto Alas Landaverde, Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares,
Carlos Zelaya Gomez, Angel Maria Ibarra Turcios, Ana Doris Orellana Ramos
de Quiroz, David Pereira Rivera y Ramon Diaz Bach h., para que, en
sentencia definitiva, este Tribunal declare la inconstitucionalidad, en su
contenido, de los Articulos 1 al 6 del Decreto Legislativo N°. 432, de catorce
de enero de mil novecientos noventa y tres, publicado en el Diario Oficial
N°, 22, Tomo 318, correspondiente al dos de febrero del mismo ano, y de
los Articulos 1y 2 del Decreto Legislativo N°. 433, emitido y publicado en
las mismas fechas que el anterior y, en su forma, de |a totalidad del primer
decreto citado por medio de los cuales, la Asamblea Legislativa establece
como zona protectora del suelo y declara como zona de reserva forestal
una porcion del inmueble denominado “El Espino”, y emite disposiciones
relativas al aprovechamiento, desarrollo y ordenamiento de tal inmueble.

Han intervenido en el proceso, ademas de los mencionados ciudadanos, la
Asamblea Legislativa y los Dres. Romeo Melara Granillo y Manuel Cordova
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Castellanos, actuando respectivamente en calidad de Fiscal General y Fiscal
General Adjunto de la Republica.

Leidos los autos y considerando:

l. En el tramite del proceso, los demandantes, la Asamblea Legislativa y el
Fiscal General de |la Republica expusieron respectivamente lo siguiente:

1. El ciudadano Héctor Eduardo Lopez, en su demanda, sostuvo la
inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas en que las mismas
violan los Arts. 1inc. 1°, 2inc. 1°, 11inc. 1°, 104, 114 y 117 de la Constitucion,
en los siguientes aspectos:

A. Violacién al Art. 117 de la Constitucion, el cual dispone: “Se declara de
interés social la proteccion, restauracion, desarrollo y aprovechamiento de
los recursos naturales. El Estado creara los incentivos economicos y
proporcionara |a asistencia técnica necesaria para el desarrollo de programas
adecuados. --- La proteccion, conservacion y mejoramiento de los recursos
naturales y del medio seran objeto de leyes especiales”.

En este aspecto, sostuvo que una de las leyes especiales a que se refiere
el inciso segundo de tal disposicion, es la Ley Forestal, emitida mediante
Decreto Legislativo N°. 268, del ocho de febrero de mil novecientos setenta
y tres, publicado en el Diario Oficial N°. 50, Tomo 238, correspondiente al
trece de marzo del mismo ano y que, ademas, especificamente en lo relativo
a la finca “El Espino”, la Asamblea Legislativa ha emitido el Decreto
Legislativo N°. 22, del siete de febrero de mil novecientos setenta y cuatro;
el Decreto Legislativo N°. 70, del veintisiete de julio de mil novecientos
ochenta y tres; el Decreto Legislativo N°. 124, del veintidos de mayo de mil
novecientos ochenta y cuatro, y el Decreto Legislativo N°. 39, del nueve de
agosto de mil novecientos ochenta y ocho, todos los cuales “han protegido
inconstitucionalmente la finca El Espino”; pero de los cuales no pidio a esta
Sala la declaratoria de inconstitucionalidad, sino que los citd “a manera de
ejemplos”.

Por otra parte, alegd que de la lectura del Art. 117 Cn. se puede observar
claramente el interés comprensible del constituyente por proteger, restaurar,
desarrollar y aprovechar los pocos recursos naturales que aun quedan en
el pais, como es el caso de la finca El Espino, al elevar a la categoria
constitucional dicha obligacion del Estado y declararla de interés social, es
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decir, “de interés de la colectividad y no de unos pocos”, en cumplimiento
de lo que establece el Art. 246 Cn., seguin el cual “el interés publico tiene
primacia sobre el interés privado”.

Con base en lo anterior, el demandante sostuvo que los Arts. 1inc. 2°, 5y
6 del Decreto Legislativo N° 432/93, violan el Art. 117 Cn., por dos razones:

a. En primer lugar, porque protege unicamente quinientas sesenta y nueve
hectareas, sesenta y un areas, sesenta y siete centiareas -equivalentes a
ochocientas quince manzanas, setenta y seis varas cuadradas-, de las
ochocientas diez hectareas de extension que dicho inmueble tiene
aproximadamente; por lo cual, “la proteccion que al mismo le da el decreto
cuatrocientos treinta y dos en su articulo primero inciso segundo es parcial
y no total como lo debia ser”.

En este punto expuso que ya era del conocimiento de la Asamblea que no
se puede danar ninguna porcion de la finca El Espino sin perjudicar el
ecosistema; pues ya el Comité Ejecutivo Protector de los Recursos Hidricos
(CEPRHI) -formado por la Administracion Nacional de Acueductos y
Alcantarillados, y los ministerios de Obras Publicas, Salud Publica y
Asistencia Social, Agricultura y Ganaderia y del Interior-, le habia enviado
copia de la resolucion N°. 16-92 de fecha dieciséis de julio de mil novecientos
noventa y dos, en la cual el mencionado comité, luego de analizar el proyecto
de desarrollo urbanistico -comercial y habitacional- que la sociedad
Inmuebles Roble, S.A. de C.V. pretendia instaurar en la finca El Espino,
opino que dicho proyecto urbanistico “lleva implicita una serie de actividades
antropogenicas, las cuales de una forma directa o indirecta ocasionaran un
impacto ambiental negativo, tanto en la cantidad como en la calidad sanitaria
de los recursos hidricos superficiales y subterraneos de esa zona"; y concluyo
el citado informe “que en dicha area no debe efectuarse ese tipo de
desarrollo, sino mas bien conservarse el contexto ambiental existente, el
cual, a pesar de ser un ecosistema natural modificado, proporciona muchos
beneficios ecoldgicos que, aun cuando no se tiene una ponderacion
economica, son considerados de un inmenso valor para el bienestar humano
y la calidad de vida de |a poblacion del area metropolitana de San Salvador”.

De la anterior opinion, sostuvo el demandante que resulta “inexplicable que
el Organo Ejecutivo a través del Ministerio de Agricultura y Ganaderia haya
solicitado al Organo Legislativo, y éste haya aprobado, una proteccion parcial
de dicho inmueble”.
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b. En segundo lugar, porque en una forma expresa y categérica se violan
los principios del interés social y de que el interés publico tiene primacia
sobre el interés privado, consagrados en los Arts. 117 inc. 1° y 246 inc. 2°
Cn., al autorizar las disposiciones legales impugnadas la lotificacion de ciento
cuarenta y cuatro hectareas de la finca “El Espino”, perjudicando a mas de
dos millones de personas que habitan en las ciudades de San Salvador y
Nueva San Salvador “por favorecer unicamente a tres personas que consti-
tuyen la familia Duenas”.

Dicho favorecimiento se advierte -en opinion del demandante- en que las
disposiciones impugnadas, no sélo protegen inconstitucionalmente una por-
cion del inmueble, sino que dictan normas de desarrollo y ordenamiento del
resto del inmueble para lotificarlo, “sin que dicha autorizacion la haya soli-
citado el Ministerio de Obras Publicas en base a leyes sobre la materia,
sino que el Ejecutivo por medio de los Ministerios de Hacienda y Agricultura”.

B. Violacion al Art. 114 de la Constitucion, el cual dispone: “El Estado prote-
gera y fomentara las asociaciones cooperativas, facilitando su organizacion,
expansion y financiamiento”.

En este aspecto sostuvo que esta disposicion constitucional le impone al
Estado |a obligacion de proteger y facilitar la organizacion y expansion de
las asociaciones cooperativas; especificamente en el presente caso, la obli-
gacion de proteger y lograr la expansion de la Asociacion Cooperativa de la
Reforma Agraria El Espino, de Responsabilidad Limitada, que “es la que
posee legal y materialmente la finca El Espino desde que se constituyo como
tal”, el dia once de junio de mil novecientos ochenta, la cual -segun el Art. 1
de sus Estatutos- es de naturaleza cooperativa, de produccion agraria inte-
gral, de interés social, inscrita en el Departamento de Asociaciones Coopera-
tivas del Ministerio de Agricultura y Ganaderia; es decir, una persona juridica
con derechos y obligaciones, protegida por las leyes especiales y la Constitu-
cion.

Por lo anterior, concluyo que el Articulo 117 de la Constitucion es violado
por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N°. 433/93, debido a que autoriza al
Organo Ejecutivo donar una porcion de la finca El Espino a las municipalida-
des de San Salvador y Antiguo Cuscatlan, “ignorando la obligacion
constitucional de proteger y facilitar la organizacion, expansion y financia-
miento de la Cooperativa El Espino, que tiene bajo su posesion la casi
totalidad de dicho inmueble’.

C. Violacion al Art. 104 de la Constitucion, el cual dispone: “Los bienes
inmuebles propiedad del Estado podran ser transferidos a personas naturales
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o juridicas dentro de los limites y en la forma establecida por la ley. --- La
propiedad estatal rastica con vocacién agropecuaria que no sea indispen-
sable para las actividades propias del Estado, deberan ser transferidas
mediante el pago correspondiente a los beneficiarios de la Reforma Agraria.
Podra también transferirse a corporaciones de utilidad publica”.

El demandante sostuvo que esta disposicion distingue claramente dos situa-
ciones que dependen: (a) de la clase de obligacion y a qué tipo de personas
podra el Estado transferir sus bienes inmuebles que no sean de vocacion
agropecuaria, y (b) de la clase de obligacion y a qué tipo de personas debera
el Estado transferir sus bienes de vocacién agropecuaria (resaltado por el
peticionario).

En cuanto a la primera situacién, argumenté que puede decirse que los
bienes inmuebles de propiedad del Estado, que no sean de vocacion agrope-
cuaria, podra transferirlos a cualquier persona natural o juridica y a corpora-
ciones de utilidad publica; es decir, que la obligacion que tiene el Estado es
de naturaleza potestativa, pues queda a su opcion realizar o no dicha transfe-
rencia. En la segunda situacion, se puede afirmar que los bienes inmuebles
propiedad del Estado de vocacion agropecuaria -entre ellos la finca El Espino-
debera transferirlos a los beneficiarios de la Reforma Agraria, como es el
caso de la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino; en este
caso, la obligacién del Estado no es potestativa, sino pura y simple.

Dijo ademas que la finca El Espino es de naturaleza agropecuaria, por las
siguientes razones: (a) porque antes, durante y después de la fecha en que
entrd en vigencia la Ley Basica de la Reforma Agraria, dicho inmueble se ha
encontrado cultivado de café en su totalidad; (b) porque de tal naturaleza lo
declararon sus expropietarios en sus declaraciones de renta y vialidad de
los ejercicios impositivos correspondientes a los anos mil novecientos setenta
y seis y mil novecientos setenta y siete, los cuales sirvieron de base para
determinar el monto de la indemnizacion que deberia pagarseles a los expro-
pietarios; y (c) porque dicho inmueble nunca fue calificado de potencialmente
urbano ni de urbano por autoridad competente, antes de que entrara en
vigencia la Ley Basica de la Reforma Agraria.

Por las razones antes expuestas, concluyé que el Art. 1 del Decreto Legis-
lativo N°. 433/93, viola el Art. 104 Cn., debido a que autoriza al Organo
Ejecutivo para donar una porcion de la finca El Espino a las alcaldias munici-
pales de San Salvador y Antiguo Cuscatlan, sin tomar en consideracion que
“dicha transferencia debe realizarla a la Asociacion Cooperativa de la Refor-
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ma Agraria El Espino, de Responsabilidad Limitada, por cuanto dicho inmue-
ble es de vocacion agropecuaria, tal como ha quedado plenamente estable-
cido”.

D. Violacion a los Arts. 2inc. 1°y 11inc. 1° de la Constitucién, que consagran
el derecho de posesion y la garantia de audiencia, y que respectivamente
disponen: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, a la sequridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a
ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos”, y “Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad
y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces
por la misma causa’.

En este aspecto, sostuvo que la Ley Basica de la Reforma Agraria fija las
bases generales de dicho proceso, reitera el concepto de propiedad privada
en funcion social, establece el limite maximo de tenencia de la tierra y define
-en su Art. 2- el proceso de reforma agraria como “la transformacion de la
estructura agraria del pais y la incorporacion de su poblacion rural al desa-
rrollo econdmico, social y politico de la nacion, mediante la sustitucion del
sistema latifundista por un sistema justo de propiedad, tenencia y explotacion
de la tierra, basada en la equitativa distribucion de la misma, la adecuada
organizacion del crédito y la asistencia integral para los productores del
campo a fin de que la tierra constituya para el hombre que la trabaja, base
de su estabilidad economica, fundamento de su progresivo bienestar social
y garantia de su libertad y dignidad".

Para garantizar los objetivos de dicha ley, se considerd necesario dictar las
medidas que permitieran tomar posesion de los inmuebles comprendidos
dentro de la primera etapa, y a tal efecto se emitio el Decreto-Ley N°. 154/
80, que dispuso la expropiacion por ministerio de ley de los inmuebles rus-
ticos que en el territorio nacional excedieran de las quinientas hectareas, y
autorizo al Instituto Salvadoreno de Transformacion Agraria (ISTA) para que
procediera a la intervencion y toma de posesion de los inmuebles afectados,
con el auxilio de la fuerza publica. Asimismo, la Asamblea Constituyente, en
el Decreto N°. 3, de fecha veintiséis de abril de mil novecientos ochenta y
dos, reconocio la vigencia de todas las leyes y decretos relativos al proceso
de reforma agraria en el pais, lo cual también hizo en el Articulo 265 de la
Constitucion.
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Continué argumentando el demandante que, con base en ese marco legal,
el ISTA tomo posesion el dia once de abril de mil novecientos ochenta, y
expropié por ministerio de ley la finca El Espino, tomando en cuenta que
sus expropietarios eran poseedores y propietarios de mas de diecinueve
mil manzanas de tierras de naturaleza rustica en todo el territorio nacional,
distribuidos en trece inmuebles, uno de los cuales era la finca El Espino, de
una extension superficial de mas de ochocientas diez hectareas, el cual
inscribid a su favor en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas y, con
base en el Art. 18 y siguientes de la Ley Basica de la Reforma Agraria, se lo
asigno el dia once de junio de mil novecientos ochenta a la Asociacion
Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino, de Responsabilidad Limitada,
la cual desde esa fecha “lo posee en forma quieta, pacifica e ininterrumpida
en una forma regular y de buena fe".

Por lo anterior, concluyo en este punto que dicha asociacion cooperativa es
poseedora del referido inmueble, por haber ejecutado actos de sefory duefo,
y por tener en su poder documentos auténticos que amparan dicha posesion;
por lo cual, al donar el Estado una porcion de tal inmueble a las alcaldias
municipales de San Salvador y Antiguo Cuscatlan, “se viola a la Asociacion
Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino, de Responsabilidad Limitada,
el derecho de posesion” consagrado en el Art. 2 inc. 1° Cn., en contravencion
a la garantia de audiencia, consagrada en el Art. 11 inc. 1° de la misma Ley
Suprema.

E. Violacion a los articulos 1inc. 1°y 2 inc. 1° de la Constitucion, que consa-
gran el principio de seguridad juridica, y que textualmente disponen: “El
Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la
seguridad juridica y del bien comun”, y “Toda persona tiene derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la sequridad, al trabajo, a
la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de
los mismos”.

Sobre este aspecto, expuso que, tal como sostienen Francisco Bertrand
Galindo y otros en el Manual de Derecho Constitucional, la seguridad juridica
constituye un derecho fundamental que tiene toda persona frente al Estado
y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia el gobernado. Que
asimismo, la seguridad puede ser concebida como seguridad del Estado,
seguridad material y seguridad juridica, apareciendo esta ultima en el Art. 1
Cn. como uno de los tres grandes valores constitucionales, en el Art. 2 como
un derecho fundamental de las personas, y varias de sus manifestaciones
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en el Art. 21 -irretroactividad de las leyes-, Art. 11 -derecho de audiencia-, y
Art. 15 -principio de legalidad-, todos de la Ley Suprema.

A efecto de demostrar la alegada violacion a la seguridad juridica, paso el
demandante a exponer una resena sobre la situacion juridica de la finca El
Espino, senalando que antes de iniciarse el proceso de reforma agraria en
el pais, el cincuenta por ciento del inmueble se encontraba inscrito a favor
del sefor Roberto Duenas Palomo, y el otro cincuenta por ciento en proindi-
vision a favor de los sefores Roberto Miguel Duerias Herrera y Miguel Arturo
Duenas Herrera.

Luego, con base en los Decretos-Ley Nos. 153/80 y 154/80 de la Junta Re-
volucionaria de Gobierno, el dia once de abril de mil novecientos ochenta el
ISTA lo intervino, tomo posesion y lo expropio por ministerio de ley,
inscribiéndolo a su favor el dia tres de noviembre de mil novecientos ochenta
y dos. Posteriormente, los expropietarios del inmueble promovieron un juicio
contencioso administrativo contra el ISTA, en el cual la Sala de la materia
resolvio que el acto administrativo del ISTA consistente en la intervencion y
toma de posesion del inmueble, era parcialmente legal unicamente en la
parte de naturaleza rustica, y parcialmente ilegal en el area que -en el plano
de zonificacion del area metropolitana de San Salvador- dicho inmueble
habia sido calificado como urbano con anterioridad a la reforma agraria.

No obstante la anterior resolucion, el secretario de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, con fecha veinticinco de marzo de mil novecientos ochenta
y ocho, remitié oficio al registrador de la propiedad raiz e hipotecas de la
cuarta seccion del centro, ordenandole cancelar totalmente la inscripcion
que amparaba la propiedad del ISTA sobre el inmueble, quedando inscrito
el mismo tal como estaba antes de la reforma agraria, es decir, a favor de
los sefores Roberto Duefias Palomo, Roberto Miguel Duefas Herrera y
Miguel Arturo Duenas Herrera.

El dia quince de diciembre de mil novecientos ochenta y siete -antes de que
se les notificara la sentencia definitiva de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, y que el secretario de ésta ordenara la cancelacion total de la inscrip-
cion a favor del ISTA-, los expropietarios otorgaron una escritura publica de
declaracion de dominio y particion de la zona rustica del inmueble -de una
extension de trescientas noventa y dos hectareas, quince areas, noventa
centiareas-, que partieron y adjudicaron en tres porciones, una para cada
uno de los expropietarios. De tales porciones, la primera -de ciento noventa
y seis hectareas, siete areas, noventa y cinco centiareas- se adjudico al
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senor Roberto Duefias Palomo, quien de la misma vendié al Estado y Gobier-
no de El Salvador cien hectareas; la segunda -de noventa y ocho hectareas,
tres areas noventa y siete centiareas- se adjudico al sefior Roberto Miguel
Duenas Herrera, quien la vendio en su totalidad al Estado y Gobierno de El
Salvador; y la tercera -de noventa y ocho hectareas, tres areas noventa y
siete centidreas- se adjudico al sefior Miguel Arturo Duefias Herrera, quien
de la misma vendi6 al Estado y Gobierno de El Salvador una porcién de
treinta y cuatro hectareas, cuatro areas, treinta y ocho centiareas.

El dia veintitrés de agosto de mil novecientos noventa, los expropietarios
otorgaron otra escritura publica de declaracion de dominio y particion de la
zona urbana del inmueble -de una extension de cuatrocientas una hectareas,
veinticinco areas, catorce centiareas-, la cual partieron y adjudicaron en
dos partes: la primera parte a nombre del sefior Roberto Duenas Palomo,
equivalente al cincuenta por ciento de dicha zona, compuesta de cuatro
porciones, tres vendidas al Estado -de una extension de doscientas cincuenta
y tres hectéreas, siete hectareas y cinco hectareas, y una de treinta y siete
hectareas, sesenta y nueve areas, veinticinco centiareas, de la cual vendio
un lote de ocho hectareas, cincuenta y nueve areas, treinta y nueve centia-
reas a la sociedad Inmuebles Roble, S.A. de C.V.; la segunda parte se adju-
dico en proindivision a nombre de los sefiores Roberto Miguel Duenas
Herrera y Miguel Arturo Duefas Herrera.

Finalmente, el dia diecisiete de agosto de mil novecientos noventa y dos, el
presidente del ISTAy el ministerio de Agricultura y Ganaderia intervinieron,
tomaron posesion y expropiaron por ministerio de ley los remanentes que
registralmente habian quedado a los anteriores propietarios, siendo firmadas
las actas por el supuesto administrador, desconociendo que “ya no se puede
andar expropiando por Ministerio de Ley" y que “todo el inmueble es poseido
por la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino, de Responsa-
bilidad Limitada".

En consecuencia, sostuvo el demandante que “lo unico legal que existe es
la posesion que la cooperativa tiene sobre |a finca EI Espino”, pues en la
adquisicion y traspasos de dicho inmueble, han actuado ilegalmente los
expropietarios -quienes lo han usurpado, al haberlo inscrito a su favor, y
han hecho una venta de cosa ajena al Estado-; también este ultimo -al haber
adquirido cosa propia, lo cual no vale en base al Articulo 1619 C.- y, final-
mente, el ISTA -ya que expropi6 dos porciones de dicho inmueble a pesar
de existir acta de toma de posesion y expropiacion original-.
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Por todo lo expuesto, el demandante concluy6 que el Articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 433/93, viola el principio de seguridad juridica contemplado
enlosArts. 1inc. 1°y 2inc. 1° de la Constitucién, ya que autoriza al Organo
Ejecutivo a donar una porcién de la finca el Espino a las alcaldias municipales
de San Salvador y Antiguo Cuscatlan, pues “dicha donacion viene a crear
mas inseguridad juridica sobre dicho inmueble”, y segun la doctrina legal
contenida en la Revista Judicial Tomo LXI, del afio mil novecientos cincuenta
y seis, “las inscripciones en el Registro de |la Propiedad unicamente garanti-
zan -pero no generan- el derecho de propiedad, de tal manera que se puede
ser propietario sin titulo inscrito y no serlo con titulo inscrito”.

Finalmente, el demandante expuso que si bien la Constitucion salvadorefa
no contiene disposiciones que caractericen expresamente el Estado de
Derecho, si contiene algunos elementos que ayudan a determinarlo, tales
como la supremacia o superlegalidad constitucional -que en la Constitucion
se ubica en los Arts. 246, 73 N° 2, 83, 86 inc. 1°, 164, 168 N° 1, 172 inc. 3°,
183, 185y 235-, la sujecion de los poderes a la ley, la division de los mismos
y el reconocimiento de los derechos de la persona humana y la obtencion
de los medios necesarios para protegerlos. Y que en nuestro derecho
constitucional, los procesos de habeas corpus, amparo constitucional y de
inconstitucionalidad, constituyen los instrumentos que defienden en una
forma objetiva y subjetiva, el principio de la supremacia constitucional.

Por lo anterior, pidié a esta Sala la declaratoria de inconstitucionalidad de
los Arts. 1 al 6 del Decreto Legislativo N° 432/93 y de los Arts. 1y 2 del De-
creto Legislativo N°. 433/93, por ser violatorios de las disposiciones consti-
tucionales senaladas.

2. La demanda del ciudadano Héctor Eduardo Lopez fue admitida parcial-
mente, razonando esta Sala en la resolucién de admision, que “en el supuesto
del proceso de inconstitucionalidad, el objeto de |a pretension lo constituye
siempre una norma de caracter general y abstracto, esto es, en cuanto al
contenido intrinseco de las disposiciones, no a sus efectos en el patrimonio
de los gobernados. Tratandose de la solicitud presentada por el sefor Lopez,
ya citado, se hacen las siguientes observaciones: (a) en el item cuarto de la
solicitud aduce violacién de los Articulos 2 inciso 1°. y 11 inciso 1°. de la
Constitucion por parte de los decretos que impugna, ya que mediante los
mismos se priva a la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino,
del derecho de posesion que ejerce sobre el inmueble denominado Finca El
Espino, y (b) en el item quinto de la peticion de inconstitucionalidad, asegura
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que existe violacion a los Articulos 1 inciso 2°. y 2 inciso 1°. de la Carta
Magna, ya que mediante los decretos impugnados se viola la seguridad
juridica de que, respecto de la propiedad sobre el inmueble mencionado,
gozaba la Asociacion Cooperativa ya referida”.

En la misma resolucion se dijo: “Es evidente que los dos argumentos del
peticionario resefiados en el acapite precedente, no se refieren a una impug-
nacion del contenido intrinseco de las normas, sino a un analisis de los
efectos de las mismas, es decir, senala que dichas disposiciones se concre-
tan -en sus efectos- a causar un agravio a la Asociacion Cooperativa de la
Reforma Agraria El Espino. El analisis que expone el peticionario en los
items mencionados no corresponde ser planteado y decidido en un proceso
de inconstitucionalidad, ya que los aparentes agravios causados a la Asocia-
cion Cooperativa de la Reforma Agraria EI Espino no son impugnables me-
diante el proceso de inconstitucionalidad de leyes. Ya nuestro sistema juridico
contempla otra garantia constitucional para impugnar una ley o norma gene-
ral que es directamente operativa -en el sentido de que no precisa de ningun
acto posterior de ejecucion o aplicacion, sino que produce, desde su sola
promulgacion, efectos juridicos- cuando la misma causa un dano e importa
un acto lesivo desde su entrada en vigencia“.

En virtud de lo anterior, se declaro improcedente la demanda del mencionado
ciudadano, “en la parte que menciona que los decretos impugnados son
violatorios del derecho de posesion, de la garantia de audiencia y de la
seguridad juridica que corresponden a la Asociacion Cooperativa de la Refor-
ma Agraria El Espino”, y se admiti6 la demanda “exclusivamente en lo que
se refiere a la violacion de los Articulos 117, 114 y 104 de la Ley Fundamen-
tal”.

3. Los ciudadanos Victor Hugo Mata Tobar, Rosendo Mauricio Sermefio,
Pedro Alexander Vasquez, Francisco Elias Valencia, Carlos Alberto Alas
Landaverde, Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares, Carlos Zelaya
Gomez, Angel Maria Ibarra Turcios, Ana Doris Orellana Ramos de Quiroz,
David Pereira Rivera y Ramon Diaz Bach h., en sus demandas -idénticas
en su argumentacion y parte petitoria-, sostuvieron la inconstitucionalidad
del Art. 5 del Decreto Legislativo N°. 432/93, en los siguientes argumentos:

Que en nuestra Constitucion -segun el Art. 246- existen tres tipos de “disposi-
ciones fundamentales”, a saber, los principios, los derechos y las obligacio-
nes, de las cuales cada una responde a intenciones diferentes del constitu-
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yente. Asi, los derechos son normas que reconocen una facultad especifica
a los gobernados frente al Estado, y una sancion correlativa cuando este no
las observa; las obligaciones son normas que prescriben o mandan |a obser-
vancia de determinada conducta a los 6rganos de gobierno para el ejercicio
del poder, y los principios son normas de gran abstraccion y generalidad,
que sefalan el derrotero historico del Estado, y sus grandes objetivos como
nacion, en materia juridica, econémica, social, politica y ecologica. Todas
las anteriores disposiciones tienen en comun dos elementos: por un lado,
su caracter normativo, es decir, justiciable u operativo frente a los tribunales
internos, cuando son desobedecidos tanto por los gobernantes como por
los gobernados y, por el otro, su superioridad o imperatividad frente a
cualquier otra norma juridica infraconstitucional.

Dijeron ademas que, segun afirma Antonio Enrique Pérez Luno, en el libro
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, los principios
constitucionales suponen “el sistema de preferencias expresadas en el
proceso constituyente como prioritarias y fundamentadoras de la convivencia
colectiva”, y que sefialan “las opciones ético-sociales basicas que deben
presidir el orden politico, juridico, econdmico y cultural”.

Sostuvieron los demandantes que los principios constitucionales salvado-
refos se encuentran en el preambulo, cuando se proclamay se apela fervien-
temente a establecer la convivencia nacional, el respeto a la dignidad huma-
na, a la construccion de una sociedad justa, esencia de la democracia, y al
espiritu de libertad y justicia, y en el Art. 1 de la Ley Suprema. Pero ademas,
muchos otros principios constitucionales se encuentran inmersos en todo el
texto constitucional, refiriendose a diversos aspectos del Estado, como es
el caso del Art. 101- relativo al orden economico-, el Art. 144 -relativo a “la
preeminencia del derecho internacional’-, el Art. 117 -en relacion a la
proteccion, restauracion, desarrollo y aprovechamiento de los recursos natu-
rales-, el Art. 119 -sobre la construccion de viviendas-, etc.

Anadieron que, ademas de su capacidad prescriptiva o normativa, los prin-
cipios constitucionales constituyen criterios interpretativos de primer orden.
Son valiosos auxiliares de la hermenéutica constitucional o parametro valo-
rativo imprescindible para entender la Constitucion, juzgar la actividad del
Estado y orientar el rumbo que deben seguir todos los 6rganos de gobierno.
Con todo, su normatividad muchas veces es ignorada o se pone en duda;
sin embargo, los principios constitucionales, igual que los derechos y las
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obligaciones, son normas, es decir, que participan de la operatividad directa
que gozan todas las disposiciones constitucionales.

En este punto citaron a Manuel Aragén, quien en la obra Constitucion y
Democracia, sostiene que estos principios ocupan, en las fuentes del
derecho, el lugar de la Constitucion, “simplemente porque son la Constitu-
cion”, y que su normatividad trae como consecuencia dos situaciones
juridicas: la primera, es su poder abrogatorio de todas las disposiciones
infraconstitucionales que la contradigan, la cual opera ipso iure y se mate-
rializa en la inaplicabilidad de tales disposiciones por todos los operadores
del derecho y 6rganos del gobierno; la segunda, consiste en su capacidad
de derogar, anular o expulsar tales disposiciones que la contradicen, siempre
que medie resolucion dictada por el 6rgano contralor de la observancia de
la Constitucién, o derogatoria por el Organo Legislativo.

Expusieron ademas, que la operatividad para hacer efectivo un principio
constitucional, puede ser directa e indirecta. La directa -o justiciabilidad-,
es de naturaleza negativa, en el sentido de que surge solamente cuando
una disposicion normativa infraconstitucional se le enfrenta de plano, y es
una consecuencia de su poder, sea abrogatorio -0 de “inaplicabilidad como
norma mas fuerte’-, sea derogatorio -manifestado en una sentencia de esta
Sala por su imperatividad erga omnes-.

En cambio, la operatividad indirecta es positiva y de naturaleza programatica,
la cual se manifiesta en que todos los érganos del Estado deben tomar en
cuenta los principios constitucionales en el despliegue de su actividad
gubernamental. Especialmente el Organo Legislativo debe, en cualquier ley
que dicte, tomar en cuenta los principios constitucionales recogidos
generalmente en el preambulo o justificacion de la disposicion legal respec-
tiva. Al respecto, el ultimo autor citado sostiene que “las reglas derivadas
de un principio estan indeterminadas en €l, pero son predictibles en términos
juridicos. Y son predictibles en cuanto que el principio juridico, como derecho
condensado, no permite que en su desarrollo se dicten o creen cualesquiera
tipo de reglas sino sélo aquellas que se comprendan dentro de la variedad
delimitada que el principio proporciona”.

Cuando la proyeccion normativa de un principio la hace el legislador, éste
ve constrenido su ambito de libertad o discrecionalidad politica, por el control
de constitucionalidad que puede comprobar la adecuacién de su decision al
principio mismo. Y el Art. 117 Cn. prescribe que el gobierno debe encuadrar
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toda su actividad dentro de este parametro, siempre que tenga que ver con
los recursos naturales.

Por otra parte, las leyes especiales a que se refiere tal disposicion, desarro-
llaran la orientacion del principio constitucional para hacerlo efectivo en las
diferentes circunstancias y particularidades de la vida del Estado, en lo
relacionado con esta materia. El Unico rasero o medida de todas las disposi-
ciones o leyes en materia de recursos naturales y medio ambiente debe ser
la proteccion, restauracion, desarrollo y aprovechamiento de los mismos.
Cualquier disposicion que busque el fin contrario, es decir que no proteja, ni
propicie la restauracion, aprovechamiento y desarrollo de los recursos
naturales “es manifiestamente inconstitucional, y susceptible de expulsion
o derogacion por la via de la demanda de inconstitucionalidad”.

El Decreto Legislativo N° 432/93, manifiesta en sus Considerandos precisa-
mente el principio establecido en el Art. 117 Cn.; sin embargo, luego de
delimitar las zonas de reserva forestal, en el Art. 5 establece que una parte
del inmueble podra urbanizarse sujeto a condiciones. Ello significa -dijeron-
que una parte considerable del inmueble denominado El Espino -unas
doscientas siete manzanas- podra ser objeto de un desarrollo urbanistico,
mientras que el resto adquirido por el Estado, inspirado en el Art. 117 Cn.,
se preservara como zona de reserva forestal, para la construccion del “Par-
que de los Pericos”.

Sobre ello, los demandantes argumentaron que el Organo Legislativo justifica
ampliamente su actuacion en el caso de la determinacion de la zona de
reserva forestal, aduciendo una serie de principios constitucionales; pero
ominosamente no justifica ni motiva su decision de permitir la urbanizacion
de las doscientas siete manzanas restantes, lo cual se debe simplemente a
que esta decision -segun los demandantes- no tiene justificacion constitu-
cional, por las siguientes razones: (a) “ningun principio constitucional estable-
ce que la urbanizacion debe prevalecer sobre |la degradacion ambiental”, y
(b) no existe un estudio fehaciente e integral del impacto ambiental que
causaria la urbanizacion de estas doscientas siete manzanas, no sélo para
esta parte del inmueble, sino para todo el inmueble en su conjunto, ya que
“la naturaleza no establece divisiones artificiales como nosotros muchas
veces lo hacemos’.

Sostuvieron los demandantes que este estudio integral “debe ser un requisito
ineludible y previo del Estado salvadoreno para emprender cualquier
actividad que pueda poner en peligro el medio ambiente”, lo cual se torna
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obligatorio para el Estado no solamente sobre la base del Art. 117 Cn., sino
también sobre lo que dispone el derecho ambiental internacional vinculante
para El Salvador. En este aspecto, el principio diecisiete de la Declaracion
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que el gobierno de El Salvador
votd afirmativamente en la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992, sefala la
necesidad de realizar estudios de impacto ambiental previo a toda actividad
degradatoria del medio ambiente, y que tal estudio debe estar sujeto a la
decision de una autoridad nacional competente.

También dicha declaracion regula el principio de precaucion o principio pro-
natura, segun el cual “cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”. Lo cual ha sido contrariado en
el presente caso, ya que la Asamblea Legislativa, “en lugar de proceder con
precaucion en favor del medio ambiente esperandose para tomar una
decision a la elaboracion de un estudio responsable, integral e integrador,
del posible impacto ambiental por la proyectada urbanizacion de una parte
del inmueble, toma la decision que ahora impugnamos”.

Esta decision no solamente contraviene la mencionada Declaracion sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, sino también el Convenio Regional para
el Manejo y Conservacion de los Ecosistemas Naturales Forestales y el
Desarrollo de Plantaciones Forestales, ratificado por Decreto Legislativo N°.
67, de catorce de julio de mil novecientos noventa y cuatro, publicado en el
D. 0. N°. 155, correspondiente al veinticuatro de agosto del mismo ano, en
el cual El Salvador se comprometio a “asegurar que las actividades dentro
de su jurisdiccion o control no causen danos al medio ambiente del pais”, y
a “orientar programas nacionales y regionales de reforestacion para
recuperar tierras degradadas de aptitud preferentemente forestal actualmente
bajo uso agropecuario, que rindan usos multiples”; asimismo, viola el
Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad y Proteccién de Areas
Silvestres Prioritarias en Ameérica Central, de 1992.

En consecuencia, la decision del Organo Legislativo no es congruente con
el principio constitucional establecido en el Art. 117, por lo que es necesario
que esta Sala “lo derogue y lo expulse de nuestro ordenamiento”, indepen-
dientemente de quién sea el propietario de esas tierras, porque forman parte
de una reserva forestal y de recursos naturales “que nos pertenecen a todos
los salvadorefios”, y lo que procedia si el Organo Legislativo hubiera actuado
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desde la Constitucion, era declararlas como zona de reserva forestal como
al resto del inmueble, y hacer los arreglos propios con los propietarios para
que fueran debidamente compensados economicamente, ya que el interes
particular debe balancearse equitativamente con el interés publico, y en
este caso. “el Organo Legislativo se olvid de la sociedad salvadorefa para
satisfacer intereses particulares”.

Por las razones antes expuestas, los demandantes pidieron que esta Sala
declare inconstitucional el Art. 5 del Decreto Legislativo N°. 432/93, por
oponerse al principio de proteccion del medio ambiente, plasmado en el Art.
117 de la Constitucion.

4. La Asamblea Legislativa, al contestar el informe de ley respecto de la
demanda del ciudadano Héctor Eduardo Lopez, expuso que, al emitir los
decretos relacionados, actud conforme la Constitucion le faculta hacerlo, ya
que en la misma se menciona claramente que el Organo Legislativo tiene la
facultad de establecer, en general, zonas protectoras del suelo y declarar
zonas de reserva forestal, para la proteccion, conservacion y mejoramiento
de los recursos naturales y del medio ambiente; por lo que su actuacion se
enmarca dentro de la Constitucion.

Asimismo, sobre la argumentacion del ciudadano Héctor Eduardo Lopez en
el sentido de que el Art. 1 del Decreto Legislativo N°. 433/93 viola el principio
de la seguridad juridica consagrado en los Arts. 1y 2 de la Constitucion -
pues autoriza al Organo Ejecutivo a donar una porcion de la finca El Espino
a las alcaldias de San Salvador y Antiguo Cuscatlan-, la Asamblea
Legislativa, no obstante no haber admitido esta Sala tal motivo de
inconstitucionalidad argumentado por el demandante, sostuvo que no esta
de acuerdo, ya que ella tiene amplia facultad, de conformidad al Art. 233
Cn. para hacer tales donaciones, y siendo un inmueble de uso publico,
‘perfectamente se puede donar a entidades de utilidad general, como es el
caso antes relacionado, que dicha donacion se ha hecho para que se
establezca un parque bosque que va a ser utilizado a nivel general y no
solo de las dos alcaldias objeto del problema antes mencionado”. Por lo
expuesto, la Asamblea Legislativa concluyé que en ningin momento ha
violado ninguna disposicion constitucional y pidio a esta Sala que en su
oportunidad sobreseyera en su favor.

En relacion con la demanda de los ciudadanos Victor Hugo Mata Tobar y
Rosendo Mauricio Sermeno, y la de los ciudadanos Carlos Alberto Alas
Landaverde y Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares, la Asamblea
Legislativa expuso que el Decreto Legislativo N°. 432/93 tiene como finalidad
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principal la proteccion y el mejoramiento de los recursos naturales y del
medio ambiente, protegiendo de esa manera la sociedad, razon por la cual
establecio las disposiciones especiales a efecto de controlar el desarrollo
urbano de esa zona.

Asimismo, al emitir el relacionado decreto, actué enmarcada dentro de la
Constitucion, pues el Art. 117 de la misma menciona que ella tiene la facultad
de establecer, en general, zonas protectoras del suelo y declarar zonas de
reserva forestal, para la proteccion, conservacion y mejoramiento de los
recursos naturales y del medio ambiente. Por lo expuesto, y considerando
que en ningun momento ha violado ningun articulo de la Constitucion, la
Asamblea pidio a esta Sala que en su oportunidad sobresea en su favor, en
el presente proceso.

5. El Fiscal General de la Republica, al contestar el traslado de ley en relacion
con la demanda del ciudadano Héctor Eduardo Lopez, expuso que la finca
El Espino fue intervenida por el ISTA en mil novecientos ochenta, con base
en la Ley Basica de la Reforma Agraria, habiéndola inscrito a su favor en el
registro respectivo. Posteriormente, el ISTA entrego una parte de dicha finca
a la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino y, del resto,
vendio una parte al Gobierno de El Salvador, con destino al Ministerio de
Defensa y Seguridad Publica, otra con destino al Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, y otra con destino al Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, habiéndose inscrito en el registro respectivo tales traspasos.

Asimismo, dijo que los antiguos duenos de la finca El Espino iniciaron juicio
contencioso administrativo, y en sentencia definitiva de la Sala respectiva,
se declaro nula el acta de intervencion y toma de posesion del inmueble, en
la parte calificada como urbana en el plano de zonificacion del area metropo-
litana de San Salvador, asi como su inscripcion en el registro de la propiedad
raiz e hipotecas del departamento de La Libertad; también se declararon
nulos los contratos de compraventa que sobre esa parte urbana celebro el
ISTA con el Estado y Gobierno de El Salvador, con destino a los mencionados
ministerios, asi como las inscripciones registrales que amparaban tales
traspasos; finalmente, se declaré nula la ubicacion del derecho de reserva,
por no encontrarse dentro de la zona rustica. Como consecuencia de tales
nulidades, se ordend devolver a los antiguos propietarios las cuatrocientas
una hectareas de terreno urbano expropiadas, asi como el derecho de
reserva de la parte rustica.
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De la zona urbana devuelta a sus antiguos propietarios, éstos hicieron varias
ventas al Estado y Gobierno de El Salvador, entre ellas una zona cuya exten-
sion era de doscientas cincuenta y tres hectareas, sesenta y cinco areas,
sesenta centiareas, de la cual el Estado y Gobierno de El Salvador decidio
donar en forma proindivisa y por partes iguales a los municipios de Antiguo
Cuscatlan y San Salvador, una porcion de ochenta y nueve hectareas,
ochenta y nueve areas, cuarenta centiareas, con la finalidad de que tal
porcion fuera destinada a establecer un parque que administren ambos
municipios. Este inmueble objeto de donacion esta ubicado dentro de la
zona declarada zona protectora del suelo y reserva forestal, por lo que en |a
misma deberan acatarse todas las disposiciones que la Ley Forestal regula
sobre dichas zonas.

Respecto de la violacion al Art. 104 Cn., el Fiscal General estimo que tal
violacion no existe, ya que la disposicion constitucional deja a potestad del
Estado transferir o no sus bienes inmuebles a personas naturales o juridicas
dentro de los limites y en la forma establecida por la ley, y cuando tal articulo
dispone que la propiedad rustica debera ser transferida mediante el pago
correspondiente a los beneficiarios de la reforma agraria, se refiere a los in-
muebles rusticos con vocacion agropecuaria, pero el inmueble objeto de
donacion a las alcaldias municipales de San Salvador y Antiguo Cuscatlan
fue calificado por autoridad competente como urbano; ademas, que la misma
Constitucion en el Art. 117 declara de interés social la proteccion, restau-
racion, desarrollo y aprovechamiento de los recursos naturales, ya que la
conservacion e incremento de los mismos es de utilidad publica, segun lo
establece el Art. 4 de la Ley Forestal.

Por ello, cuando la Asamblea establecio como zona protectora del suelo y
declaro zona de reserva forestal al mencionado inmueble, lo que hizo fue
darles cumplimiento a los Arts. 45 y 46 de la Ley Forestal, que es una ley
especial que tiene por objeto mantener y regular el régimen hidroldgico
conveniente para los terrenos comprendidos en cuencas hidrograficas,
riveras de los rios, lagos o lagunas, o bien para regularizar las corrientes
fluviales para ayudar al desarrollo y sostenimiento de obras de riego y
proteccion de terrenos agricolas, a fin de evitar su erosion, o también para
fines de utilidad general. Asi, la declaratoria de zona protectora del suelo y
de reserva forestal y la disposicién de construir un parque bosque, no son
mas que formas efectivas de proteger y aprovechar los recursos naturales,
en beneficio del interés social de toda la poblacion en general y no sélo de
un grupo de personas.
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En relacion al Art. 114, sostuvo que tampoco hay violacion por parte de
ambos decretos, ya que, de ninguna manera, el Estado esta desprotegiendo
a la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino, pues lo que
se va a donar no es propiedad de dicha cooperativa sino del Estado, y el
objetivo del parque bosque favorece los fines ecoldgicos requlados por las
leyes de la materia. Por las razones expuestas, considerd que la inconsti-
tucionalidad demandada por el ciudadano Héctor Eduardo L6opez no existe,
y en consecuencia pidié que esta Sala decida en ese sentido, respecto de
los Arts. 1 al 6 del Decreto Legislativo N°. 432/93 y Arts. 1y 2 del Decreto
Legislativo N°. 433/93.

6. Respecto de la demanda de los ciudadanos Victor Hugo Mata Tobar y
Rosendo Mauricio Sermeno, el Fiscal General de la Republica considerd
que, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 117 Cn., el Estado esta
obligado a la proteccion, restauracion, desarrollo y aprovechamiento de los
recursos naturales. Esta obligacion puede ser desarrollada en diferentes
formas, v. gr., a través de la legislacion, de decretos o reglamentos ejecutivos,
o mediante la aplicacion de acciones directas.

La emision de decretos o reglamentos ejecutivos es competencia del Organo
Ejecutivo, a través de los ministerios correspondientes -v. gr. Agricultura y
Ganaderia, Salud Publica y Asistencia Social, o de Obras Publicas-; pero el
legislar es una funcion propia del Organo Legislativo, que representa a la
sociedad salvadorena a través de sus diputados, quienes son los llamados
ainterpretar el interés general de los salvadorefios con miras al bien comun;
actividad en la que los diputados son auténomos, no admitiendo control de
autoridad de ninguna naturaleza sino sélo el control constitucional sobre
sus actuaciones, cuando sean realizadas fuera de su propia competencia o
con evidente violacion de principios constitucionales.

Al manifestar la Asamblea Legislativa que ha actuado en cumplimiento del
Art. 117 Cn. y para la defensa de los recursos naturales, su accion es consti-
tucional y no puede ser impugnada en ese sentido; por otra parte, al examinar
el Art. 5 del Decreto Legislativo N°. 432/93 se advierte que el mismo establece
regulaciones sobre la propiedad privada que tienden a defender tales
recursos, balanceando equitativamente el interés publico con el interés
particular, regulando el area de posible urbanizacion, que el espacio sin
construir debe ser como minimo el cincuenta por ciento del lote o parcela,
que ésta no podra subparcelarse bajo ningun concepto, etc.

En conclusidn, estimé que en la disposicion impugnada no existe la inconsti-

174



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO « TOMO 1V

tucionalidad alegada, por lo que pidio a esta Sala que decida en ese sentido
respecto del Art. 5 del Decreto Legislativo N° 432/93.

7. Respecto de las demandas de inconstitucionalidad de los ciudadanos
Pedro Alexander Vasquez, Francisco Elias Valencia, Carlos Alberto Alas
Landaverde, Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares, Carlos Zelaya
Gomez, Angel Maria Ibarra Turcios, Ana Doris Orellana Ramos de Quiroz,
David Pereira Rivera y Ramon Diaz Bach h., el Fiscal General de la Republica
dijo que ya habia emitido opinion en relacion a la demanda de los ciudadanos
Victor Hugo Mata Tobar y Rosendo Mauricio Sermeno, y en vista de que las
de aquéllos son idénticas a la de éstos, incluia las primeras en la opinion
que dio sobre la peticion de inconstitucionalidad formulada por estos dos
ciudadanos.

Il. Expuestos los argumentos de inconstitucionalidad esgrimidos por los
demandantes, las razones aducidas por la Asamblea Legislativa para
justificar las disposiciones impugnadas y las opiniones del Fiscal General
de la Republica sobre tales argumentos y justificaciones, esta Sala pasa a
analizar la adecuada configuracion de las pretensiones expuestas por los
accionantes, tanto en el sustrato factico o material, como en el fundamento
juridico.

1. En primer lugar, se advierte que algunas de las pretensiones planteadas
adolecen de deficiencia en el sustrato factico del analisis de las demandas.
Esta Sala advierte la existencia de ciertos argumentos de los demandantes,
que no configuran adecuadamente la pretension de inconstitucionalidad,
pues no plantean confrontaciones entre disposiciones legales y disposiciones
constitucionales, sino que se refieren a hechos concretos, que no pueden
conocerse y decidirse en un proceso de inconstitucionalidad, sino en otra
clase de proceso constitucional.

Asi, en la demanda del ciudadano Héctor Eduardo Lopez se afirma, v. gr.,
que “de una forma expresa y categorica, es decir, sin dejar lugar a dudas,
se violan los principios ‘del interés social'y ‘de que el interés publico tiene
primacia sobre el interés privado’, consagrados en los Articulos 117 inciso
1°y 246 inciso segundo parte final de nuestra Constitucion, al autorizar los
Articulos 5y 6 del decreto numero cuatrocientos treinta y dos, la lotificacion
de ciento cuarenta y cuatro hectareas de la finca ‘El Espino’, perjudicando a
mas de dos millones de personas que habitan en las ciudades de San Salva-
dor y Nueva San Salvador por favorecer unicamente a tres personas que
constituyen la familia DUENAS".
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Por otra parte, el mismo ciudadano dijo estimar inconstitucional el Art. 1 del
Decreto Legislativo N°. 433/93, por contravenir los Articulos 104 y 114 de la
Constitucion porque la donacion de una porcion del inmueble denominado
“El Espino” a las municipalidades de San Salvador y Antiguo Cuscatlan -por
tratarse de un inmueble rustico de propiedad del Estado, con vocacion
agropecuaria-, no debié hacerse a esos municipios, sino, mediante el pago
correspondiente, a los beneficiarios de la Reforma Agraria, y especificamente
a la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El Espino, de Respon-
sabilidad Limitada, como una medida de proteccion y fomento de dicha
asociacion.

2. Aefecto de resolver sobre tales motivos, es imprescindible aqui explicitar
lo que en reiterada jurisprudencia de este tribunal se ha sostenido, en el
sentido de que el objeto del proceso de inconstitucionalidad -cuando se
refiere al contenido- esta constituido por la pretension de que esta Sala
invalide una disposicion por ser incompatible o contradictoria con la
Constitucién, en virtud de contener un mandato que, considerado en
abstracto, posee un sentido opuesto al mandato de la norma constitucional
propuesta como parametro de control.

Por ello, como dijo esta Sala en la sentencia pronunciada a las quince horas
del dia catorce de febrero de mil novecientos noventa y siete, en el proceso
de inconstitucionalidad relativo a la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia el Crimen Organizado, “para que se configure la pretension
de inconstitucionalidad (...) deben precisarse [por el demandante] motivos,
es decir, argumentos tendentes a evidenciar la inconstitucionalidad aducida”
no de las concretas manifestaciones que sobre la esfera personal de un
sujeto proyecte la disposicion -lo que seria objeto de control en un amparo
contra leyes-, ni de los actos de aplicacion de la misma -lo que seria objeto
de control en un proceso de amparo o de exhibicion personal-, sino del
mandato contenido en la disposicion, considerado desde la situacion tipica
construida en forma general, impersonal y abstracta por el legislador.

Consecuencia de lo anterior es que, si una demanda de inconstitucionalidad
se dirige contra las concretas manifestaciones que una disposicion proyecta
sobre la esfera personal de un sujeto -persona natural o juridica-, o contra
los actos de aplicacion de tal disposicion, o sobre los efectos de tales actos
concretos, la peticion de inconstitucionalidad debe declararse improcedente
y, en caso de que indebidamente se haya admitido una demanda contentiva
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de una pretension que incurra en esa deficiencia, debe resolverse el sobresei-
miento en relacion a dicha peticion.

3. Desde la resolucion en que se admitio la demanda del ciudadano Lopez,
se expuso laidea de que, si lo que se impugna no es el contenido “intrinseco”
de la disposicion, sino sus efectos en relacion a una persona, tal impugnacion
no es objeto de conocimiento y decision en un proceso de inconstitucio-
nalidad, sino que en otra clase de proceso constitucional.

En el presente caso, se advierte la mencionada deficiencia en el sustrato
factico de la pretension, pues lo que se impugna por el demandante no es la
contradiccion en abstracto de la disposicion impugnada con la Constitucion,
sino los efectos concretos que su aplicacion produciria en relacion con la
problacion de San Salvador y Nueva San Salvador; asi como el desconoci-
miento al supuesto derecho de posesion de |la Asociacion Cooperativa de la
Reforma Agraria El Espino, de Responsabilidad Limitada sobre tal inmueble,
por no darsele prioridad como sujeto a quien se pudiera haber transferido la
porcion donada a las municipalidades de San Salvador y Antiguo Cuscatlan.

De la sola constatacion de tal deficiencia aparece evidente la imposibilidad
juridica de que este tribunal se pronuncie sobre el primer supuesto, asi como
que la demanda de inconstitucionalidad en el segundo punto fue indebida-
mente admitida; pues el alegato de que la porcion del inmueble de la finca
El Espino, no debio ser donado a las municipalidades de San Salvador y
Antiguo Cuscatlan, sino a la Asociacion Cooperativa de |la Reforma Agraria
El Espino, de R. L., no es materia de un proceso de inconstitucionalidad.

Por otra parte, sobre la argumentacion del demandante en relacion a la
erronea aplicacion de la Ley Basica de la Reforma Agraria, no corresponde
a esta Sala analizar los aspectos juridicos respecto a tal aplicacion, por
cuanto ya fueron resueltos en la relacionada sentencia de la Sala de lo
Contenciso-administrativo, y no es mediante el proceso de inconstitucio-
nalidad que se puede impugnar dicha sentencia. Consecuentemente, sobre
estos motivos argumentados por el ciudadano Héctor Eduardo Lopez, debe
sobreseerse en el presente proceso.

4. En sequndo lugar, respecto de las pretensiones que adolecen de defi-
ciencia en su fundamento juridico, se advierte que las demandas presentadas
por los ciudadanos Victor Hugo Mata Tobar, Rosendo Mauricio Sermeno,
Pedro Alexander Vasquez, Francisco Elias Valencia, Carlos Alberto Alas
Landaverde, Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares, Carlos Zelaya
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Gomez, Angel Maria Ibarra Turcios, Ana Doris Orellana Ramos de Quiroz,
David Pereira Rivera y Ramon Diaz Bach h., argumentan que “Un estudio
del impacto ambiental visto integralmente, debe ser un requisito ineludible y
previo del Estado salvadoreno para emprender cualquier actividad que pueda
poner en peligro el medio ambiente. Esto se torna obligatorio constitucional-
mente para el Estado salvadorefno no solamente sobre la base del articulo
ciento diecisiete de la Constitucion, sino ademas sobre la base de lo que
dispone el derecho ambiental internacional vinculante para El Salvador. En
el principio diecisiete de la Declaracion sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo que el gobierno salvadorefio voto afirmativamente en la Cumbre
de Rio de Janeiro de 1992, se sefala la necesidad de realizar estudios de
impacto ambiental previo a toda actividad degradatoria del medio ambiente
y que tal estudio debe estar sujeto a la decision de una autoridad nacional
competente”.

Mas adelante, se senala que “la decision que ahora impugnamos por incons-
titucional, contraria lo dispuesto no solamente por la Cumbre de Rio, sino
que ademas, roza abiertamente los tratados internacionales que, en materia
de medio ambiente, ha ratificado el Estado salvadoreno a nivel centroameri-
cano’, pues el Estado salvadoreno, en el marco del ‘Convenio Regional
para el Manejo y Conservacion de los Ecosistemas Naturales Forestales y
el Desarrollo de Plantaciones Forestales, de 1993, “se comprometio a ase-
gurar que las actividades dentro de su jurisdiccion o control no causen darnos
al medio ambiente del pais” y a “orientar programas nacionales de reforesta-
cion para recuperar tierras degradadas de aptitud preferentemente forestal
actualmente bajo uso agropecuario, que rindan usos multiples”.

Finalmente, se argumenta en este orden de ideas que “La proteccion a la
diversidad biologica” que El Salvador se comprometio a asegurar en el marco
del Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad y Proteccion de Areas
Silvestres Prioritarias en America Central, de Managua, cinco de junio de
mil novecientos noventa y dos, tampoco se respeta, todo lo contrario se
lesiona irresponsablemente”.

5. Para pronunciarse sobre tales motivos argumentados es necesario recurrir
a los criterios jurisprudenciales ya establecidos por este Tribunal; al respecto,
ya en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad relativa a la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado,
esta Sala afirmo que ‘el parametro de la decision en el proceso de
inconstitucionalidad, esta determinado por la normativa constitucional; y ello
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porque la causa juridica de la pretension en esta clase de proceso
constitucional encuentra su basamento directamente en la Constitucion; en
consecuencia, si se alega que la disposicion impugnada infringe o transgrede
una normativa distinta de la constitucional, |la peticion debe inadmitirse por
deficiencia en la causa juridica de la pretension”.

En consecuencia, la misma sentencia concluye que “la normativa contenida
en tratados internacionales no puede constituir por si parametro de la
decision en el proceso de inconstitucionalidad, en el cual el exclusivo
basamento juridico debe ser el derecho constitucional salvadoreno, unico
determinante del significado y contenido de los principios o instituciones a
las que se hace referencia en esta sentencia.--- Lo anterior no significa que
no pueda acudirse -como ya se ha hecho en reiterada jurisprudencia de
esta Sala- a los tratados como referencia técnica para la mejor comprension
o ilustracion sobre el contenido o alcance actual de una disposicion
constitucional, sobre todo en los casos que los mismos puedan entenderse
como desarrollo de ésta, o aunque esta Sala -como reiteradamente lo ha
hecho en los procesos de habeas corpus-, recurra a los tratados como
instrumentos de integracion o complementacion de las normas legales secun-
darias, y sobre todo, que en caso de conflicto entre el tratado y Ia ley
secundaria, debe preferirse -en el caso concreto- el primero”.

6. En consecuencia, es ineludible concluir que ni la Declaracion sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, ni el Convenio Regional para el Manejo y
Conservacion de los Ecosistemas Naturales Forestales y el Desarrollo de
Plantaciones Forestales, ni el Convenio para la Conservacion de la Biodiver-
sidad y Proteccion de Areas Silvestres Prioritarias en América Central ni, en
general, el derecho ambiental internacional, son parametro de control en
nuestro proceso de constitucionalidad. Por tanto, sobre estos motivos
argumentados por los mencionados demandantes, debe sobreseerse en el
presente proceso.

IIl. Respecto de los motivos en los que esta Sala si puede pronunciarse
sobre el fondo en la presente sentencia, se analiza, en primer lugar, la deman-
da de los ciudadanos Victor Hugo Mata Tobar, Rosendo Mauricio Sermeno,
Pedro Alexander Vasquez, Francisco Elias Valencia, Carlos Alberto Alas
Landaverde, Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares, Carlos Zelaya
Gomez, Angel Maria Ibarra Turcios, Ana Doris Orellana Ramos de Quiroz,
David Pereira Rivera y Ramon Diaz Bach h., en el sentido de que el Decreto
Legislativo N°. 432/93, es inconstitucional por no haberse realizado
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previamente un estudio fehaciente e integral del impacto ambiental, que
causaria la urbanizacion de las doscientas siete manzanas que se autoriza
desarrollar, en violacion a los principios de proteccion del medio ambiente y
pronatura o de precaucion.

1. Para decidir adecuadamente sobre tal motivo, y especificamente sobre si
la regulacion de los distintos aspectos de la vida nacional -entre ellos el
relativo al medio ambiente-, efectuada por la Asamblea Legislativa, se en-
cuentra constitucionalmente condicionada a la elaboracién de estudios
técnicos previos, es necesario tener en cuenta dos premisas basicas relativas
al Organo Legislativo que interesan a efectos de esta sentencia: los criterios
determinantes en la formacion de la voluntad legislativa y los limites a la
actividad legislativa.

(a) Sobre el primer aspecto es necesario senalar que, en nuestro régimen
constitucional, la Asamblea Legislativa se configura como un dérgano de
representacion del pueblo para cumplir la primaria funcion de decretar, inter-
pretar auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias. Tal natura-
leza predominantemente volitiva del Organo Legislativo hace que en la forma-
cion de la ley, incidan ineludiblemente criterios y valoraciones politicos, relati-
vos a aspectos de necesidad, conveniencia nacional, oportunidad, viabilidad,
etc., que son necesarios para que la Asamblea cumpla adecuadamente con
su funcion.

(b) Sobre el segundo aspecto, tal como sostuvo esta Sala en la sentencia
pronunciada a las nueve horas del dia diecinueve de julio de mil novecientos
noventa y seis, en el proceso de inconstitucionalidad relativo al Régimen de
Incorporacion del Banco Hipotecario de El Salvador, a la Ley de Saneamiento
y Fortalecimiento de Bancos Comerciales y Asociaciones de Ahorro y Présta-
mo y Otras Disposiciones Especiales, “la Asamblea Legislativa tiene libertad
para -atendiendo la evolucion cultural, social, econémica, politica, juridica,
etc.-, adecuar las leyes secundarias a los cambios en la realidad social, en
uso de la facultad que le concede el Art. 131 ord. 5°. de la Constitucion,
siempre que se respeten los principios constitucionales basicos establecidos
para garantizar la plena vigencia y goce de los derechos fundamentales de
las personas”.

La integracién de los dos aspectos mencionados conduce a concluir que,
en tanto érgano de representacion de la voluntad popular en la formacion
de la normativa secundaria, la Asamblea Legislativa no esta juridicamente
condicionada a que, previo a la formacion de la voluntad legislativa en la
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regulacion de los diversos ambitos de la realidad social, tenga necesaria-
mente y como requisito constitucional de validez, que efectuar estudios
técnicos previos que convaliden las disposiciones legales.

3. Admitir una exigencia constitucional de estudios previos como condicion
de validez de la ley, importaria un desconocimiento de la esencia del Organo
Legislativo, su caracter politico y los criterios de esta naturaleza que inciden
en la conformacion de la ley lo que produciria, en términos practicos, una
restriccion a la libertad legislativa de la Asamblea, no establecida por la
Constitucion.

En el caso sub iudice, el establecimiento de la zona protectora del suelo o
la declaracion de la zona de reserva forestal, que se realiza en el Decreto
Legislativo N°. 432/93 no estaban condicionadas, desde el punto de vista
de la validez de la ley, a un estudio previo de impacto ambiental -lo que
desde un punto de vista pragmatico es deseable y conveniente-; tal estudio
previo no es, pues, como sostienen los demandantes, un “requisito previo e
ineludible para emprender cualquier actividad que pueda poner en peligro
el medio ambiente”.

4. La admision de dicho criterio interpretativo, utilizado por los demandantes,
implicaria una incorreccion funcional de esta Sala; es mas, el pronuncia-
miento en este caso la llevaria a opinar sobre cuestiones eminentemente
técnicas, no solo en cuanto a aspectos de silvicultura -como el bosque de la
finca El Espino-, sino en todos los casos en que se afectaran ecosistemas
fragiles, como los bosques salados, canales de riego, ambientes marino-
costeros, acuicultura y aun la explotacion de piedras extraidas de los rios.

Por otra parte, es necesario senalar que |a afirmacion de los demandantes
en el sentido de que no se realizaron estudios técnicos previos a los decretos
legislativos, es un simple decir sin prueba al respecto, y esta Sala no puede
dar por hecho en esta sentencia la falta de ese estudio; si la existencia de
tales estudios técnicos fuera un requisito de validez de Ia ley, exigido por la
Constitucion, se habrian ordenado y practicado los actos procesales pertinen-
tes para la comprobacion de tal hecho.

En consecuencia, puede concluirse que los trabajos preparatorios, previos
a la iniciativa de una ley, no son parte del procedimiento de formacion de la
misma, prescrito por la Constitucion; por lo que, respecto de este motivo
argumentado, consistente en violacion al procedimiento de formacion de la
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ley por no haber realizado un estudio técnico previo a la adopcién de la
decision legislativa, el Decreto Legislativo N°. 432/93 no es inconstitucional
y asi debe declararse en la presente sentencia.

IV. Entrando al analisis de los argumentos relativos al contenido de las nor-
mas impugnadas, el primero de ellos radica en que los Arts. 1inc. 2°, 5y 6
del Decreto Legislativo N°. 432/93, contravienen el Art. 117 de la Constitucion,
que declara de interés social |a proteccion, restauracion, desarrollo y aprove-
chamiento de los recursos naturales, y obliga al Estado a crear los incentivos
economicos y proporcionar la asistencia técnica necesaria para el desarrollo
de programas adecuados en relacion con tales actividades, y dispone la
regulacion -mediante leyes especiales- de la proteccion, conservacion y
mejoramiento de los recursos naturales y del medio.

A efecto de decidir adecuadamente sobre tal motivo, es necesario determinar
previamente la naturaleza, manifestaciones y alcances de las regulaciones
contenidas en tal disposicion, asi como sus relaciones con el resto del marco
constitucional, a fin de establecer adecuadamente el primer extremo de la
confrontacion internormativa, cuya contradiccion o conformidad se decidira.
1. En primer lugar, examinada tal disposicion en su contenido esencial
-desde un enfoque ontologico-, puede advertirse que el Art. 117 Cn. es una
tipica manifestacion del caracter concentrado de los mandatos constitu-
cionales, ya que en el mismo, la Constitucion determina las directrices y los
lineamientos basicos para el desarrollo de una politica estatal relativa a los
recursos naturales y el medio ambiente, que dan lugar a una considerable
regulacion infraconstitucional, que debera ser emitida primariamente por el
Organo Legislativo; pero también a una serie de medidas operativas en las
que se involucran otros drganos del gobierno.

Tales directrices y lineamientos de la politica ambiental del Estado salvado-
refio que dispone el Art. 117, se plantean mediante la regulacion de tres
aspectos:

A. La obligacion del Estado de crear los incentivos econdmicos y proporcionar
la asistencia técnica necesaria para el desarrollo de programas adecuados
a la proteccion, restauracion, desarrollo y aprovechamiento de los recursos
naturales, lo cual debe entenderse como un complemento a la obligacion
prescrita en el Art. 101 inc. 2° Cn., segun el cual “El Estado promovera el
desarrollo economico y social mediante el incremento de la produccion, la
productividad y la racional utilizacion de los recursos.”

182



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO » TOMO IV

Es claro que de los recursos naturales no sélo dispone el Estado, sino prin-
cipalmente los particulares; pero en este aspecto, el Art. 117 Cn. obliga al
Estado a incentivar -mediante politicas fiscales, financieras, etc.- y dar
asistencia técnica a aquellos, a fin de evitar la explotacion irracional de esos
recursos; mas aun, la responsabilidad del Estado incluye la planificacion y
ejecucion de programas que tiendan a la proteccion de los mismos -en los
cuales participen el Estado y los particulares- e incluso el fomento y |a parti-
cipacion activa en formas asociativas -v. gr., sociedades o asociaciones de
interés publico- que tengan por objeto incrementar la riqueza nacional me-
diante un mejor aprovechamiento de los recursos, tal como lo prescribe el
Art. 113 Cn.

B. La remision al legislador secundario para que desarrolle, mediante leyes
especiales, las actividades relacionadas con los recursos naturales y el medio
ambiente; es decir, la obligacion de establecer el marco normativo necesario
e idoneo, para facilitar la utilizacion racional de los recursos naturales por
los particulares y el Estado.

Toda esa regulacion de la politica ambiental que se ha expuesto en forma
sucinta, es complementada en la Constitucion con un componente educativo,
ya que en el Art. 60 inc. 2°. se dispone la ensefianza obligatoria, en todos
los centros docentes, de la conservacion de los recursos naturales y con un
componente de control de salubridad, pues el Art. 63 inc. 2°. dispone la obli-
gacion del Estado para controlar la calidad de los productos alimenticios y
las condiciones ambientales que puedan afectar la salud y el bienestar de
las personas.

C. Una declaracion en el sentido de que las actividades relacionadas con
los recursos naturales son de interés social. El interés social -tal como
sostuvo este Tribunal en la sentencia pronunciada a las once horas del dia
veintiséis de julio de mil novecientos ochenta y nueve, en el proceso de
inconstitucionalidad del Decreto-Ley N° 75/79 y sus reformas-, “tiende a
satisfacer, por medio de medidas legislativas o administrativas, las
necesidades que adolecen grupos mayoritarios del Estado”, opera “cuando
se trata de evitar algun problema que afecte o pueda afectar a dichos grupos”
y rige las actividades tendentes a “mejorar las condiciones vitales de dichos
grupos mayoritarios”.

El sentido de tal concepto, en el Art. 117 Cn. se puede aprehender mas
facilmente si se tienen en cuenta otras referencias que en la misma
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Constitucion se hacen al interés social, en forma de declaraciones, y en la
presente sentencia se resenan, sin entrar a un analisis en profundidad de
las mismas, sino como una ampliacion del marco referencial que permita
una mejor interpretacion “en la Constitucion” de la mencionada disposicion
de la Ley Suprema.

Asi, tales referencias aparecen en los Arts. 59 y 119 de la Constitucion; en
el primero, se dispone que “la alfabetizacion es de interés social”, y en el
segundo, que “se declara de interés social la construccion de viviendas”.
Como puede advertirse, tales actividades, igual que la proteccion de los re-
cursos naturales, son consideradas por el constituyente como esenciales
para la satisfaccion de necesidades de sectores mayoritarios del pueblo,
por lo que es necesaria la intervencion, coordinacion y esfuerzo conjunto de
las instituciones estatales, de los grupos sociales y de todos los individuos
para su progresivo cumplimiento.

Es precisamente el caracter prioritario de tales actividades lo que da sentido
a que las mismas se declaren de interés social, y ello conlleva la obligacion
de involucrar y coordinar los esfuerzos -de los entes publicos principalmente,
pero también de los grupos sociales y los individuos-, en una politica consis-
tente y continuada para la realizacion de tal interés.

Especialmente, el principio de la prevalecencia del interés social desempena
un papel teleologico para la interpretacion de las normas que regulan la
proteccion, restauracion, desarrollo y aprovechamiento de los recursos natu-
rales asi como para valorar la conducta del Estado en el desarrollo de su
politica ambiental. Ello conduce a afirmar que la legitimidad constitucional
de tal politica dependera de su orientacion hacia la consecucion del interés
-es decir, el provecho o conveniencia, entendido como la satisfaccion de las
necesidades- de la mayoria de la poblacion, interés que, segun la misma
Constitucion, tiene primacia y por tanto debera hacerse prevalecer sobre el
interés privado.

D. De lo anterior puede afirmarse que, en el Art. 117 Cn., relacionado con
las otras disposiciones constitucionales citadas, la politica estatal ambiental
es concebida como una politica integral, que comprende la concurrencia de
participacion del Estado y los particulares en la proteccion del medio ambien-
te, para lo cual el Estado tiene la obligacion de incentivar a los particulares
y darles la asistencia técnica necesaria para el adecuado aprovechamiento
de los recursos naturales, asi como fomentar y proteger las asociaciones
economicas que tengan por objeto incrementar |a riqueza nacional mediante
la racional utilizacion de los recursos naturales, con posibilidad de que el
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Estado intervenga activamente en la constitucion y funcionamiento de tales
asociaciones; ello se ve complementado con un componente educativo, que
implica la obligatoria ensefanza de la conservacion del medio en todos los
centros docentes de la Republica, y un componente de control de salubridad,
mediante la actuacion del Estado en el control de la calidad de los productos
alimenticios y de las condiciones ambientales y, finalmente, un limite a la
actividad que el Estado desarrolla para cumplir con su obligacion de promover
el desarrollo economico y social del pais: la racional utilizacién de los
recursos, para lo cual se dispone -como instrumentos idoneos que debera
utilizar en el cumplimiento de tal obligacion- la planificacion y ejecucion de
planes adecuados para la conservacion del medio, en los que debera privar
el criterio teleoldgico del interés social.

2. En segundo lugar, examinado el Art. 117 Cn. segun la ubicacion dentro
de la Ley Suprema -desde un enfoque sistematico- se advierte que tal
disposicion forma parte de la regulacion constitucional del orden econémico
y, desde esta perspectiva, se encuentra intimamente relacionado con el Art.
101, segun el cual “El orden econdomico debe responder esencialmente a
principios de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los habitantes
del pais una existencia digna del ser humano. --- El Estado promovera el
desarrollo econdmico y social mediante el incremento de la produccion, la
productividad y la racional utilizacion de los recursos. Con igual finalidad,
fomentara los diversos sectores de la produccion y defendera el interés de
los consumidores”.

Vista desde su contexto inmediato, dicha disposicion enfoca los recursos
naturales como factores econdmicos cuyo aprovechamiento genera riqueza
a la poblacion, y que por tanto, se constituyen en medios para el logro de
los fines individuales y sociales de todas las personas, en el orden material.

Tal calidad de los recursos es también reconocida por el Derecho Interna-
cional, en el que, v. gr., el Art. 1.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos dispone que “Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de
las obligaciones que derivan de la cooperacion econdmica internacional
basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho interna-
cional. En ningun caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios
de subsistencia”.
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Para ser coherente con la filosofia constitucional, el aprovechamiento de
los recursos naturales debe responder a un criterio de racionalidad, que
significa la generacion de riqueza -en el sentido de satisfaccion de las
necesidades econdmicas de las personas-, mediante la utilizacion de los
mismos, procurando su proteccion -que comprende la conservacion,
restauracion, mejoramiento y desarrollo-, a fin de que tal aprovechamiento
beneficie no solo a la presente sino también a las nuevas generaciones, asi
como al mayor numero de habitantes.

3. Finalmente, vista la conformacion constitucional de la politica estatal
relativa a los recursos naturales y el medio ambiente desde sus implicaciones
materiales subjetivas -que es el enfoque que mas interesa para los efectos
de esta sentencia-, hay que decir que si bien nuestra Constitucion no enuncia
expresamente dentro del catalogo de derechos fundamentales el derecho a
un medio ambiente sano, es imprescindible reconocer que las obligaciones
prescritas en el Art. 117 y otras disposiciones de |la Ley Suprema no importan
un contenido prestacional en favor de los recursos naturales -lo cual es
juridicamente imposible-, sino de las personas que conforman la colectividad,
es decir, de quienes satisfacen sus necesidades materiales mediante el
aprovechamiento de tales recursos. En consecuencia, la regulacion de las
obligaciones del Estado en relacion con la politica ambiental, y los limites
prescritos a esa actividad, son establecidos en favor de la persona humana,
lo que conlleva ineludiblemente al reconocimiento de que tal derecho a gozar
de un medio ambiente sano tiene rango constitucional, y consecuentemente
es obligacion del Estado proteger a las personas en la conservacion y defen-
sa del mismo.

Lo anterior aparece evidente, si se considera que en el preambulo de la
Constitucion se predica el respeto a la dignidad de la persona humana el
ser uno de los fundamentos de la convivencia nacional; que en el Art. 1 de
la misma Ley Suprema se reconoce a la persona humana como el origen y
el fin de la actividad del Estado; que en el Art. 2 se reconoce a toda persona
el derecho a la vida, y que en el mencionado Art. 101 inc. 1°. se dispone que
el orden economico debe tender a asegurar a todas las personas una
existencia digna del ser humano.

Todo ello porque el derecho a la vida, analizado en su insita relacion con el
principio de la dignidad de la persona humana y la concepcion personalista
que inspira la Constitucion salvadorena, no significa una simple existencia
psicobiologica -un mero estar ahi-, sino que implica una existencia propia
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de su calidad humana, en la que obviamente el entorno ambiental o ecolégico
desempena un papel primordial.

4. Teniendo presente el anterior marco conceptual, se pasa ahora a estable-
cer el segundo extremo de la confrontacién internormativa, cuya
contradiccion o conformidad debe decidirse en el motivo que se examina en
este considerando.

El ciudadano Héctor Eduardo Lopez argumento que los Arts. 1inc. 2°,5y 6
del Decreto Legislativo N°. 432/93, contravienen el Art. 117 Cn. por proteger
parcialmente y no en su integridad -es decir, en su total extension- la finca
El Espino, lo cual, segun el demandante, deberia haberlo hecho.

Sobre este aspecto es necesario senalar, que segun el Art. 45 de la Ley
Forestal, el Organo Ejecutivo, en el Ramo de Agricultura y Ganaderia, tiene
la potestad de establecer por decreto zonas protectoras del suelo, a fin de
mantener y regular el régimen hidrologico, mejorar las condiciones de higiene
para la poblacion o para cualquier otro fin conveniente, en terrenos compren-
didos en las cuencas hidrograficas, riveras de los rios, lagos o lagunas. La
misma disposicion preceptua que podran efectuarse aprovechamientos en
tales zonas, teniendo en cuenta las condiciones particulares de cada predio,
dentro de las limitaciones que establezca el reglamento respectivo o las
disposiciones del decreto que se dicte para establecerlas.

El Art. 46 de dicha ley, dispone que el mismo organo del Estado podra
declarar como zonas de reserva forestal las extensiones montanosas, los
terrenos de bajo valor productivo o los terrenos donde se crea indispensable
establecer y conservar -por medio de practicas silvicolas- vegetacion forestal
para suministro de productos forestales, reqularizacion de corrientes fluviales
para auxiliar el desarrollo y sostenimiento de proyectos y obras de riego u
otros suministros de agua, proteger los terrenos agricolas a fin de evitar la
erosion de los mismos y para fines de utilidad general, y que dichas zonas
pueden estar constituidas por terrenos nacionales o de dominio privado,
que se consideren mas apropiados para fines de silvicultura.

Precisamente porque no es posible la aplicacion de las medidas de proteccion
a todo el territorio nacional, ni dejar a la subjetividad de los individuos o los
grupos sociales la determinacion de las zonas reservadas, la mencionada
ley regula que previamente el Organo Ejecutivo debe establecer la zona
protectora o declarar |a respectiva zona de reserva forestal. Y en el presente
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caso, la Asamblea Legislativa -en uso de su potestad legislativa, conferida
por la Constitucion- establecio, en el Art. 1 inc. 2°. del Decreto Legislativo
N°. 432/93, como zona protectora y declaré como zona de reserva forestal
quinientas sesenta y nueve hectareas, sesenta y un areas, sesenta y siete
metros cuadrados, equivalentes a ochocientas quince manzanas, setenta y
seis varas cuadradas, a efecto de emitir las disposiciones legales respectivas
para su aprovechamiento, desarrollo y ordenamiento.

La subjetiva estimacion del demandante, en el sentido de que tal declaratoria
debid abarcar la extension total -de mas de ochocientas hectareas- que
comprende el inmueble, no es motivo para declarar inconstitucionales las
disposiciones impugnadas, pues son los organos del Estado quienes van a
desarrollar |a politica ambiental en general, y especialmente sobre las zonas
protectoras del suelo y de reserva forestal, para lo cual es requisito sine
qua non el establecimiento o la declaratoria de tales zonas.

El previo establecimiento o la previa declaratoria cumplen una funcién
objetivadora -en el sentido de extraer |a politica ambiental de las particulares
opiniones subjetivas de individuos o grupos-, e individualizadora -en el
sentido de determinar areas o regiones del territorio nacional- de las zonas
protectoras del suelo y de reserva forestal; funcion que, en virtud de la
especial conformacion y los principios que rigen el Organo Legislativo, es
mas idoneo que sean ejercidas por la Asamblea Legislativa, como en el
presente caso.

Y es que, como apunta el Fiscal General de la Republica, la atribucion de
legislar es una funcion propia del Organo Legislativo, en el cual existe repre-
sentatividad de la sociedad salvadorena a traves de sus diputados, quienes
son los llamados a interpretar el interés general de los salvadorefios con
miras al bien comun, y en dicha actividad, los diputados son auténomos, no
admitiendo control de autoridad de ninguna naturaleza sino sélo el control
constitucional sobre sus actuaciones, cuando sean realizadas fuera de su
propia competencia o con evidente violacion de principios constitucionales.

Por tanto, sostener que esta Sala declare la inconstitucionalidad de este
decreto, es llevarla en el fondo a determinar zonas protectoras y reservas
forestales, lo cual no es su funcion. Si ahora se pronuncia en el caso de la
finca El Espino, mafana tendria que hacerlo sobre cualquier otro proyecto
urbanistico o cualquier proyecto que, se sostenga, afecta el medio ambiente,
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llevandola a que conozca -entre otros aspectos- sobre bosques salados,
uso de pesticidas o fertilizantes, etc.

En consecuencia, es imperativo concluir que, respecto del motivo argumen-
tado por el mencionado demandante, en el sentido de que existe
contravencion al Art. 117 Cn. por dar una proteccion parcial y no total a la
finca El Espino, los Arts. 1inc. 2°., 5y 6 del Decreto Legislativo N°. 432/93
no son inconstitucionales y asi debe declararse en la presente sentencia.

V. El mismo ciudadano Lopez argumentd que tales disposiciones también
son inconstitucionales, por ser contrarias al interés social y hacer prevalecer
el interés privado sobre el interés publico. En este aspecto, es necesario
hacer un analisis del decreto impugnado, en sus considerandos y sus normas,
a fin de determinar la adecuacion o no del mismo con la normativa
constitucional y asi -desde un enfoque teleologico- determinar si tiende o
no al provecho o conveniencia de la mayoria de |a poblacion.

Al respecto, se advierte que el Decreto Legislativo N°. 432/93 expresa en
sus considerandos, que “siendo necesario establecer y conservar la vege-
tacion forestal en el inmueble denominado ‘El Espino’, situado en jurisdiccion
de Antiguo Cuscatlan, departamento de La Libertad, y reuniendo dichos
terrenos las caracteristicas a que se hace referencia en los anteriores consi-
derandos -mantener y regular el régimen hidrologico y conservar los recursos
forestales, y preservar la salud de los habitantes- es procedente establecer
y declarar como tales las zonas antes referidas”.

Mas adelante, en las disposiciones del decreto, se regula que se establece
como zona protectora del suelo, y se declara como zona de reserva forestal
una extension superficial de quinientas sesenta y nueve hectareas, sesenta
y un areas, sesenta y siete centiareas, equivalentes a ochocientas quince
manzanas, setenta y seis varas cuadradas, dentro de la cual, una porcion
de ochenta y nueve hectareas, ochenta y nueve areas, cuarenta centiareas,
se destinaran para la construccion de un parque, y se dispone que en tal
zona solamente podra efectuarse aprovechamientos en forma técnica y cien-
tifica que asegure la conservacion de los recursos.

Asimismo, se prescribe que el resto del inmueble debera sujetarse a las
leyes y reglamentos que regulan la materia urbanistica y a la aprobacion de
la OPAMSS, y que su desarrollo urbano requerira un plan que debera
considerar el ordenamiento integral y un estudio -efectuado por la Secretaria
Nacional del Medio Ambiente- del impacto ambiental que evalue los efectos
positivos y negativos del proyecto urbanistico en el medio ambiente natural.
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También que en caso de desarrollo residencial, la lotificacion o urbanizacion
de los mismos debera hacerse mediante lotes o parcelas cuya area minima
sea de un mil quinientas varas cuadradas, en las cuales el espacio sin
construir debera ser como minimo el cincuenta por ciento del area del lote o
parcela.

En virtud de lo anterior, y partiendo de |a premisa de que la concreta manifes-
tacion del interés social o su proteccion, corresponde determinarla a las
entidades estatales conformadoras y ejecutoras de la politica ambiental, lo
cual no puede ser juzgado y valorado por esta Sala,salvo cuando tal
determinacion sea irrazonable, se advierte que el regimen establecido por
el Decreto Legislativo N°. 432/93 no violenta el principio del interés social y,
como apunta el Fiscal General de la Republica, “la declaratoria de zona
protectora del suelo y de reserva forestal. y la disposicion de construir un
parque bosque, no son mas que formas efectivas de proteger y aprovechar
los recursos naturales en beneficio del interés social de toda la poblacion
en general’.

Por las razones expuestas, se concluye que, respecto de este motivo
argumentado, consistente en la contravencion a los Arts. 117 y 246 Cn. por
no respetar el interés social y su prevalecencia sobre el interés privado, los
Arts. 1inc. 2°, 5 y 6 del Decreto Legislativo N°. 432/93 no son inconstitu-
cionales y asi debe declararse en la presente sentencia.

VI. Los demandantes Victor Hugo Mata Tobar, Rosendo Mauricio Sermefio,
Pedro Alexander Vasquez, Francisco Elias Valencia, Carlos Alberto Alas
Landaverde, Eduardo Francisco Joaquin Molina Olivares, Carlos Zelaya
Gomez, Angel Maria Ibarra Turcios, Ana Doris Orellana Ramos de Quiroz,
David Pereira Rivera y Ramon Diaz Bach h.,argumentaron la incons-
titucionalidad del Art. 5 del Decreto Legislativo N°. 432/93, por no tener
autorizacion constitucional la Asamblea Legislativa para hacer prevalecer
la urbanizacion sobre la degradacion ambiental.

Al respecto es necesario sefalar, que el desarrollo urbanistico de una zona
no implica per se degradacion ambiental, y precisamente por ello es que la
Constitucion exige que la proteccion de los recursos naturales sea regulada
por leyes especiales, en las que necesariamente debe procurarse la armoni-
zacion del desarrollo econdmico, con la racional utilizacion y aprovecha-
miento de los recursos naturales.

En el caso de la porcion del inmueble El Espino sujeta a urbanizacion, como
antes se ha sefialado, el articulo impugnado no establece una regulacion
que en abstracto contrarie el arménico aprovechamiento del inmueble con
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la conservacion de los recursos naturales, prescrito por la Constitucion para
todos los recursos naturales; por lo cual no es admisible la supuesta contra-
diccion entre desarrollo urbanistico y conservacion de los recursos naturales
que los demandantes plantean, sino que, precisamente la Constitucion obliga
a la procura del equilibrio entre ambas actividades, a fin de encauzar el
aprovechamiento de los recursos naturales en el marco de una utilizacion
racional.

Por las razones antes expuestas, es imperativo concluir que, respecto de
este motivo argumentado, consistente en la contravencion al Art. 117 por
hacer prevalecer el desarrollo urbanistico sobre la proteccion de los recursos
naturales, el Art. 5 del Decreto Legislativo N°. 432/93 no es inconstitucional
y asi debe declararse en la presente sentencia.

Por tanto:

Con base en las razones antes expuestas, disposiciones constitucionales
citadas y Articulos 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
en nombre de la Republica esta Sala falla:

(1) Sobreséese en este proceso respecto de la peticion de declarar incons-
titucional los Arts. 5 y 6 del Decreto Legislativo N°. 432/93, por el supuesto
perjuicio producido a la poblacion de habitantes de San Salvador y Nueva
San Salvador, por no ser tal acto concreto objeto de decision en el proceso
de inconstitucionalidad.

(2) Sobreséese en este proceso respecto de la peticion de declarar incons-
titucional el Art. 1 del Decreto Legislativo N°. 433/93, por disponer la donacion
de una porcion del inmueble El Espino a las municipalidades de San Salvador
y Antiguo Cuscatlan y no a los beneficiarios de la Reforma Agraria, y
especificamente a la Asociacion Cooperativa de la Reforma Agraria El
Espino, de Responsabilidad Limitada, por no ser tal acto de aplicacion objeto
de decision en el proceso de inconstitucionalidad.

(3) Sobreséese en este proceso respecto de la pretension de incons-
titucionalidad que se fundamentan en la transgresion a la Declaracion sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, el Convenio Regional para el Manejo y
Conservacion de los Ecosistemas Naturales Forestales y el Desarrollo de
Plantaciones Forestales, y el Convenio para la Conservacion de la Biodiver-
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sidad y Proteccion de Areas Silvestres Prioritarias en América Central, por
no ser tales instrumentos parametro de control de constitucionalidad.

(4) Declarase que el Decreto Legislativo N°. 432, de catorce de enero de mil
novecientos noventa y tres, publicado en el Diario Oficial N°. 22, Tomo 318,
correspondiente al dos de febrero del mismo, no es inconstitucional en su
forma, pues los trabajos preparatorios de una ley no son parte del procedi-
miento de formacion de la misma, y su omisién no implica violacion al
procedimiento prescrito por la Constitucion para su validez.

(5) Declarase que en los Articulos 1 inciso 2°., 5y 6 del Decreto Legislativo
N°. 432/93, no existe la inconstitucionalidad alegada, consistente en contra-
venir el Articulo 117 de la Constitucion por proteger parcialmente y no en su
integridad el inmueble denominado EI Espino, ya que la determinacion del
area que se establece como zona protectora del suelo, y se declara zona de
reserva forestal es libre decision de la Asamblea Legislativa.

(6) Declarase que en los Articulos 1 inciso 2°., 5y 6 del Decreto Legislativo
N°. 432/93, no existe la inconstitucionalidad alegada, consistente en
contrariar el interés social y la prevalecencia del interés publico sobre el
interés privado, ya que en tales disposiciones no se encuentra un mandato
abstracto que violente los mencionados principios.

(7) Declarase que en el Articulo 5 del Decreto Legislativo N°. 432/93, no
existen las inconstitucionalidades alegadas, consistentes en la violacion a
la obligacion de proteger los recursos naturales, por autorizar degradacion
ambiental y no cumplir con los estudios previos para la discusion y aprobacion
de la ley, ya que tal disposicion no autoriza una conducta que contrarie el
armonico aprovechamiento del inmueble con la conservacion de los recursos
naturales prescrito por la Constitucion, y que la elaboracion de estudios
previos para la elaboracion de las leyes no es parte del procedimiento forma-
tivo de la misma.

(8) Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias
siguientes a esta fecha, debiéndose remitir al efecto copia de la misma al
director de dicho organo oficial.

(9) Notifiquese la presente sentencia a los demandantes, a la Asamblea
Legislativa y al Fiscal General de la Republica.--- J. E TENORIO---R.
HERNANDEZ VALIENTE---O. BANOS P.---E. ARGUMEDO---
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PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO
SUSCRIBEN---J. ALBERT. ORTIZ---RUBRICADAS.

VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO DOCTOR MARIO ANTONIO
SOLANO RAMIREZ.

No concurro con mi voto para conformar la anterior resolucion y formulo mi
voto disidente fundamentado en las siguientes consideraciones:

Conocidos los problemas de la realidad ambiental, las soluciones técnicas
para éstos, los conflictos sociales que se estan produciendo y las transforma-
ciones del derecho, el suscrito Magistrado considera oportuno relacionarlos,
a efecto de sustentar el voto sobre una base amplia de analisis.

1. MARCO CONSTITUCIONAL- La Constitucion de El Salvador carece de
marco politico definido, esencial e ilustrativo para el problema ambiental,
por lo que no podra existir una politica nacional coherente en el tratamiento
de esta problematica, que pueda estructurar las instituciones juridicas y los
marcos legales que se requieren para ordenar y resolver lo que en este
campo se esta produciendo. Independientemente del Art. 117, la Consti-
tucion carece de reglas precisas para el tema que afecta a las generaciones
actuales, pero con mayor impacto lo sera para las generaciones futuras, de
no adoptarse decisiones apropiadas. Es impostergable para El Salvador
definir y crear el marco para la torna de grandes decisiones politicas y la
direccion de éstas para saber el rumbo, los alcances y las posibilidades de
nuestro pais, a quienes los expertos en la materia le atribuyen un deterioro
tal, que lo ponen en un penoso segundo lugar de pobreza de recursos
naturales y que comprometen su viabilidad muy seriamente. Con todo, el
Art. 117 Cn. como soporte basico constitucional, mas los Convenios Interna-
cionales suscritos por El Salvador, determinan el marco constitucional o
bloque de constitucionalidad que el Decreto 432 ha violentado.

2. MARCO LEGAL. No existe en el momento actual una legislacion arménica
de desarrollar una doctrina o una politica nacional sobre la materia pero
hay un material legislativo, incluyendo Convenios Internacionales, para ubicar
y decidir sobre el caso sub judice relacionado con la declaratoria de
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo No. 432, publicado en el Diario
Oficial, Tomo No. 318 de martes 2 de febrero de 1993, y en este contexto
legal disperso, encontramos algunos puntos ya decididos por el legislador,
en cuanto a la necesidad de proteger el medio ambiente e inclusive somos
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suscriptores de la Convencion de Estocolmo de 1971 y del Convenio de
Brasil de 1992. El Decreto 432 vulnera la Constitucion material (Real) y la
Constitucion formal al no tomar en cuenta que la Constitucion trasciende a
la sociedad actual, la mayoria de la Asamblea que dio aquel decreto, no
estaba autorizada para desconocer el plan -aunque incipiente- que el legis-
lador constituyente disef¢ ayer (1983) para las generaciones de entonces,
para las de hoy y para las del futuro, en el sentido de que es la biodiversidad
la que esta en juego, mas alla de los convencionalismos e ideas erraticas,
de un concepto de civilizacion que se finca en el consumismo y en la dictadura
del mercado.

3. MARCO DOCTRINARIQ. La cuestion de la preservacion de los recursos
naturales, es un problema de supervivencia, o sea que estan en juego las
generaciones actuales y las generaciones futuras, de tal manera que las
disposiciones constitucionales y legales deben tener como principio rector
que en esta materia prevalece, el principio que el interés publico primara
sobre el interés privado, en una doble orientacion pues debe tomarse en
cuenta el universo actual y el futuro. Los recursos naturales nos dan alimento,
agua, vestido, abrigo, etc., por lo que la taza de utilizacion es mas elevada,
que la de su recuperacion, solo este hecho puede indicarnos la necesidad
de saber a donde y como debemos orientar nuestras decisiones especial-
mente aquellas que, como la ley, tienen fuerza coercitiva.

La ciencia nos ha hecho saber de los riesgos del uso inadecuado de los
recursos naturales y de su contaminacion y los distintos sectores de la comu-
nidad estan tornando conciencia de ello; sin embargo, nuestros gobernantes
todavia no asumen politicas coherentes en esta materia y de hecho se
observan fendmenos que aparentemente gozan de su beneplacito y que
totalmente estan en contra de una planificacion adecuada, para afrontar el
deterioro y la disminucién de los recursos que hacen posible nuestra vida.

A partir de la Declaracién de Estocolmo, de 1971, el universo entero toma
conciencia de resguardar el medio natural y se viene perfilando un movi-
miento proteccionista que esta generando un Derecho Internacional del
Ambiente, comparable al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
con el cual se considera que guarda estrecha relacion. El ser humano y su
entorno se encuentran en crisis, por lo que se hace necesario crear los
instrumentos juridicos capaces de abordar la crisis y resolverla mediante
acciones racionales y rapidas, sostenibles y eficaces.
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PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE. Existen leyes particulares que, de
algtin modo, puedan estar orientando algun aspecto de esta realidad. De
ese modo pueden aparecer leyes especiales que son pretexto de proteccion
del medio para que puedan entrar al conocimiento de casos particulares o
individualizar su aplicacion, de tal modo que la ley pueda perder su
caracteristica de generalidad y abstraccion. Tal es el Decreto Legislativo,
cuya inconstitucionalidad se ha pedido.

4. CARACTERISTICAS DEL DERECHO AMBIENTAL. El objeto principal de
esta rama del derecho, es la conservacion del ambiente, y el Estado ha
venido dando muestras de aceptacion de los principios del derecho ambiental
contemporaneo tal es el caso de la Ley del Medio Ambiente, cuyas disposi-
ciones deben entenderse derogatorias de la letra y el espiritu del Decreto
cuya inconstitucionalidad se pide. Por el bien juridico que protege, se
considera que corresponde al derecho publico y aparece como una especiali-
zacion del derecho administrativo; sin embargo, se aparta de las concep-
ciones tradicionales, en cuanto a la Teoria de la Responsabilidad, ya que se
abandonan los moldes clasicos de la responsabilidad subjetiva, de tal manera
que el ocasionar un riesgo mediante un dafo ambiental, responde por el
dafo, aunque no le sea imputable a dolo o culpa, sigue el mismo patron de
los riesgos profesionales en el campo de la seguridad social, materia con la
cual esta emparentado por el principio de solidaridad.

Esto, a su vez, exige al Estado el cumplimiento del deber de precaucion u
observancia de la teoria precautoria, la cual establece que aunque no exista
certeza del dafo, exige una actitud cautelar por parte del estado. Esto es
sumamente novedoso en la teoria de los riesgos, donde la duda razonable
crea derecho. Este rasgo sutil y por ello poco entendible, no impacto al
legislador creador del Decreto cuestionado y ahora a la Sala de lo Consti-
tucional, que ha tenido la oportunidad sin aprovecharla, de volver a la Consti-
tucionalidad.

En el derecho ambiental y en el derecho ecolégico, como lo ha sido durante
el apogeo del derecho agrario, cobra relevancia la nocion de la propiedad
privada en funcion social; esto es, que se reconoce el derecho de propiedad
privada, siempre que esté garantizada la funcion social. Debemos recordar
que el nucleo generatriz de estos derechos, ha sido el derecho civil-, pero
en la actualidad, nadie sostiene los principios clasicos del derecho de propie-
dad, sino que en todas las formas juridicas propias de las concepciones
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contemporaneas del derecho de dominio, se tienen en cuenta los intereses
de la sociedad en su conjunto.

En el caso del decreto cuya inconstitucionalidad se demanda, aparentemente
se le da cobertura a la funcion social, al reconocer la vocacion forestal de
parte del inmueble; pero, al declarar el resto del mismo como de vocacion
urbana, tratandose de una finca en la que no existen interrupciones geo-
graficas que la puedan hacer distinta y que al contrario forman parte de un
todo, que la comunidad ha expresado de distintas formas que se trata de
reserva de bosques y de agua y que los demandantes asumen como argu-
mento propio, al convertir la finca en una region urbanizable, se hace de un
modo arbitrario y utilizando la ley como una forma de cubrir y proteger
intereses eminentemente privados, no obstante que el legislador pretende
dar una normativa para manejar las extensiones de los predios que se
comercializaran; pero ese intento, que no garantiza que el mercado de la
tierra va a cumplir y proteger cuando se desarrollen los proyectos urbanis-
ticos, es la mas clara admision de parte del legislador, que esos predios
deben ser protegidos, precisamente porque, como el resto, forman parte de
la zona forestal que merece como la otra porcion, ser declarada zona de
proteccion.

No tomar en cuenta la funcion ecoldgica, como un componente de la funcion
social, hace que este decreto sea atentatorio a los principios constitucionales,
en este caso a la funcion social de la propiedad en el marco del desarrollo
sostenible, violandose de este modo el Art. 246 Cn. que establece que los
principios, derechos y deberes establecidos en la Constitucion no pueden
ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio.

¢ Sera suficiente tener el poder para decidir la suerte de la poblacion que,
puede verse afectado por el impacto ambiental que podria sobrevenir en
caso de urbanizar la zona? Este tribunal ha podido conocer los argumentos
de las partes, que han intervenido en esta demanda de inconstitucionalidad
y, al confrontarlas con la evolucion que el derecho ha tenido en este campo,
debid considerar que el legislador no ha podido controvertir y analizar los
argumentos de los titulares de los intereses en juego, por lo que el Decreto,
al perder su caracter de general y obligatorio, funciona como una norma
individualizada que equivale a una sentencia. Con todo, el legislador no ha
podido ni podria hacerlo aunque lo intentara mediante otro decreto, medir el
impacto ambiental que esta provocando su decision.
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Debemos también considerar que no basta ser titular de una funcién estatal
y ejercerla de algin modo. El concepto moderno de ejercicio de la soberania
exige que ésta se haga en el marco de ciertos criterios de racionalidad, ido-
neidad y capacidad, pues del resultado de la funcion normativa, por ejemplo,
saldra el derecho vigente de un estado en cierto momento de su historia. Y,
desde luego, no basta que se cumplan los requisitos meramente formales
sino que es preciso, ademas, que el legislador sea un intérprete de la
Constitucion, de la doctrina -juridica, de las transformaciones del derecho y
de la filosofia del derecho, es decir, la Constitucion formal y material.

En el caso de analisis, el legislador no ha tenido mayor cuidado que en esta
materia; el derecho ambiental debe tomarse el derecho como un todo,
utilizando las instituciones y los instrumentos en sus diferentes ramas:
derecho constitucional, administrativo, internacional, economico, privado,
etc. y fundamentalmente debid desconocer que el objetivo de su accion es
la base natural, el medio natural, la ecologia, ecosistema, o sea que debe
sustentarse en materias o disciplinas integradas. Cosa que nuestro legislador
no ha podido realizar y que lo compromete no solo constitucionalmente sino
éticamente, y que lamentablemente ahora en Sala de lo Constitucional
también ignora.

5. EL MARCO INTERNACIONAL. La Conferencia de las Naciones Unidas
de Ambiente y Desarrollo, se reunié en 1972 en Estocolmo. Como resultado,
se emitio el “Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente”,
que ratificaba las conclusiones del Foro Founex, al tiempo que afirmaba la
posibilidad de planificar el desarrollo, de tal manera que no provocara danos
irreversibles en el medio ambiente.

Debe hacerse referencia también a la Cumbre de la Tierra convocada en
julio de 1992 en Brasil, en la cual se proclamo y reconocio la naturaleza
integral e independiente del planeta, que ofrecié un resultado muy prome-
tedor denominado Los Compromisos de Rio. Dicha declaracion significa la
aceptacion de principios, que conforman la transicion de los actuales estilos
de desarrollo a la sustentabilidad. Los estados signatarios se comprome-
tieron, dentro de la preservacion del desarrollo sostenible, a la proteccion,
sobre todo, del ser humano. Se partio del principio de que toda persona
tiene derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.
Se incluy6 el derecho de las generaciones presentes y futuras, a que el
desarrollo se realice de modo tal que satisfaga sus necesidades ambientales
y de progreso y se mantuvo la potestad soberana de los estados de explotar
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sus recursos, recalcando su responsabilidad de asegurar que las actividades
que realicen dentro de su jurisdiccion y control, no causen dafios ambientales
a otros estados o areas mas alla de los limites de su jurisdiccion nacional.

El primer instrumento legal regional, cuyo objetivo fue la tutela del ambiente
se firmé en la Cumbre Centroamericana celebrada en San Isidro de Coro-
nado, Costa Rica, el 12 de diciembre de 1989. Este convenio se conoce
como el Convenio Centroamericano para la Proteccion del Ambiente.
Posteriormente el convenio fue ratificado por el minimo requerido de tres
paises y entro en vigencia el 14 de junio de 1990. Ala fecha, ha sido firmado
por sus cinco estados signatarios.

Posteriormente, para asegurar |a integracion de Panama y Belice ala CCAD,
los presidentes reunidos en San Salvador, en julio de 1991, suscribieron el
Protocolo al Convento Constitutivo de la CCAD, el cual entrd en vigor al ser
ratificado por un minimo de tres de los paises signatarios.

Como se menciona en sus “considerandos”, el convenio se firmo por la ne-
cesidad de establecer mecanismos regionales de cooperacion para la utili-
zacion racional de los recursos naturales, el control de la contaminacion y
el establecimiento del equilibrio ecoldgico. Lo anterior se planteaba como
forma de asequrar una mejor calidad de vida a los pueblos centroamericanos,
propiciar el respeto al medioambiente dentro del desarrollo sostenible y como
un instrumento para la solucion de los problemas ecolégicos.

La estrecha relacion entre la proteccion del ambiente y Ia estabilidad regional
constituye una premisa basica dentro del convenio. Se afirma que el
ordenamiento regional del uso de los recursos naturales y el medio ambiente,
constituye un factor fundamental para el logro de una paz duradera. Entre
las obligaciones que adquirieron los signatarios del convenio, hay dos de
relevancia directa para el desarrollo y aplicacion del derecho ambiental. Los
estados se obligaron a:

-Fortalecer las instancias nacionales, que tengan a su cargo la gestion de
los recursos naturales y del medio ambiente.

-Auspiciar la compatibilidad de los grandes lineamentos de legislacion
nacionales con las estrategias para el desarrollo sostenible en la region.

En el campo de los recursos naturales y el medio ambiente, los Estados
Parte convienen en desarrollar estrategias comunes, con el objetivo de
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fortalecer la capacidad de los estados y proteger el patrimonio natural de la
region, adoptar estilos de desarrollo sostenible. Utilizar de forma 6ptima y
racional los recursos naturales del area. Controlar la contaminacion y
restablecer el equilibrio ecoldgico, entre otros, mediante el mejoramiento y
la armonizacion a nivel regional de la legislacion ambiental nacional y el
financiamiento y ejecucion de proyectos de conservacion del medio ambiente.

En toda la filosofia de los convenios y acuerdos centroamericanos que
conforman el derecho ambiental regional, podemos encontrar un principio
central: la participacion ciudadana. Se afirma en ellos, textualmente, que la
paz y la democracia se fomentan por medio de la participacion ciudadana.

La gestion del ambiente, aunque es funcion de la administracion publica, no
puede tener el éxito deseado, si no se complementa con la accion de los
ciudadanos, e incluso, en momentos en que se habla de la reduccion del
Estado, las organizaciones de la sociedad civil y los poderes locales tienden
de forma subsidiaria a sustituir al Estado en muchas de sus funciones. Todo
esto fue ignorado por el legislador y ahora por la Sala de lo Constitucional y
que el suscrito Magistrado no comparte.

LA LEY ESPECIAL. Cuando el legislador resuelve declarar y dividir |a finca
El Espino en dos porciones una de vocacion urbana y otra de vocacion
forestal, mas que legislar o crear una norma de caracter general y obligatorio,
se pronuncia sobre un caso individual y concreto y su resolucion equivale a
una sentencia, 0 sea que se tergiversa totalmente el concepto de ley especial
del Art. 117 Cn. y se pasa al concepto de ley individual o sea la que resuelve
un caso particular ,es decir, lo que hace un juez cuando pronuncia sentencia.
En efecto, habiendo derechos adquiridos o por adquirirse por distintos sujetos
0 personas naturales o juridicas, tales como derechos de propiedad o pose-
sion, son afectados por el decreto sin que a éstos les haya sido posible
defenderse, esto en grave violacion al Art. 11 de la Constitucion, que se co-
mete por medio de otra infraccion constitucional, al emitirse un decreto que
tiene los efectos de una sentencia.

Estas consideraciones motivan el voto particular disidente en la sentencia
pronunciada por la Sala de lo Constitucional.---MARIO SOLANO PROVEIDO
POR EL SENOR MAGISTRADO QUE LO SUSCRIBE---J. ALBERT. ORTIZ-
--RUBRICADA.

Fuente: Revista de derecho Constitucional, No. 28. Corte Suprema de Justicia. El Salvador.
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No. 2. (Victor Hugo Mata Tobar)

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las
nueve horas del dia veinte de junio del dos mil.

El presente proceso constitucional ha sido promovido por el ciudadano
Victor Hugo Mata Tobar, para que este tribunal declare la inconstitucionalidad,
en su forma, del Decreto Legislativo N°. 432, de catorce de enero de mil
novecientos noventa y tres, publicado en el Diario Oficial N°. 22, Tomo 318,
correspondiente al dos de febrero del mismo ano, por medio del cual, la Asamblea
Legislativa establecio como zona protectora del suelo, y declaré como zona de
reserva forestal, una porcion del inmueble denominado El Espino, habiendo
emitido disposiciones relativas al aprovechamiento, desarrollo y ordenamiento
de tal inmueble.

Han intervenido en el proceso, ademas del mencionado ciudadano, el
presidente de la Republica, la Asamblea Legislativa y el Fiscal General de la
Republica.

Analizado el proceso y considerando:

I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. En su demanda, el peticionario fundamento su peticion de inconsti-
tucionalidad del D.L. N°. 432/1993, en los siguientes argumentos:

A. Que la reserva de ley establecida en el Art. 117 Cn., referida a la
remision a leyes especiales para el desarrollo y aprovechamiento de los recursos
naturales, constituye “una obligacion taxativa impuesta por el constituyente sobre
el legislador para que esta materia, en primer lugar, se regule por leyes y, en
segundo lugar, que estas leyes sean especiales”; por lo que “cualquier intento
del legislador para alejarse de estos parametros, es inconstitucional”.

Al respecto, citd la Sentencia de 2-V11-1998, dictada en el proceso de
Inc. 5-93, en la cual esta Sala afirmé que “el Art. 117 Cn. es una tipica manifes-
tacion del caracter concentrado de los mandatos constitucionales ya que, en el
mismo, la Constitucion determina las directrices y los lineamientos basicos para
el desarrollo de una politica estatal relativa a los recursos naturales y el medio
ambiente, que dan lugar a una considerable regulacion infraconstitucional, que
debera ser emitida primariamente por el Organo Legislativo; pero también a
una serie de medidas operativas en las que se involucran otros érganos del
Gobierno”.
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También se afirmé en la citada sentencia, que tales directrices y linea-
mientos de la politica ambiental del Estado salvadoreno “se plantean mediante
la regulacion de tres aspectos: A. La obligacion del Estado de crear los incentivos
economicos y proporcionar la asistencia técnica necesaria para el desarrollo de
programas adecuados a la proteccion, restauracion, desarrollo y aprovecha-
miento de los recursos naturales, lo cual debe entenderse como un completo a
la obligacion prescrita en el Art. 101 inc. 2°. Cn. (...). B. La remision al legislador
secundario para que desarrolle, mediante leyes especiales, las actividades
relacionadas con los recursos naturales y el medio ambiente; es decir, la obliga-
cion de establecer el marco normativo necesario e idoneo para facilitar la utili-
zacion racional de los recursos naturales por los particulares y el Estado (...). C.
Una declaracion en el sentido de que las actividades relacionadas con los
recursos naturales son de interés social, [el cual] tiende a satisfacer, por medio
de medidas legislativas o administrativas, las necesidades que adolecen grupos
mayoritarios del Estado, y opera cuando se trata de evitar algun problema que
afecte o pueda afectar a dichos grupos y rige las actividades tendentes a mejorar
las condiciones vitales de dichos grupos mayoritarios”.

B. Paso luego el demandante a considerar el significado que pueden
tener las llamadas leyes especiales a que se refiere el Art. 117 Cn. Asi, en
primer lugar, senalo que la Constitucion no define qué debe entender por tales,
como tampoco define qué son leyes generales, leyes particulares o disposiciones
especiales; sin embargo —dijo—, “en todo sistema juridico existen diferentes tipos
de leyes, y nuestro ordenamiento legal no es la excepcion. Es necesario, en
este contexto, desentranar el significado de estas leyes especiales’ que menciond
el constituyente en el Art. 117 Cn., cuya trascendencia no puede pasar inadvertida,
por cuanto este calificativo de ‘especiales’ no lo usa en otras reservas legales
constitucionales’.

En vista de “que el constituyente no es —desgraciadamente- explicito
en este punto”, es necesario referirse —apunto— a la doctrina para dilucidar el
sentido de tal concepto. Asi, Guillermo Cabanellas afirma que las leyes especiales
“se refieren a determinada materia” y no sélo se denominan especiales por la
peculiaridad de su contenido, sino “por apartarse de alguno de los cadigos o
textos fundamentales del ordenamiento juridico de un pais”; también sostiene
dicho autor que una nota caracteristica de estas leyes es el hecho de que suelen
ser organicas o completas, con inclusion de preceptos sustantivos (los principios
y prohibiciones del caso) y de normas adjetivas (las penales y procesales
consiguientes para la efectividad de las mismas, y para sancion de sus
infracciones), y en caso de que no contengan preceptos de esta naturaleza,
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rigen como supletorios 0 normales los textos sustantivos penales y procesales
comunes”. También cité a #. Roca Trias, quien afirma que las leyes especiales
se manifiestan dentro de lo que se conoce como derecho especial, es decir, “el
que esta formado por un conjunto de normas que regulan determinados sectores
de la actividad, como ocurre con el derecho mercantil”.

C. De acuerdo con lo anterior afirmo que el D.L. N°. 432/1993 “no tiene
caracter especial, mas bien se trata de una ley que regula un aspecto muy
particular relacionado con un inmueble. Es una ley particular bien alejada de la
especialidad que reclama la Constitucion. Como bien lo sefial6 el magistrado
Mario Solano, en su voto disidente en |a [citada] sentencia de inconstitucionalidad
(...), es una ley particular, dado que el legislador ‘se pronuncia sobre un caso
individual y concreto y su resolucion equivale a una sentencia, 0 sea que se
tergiversa totalmente el concepto de ley especial del Art. 117 Cn., y se pasa al
concepto de ley individual, o sea, la que resuelve un caso particular, es decir, lo
que hace un juez cuando pronuncia sentencia’.

Pasando por alto la referencia del mencionado voto disidente, en el
sentido de que por la ley equivale a una sentencia —con lo cual el demandante
dijo no concordar “porque la ley rige para todos y es tal porque asi la denomina
el organo encargado por la Constitucion para dictarlas™. Lo cierto es que “el
magistrado Solano dice bien que no se trata de una ley especial, sino de una ley
particular, dado que regula un aspecto muy singular referido a los recursos
naturales de una porcién de la finca El Espino”.

En resumen —dijo- “las leyes especiales regulan aspectos de la vida del
Estado, que requieren un tratamiento especial por su importancia y trascendencia,
y que el derecho ‘general’ o comun no logra regular con la amplitud y eficacia
necesaria, y que mucho menos lo lograrian —todo lo contrario— leyes particulares
o referidas a aspectos singulares”.

D. A efecto de “completar el criterio doctrinal anterior, que no es sufi-
ciente para determinar la especialidad o no de una ley", el demandante hizo
referencia “al calificativo o la intencion con que el legislador la dicta”. En ese
sentido, afirmd que “cuando la ley es especial, el legislador lo dice expresamente,
lo cual, como sabemos, tiene consecuencias juridicas, dado que, de acuerdo al
Art. 50 del Codigo Civil, no puede ser derogada por ninguna ley general, al
menos que ésta lo mencione expresamente’.

Desde tal punto de vista y “bajo la optica de la doctrina sefnalada, y
sobre todo, por lo dispuesto por el legislador al dictarlas”, sefialé como ejemplos
de leyes especiales, la Ley del Medio Ambiente, la Ley de Asociaciones y
Fundaciones sin Fines de Lucro, la Ley de Transporte Terrestre, Transito y
Sequridad Vial y la Ley Forestal, entre muchas otras, “pero bajo ningun concepto

202



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO « TOMO IV

la ley recogida en el Decreto 432 [de 1993], no solamente porque carece de la
especialidad requerida por la doctrina sino, ademas, porque el legislador, con
razon, no tuvo tal intencion al emitirla, de lo contrario lo hubiera dicho
especificamente y la hubiera dotado del contenido especifico que este tipo de
leyes requiere”.

Por lo que, en su opinion, “esta ley es cierto que contiene ‘disposiciones
especiales’, pero éstas no son de la esencia de las ‘leyes especiales’, al menos
como lo requiere la doctrina (...), lo que quiere decir simplemente que no por
este hecho adquiere la especialidad requerida. Se necesita, entonces, el
requerimiento doctrinario del contenido de las ‘leyes especiales' y la disposicion
expresa del legislador para que una ley, como la comentada, sea una ‘ley especial’
y cumplir con la voluntad del constituyente dispuesta en el Art. 117 [Cn.]".

E. También argumento que, de acuerdo con el Organo Legislativo, la
urbanizacion de 207 manzanas en el inmueble denominado El Espino “constituye
un régimen especial que se regulara por las leyes urbanisticas, y queda fuera
por lo consiguiente —aunque no lo diga, pero se entiende de hecho—de lo previsto
en la Ley Forestal, dado que se permite su urbanizacion. Es decir, que de un
inmueble calificado en conjunto como reserva forestal, se establece un régimen
excepcional para una porcion del mismo”.

En tal sentido, cuestiond la potestad del legislador para hacer esta clase
de excepciones Y, al respecto, dijo que “el legislador para hacer esta clase de
excepciones Y, al respecto, dijo que “el legislador, por supuesto, es soberano,
pero siempre debe respetar los parametros constitucionales establecidos por el
constituyente. El constituyente admite la regulacion de las disposiciones
constitucionales por el legislador secundario, segun el Art. 246, siempre y cuando
éste no las altere. Constituye una alteracion del principio constitucional recogido
en el Art. 117, establecer una excepcion por medio de una ley particular, a lo
dispuesto en una ley especial como es la Ley Forestal, dado que las excepciones
deberian estar recogidas igualmente en leyes especiales. Si el Art. 117 dice
claramente que la regulacion del desarrollo de los recursos naturales debe
hacerse por leyes especiales, sus excepciones a la aplicacién de estas mismas
solo pueden estar previstas en estas mismas leyes especiales o, para el caso,
emitir otra ley especial que regule ampliamente -y como tales leyes lo hacen—
esta materia, y deje sin efecto la anterior por un criterio de temporalidad”.

Esta cuestion —afirmo- “no es asunto de mera legalidad como podria
verse superficialmente, sino de estricta aplicacion de la Constitucion, dado que
el legislador no puede salirse o escaparse para regular un aspecto recogido en
el Art. 117, por la via facil de una ley particular como es el caso que nos ocupa,
si el constituyente no se lo permite. Si esto sucede, se incumple la voluntad del
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constituyente y el legislador viola la Constitucion, de acuerdo con lo previsto por
el Art. 246 que establece el contenido de las reservas legales’.

F. Finalmente, argumento que las leyes especiales a que se refiere la
Ley Suprema en el Art. 117, constituyen —como lo afirmé esta sala en el
precedente jurisprudencial resefiado— 2"el marco normativo necesario e idoneo
para facilitar la utilizacion racional de los recursos naturales por los particulares
y el Estado”, lo cual, en su opinion, no se consigue a través de simples “dispo-
siciones especiales”. Y es que la necesidad de dicho marco normativo concluyo
“es una simple consecuencia de la légica del manejo del medio ambiente y de
los recursos naturales, que no escapo de la optica del constituyente, dado que
la naturaleza, cuyos componentes estan intimamente concatenados, no puede
regularse con disposiciones particulares, ya que se rompe ese delicado equilibrio.
Por esto es que, en multiples ocasiones, al actual director de la OPAMSS (...) ha
dicho que el inmueble de El Espino debe tener un manejo ‘integral’ y no hacerse
como hasta ahora, en forma fraccionada con base en disposiciones legales
inconstitucionales”.

Por las razones expuestas, el demandante pidio a esta Sala que “declare
inconstitucional de un modo general y obligatorio, por vicios de forma, el Decreto
Legislativo 432 [de 1993], en tanto que esta regulando materias propias de una
ley especial’.

2. LaAsamblea Legislativa no rindio el informe que le fue solicitado de
conformidad al Art. 7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales.

3. Elpresidente de la Republica, Lic. Francisco Guillermo Flores Pérez,
dijo en su informe que no es cierto que exista la inconstitucionalidad alegada,
en virtud de que no hay contradiccion entre lo que dispone elinc. 2°. del Art. 117
Cn.yloque expresa el Considerando IV del D.L. N°. 432/1993, ya que, “conside-
rando”, en la elaboracion de una ley, es —segun el Diccionario Enciclopédico de
Guillermo Cabanellas— “cada una de las razones que apoyan o sirven de funda-
mento al texto de una ley o una sentencia, auto, decreto o resolucion”. En ese
sentido, dijo que no puede haber contradiccion entre una disposicion sustantiva
como lo es el inc. 2°. del Art. 117 Cn., con una expresion que Unicamente esta
justificando la emision de una ley.

Por otra parte, —senalo-, la especialidad que deben tener las normas
infraconstitucionales, es en cuanto a su funcion de desarrollar la materia que el
constituyente dejo para regulacion secundaria; por lo que se cuestiono diciendo
que si fuera correcto el razonamiento del demandante, no podria emitirse un
codigo del Medio Ambiente, es decir, un cuerpo legal armonico e integral, que
desarrollan las materias relacionadas con la conservacion y la explotacion
racional de los recursos naturales.
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Dijo, ademas, el presidente de la Republica que no discute lo correcto o
incorrecto de la clasificacion que el demandante hace sobre las leyes especiales
y leyes particulares, en razon de su grado de especificidad y concrecion; pero si
pone en tela de juicio la interpretacion estrictamente textual que hace del inc.
2°. del Art. 117 Cn., pues ha llegado “al extremo de entender que el legislador
constitucional ha ordenado expresamente que la materia sobre recursos naturales
se norme en base a una legislacion dispersa y que, por lo tanto, jamas podria
llegarse a establecer un cuerpo armonico legal que regule de una manera integral
ésta y otras materias afines”.

Y es que -senalo-, de aceptar el criterio de peticionario, no se podria
regular la materia relativa a los recursos naturales por medio de una legislacion
unitaria, por un lado, y por el otro, estaria terminantemente prohibido que el
legislador infraconstitucional pudiera entrar a legislar especificamente alguna
situacion relacionada con los recursos naturales, que requiera un decreto
legislativo para su solucion.

Por otra parte —dijo—, cuando el constituyente deja alguna materia para
que sea regulada por leyes especiales, no es dable interpretar que esta vedando
al legislador secundario la posibilidad de emitir cuerpos legales integros y armo-
nicos como resultan ser los cadigos, ni que se prohiba legislar para una situacion
o circunstancia que lo demande, ya que eso seria llevar las cosas a un extremo
limitante. Por eso, resulta mas sana y correcta la interpretacion segun la cual, la
especialidad a que se refiere el constituyente es en cuanto a la materia o disciplina
que debe ser objeto de desarrollo por leyes secundarias.

En ese sentido —acoto—, la legislacion nacional esta plagada de ejemplos
que contradicen la interpretacion estrictamente literal que hace el demandante;
ejemplo de tal situacion es el inc. 3°. del Art. 79 Cn., que dispone que, por ley,
se determinara la forma, tiempo y demas condiciones para el ejercicio del sufragio;
de tal manera que si se hiciera una interpretacion literal de dicho texto, se
concluiria que el Codigo Electoral es contrario a esta disposicion y que lo que
esta regulando es el mismo deber ser disgregado en una serie de leyes dispersas
aunque afines por la materia de que se trata. Otro caso similar, es el del inc. 1°.
delArt. 68 Cn., cuando dispone que la ley determinara la organizacion del Consejo
Superior de Salud Publica; sin embargo, dicha regulacion esta contenida en el
Codigo de Salud; de tal suerte que un Cédigo no es lo mismo que una ley, y por
lo tanto, mientras no se emita una norma especial para organizar el Consejo
Superior de Salud Publica, en ese aspecto dicho cddigo contradice la
Constitucion. “Con base a esta interpretacion tan extremista —concluy6—, el unico
codigo de nuestra legislacion que tuviera base legal seria el Codigo de Trabajo
segun el Art. 38 Cn."
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Con base en lo anterior, solicitd a este tribunal que en sentencia definitiva
declare que no existe la inconstitucionalidad alegada.

4. ElFiscal General de la Republica, al emitir su opinion, expuso que
‘la hermenéutica juridica como elemento de la logica para la interpretacion del
derecho, nos lleva a que no podamos analizar aisladamente una disposicion sin
analizar y estudiar todo el cumulo de legislaciones que comprenden hechos
similares o hechos relacionados”. Dijo, asimismo, que cuando el demandante
se refiere a una Ley Forestal tendriamos que referirnos al Codigo de Medio
Ambiente, que desarrolla armonica e integralmente lo relacionado con la
conservacion y explotacion de los recursos naturales.

El mandato constitucional —dijo- jamas determina la regulacion de los
recursos naturales por medio de una legislacion integral y, por otro lado, en
ninguna disposicion referente a esta, en la Constitucion, ha prohibido que el
legislador entre a legislar especificamente alguna situacion o circunstancia
especial relacionada con los recursos forestales, para lo cual se requiere de un
decreto legislativo para su regulacion o solucién. La especialidad a la que refiere
el constituyente es, en cuanto a la materia o disciplina que debe de ser objeto
de desarrollo por medio de leyes secundarias, refiriendose dentro de ellas a
leyes especiales; también que nuestra legislacion esta plegada de ejemplos
que respaldan esta posicion y —tal como lo expresa el senor presidente en su
contestacion de la demanda-, la unica ley especial seria el Codigo de Trabajo.
segun el Art. 38 de la Constitucion.

Concluyd su alegato solicitando que se tuviera por evacuado el traslado
y se declare que no existe la inconstitucionalidad alegada.

Il. Expuestos los motivos de inconstitucionalidad argumentados por el
demandante, las razones aducidas por el presidente de la Republica, asi como
la opinion del fiscal general de la Republica, este tribunal considera pertinente,
a efecto de pronunciar la resolucion que corresponde en el presente proceso de
inconstitucionalidad, aclarar algunos aspectos relativos a: (1) el concepto y los
elementos objetivos de la pretension procesal. (2) Las particularidades de la
pretension en el ambito del derecho procesal constitucional, especificamente
en el proceso de inconstitucionalidad, y constatar la funcion de la norma
infraconstitucional impugnada como elemento objetivo material de |la pretension
de inconstitucionalidad. (3) Las consecuencias derivadas de la existencia de
vicios o defectos en la pretension de inconstitucionalidad y su incidencia en la
continuidad del proceso, aclarando la naturaleza de la figura del sobreseimiento
y exteriorizando algunas acotaciones acerca de la causal de cesacion de los
efectos del acto reclamado, y (4) La aplicacion analdgica de las disposiciones
de la Ley de Procedimientos Constitucionales, relativas al amparo en los restantes
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procesos constitucionales, y sefialar uno de los presupuestos procesales de la
eficacia del proceso de inconstitucionalidad.

1. Doctrinariamente, pretension es el medio de materializacion del
derecho de accion, es decir, la declaracion de voluntad dirigida ante un tribunal
y frente a un sujeto distinto del autor de la declaracion, sobre un determinado
bien juridico, reclamado con fundamento en hechos concretos —sustrato factico—
y disposiciones legales especificas ~fundamento juridico-.

Cabe agregar que, dentro de la estructura de |a pretension, se encuentran
presentes los tres grupos de elementos clasicos que integran cualquier institucion
juridica: el efemento subjetivo, el elemento causal. No obstante estos tres grupos,
interesa de manera directa a los fines de |a presente decision, acotar brevemente
algunos relativos al elemento objetivo de la pretension.

Este elemento objetivo aparece como el sustrato material, sobre el cual

recaen las conductas humanas, integrando asi el soporte basico, ubicado como
trascendente, de cada persona actuante y de cada actuacion personal. Por otro
lado, se sefala también que toda pretension tiene por objeto un elemento no
personal, de derecho sustancial, que idealmente se configura como susceptible
de constituir el objeto de una relacion juridica sustancial.
Dicho elemento aparece como el sustrato de la pretension misma, a saber:
aquel bien transpersonal, material o ideal, que por su aptitud para satisfacer
ciertos intereses de las partes, cabe denominar bien de la vida. Es decir, se
trata de la materia sustancial a la que se refieren fundamentalmente las partes
-activa y pasiva- y que condiciona la actividad procesal que despliegan, en
aras de satisfacer necesidades o conveniencias objetivamente determinables.
Acordando ademas que este objeto debe reunir ciertas caracteristicas, siendo
éstas, el ser fisica y moralmente posible, idéneo y con causa.

2. Desde el ambito del derecho procesal constitucional, la inconstitu-
cionalidad, en cuanto proceso constitucional, constituye un instrumento de satis-
faccion de pretensiones que una persona deduce frente a la autoridad emisora
de la disposicion objeto de control: en consecuencia, todo proceso de inconstitu-
cionalidad supone una pretension que es su objeto, esto es, la materia sobre |a
cual recae el complejo de elementos que el proceso constituye.

En ese orden, puede afirmarse que la pretension de inconstitucionalidad
condiciona la iniciacion, el desarrollo y la conclusion del proceso, con su propio
nacimiento, mantenimiento y conclusion, es decir, debe existir el efectivo
cumplimiento de una serie de requisitos legales y jurisprudenciales vinculados
a las partes, el ente jurisdiccional, el objeto y la causa de la misma.

Al respecto. ha sostenido esta Sala -resolucion de 27-VI1I-1999, dictada
en el proceso de Inc. 20-98-, que entre los requisitos objetivos de la pretension
se encuentran: que sea posible —moral, fisica y juridicamente— que sea idonea

207



TOMO IV » EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

y que posea una causa. Se dijo ademas que la pretension de inconstitucionalidad
debe ser posible, es decir, que cumpla con unos aspectos estrictamente juridicos;
de manera que el hecho de que la pretension de inconstitucionalidad sea juridica-
mente posible implica que esté prevista normativamente la permision de su
formulacidn; que esté previsto el ente encargado de su satisfaccion mediante el
control abstracto de constitucionalidad y que esté prevista la posibilidad de
efectiva realizacion de los efectos de la sentencia que la satisfaga.

De igual forma se sefald que la pretension debe ser idonea, es decir,
que la via procesal adoptada sea la que corresponde; que se formule mediante
una demanda que inicie un proceso de inconstitucionalidad. Ademas, la
pretension de inconstitucionalidad —para cumplir con el requisito de la idoneidad-
debe contener como disposicion impugnada una norma que ya se encuentre
vigente y que no se encuentre expresamente derogada; en tanto que, visto el
objeto inmediato de la pretension como la tutela de un elemento determinado
del orden constitucional que se ve supuestamente afectado por la norma, el no
surgimiento o la extincion —falta de vigencia— de la disposicion objeto de control
vuelve completamente inidonea la pretension de inconstitucionalidad porque
carece de virtualidad juridica para producir tal afectacion, produciendo un indtil
dispendio de la actividad jurisdiccional de la Sala de lo Constitucional.

Finalmente —se menciond—, que la pretension sea con causa implica
que tenga un fundamento dentro del ordenamiento juridico que justifique su
formulacion, no visto esto como el argumento juridico de lo que se pretende o
de cada pretension individualmente considerada, sino como la justificacion del
porqué se pretende. En nuestro ordenamiento juridico, la justificacion de la
pretension de inconstitucionalidad radica en la supremacia constitucional, en
tanto que, para resguardar el orden constitucional se establece la via procesal
que expulsa del ordenamiento nacional las normas que contravienen la Ley
Suprema, via a la que se puede acceder unicamente al formular una demanda
que contenga expresamente |a pretension del ciudadano.

En sintesis, el objeto de la pretensién de inconstitucionalidad viene
determinado por el acto juridico, concreto o normativo, emanado de cualquier
6rgano del Estado o autoridad, independientemente de su naturaleza —tratados,
leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, acuerdos, resoluciones, etc. — con el
fin de hacer prevalecer la supremacia de la Constitucion establecida expresa-
mente en el Articulo 246 inc. 2°. Cn.

3. Establecida la importancia y trascendencia de la pretension como
condicionante del proceso de inconstitucionalidad y la caracterizacion de sus
elementos objetivos, corresponde ahora precisar que, ante la existencia de vicios
o defectos en la pretension, cualquiera que fuese su naturaleza, que generen la
imposibilidad por parte del tribunal de enjuiciar la constitucionalidad de la dispo-
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sicion sujeta a control o tornen estéril la tramitacion completa de todo el proceso,
la demanda pude ser rechazada in limine o in persequendi.

En lo concerniente al rechazo in persequendi —durante la tramitacion
del proceso- de la demanda, y en consecuencia de la pretension insita en ella,
es preciso senalar que esta clase de rechazo se concreta a través de las formas
anticipadas de conclusion del proceso. Entre éstas, se encuentra en el ambito
del derecho procesal constitucional, la figura del sobreseimiento, que puede
darse en términos generales por la voluntad directa o indirecta de la parte actora
-v.g., desistimiento- o por acontecimientos externos a la voluntad de las partes
-v.g., cesacion de los efectos del acto reclamado- que hagan imposible no solo
la continuacion normal del proceso sino la sentencia definitiva misma. Asi el
proceso se ve truncado deviniendo innecesario o imposible juridicamente su
terminacion tras el desarrollo completo y habitual del mismo.

En tal sentido, entre las circunstancias que aparecen como un obice
material para el pronunciamiento de una sentencia definitiva, sobre el caso
planteado ante la jurisdiccion constitucional se encuentra la desaparicion del
objeto litigioso, materia que la Ley de Procedimientos Constitucionales reconoce
como la cesacion de los efectos del acto impugnado.

4. Ahora bien, en reiterada jurisprudencia de esta Sala -v. gr.,
Resolucion de 2-1X-1998 dictada en el proceso de Inc. 12-98, y Resolucion de
23-VI-1999, dictada en el proceso de Inc. 12-94 —, se ha sostenido que “aplicando
el método inductivo para la interpretacion de la Ley de Procedimientos
Constitucionales —-L.Pr.Cn.— y para la construccion dogmatico-juridica del
Derecho Procesal Constitucional, puede establecerse que (...) el objeto material
y esencial para la subsistencia de la pretension constitucional en general en la
subsistencia de la disposicion, o acto que se impugna y, por el contrario, al no
subsistir tal objeto de control, la pretension carece de objeto material y debe
sobreseerse en el proceso constitucional por tal motivo™. Por otro lado, si lo que
no subsiste es el parametro de control de constitucionalidad, es decir, la norma
o disposicion de la Constitucion que se considera vulnerada por la norma
impugnada —objeto de control-, ya sea porque fue derogada o porque sufrid
una reforma de tal magnitud que desvanecio en su totalidad la confrontacion
internormativa advertida por el demandante, se vuelve entonces completamente
inidonea la pretension de inconstitucionalidad, pues carece de juridicidad y, por
lo tanto, no existe virtualidad juridica para sefalar que se ha producido una
supuesta afectacion, produciendo entonces un inutil dispendio de la actividad
jurisdiccional de la Sala de lo Constitucional.

Cabe apuntar que la L. Pr. Cn. hace referencia al sobreseimiento en el
Art. 31, el cual prescribe: “El juicio de amparo terminara por sobreseimiento en
los casos siguientes: (...) 5. Por haber cesado los efectos del acto™. Sin embargo,
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aunque tal regulacion se hace en el Titulo |1l de dicha ley —que regula el proceso
de amparo- esta sala hace aplicacion analdgica de tal regulacion a los otros
dos procesos de los cuales conoce, asi cuando el acto restrictivo de la libertad
personal —-impugnado en el corpus- cesa, se sobresee en dicho proceso por
carecer de objeto material la pretension que se esta conociendo, y cuando cesa
la vigencia de la disposicion o cuerpo normativo impugnado en el proceso de
inconstitucionalidad o, cuando cambia el contenido del parametro de control
invocado por el demandante, el proceso de inconstitucionalidad también debe
terminar por sobreseimiento. Es decir, existe una relacion directa entre la sub-
sistencia de la pretension que origina, mantiene y concluye a este proceso, por
lo que, al desaparecer cualquiera de éstas —ya sea el objeto de control o el
parametro de control-, carece de objeto la pretension y ello conduce a sobreseer
en el proceso inconstitucionalidad.

Consecuentemente, es dable concluir que la vigencia de las disposiciones
impugnadas, asi como de la norma o disposicién propuesta como parametro de
control es requisito sine qua non para el desarrollo y la finalizacién normal del
proceso de inconstitucionalidad a través de la sentencia definitiva, ya sea ésta
estimatoria o desestimatoria de la pretension; por lo que su desaparicion, elimina-
cion o invalidacion en el devenir del proceso de inconstitucionalidad tornan
nugatorio e inutil el pronunciamiento del proveido definitivo por parte de este
tribunal, por lo que resulta procedente sobreseer en el proceso, por carecer
éste de objeto procesal.

lll. Habiendo expuesto los argumentos que orientan la presente decision
y advirtiendo que el presente proceso se encuentra en estado de pronunciar
sentencia de fondo, se advierte en este estadio procesal una circunstancia que
inhibe a este tribunal de emitir tal pronunciamiento.

En efecto, a través del Decreto Legislativo No. 871, de fecha 13-IV-
2000, la Asamblea Legislativa ratifico la reforma al Art. 117 de la Constitucion,
contenida en el Acuerdo de Reformas Constitucionales N°. 8, de fecha 30-IV-
1997, publicado en el Diario Oficial N°. 87, Tomo 335, correspondiente al 15-V-
1997, habiendo quedado formulada la nueva disposicion constitucional con el
siguiente texto: “Es deber del Estado proteger los recursos naturales, asi como
la diversidad e integridad del medio ambiente, para garantizar el desarrollo
sostenible.-

--- Se declara interés social la proteccion, conservacion, aprovechamiento
racional, restauracion o sustitucion de los recursos naturales, en los términos
que la ley establezca---.

Se prohibe la introduccion al territorio nacional de residuos y desechos toxicos”.

En tal sentido, el texto de la norma que invoco el demandante como
parametro de control de constitucionalidad —Art. 117 Cn., antes de la reforma,
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cuyo inc. 2°. prescribia: “La proteccion, conservacion y mejoramiento de los
recursos naturales y del medio seran objeto de leyes especiales” — ha cambiado
y como consecuencia su pretension de inconstitucionalidad no muestra la
supuesta confrontacion internormativa que €l advirtio en su momento, es decir,
la falta de ley especial; con lo cual carece de uno de los elementos esenciales
que incide efectivamente en su nacimiento, mantenimiento y conclusion,
volviéndose imposible juridicamente la finalizacion normal de este proceso.
Atendiendo tal circunstancia, carece de finalidad este proceso por no subsistir
integralmente la pretension que lo origind y, ante la falta de uno de los elementos
constitutivos de caracter fundamental, es procedente sobreseer en el mismo.

Por tanto, con base en las razones expuestas en los acapites precedentes
y de conformidad al Art. 31 numeral 5°. de la Ley de Procedimientos Constitu-
cionales, esta Sala FALLA:

1. Sobreséese en el proceso inconstitucional promovido por el ciuda-
dano Victor Hugo Mata Tobar, a fin de que este tribunal declarara la inconstitu-
cionalidad, en su forma, del Decreto Legislativo N°. 432, de catorce de enero de
mil novecientos noventa y tres, publicado en el Diario Oficial N°. 22, Tomo 318,
correspondiente al dos de febrero del mismo afio, por medio de la cual, la
Asamblea Legislativa establecié como zona protectora del suelo, y declaré como
zona de reserva forestal, una porcion del inmueble denominado El Espino,
habiendo emitido asimismo disposiciones relativas al aprovechamiento, desarrollo
y ordenamiento de tal inmueble.

2. Notifiquese.

------ J. E. TENORIO--—---R. HERNANDEZ VALIENTE-------O. BANOS P.------
E.ARGUMEDO PRONUNCIADO POR LOS SENORES
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN
A. E. CADER CAMILOT.
------------------- SRIO. INTO. RUBRICADAS

VOTO PARTICULAR. No comparto la resolucion que antecede y emito el
presente voto, unicamente con el proposito de que se conozca mi posicion
contraria, para efectos jurisprudenciales, pues en ningun momento se altera lo
resuelto por mis respetables colegas magistrados. Sobre la interlocutoria
pronunciada, hago las siguientes consideraciones:

1°.) Se dice en uno de los argumentos que respalda la decision tomada,
que |a pretension constitucional requiere, “la subsistencia de la disposicion o
acto que se impugna” y luego se incluye que la disposicion no subsiste, lo cual
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es falso; la disposicion subsiste porque la diferente redaccion del Art. 117 no la
ha derogado, o sea que |a materia u objeto de control de constitucionalidad se
mantiene (Decreto 432); luego se afirma que si lo “que no subsiste en el parametro
de control de constitucionalidad, es decir la norma o disposicion de la Constitucion
que se considera vulnerada (Art. 117 no reformado) por la norma impugnada o
sea la Ley Particular (Decreto 432) que fracciona la finca El Espino, ya sea
porque se deroga o reforma’............... “se vuelve inidénea la pretension de
inconstitucionalidad”. Esta es otra interpretacion errénea, ya que si se analiza el
nuevo texto del Art. 117 Cn., no s6lo no se opondria la pretension del impetrante,
sino que ésta se robusteceria y la inconstitucionalidad tendria que decretarse.

2°.) Se invoca la resolucion aludida de que debe sobreseerse en el
caso (terminacion anormal) y, en consecuencia, no se entraria a resolver el
fondo de la demanda, aplicando analdgicamente el Art. 31 N°. 6 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, que autoriza el sobreseimiento por “haber
cesado los efectos del acto”. En mi opinion, la aplicacién analdgica no es
aceptable por el hecho de que los recursos son de naturaleza diferente y la
causal de sobreseimiento invocada para el amparo, obviamente no funciona en
el recurso de inconstitucionalidad; pues en aquél los actos, omisiones o en su
caso la ley, que lesiona un derecho constitucional puede desaparecer; pero, en
la inconstitucionalidad, la ley no desaparece; al contrario, con el criterio mismo
de la Sala, la ley continta vigente y exenta del vicio de inconstitucionalidad. Lo
anterior hubiera exigido que la Sala, llevara el caso a resolverlo en sentencia
definitiva. Si embargo, y dados los efectos del sobreseimiento, y estando el
Decreto 432 vigente, cosa que la Sala no puede contradecir, aunque sostenga
que no existe como elemento objetivo que perfeccione la pretension, quedaria
siempre a salvo el derecho del impetrante para plantear la inconstitucionalidad
de aquel Decreto por haber quedado como norma preconstitucional, conforme
la nueva redaccion del Art. 117.

3°.) En otro orden, me parece haber llevado al extremo el principio de
congruencia, aunque no se diga formalmente, pero lo es en sus efectos, no es
lo que corresponde a la interpretacion conforme al espiritu de |a constitucion de
que habla Segundo Linares Quintana, en su obra “La Interpretacion
Constitucional”.
En efectoy en los hechos, la resolucion de la Sala refleja que lo pedido en la
demanda, ahora no puede darse porque el Art. 117 Cn., ya no es el mismo que
sirvio de base para plantear la demanda y que, al no existir congruencia, el
sobreseimiento se impone. En mi opinion, la Sala debid aplicar el principio “Juria
novit curia”, por el cual el juez decide cual es el derecho aplicable. Este principio
ha sido aplicado y seria aplicable, si se contrasta el Decreto 432, con la nueva
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redaccion del Art. 117 Cn. y, en tal caso, la inconstitucionalidad del Decreto
resulta mas que evidente y aunque el actor no lo hubiere alegado en su demanda
(Congruencia).

4°.) Significa que, aun cuando el Art. 117 Cn. se haya reformado, no
valida o constitucionaliza el Decreto 342; al contrario, tanto sin reforma como en
su redaccion actual, el Art. 117 Cn. ha sido violentado o continuara siéndolo.
Estos son mis argumentos en relacion a la interlocutoria en comento y pido que
se agregue a lo autos MARIO SOLANO------

PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO QUE LO
SUSCRIBE

A. E. CADER CAMILOT.

3.) Caso de don Orlando de Sola

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:
Antiguo Cuscatlan, a las nueve horas del dia once de diciembre de mil
novecientos noventa y siete.

El presente proceso de amparo constitucional ha sido promovido por el sefior
Orlando de Sola Wright, de cincuenta y dos anos de edad al inicio de este
proceso, agricultor, del domicilio de San Salvador, contra providencias del
senor Presidente de la Republica, que estima violatorias de la garantia de
audiencia, derecho de defensa y derecho de trabajo consagrados en los
Arts. 11y 2 de la Constitucion, respectivamente.

Han intervenido en el presente proceso, ademas de la parte actora, el doctor
Armando Calderdn Sol, presidente de la Republica, como autoridad
demandada, y el doctor René Mauricio Castillo Panameno, en su calidad de
fiscal de la Corte.

LEIDOS LOS AUTOS, Y CONSIDERANDO:

|. La parte actora manifiesta esencialmente en su demanda: que actua en
su calidad personal; que la autoridad demandada es el presidente de la
Republica de El Salvador, doctor Armando Calderdn Sol; que el acto contra
el cual reclama es la destitucion de su cargo como Superintendente de
Electricidad y Comunicaciones; que dicha destitucion a la fecha de la
presentacion de la demanda no se le ha notificado, pero el presidente mismo
lo hizo del conocimiento publico a traves de los medios de comunicacion;
que se le envid el comunicado de prensa, mismo que empled el presidente
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en la conferencia respectiva, proveniente de la Secretaria de Informacion
de la Republica de El Salvador, de fecha 26 de mayo de 1997, por medio
del cual se determina su destitucion de conformidad a lo establecido en el
Art. 12 letra g) de la Ley de creacion de la SIGET; que las razones de dicha
destitucion se detallan en el comunicado mencionado; que el acto contra el
que se reclama es violatorio de la garantia de audiencia, el derecho de de-
fensa y el derecho de trabajo, establecidos en los Arts. 11 y 2 de la Cons-
titucion; que por acuerdo numero 670 se le nombro para un periodo de 7
anos como Superintendente General de Electricidad y Comunicaciones; que
el nombramiento es de fecha 21 de octubre de 1996, lo que significa que
concluye el 21 de octubre del 2003; que el presidente de la Republica hizo
del conocimiento publico, a través del comunicado de prensa, la decision
de destituirle de su cargo, basandose en el Art. 12 letra g) de la Ley de
creacion de la SIGET; que en el presente caso, procede decretar la suspen-
sion inmediata y provisional del acto reclamado por los motivos siguientes:
(a) por producir, de conformidad a los Arts. 19 y 20 de la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales, efectos positivos de graves consecuencias, 0s
que no son reparables por la sentencia definitiva. (b) Por no existir afectacion
de derechos de terceros con dicha suspension, ya que no ha sido nombrado
su sustituto. (c) Porque habria grave afectacion al interés publico, en caso
de no suspender inmediata y provisionalmente el acto reclamado, puesto
que no habiéndose aprobado aun el presupuesto de la SIGET, la misma no
cuenta con la estructura administrativa indispensable para su funcionamiento,
sino que le ha correspondido asumir la totalidad de las funciones
administrativas y decisorias de dicha institucion, por lo cual la no suspension
del acto reclamado impediria el funcionamiento de la SIGET; que, como
refuerzo, se puede ver la importancia del acto reclamado al analizar el Art.
71 de la Ley de Telecomunicaciones, que establece el silencio administrativo
positivo; que la suspension del acto reclamado en materia de amparo es
precisamente para evitar que aquél se consuma, es decir, mantener las cosas
estaticas en el estado en que se encontraban al momento de su impugnacion
y, asimismo, evitar |a realizacion de actos posteriores que produzcan conse-
cuencias graves que luego no puedan ser reparadas por la sentencia defi-
nitiva, que cuando el acto reclamado afecte intereses particulares y genere
perjuicios al orden publico, sera esta Sala la que debe determinar como
prioritario el interés publico, y (d) porque es jurisprudencia reiterada de la
Sala que cuando el acto reclamado no ha producido afectacion irreparable
0 no se ha consumado de manera plena, es procedente la suspension provi-
sional del acto reclamado; que solicita a la Sala la aplicacion de la jurispru-
dencia en base al principio de igualdad recogido en el Art. 3 de la Consti-
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tucion; que el acto reclamado, insiste, es la destitucion de su cargo como
Superintendente General de Electricidad y Comunicaciones, la cual fue
pronunciada sin habérsele seguido ninguna clase de procedimiento,
deviniendo en inconstitucional; que, al no seguirsele procedimiento alguno
para su destitucion, se violaron de manera patente sus derechos de defensa,
de audiencia y de trabajo; que toda decision dictada sin un procedimiento,
aun en base al Art. 12 de la citada ley, es inconstitucional y es procedente
conceder el amparo; que justamente de los resultados de la evaluacion, de
conformidad al literal (g) del articulo mencionado, es que debi6 darsele opor-
tunidad de hacer uso de su derecho de defensa, que es indudable que la
garantia de audiencia, como sostiene la jurisprudencia de la Sala, esta con-
cebida y consagrada constitucionalmente para la proteccion de cualquier
derecho y su esencia es la precedencia del juicio, es decir, la exigencia que
éste debe ser necesariamente previo al acto de privacion; que la destitucion
de que fue objeto rompe con las reglas de la garantia de audiencia, pues la
ausencia de procedimiento resulta totalmente contradictoria con la
Constitucion, dejandole en la mas plena indefension; que la jurisprudencia
impone indudablemente una obligacion a todos los 6rganos del Estado, lo
cual incluye al presidente de la Republica, lo que significa que todo caso
que se ventile en cualquier sede, sea judicial o administrativa, antes de la
privacion de algun derecho se debe conceder la mencionada garantia de
audiencia; que queda claro que la ausencia de procedimiento es violatoria
de su derecho de defensa, garantia de defensa y, consecuentemente, su
derecho de trabajo; que no existe tercero beneficiado con el acto reclamado,
pues aun no se ha nombrado a nadie para que ejerza el cargo de
Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones; que, con
fundamento en el Art. 247 de la Constitucion y Arts. 1, 3, 12, 14y 16 de la
Ley de Procedimientos Constitucionales, pide se le admita la demanda que
presenta, se le tenga por parte en el caracter en que comparece, se ordene
la inmediata y provisional suspension del acto reclamado, se solicite a la
autoridad demandada el informe que senala el Art. 21 de la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales y, por ultimo, se le ampare por violacion de los
derechos que le otorga la Constitucion, ordenando que vuelvan las cosas al
estado en que se encontraban antes del acto reclamado.

Anexos a la demanda se presentaron los siguientes documentos: (a)
fotocopia simple del acuerdo numero 670 que contiene su nombramiento.
(b) Fotocopia simple del ejemplar del Diario Oficial No. 229, tomo No. 333,
de fecha 4 de diciembre de 1996, que contiene el referido acuerdo nimero
670; y (c) fotocopia simple del comunicado de prensa, donde se acuerda
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destituirle del cargo y se establecen los motivos a que obedece dicha
destitucion.

Por resolucion de las ocho horas y quince minutos del dia 29 de mayo de
1997, se admitié la demanda, se declard sin lugar la suspension del acto
reclamado y se pidio informe a la autoridad demandada, el presidente de la
Republica.

Al respecto, el actor no estuvo de acuerdo en la denegativa de la no sus-
pension, y presento escrito en el que, en sintesis, manifesto: que solicita la
revocatoria de |la suspension del acto reclamado, que para mejor compren-
sion de su solicitud establece el orden de sus fundamentos juridicos: el
significado de la suspension del acto reclamado para los efectos del amparo,
la aplicacion del principio de igualdad por parte de la Sala de lo Constitucional
y la obligatoriedad de la motivacion de las resoluciones que emitan los
tribunales, incluyendo la Sala de lo Constitucional; que la suspension del
acto reclamado en materia de amparo es una medida preventiva de un dafo
o lesion de mayor gravedad, es decir, la paralizacion o cesacion tempo-
ralmente limitada de algo positivo, de algo que se realice o sea susceptible
de realizarse, pues lo negativo, lo que no tiene o no puede tener existencia
positiva, es imposible de suspenderse; que la cesacion limitada tempo-
ralmente puede implicar distintas consecuencias segun la naturaleza o
materia de ese “algo”; que es asi como la suspension puede, por una parte,
impedir la verificacion de un acto o de un hecho y, por otra, lograr que el
acto o hecho con la suspension no produzca los efectos del supuesto acto
inconstitucional; que la suspension del acto reclamado en los procesos de
amparo no es una providencia constitutiva, sino conservadora de una
situacion ya existente, evitando que se altere con la ejecucion del acto
reclamado, que en el amparo que presenté concurren todos los elementos
para el pronunciamiento de la medida cautelar solicitada; que al haber
admitido la demanda y no suspender el acto reclamado, es seguir tolerando
la violacién constitucional de sus derechos por parte de la autoridad
demandada; que en cuanto a la aplicacion del principio de igualdad, se ha
querido referir a éste porque, en primer lugar, la Sala de lo Constitucional, a
través del amparo debe velar por el respeto y la aplicacion de la Constitucion
cuando cualquier autoridad altere, obstaculice, viole o atente contra los
derechos fundamentales de los ciudadanos y, en segundo lugar, porque la
Sala, luego de emitir sus pronunciamientos en cualquiera de los procesos
constitucionales, es la obligada a respetar el precedente jurisprudencial en
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aras y proteccion de los derechos fundamentales; que la Sala de lo
Constitucional, al ser tribunal garante de la Constitucion, es la indicada a
aplicar, hacer valer y respetar las normas constitucionales; que es asi como
concluye que el principio de igualdad es un derecho subjetivo de los
ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos
a respetarlo y que exige a los mismos que, en casos o0 supuestos de hechos
iguales, sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas,
abarcando por ende a la igualdad ante la ley; que un 6rgano jurisdiccional
no puede, en casos substancialmente iguales, modificar arbitrariamente el
sentido de sus resoluciones; que en este caso, al no suspender el acto
reclamado, se le ha violado su derecho de igualdad y se ha atentado contra
el principio de igualdad consagrado en el Art. 3 de la Constitucion; que la
Sala de lo Constitucional se encuentra obligada a que se le resuelva y
conceda la suspension del acto reclamado de la misma manera como lo
aplico en un caso similar, calificado bajo el numero 37-M-95; que, en cuanto
a la motivacion de las resoluciones que emitan los tribunales, es de comun
consenso en el ambito del derecho constitucional, que la ausencia de
motivacion de las resoluciones judiciales y administrativas es violatoria de
los derechos de los ciudadanos y de la misma garantia de audiencia; que,
en general, la denegacion de las solicitudes de cualquier individuo sin
expresar motivacion alguna atenta contra el derecho de defensa; que para
la afectacion, restriccion o privacion de un concreto derecho de una persona
determinada, es indispensable que exista la respectiva declaracion de
voluntad de la autoridad estatal; que la motivacion de las decisiones judiciales
supone una exigencia indispensable para garantizar que un acto juridico se
ha dictado de conformidad con la ley; que insiste porque la Sala no motivo
la denegativa de dicha suspension, pues no determiné en la resolucion
respectiva, los motivos que tuvo para no declarar la suspension del acto
reclamado; que la motivacion muestra una finalidad garantista, que forma
parte de las manifestaciones constitucionales de la garantia de audiencia;
que, desde esta perspectiva, la motivacion adquiere calidad de “exigencia
constitucional”, pues supera su caracter de requisito formal de los actos,
para transformarse en un requisito de fondo, de contenido, de la esencia
misma del acto concreto, incluida la adopcion de medidas cautelares; que,
en la jurisprudencia constitucional, existen numerosos casos en que se han
derivado concretas normas no contempladas de modo gramatical, derivando
las mismas de una actividad hermenéutica finalista; que, por la actividad
creativa e innovadora propia de la Sala de lo Constitucional, es que se ha
dicho que dicha Sala crea, con su jurisprudencia, normas subconstitu-
cionales; que asi se tiene, por ejemplo, la extension de la presuncion de
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inocencia a la actividad sancionatoria administrativa, y mas recientemente
la exigencia de la motivacion de las resoluciones de detencion provisional,
como se plasmo en el habeas corpus en favor del sefior Joaquin Villalobos;
que no cabe duda de que la ausencia de motivacion supone el pronun-
ciamiento de un acto sin razon legal alguna, es decir, se trata de un acto
arbitrario que viola la garantia de audiencia; que, resumiendo, toda
resolucion, sin distincion alguna, debe ser motivada, lo que supone la
exteriorizacion razonada de los criterios en los que se apoya tal decision,
es decir, que la exigencia de la motivacion se satisface cuando se puede
conocer el razonamiento; que es por ello que otra de las razones en que
fundamenta la revocatoria es porque no existié en el pronunciamiento de la
Sala una motivacion del porqué no se le concedio la suspension inmediata
y provisional del acto reclamado; que, por todo lo anterior, pide que se
revoque el tercer parrafo de la resolucion de fecha 29 de mayo de 1997, en
donde se decreta “sin lugar la suspension del acto reclamado”, para poder
asi ejercer sus funciones como Superintendente General de Electricidad y
Comunicaciones; que también solicita que la resolucion que pronuncie la
Sala sea debidamente motivada.

El presidente de la Republica, doctor Armando Calderdn Sol, en su informe
manifesto que efectivamente, en la calidad antes expresada, procedio a
destituir el dia 26 de mayo de 1997 al demandante del cargo de Superin-
tendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, de conformidad al
acuerdo numero 329, de esa misma fecha, con base en el literal g) del Art.
12 de la Ley de Creacion de la Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones.

Posteriormente se mando a oir al Fiscal de la Corte en la siguiente audiencia,
quien no hizo uso de la misma y, por decreto de substanciacion proveido a
las dieciséis horas del dia 10 de julio de 1997, se confirmé la negativa de la
suspension del acto reclamado, y se pidio informe justificativo a |la autoridad
demandada.

El doctor Armando Calderdn Sol, presidente de la Republica, informo en
sintesis: que con plena certeza ha quedado definida, en el ambito propio
del derecho administrativo, la naturaleza juridica del acto de nombramiento
y destitucion del demandante del cargo de Superintendente General de
Electricidad y Telecomunicaciones; que se trata de actos administrativos en
los que, por una parte, figura el Estado por medio de la administracion y, por
otra, el particular, que una vez incorporado a tal vinculo se constituye en
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funcionario publico; que, en este caso, la calidad de funcionario publico se
hace patente con la misma naturaleza del cargo y de las funciones atribuidas
a dicho Superintendente asi como con su incorporacion personal al ente
denominado Superintendencia General de Electricidad y Telecomunica-
ciones; que, en cuanto funcionario publico, se identifica de tal manera con
el ente a que pertenece que llega a configurar una especie singular entre
los funcionarios publicos, como lo es la de érgano individuo y drgano
institucion; que, en consecuencia, no se trata de un simple funcionario, mucho
menos de un empleado publico; que es en atencion a la calidad de funcionario
publico y su singularidad, que la ley de la materia en su Art. 12 regula las
causas de la cesacion en el cargo, incluida, entre otras, la destitucion que
puede efectuar el presidente de la Republica, después de valorar su actua-
cion; que, ademas, la destitucion es un acto correlativo al de nombramiento;
que, definida la calidad de funcionario publico, corresponde analizar la legali-
dad del acto de destitucion, en cuanto acto reclamado por el impetrante,
que efectivamente, mediante acuerdo procedio, con fecha 26 de mayo de
1997, a destituir al referido funcionario del cargo antes expresado, fundamen-
tandose en la hipotesis legal consignada en la letra g) del Art. 12 de la ley
de creacion de la SIGET, luego de haber valorado su actuacion; que, dicha
actuacion se la atribuye y autoriza la ley en forma genérica, ya que la
valoracion de la actuacion del referido funcionario implica un juicio critico,
positivo 0 negativo, y por eso conducente a la destitucion de su persona en
el cargo que venia desempefiando; que, en ese sentido, el acto impugnado
es, desde todo punto de vista, un acto revestido de legalidad, en cuanto a
su forma y contenido, y toda impugnacion alegando arbitrariedad pierde
legitimidad; que los actos de destitucion son legalmente instituidos en armo-
nia con la normativa constitucional; que la incorporacion de los ciudadanos
al estamento de los funcionarios publicos no implica mas que la asuncion
de los deberes que impone el respectivo cargo, sin importar su grado o
jerarquia, habida cuenta del caracter representativo que tiene; que tal calidad
representativa deviene de la ley e implica la temporalidad en el ejercicio de
las funciones de parte de la persona a que ha correspondido la investidura,
no obstante la definicion legal de un determinado periodo de tiempo en su
ejercicio o duracion; que lo ultimo no puede impedir la cesantia; que, para
hacer valer las causas reguladas en el Art. 12 de |a ley de creacion de la
SIGET, no es indispensable ni necesario para su aplicacion proceder a un
juicio jurisdiccional previo, porque de accederse a tal pretension ya no seria
el acto administrativo de la destitucion el que pondria fin a la relacion juridica
que otorga la calidad de funcionario, sino otro, como seria la sentencia de
un 6rgano completamente ajeno respecto de aquella relacion, lo cual haria
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patente la falta de todo sentido juridico en las pretensiones del demandante;
que carece de toda seriedad la alegacion de que, con el acto reclamado,
han sido vulnerados los derechos de defensa, audiencia procesal y derecho
a trabajo; que el nombramiento y la investidura de funcionario publico no
generan en forma absoluta derechos subjetivos constitucionales, para que
en caso alguno no sea removido de su cargo; que de ser asi no existirian
las hipotesis legales del Art. 12 ya referido y, de esa forma, en el caso
concreto el referido funcionario se volveria practicamente intocable; que el
ambito de aplicacion de la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de
los Empleados Publicos no comprendidos en la carrera administrativa,
excluye a funcionarios de la magnitud e importancia del expresado Superin-
tendente, ya que cuando el texto de la ley es claro no debe desatenderse el
mismo; que la extension del concepto de empleado publico o su identificacion
con el de los funcionarios publicos esta prohibida por elementales reglas de
interpretacion contenidas en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil; que, en
ese sentido, es inttil la fundamentacion de la demanda e implica una especie
de aborto juridico; que la alegacion de parte del sefior de Sola de verse
privado de sus derechos con el referido acto de destitucion, es inconducente
a la luz del derecho constitucional y del derecho administrativo; que aceptar
la tesis contraria implicaria borrar del Iéxico juridico administrativo a la
destitucion; que, para llevar a la practica tal acto, unicamente se requiere
de la correspondiente valoracion, es decir, la afirmacién estimativa del
presidente de la Republica; que pretender que aquella estimacion o
valoracion que fundamente la destitucion sea previamente sometida a un
juicio jurisdiccional de un juez, para que sea aceptada como tal, implicaria
una serie de graves consecuencias, entre otras, que la destitucion quedase
condicionada al criterio jurisdiccional, asunto inadmisible para el derecho
administrativo en general; que la singularidad del funcionario, que ostenta
el titulo o concepto de Superintendente dentro de la administracion publica,
le sitia en un plano igual o semejante al de un ministro de Estado y, por
consiguiente, su status corresponde al de los funcionarios publicos que
desempefan cargos politicos o de confianza; que, en efecto, la calidad
“politica” del funcionario al que se hace referencia, se hace patente con la
debida lectura y comprension de las especiales atribuciones que la ley de |a
materia asigna al titular expresado del cargo; que esa misma calidad permite
inferir la concurrencia de la confianza que en él se deposita, para alcanzar
los altos fines que legitiman su creacion; que por ello es obvio que el
Superintendente no esta incluido ni goza de los privilegios de la carrera
administrativa a que se refiere el Art. 219 de la Constitucion; que mucho
menos puede compararse su status legal al de un empleado publico, ya que
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hacerlo equivaldria a una erratica distorsion de conceptos; que, por ultimo,
la carrera administrativa es la unica circunstancia que acredita estabilidad o
inamovilidad respecto de funcionarios menores y de empleados publicos.

Segun lo ordena el Art. 27 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, se
corrio traslado al fiscal de la Corte, quien manifesto en esencia: que el caso
que se examina no corresponde a la generalidad de aquellos en que el
impetrante sustenta su posicion en el derecho al trabajo; que el caso de
autos obedece a lineamientos y circunstancias diferentes por ministerio de
ley, Art. 12 de la ley de creacion de la SIGET; que obviamente el actor ubica
el cargo que desempenaba como uno de aquellos no comprendidos en la
carrera administrativa por ser un funcionario que desempena un cargo politico
o de confianza; que por ello se remite a la doctrina sustentada por la Sala
positivando su derecho de audiencia y de defensa en la Ley Reguladora de
los Empleados Publicos no comprendidos en la carrera administrativa,
tratando de reclamar su observancia y aplicacion en el caso de la destitucion
de que se trata; que la tesis asi sustentada carece de todo fundamento
legal como bien afirma el sefior presidente de la Republica en su informe de
fs. 31 a 38; que el sefior Orlando de Sola era un funcionario y no un empleado
publico; que las definiciones que de ambos hace el derecho administrativo
lo confirman; que por su condicion escapa la aplicacion per se, al caso
cuestionado, de la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Em-
pleados Publicos no comprendidos en la carrera administrativa; que dicha
ley es aplicable sélo a los empleados publicos; que las singulares circuns-
tancias que acompanan su nombramiento y funciones dentro de la adminis-
tracion publica lo colocan en similar posicion a la de un ministro de Estado,
cuyo nombramiento y destitucion, por ministerio de ley, queda comprendido
dentro del grado de confianza o contabilidad a criterio del jefe del Ejecutivo,
después de valorar su actuacion; que, por ultimo, ello coloca a dicho funcio-
nario dentro de las privaciones a que alude el Art. 219 de la Constitucion.

En este estado del proceso, el impetrante, sefor Orlando de Sola Wright,
presento escrito a esta Sala manifestando en sintesis: que pretender que a
la hermenéutica constitucional se le apliquen reglas del Codigo Civil es una
alteracion juridica en sumaxima expresion; que es evidente que el presidente
de la Republica ha violado los Arts. 2 y 11 de la Constitucion; que el Superin-
tendente General de Electricidad y Telecomunicaciones es un funcionario
publico singular; que la singularidad se encuentra determinada por su calidad
de organo individuo y por su caracter eminentemente técnico y no por su
caracter politico, ya que ello es precisamente lo que se trata de evitar; que
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el Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones no se
encuentra en un plano o situacion semejante a la de un ministro, y ello bas-
ta con remitirse a los Arts. 159 inc. 1°, 160, 162 y 166 de la Constitucion;
que basta ver los requisitos para poder ser ministro y compararlos con los
establecidos en el Art. 8 de la ley de creacion de la SIGET para darse cuenta
de que dichos requisitos no son ni por cerca iguales a los que la Constitucion
exige para un ministro; que el Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones si goza de ciertos derechos, no porque le sean atribui-
bles a la persona, sino como garantia de la institucionalidad del cargo,
bastando examinar la sentencia de inconstitucionalidad del decreto 471, en
donde se establecio que “mientras exista el cargo, el servidor publico tiene
derecho a pertenecer al mismo”; que al existir tales derechos para el referido
Superintendente, si es necesario un proceso jurisdiccional previo para su
destitucion, todo en cumplimiento al Art. 11 de la Constitucion; que no se
discute ni esta en tela de juicio si el presidente de la Republica puede o no
destituir al Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones,
sino que precisamente, para darle un efectivo cumplimiento a la Constitucion
debe existir un previo juicio; que es obvio que si se le aplica al Superinten-
dente General de Electricidad y Telecomunicaciones la Ley de la Garantia
de Audiencia para los Empleados Publicos no comprendidos en la carrera
administrativa, porque efectivamente es el acto administrativo el que pone
fin alarelacion y porque la actuacion del juez solo se circunscribe a autorizar
la destitucion, previo juicio; que dicha ley se refiere a todos los servidores
publicas, sin distinguir entre funcionarios y empleados, porque lo que
persigue es el cumplimiento del Art. 11 de la Constitucion; que, aunque el
Superintendente General de Electricidad y Comunicaciones no estuviera
protegido por dicha ley, la proteccion la tiene y adquiere de forma directa de
la aplicacion del Art. 11 de la Constitucion; y, por ultimo, pide se tenga por
renunciado el traslado que la Ley de Procedimientos Constitucionales le
confiere en su Art. 27, se declare de mero derecho el proceso, por haber
establecido la autoridad demandada, en su segundo informe, todos los
argumentos en que apoya la legalidad de su actuacion y en sentencia
definitiva se ampare a su persona por violacion de los derechos que le otorga
la Constitucion, volviendo las cosas al estado en que se encontraban antes
del acto reclamado.

En resolucion de las once horas del dia 26 de agosto de 1997, esta Sala,
sobre lo solicitado por la parte demandante, expuso: que ha sido reiterada
jurisprudencia que si de la documentacion presentada por las partes en el
transcurso del proceso, asi como de los informes y traslados conferidos, re-

gl




EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO » TOMO IV

sulta prueba suficiente sobre la existencia del acto reclamado, es pertinente
no recabar mas medios probatorios para decidir sobre la pretension plan-
teada; y que siendo asi en el presente caso, de conformidad a los Arts. 230
y 514 del Codigo de Procedimientos Civiles, se estimo que el presente caso
constituye un proceso de mero derecho; por lo que se resolvio, en primer
lugar, tener por renunciado el plazo en el cual habria de conferirsele a la
parte demandada el traslado respectivo y tener por evacuado el mismo en
los terminos expresados en el escrito presentado el dia 19 de agosto de
1997 y, en segundo lugar, omitir el plazo probatorio en el caso subjudice,
quedando el proceso en estado de dictar sentencia definitiva.

Il. Ya que no existen en el proceso causas que impiden el conocimiento
sobre el fondo del asunto, es pertinente pasar al examen del mismo vy, al
respecto, debe tomarse en cuenta, tanto la argumentacion central del
demandante, cual es que el presidente de la Republica le destituy6 inconstitu-
cionalmente de su cargo como Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones, al no seguir previamente procedimiento alguno donde
tuviera la oportunidad de alegar su defensa. por lo que ha violentado la
garantia de audiencia, el derecho de defensa y el derecho al trabajo como
la argumentacion que en su defensa hace la autoridad demandada -el
presidente de la Republica-, la cual esencialmente consiste en afirmar que
al constituir el Superintendente General de Electricidad y Telecomunica-
ciones, en razon del cargo, un funcionario publico singular, se encuentra en
un plano semejante al de ministro, determinado por la confianza, por lo que
esta excluido de la carrera administrativa, y -no es necesaria la tramitacion
de proceso jurisdiccional previo para proceder a su destitucion, ya que, en
todo caso, es un funcionario y no un empleado publico, que es el supuesto
contemplado en la Ley de |a garantia de audiencia de los empleados publicos
no comprendidos en la carrera administrativa.

1. En atencion a lo expuesto por las partes en este proceso, este Tribunal
estima conveniente -a fin de dictar una decision ajustada a la normativa
constitucional-, que se exteriorice el proceso logico de la presente decision,
a fin de dejar evidentes, tanto los fundamentos facticos como los
presupuestos juridicos de aquélla. Al respecto, precedido de una resena del
régimen normativo de la Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones que sirva de marco de referencia, el analisis ha de
ajustarse al siguiente orden: (a) determinar la naturaleza y caracteristicas
del cargo de Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones.
(b) Determinar si quien ocupa dicho cargo es titular de lo que el demandante
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denomina derecho al trabajo. (c) Determinar si quien ocupa el cargo de
Superintendente puede ser removido del mismo cargo cuando aun esté
vigente el periodo de su nombramiento. (d) Determinar si para la remocion
o destitucion del Superintendente referido es constitucionalmente obligatoria
la tramitacion de un procedimiento previo y (e), Clarificar si el procedimiento
previo debe ajustarse a la Ley de la garantia de audiencia de los empleados
publicos no comprendidos en la carrera administrativa.

El orden expuesto en el parrafo previo no es caprichoso ni arbitrario, sino
que los puntos por examinar estan l6gicamente condicionados, tanto positiva
como negativamente, asi: (a) La determinacion de la naturaleza y caracteris-
ticas del cargo de Superintendente General de Electricidad y Telecomuni-
caciones sirve de presupuesto objetivo de las consideraciones sobre el régi-
men normativo relativo a la estructura sobre nombramiento y destitucion de
dicho funcionario. (b) Si opta por negar a quien ocupa dicho cargo la
titularidad de un “derecho al trabajo”, es innecesario continuar con el examen
del caso, pues no existiria categoria juridico-subjetiva protegible. (c) De
modo inverso, solo en el supuesto de que se opte por aceptar la posibilidad
de remocion de quien ocupa tal cargo, aun durante |a vigencia de su periodo,
sera posible pasar a examinar si la remocion debe ser precedida de un
procedimiento, y (e) Finalmente, sélo en el supuesto de que se acepte que
es obligatoria la previa realizacion de un procedimiento para la remocion,
podra analizarse el tramite al cual debe ajustarse el mismo.

2. El marco politico-economico que determind la creacion de la Superinten-
dencia General de Electricidad y Telecomunicaciones aparece reflejado en
los considerandos del decreto legislativo No. 808, que contiene la Ley de
creacion de la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunica-
ciones, indicandose en los mismos: (a) que el Estado “debe promover el
desarrollo econémico y social mediante el incremento de la produccion, la
productividad y la racional utilizacion de sus recursos”. (b) Que el Estado
debe “fomentar y proteger la iniciativa privada, dentro de las condiciones
necesarias para acrecentar la riqueza nacional y para asegurar los beneficios
de ésta al mayor numero de habitantes”. (c) Que en el especifico caso de
los sectores de electricidad y telecomunicaciones, es necesario “incentivar
la inversion privada”. En perspectiva con tales propositos, el legislador creyd
conveniente, para incentivar dicha inversion, crear un marco legal que
proporcione “seguridad a los agentes economicos que participen en sus
distintas actividades”, a la vez de fomentar la competencia y limitar la
discrecionalidad regulatoria.
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Que, a fin de establecer una entidad estatal encargada de regular las activi-
dades y supervisar el cumplimiento de las normas para los sectores de
electricidad y telecomunicaciones, se cred la Superintendencia General de
Electricidad y Telecomunicaciones, SIGET, como organismo especializado
para la regulacion y supervision de los sectores antes mencionados.

Ajustandose a tales propositos, se establece -en los Arts. 1y 2 de la ley de
creacion- que la SIGET es una institucion autonoma de derecho publico, sin
fines de lucro, con autonomia administrativa y financiera, personalidad
juridica y patrimonio propio, asi como competencia en todo el territorio de la
Republica.

Ademas de la autonomia administrativa y financiera, en el Art. 2 de la ley
referida, expresamente se consagra la independencia funcional, pues tal
disposicion, a la letra, dice: “En el ejercicio de sus atribuciones, la SIGET
actuara con independencia respecto a todos los drganos estatales, y sujetara
su actuacion exclusivamente a la ley.— La SIGET se relacionara con los
Organos del Estado a través del Ministerio de Economia, exclusivamente
para efectos de asignacion presupuestarla”.

Con las disposiciones relacionadas queda en evidencia que, conforme a la
ley de creacion mencionada, la SIGET es una institucion desvinculada de
todos los drganos tradicionales del Estado, en cuanto a su funcionamiento,
y que su actuacion debera ajustarse estrictamente a las leyes que rigen su
competencia. Art. 4 de la ley de creacion.

3.- Establecido el marco de referencia del presente analisis, es menester
indagar sobre la naturaleza y caracteristicas del cargo de Superintendente
General de Electricidad y Telecomunicaciones, pues constituyendo éste tanto
la autoridad maxima como el representante legal de la SIGET -Arts. 6y 7 de
la ley de creacion-, es esencialmente a traves de dicho funcionario que la
institucion expresa su voluntad.

Resulta conveniente, entonces, examinar lo relativo al régimen normativo
dispuesto respecto del superintendente mencionado o, lo que viene a ser o
mismo, relacionar las caracteristicas esenciales del estatuto del Supe-
rintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones.

Para ello, es necesario exponer el iter l6gico de esta parte del estudio: (a)
requisitos. (b) Nombramiento. (c) Duracion en el cargo. (d) Régimen de
incompatibilidades y prohibiciones, y (e) Cesacion en el cargo.

De acuerdo al Art. 8 de la Ley de creacion de la SIGET, los requisitos para
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ser Superintendente General se refieren a los siguientes aspectos: (a)
nacionalidad, esto es, ser salvadorefo. (b) Edad, pues se requiere mayor
de treinta anos de edad. (c) Estado seglar, es decir, que no pertenezca a
ordenes clericales. (d) Cualificacion ética, ya que se exige reconocida honora-
bilidad y probidad, y (e) Cualificacion técnica, pues se exige notoria
competencia en las materias relacionadas con sus atribuciones.

En cuanto al nombramiento, el Art. 10 de la ley de creacion de la SIGET
establece que el Superintendente “sera nombrado por el presidente de la
Republica”.

En relacion a la duracion en el cargo o plazo de nombramiento, el mismo
Art. 10 dispone que el superintendente “durara siete afos en el ejercicio de
su cargo”.

Los Arts. 9, 10 inciso segundo y 11 de la ley de creacion de la SIGET estable-
cen un estricto sistema o régimen de incompatibilidades y prohibiciones, en
el que se establecen una serie de situaciones que, o funcionan como impedi-
mentos de nombramiento, como actividades incompatibles con el cargo, o
hasta como reglas de conducta posteriores a |la cesacion en el cargo. Asi, el
Art. 10 inciso segundo dispone que no podra ser nombrado como superinten-
dente “el conyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad de los presidentes de los tres Organos del Estado;
vicepresidente de la Republica; de los ministros o viceministros de Estado;
ni los que habiendo administrado o manejado fondos publicos, no hayan
obtenido el finiquito de sus cuentas”; el Art. 9 sefala que es incompatible
con el cargo de superintendente general, ocupar cualquiera de los cargos
que senala el Art. 236 de la Constitucion, el ejercicio de cualquier profesion
o cargo de eleccion popular, el ejercicio directo de actividades mercantiles,
el desempeno de funciones directivas en partidos politicos o sindicatos, asi
como la participacion -por si o por interpésita persona- en sociedades que
operen en los sectores de electricidad y de telecomunicaciones y, finalmente,
el Art. 11 inciso segundo establece que quien “haya desempenado el cargo
de superintendente, no podra representar ante la SIGET a ningun operador
de los sectores de electricidad y telecomunicaciones, durante los dos afos
posteriores a la fecha en que haya cesado en sus funciones por cualquier
causa’.

Respecto del régimen de cesacion en el cargo, el Art. 12 de la ley de creacion
mencionada establece que el superintendente general cesara en el cargo
por renuncia, por expiracion del plazo de su nombramiento, por condena en
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sentencia definitiva por delito doloso, por incapacidad fisica o mental que
imposibilite el ejercicio del cargo, por incurrir en alguna de las causales de
incompatibilidad del Art. 9, por razones comprobadas de negligencia
-incluyendo el incumplimiento de plazos procedimentales- y por destitucion
efectuada por el presidente de la Republica, después de valorar su actuacion.

Sin embargo, no basta la descripcion del estatuto del Superintendente
General de Electricidad y Telecomunicaciones para comprender integral-
mente éste, ha de apreciarse su finalidad: En atencién al plazo del nombra-
miento y al régimen de incompatibilidades y prohibiciones, es evidente la
busqueda de dos fines, en primer lugar, limitacion del deber de obediencia
al principio de legalidad y, en segundo lugar, dotacion de un ambito de inde-
pendencia frente a presiones politicas o privadas.

En efecto, la consagracion de un plazo de nombramiento constituye una
garantia para el ejercicio sin presiones de las actividades y funciones, que
legalmente corresponden al superintendente. Y es que el establecimiento
de un plazo o periodo para un cargo publico -en el caso subjudice, de siete
anos, como se ha relacionado- se fija en vista del interés publico y no en el
del funcionario que ocupara el cargo, por lo que, mientras la ley esté en
vigor, una destitucion, cesacion o remocion no dictada conforme a ley signi-
ficaria una violacion del ordenamiento juridico. Aceptar la solucion contraria
-esto es, que no obstante el plazo puede destituirse al funcionario- significaria
un rechazo al caracter imperativo de las normas juridicas, pues se estaria
diciendo que el periodo en el cargo carece de sentido, lo que volveria inocuo
el sistema juridico. Debe aclararse que el respeto al plazo o duracion en el
cargo no impide que una norma juridica del mismo rango puede modificar el
periodo, a pesar de que haya empezado éste a transcurrir, sin que el servidor
publico pueda reclamar contra ello.

Ademas, el sistema de incompatibilidades y prohibiciones persigue que el
superintendente sea inmune a las presiones de grupos de interés privados
o de intereses politico-partidarios. Ello es evidente cuando, por un lado, se
le impide el ejercicio de actividades profesionales o mercantiles y, por otro
lado, se le prohibe ejercer cargos de eleccion popular o funciones directivas
de partidos politicos. Es conveniente aclarar que ese régimen de incompatibi-
lidades no busca privar al superintendente de sus opiniones politicas, sino
que su actuacion se cina por el respeto a los fines en el funcionamiento de
la institucion que preside.
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4.-Ahora bien, expuesto que ha sido el estatuto del Superintendente General
de Electricidad y Telecomunicaciones, es menester analizar la naturaleza
juridica de la investidura que posee dicho superintendente o, en Gltima ins-
tancia, verificar la reunion de los requisitos para su consideracion como
funcionario publico, de acuerdo a nuestra normativa, pues sélo asi podria
estimarse coherentemente que el demandante del presente proceso constitu-
cional es titular de categorias juridicas subjetivas protegibles a través del
proceso de amparo.

Para la communis opinio, funcionario publico es, en sentido general, aquel
que participa y desempena funciones publicas y estas, también en sentido
generico, son aquellas mediante las cuales el Estado realiza sus fines
esenciales. Al respecto, Diego Cordero Rodriguez, en su obra Derecho
Administrativo, considera que son funcionarios publicos las personas en
quienes concurren la circunstancia de estar incorporados a un organismo
del Estado y cuya incorporacion ha sido originada por una determinacion
voluntaria, pero participando en la formacion o ejecucion de la voluntad
estatal, y Manuel Maria Diez -en Manual de Derecho Administrativo- entiende
por funcionario publico aquellas personas que tienen derecho de mando, de
iniciativa y de decision y que ocupan, en consecuencia, l0s grados mas
elevados de la jerarquia de la administracion publica.

Sobre tal punto, esta Sala entiende que el Superintendente General de Elec-
tricidad y Telecomunicaciones es, en verdad, un funcionario publico, puesto
que en él concurren los elementos indispensables para la concurrencia de
tal figura: (a) nombramiento a través de autoridad competente, el presidente
de la Republica. (b) Actividades cuyo fin directo es la realizacion de funcio-
nes publicas, supervisar el cumplimiento de las normas establecidas para
los sectores de electricidad y telecomunicaciones y regular dichas activi-
dades. (c) Si bien sus actividades no se realizan dentro de uno de los érganos
tradicionales del Estado, si forma parte de la estructura organica del Estado,
integrado en la institucion autonoma que es la SIGET, y (d) En él concurre
el derecho de mando, iniciativa y decision respecto de un grupo de personas
y de una area especifica de trabajo, como aparece regulado en el Art. 13 de
la Ley de creacion de la SIGET.

Sin embargo, la calificacion de funcionario publico del Superintendente de
Electricidad y Telecomunicaciones no significa equiparacion con ministros o
viceministros de Estado, que es lo que ha planteado el presidente de la
Republica. Y es que, analizadas las propias caracteristicas del cargo y de la
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entidad a la que pertenece, emanadas de la Ley de creacion de la SIGET,
especificamente de la calificacion de ésta como institucion autonoma de
derecho publico y sin fines de lucro, con autonomia administrativa y finan-
ciera -Art. 1-, pero, sobre todo, de la consagracion legal expresa de la inde-
pendencia funcional de la SIGET- actuacion independiente de los otros
organos estatales, Art. 3-, es manifiesta la voluntad legislativa de raciona-
lizacion del poder administrativo, a través de una entidad esencialmente
técnica, y que no responda a vaivenes politicos. La creacion de una
institucion autonoma caracterizada basicamente por exigencias de
especializacion técnica plenamente deducible tanto de la regulacion del
superintendente y los gerentes como por las atribuciones de la entidad, Arts.
13, 14 y 5, respectivamente, de la Ley de creacion de la SIGET-, exige un
tipo de personal que responda y dé solucion a tales necesidades.

En conclusion, esta Sala entiende que el cargo de Superintendente de
Electricidad y Telecomunicaciones no puede equipararse a |la de ministro o
viceministro de Estado; pues, precisamente la singularidad -administracion
superior en el ramo y autonomia administrativa, financiera y laboral- aleja al
Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones del status
que les corresponde a los funcionarios publicos que desempenan cargos
de confianza politica.

Dicho superintendente Ginicamente responde a intereses publicos plasmados
en la Ley de creacion de la SIGET y en las leyes que le corresponde aplicar
y, en consecuencia, el deber de obediencia esta limitado por el principio de
legalidad, independientemente del partido politico en que se encuentre el
Organo Ejecutivo. Y es que, si bien es cierto que los ministros y viceministros
también estan regidos por el principio de legalidad, en el ejercicio de sus
atribuciones poseen un amplio margen de discrecionalidad -no arbitrariedad-,
necesario para que cada fuerza politica imponga su propio matiz al manejo
del Estado, de conformidad a la ideologia politica a que se responda; por
ello, los ministros esencialmente responden -dentro del margen que les
concede la ley- a los lineamientos politicos del ejecutivo, y por ello son cargos
de ejecucion de las lineas macro y micro politicas del partido que esta en
dominio del ejecutivo, es decir, son cargos a los cuales sus titulares llegan
por el alto grado de confianza que les deposita el titular del ejecutivo.

Ademas, debe tomarse en cuenta que el Superintendente General de Electri-
cidad y Telecomunicaciones, no obstante la génesis de su nombramiento y
la asuncion explicita de deberes que la misma ley le impone, es un funcionario
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cuya temporalidad en el ejercicio de su cargo esta desligada del periodo
presidencial, pues es nombrado para siete afos, por lo que sélo excepcional-
mente se ha de coincidir con el periodo presidencial. Este disefio del plazo
de nombramiento del superintendente, también refleja el propdsito de que
este ultimo funcionario cuente con un ambito de independencia frente al
ejecutivo.

5.- Por otro lado, y como refuerzo de la anterior perspectiva, es conveniente
resenar brevemente -como elemento ilustrativo derivado de nuestro entorno
juridico-, el marco que casi de modo comun aparece, como parte de los
procesos de privatizacion, en los nuevos entes regulatorios.

Sobre tal tema, el jurista argentino Juan Carlos Cassagne -en el articulo
Los nuevos entes regulatorios, que aparece en la obra colectiva El Derecho
Publico Actual- expone que la aparicion, dentro del derecho publico, de la
figura de superintendente o entidades equivalentes, es producto del
fendmeno de la privatizacion.

Si bien sostiene Cassagne que la cantidad de entes regulatorios que se han
creado con motivo de los procesos de privatizacion y la diversidad de sus
regimenes dificultan su sistematizacion, la condicion juridica es la de entida-
des por las que se realiza una descentralizacion juridica del Estado y que
participan de su naturaleza publica, con competencia para actuar dentro del
marco de su especialidad y con una serie de atribuciones tan amplias y va-
riadas, cuyas finalidades principales son las de promover la competencia,
la defensa del mercado y las libertades de las personas vinculadas a la
prestacion de los servicios basicos, asi como -en muchas ocasiones- control
sobre las tarifas.

Precisamente debido a la naturaleza y finalidad de estos entes reguladores
es que respecto de los organos directivos de los mismos -en nuestro caso
la figura del Superintendente-, y en concreto en relacion al régimen de las
personas fisicas que desempenan la titularidad de esos organos, se carac-
teriza por dos aspectos trascendentes: la especializacion técnica y la
independencia funcional.

En lo que a efectos de este proceso interesa, es de destacar lo referente a
la independencia funcional del ente regulador: Tal independencia se hace
necesaria para impedir la indebida influencia de los poderes politicos de
turno, y principal garantia de la referida independencia es -segun Cassagne-
la estabilidad de los directivos. La estabilidad, sostiene Cassagne, se
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encuentra intimamente vinculada con la facultad de remocidn de tales direc-
tivos, y detalla que si bien existe una diversidad de causales dependiendo
del régimen que los regule, pero en lo referente al incumplimiento de sus
obligaciones debe existir previo procedimiento; o, sostiene el autor argentino,
un acto de destitucion no puede ser un acto discrecional, y que, en todo
caso, se debe de invocar una justa causa de remocion relacionada con el
incumplimiento de las obligaciones y deberes del funcionario.

En definitiva, pues, la naturaleza juridica de la figura del Superintendente
General de Electricidad y Telecomunicaciones debe concebirse, en nuestro
ordenamiento juridico, inserta en el movimiento de privatizacion a nivel
latinoamericano y, siendo que los funcionarios que integran -para ocupar la
expresion de Cassagne- los nuevos entes regulatorios gozan de indepen-
dencia, los mismos no necesitan gozar de la confianza de los titulares del
gobierno de turno.

6.- Aclarada la investidura del Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones, asi como las caracteristicas esenciales relacionadas
con su actividad funcionarial, se retoma la problematica liminar: determi-
nacion de la titularidad o no de dicho superintendente de lo que el deman-
dante denomina “derecho al trabajo”.

Sobre la expresion utilizada por el actor, esta Sala considera que en su
dimension de derecho individual, el derecho al trabajo es una manifestacion
del derecho general de libertad, lo que significa que la normativa constitucio-
nal, en primer lugar, reconoce a toda persona su calidad de ente capaz de
exteriorizar conscientemente su energia fisica y psiquica, a fin de conseguir
la satisfaccion -no juridica sino social- de una necesidad y, en segundo
lugar, garantiza que dicha libertad no puede ser arbitrariamente determinada
o condicionada por el Estado o por cualquier particular, ya que de lo contrario
excitaria los mecanismos de proteccion de tal manifestacion de la libertad.

Respecto de la connotacion que tal derecho adquiere en los altos
funcionarios publicos, tal es el caso del Superintendente de Electricidad y
Telecomunicaciones, esta Sala estima que, aunque materialmente dicho
funcionario realiza una prestacion de servicios en los que despliega su
actividad laboral, juridicamente se establece un régimen diferente al del
trabajador, pues se trata de un servidor publico, y se halla regido, no por
una relacion laboral, sino por una relacion de servicio publico.
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Para la adecuada conceptualizacion de ese régimen diferente, hay que partir
de una nocion basica de nuestro derecho publico, vinculada con el caso
materia de estudio: la existencia del elemento humano para la actuacion o
para la expresion de la voluntad de la Superintendencia General de Elec-
tricidad y Telecomunicaciones. Dicho elemento esta constituido por personas
-entiéndase servidores publicos de la mas alta jerarquia- que fisicamente
actuan en cumplimiento de las funciones publicas y estan al servicio del
Estado y no de intereses particulares o politico-partidaristas.

Para garantizar que el servidor publico ajuste su actuacion a los limites y
fines que establece la ley, e impedir asi que favorezca intereses partidarios
o ceda ante presiones de grupos privados, es indispensable que al funcio-
nario se le dote de un ambito de sequridad juridica. Ese ambito de seguridad
se refleja, desde una perspectiva subjetiva, en un derecho a la estabilidad
en el cargo.

En definitiva, pues, lo que en términos genéricos se denomina comunmente
“‘derecho al trabajo” de los servidores publicos, en realidad se refiere a
impedir la remocion arbitraria de los empleados y funcionarios de las plazas
que ocupen. Por ello, la interdiccion de la remocion arbitraria de servidores
publicos supone, desde el plano subjetivo y respecto de la esfera juridica
de la persona fisica que ocupa el cargo, no un derecho al trabajo, sino un
derecho a la estabilidad en el cargo, puesto que su proposito esencial -se
insiste- es brindar proteccion contra las remociones arbitrarias de los
servidores publicos de las plazas que ocupen.

Ha de aclararse que el reconocimiento de dicha categoria juridica en la
esfera de los servidores publicos no esta concebido en beneficio de la per-
sona fisica que ocupa el cargo, sino que ello es efecto reflejo de la indepen-
dencia funcional de la entidad estatal a la que esta integrado y, por ello, tal
derecho actua como garantia para que las actuaciones de los servidores
publicos se ajusten a la ley. Y es que |a estructura organica del Estado no
responde a intereses particulares, sino que debe considerarse portadora de
un interés publico. por lo que el elemento garantizador de la situacion del
servidor publico -la estabilidad en el cargo- es, en puridad, garantia de Ia
realizacion del interés publico.

Es en tal contexto que debe entenderse la proteccion del servidor publico
-sobre todo, aunque no exclusivamente, frente a despidos ad nutum, a gusto,
a voluntad-, pues, si partimos de la idea de que el interés publico esta
presente en la estructura organica del Estado, tal proteccion al servidor
publico obedece a dos razones concretas: la primera de tipo politico, en el
sentido de que deben neutralizar las denominadas politicas de despojo, esto
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es, obligar al servidor puablico a servir a intereses partidarios por el temor a
la destitucion, cesacion o despido y la segunda, de tipo técnico, en el sentido
de que la estabilidad en el cargo es exigida por la especializacion de las
funciones a través de la experiencia en el cargo.

La regulacion sobre las potestades, competencias y funciones publicas exige
que sea garantizado el cumplimiento objetivo y riguroso de las disposiciones
legales, objetivo éste que ve se facilitado asegurando al servidor publico
que si cumple con los deberes de su cargo no sera arbitraria o discrecio-
nalmente destituido o cesado o, para utilizar las expresiones de Luis Ortega
Alvarez, esta “garantia personal de que goza el funcionario no es sino el
reflejo de la necesidad de autonomia que requiere la actuacion administrativa
para que ésta sea eficaz”.

En base a lo dicho en los parrafos anteriores, lo que el actor denomina de-
recho al trabajo no debe entenderse como la mera abstraccion del propor-
cionamiento de empleos dentro de la estructura organica del Estado a aque-
llas personas que, en determinados momentos y por circunstancias diversas,
no gozan de plazas. No se trata tampoco de que el servidor publico tenga
derecho al empleo como si de un bien se tratara; pues, ademas de que
efectivamente el cargo no es un bien, ya se preciso que el Estado puede
disponer su estructura organica en la forma que mejor sirva a la realizacion
de los fines publicos.

Tratandose, no de un error u omision de hecho, sino de precision en la
calificacion de la categoria juridica subjetiva, esta Sala estima que, aunque
el demandante denomine a la misma como derecho al trabajo, puede suplirse
su argumentacion en el sentido de entender que es susceptible de proteccion
a través del presente proceso constitucional y es su derecho a la estabilidad
en el cargo de Superintendente General de Electricidad y Telecomunica-
ciones.

Respecto del derecho a la estabilidad en el cargo, debe aclararse que el
mismo de ninguna manera supone inamovilidad, pues tal derecho surte
plenamente sus efectos frente a remociones arbitrarias, caprichosas o
realizadas con transgresion de la Constitucion o las leyes, pero ello no impide
que pueda separarse a un servidor pablico de su cargo -sea empleado o
funcionario- cuando el mismo incumple con sus deberes o cuando incurre
en una causa de cesacion, pero la misma debera efectuarse con estricta
observancia de la Constitucion y del principio de legalidad.
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7.- Habiendo quedado claro que la persona que ha sido nombrada como
Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones es titular
del derecho a la estabilidad en el cargo, es menester agudizar el analisis
por la especifica circunstancia de que dicho funcionario es nombrado para
un plazo determinado legalmente: siete anos; aspecto que requiere
determinar si dicho funcionario puede ser o no removido de sus cargos
cuando el plazo en referencia aun esta vigente.

Sobre dicho punto, el Art. 10 de la Ley de creacion de la SIGET establece
que el superintendente sera nombrado por el presidente de la Republica, y
durara siete afos en el ejercicio de su cargo; sin embargo, no obstante el
establecimiento expreso del plazo duracion en el cargo, el Art. 12 del mismo
texto legal contempla una serie de circunstancias que dan origen a la cesa-
cion en el cargo, asi como establece la autoridad competente para disponer
la misma.

Asi, se contemplan -de modo taxativo- como causas de cesacion en el cargo
de Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones: (a)
renuncia. (b) Expiracion del plazo de su nombramiento. (c) Condena en sen-
tencia definitiva por delito doloso. (d) Incapacidad fisica o mental que imposi-
bilite el ejercicio del cargo. (e) Incursion en causales de incompatibilidad
del Art. 9. (f) Negligencia comprobada en el ejercicio del cargo, incluyendo
el incumplimiento de plazos procedimentales, y (g) Por destitucion efectuada
por el presidente de la Republica, después de valorar su actuacion.

En un esfuerzo de sistematizacion de las causas de cesacion, éstas pueden
bifurcarse en: de contenido objetivo, que comprende las mencionadas de la
letra (a) a la letra (f) del parrafo anterior y de contenido subjetivo, que se
refiere a la relacionada en la letra (g) del acapite precedente, y que fue in-
corporada mediante reforma a la Ley de creacion de la SIGET, por decreto
legislativo No. 1044 del 30 de abril de 1997, publicado en el Diario Oficial
No. 78, tomo 335, del 2 de mayo de 1997.

Se califican las primeras de contenido objetivo porque se refieren a hechos
objetivamente comprobables, sumamente especificos sobre la circunstancia
factica o juridica que motiva la cesacion, y la ultima se califica de contenido
subjetivo porque, al disponerse que la cesacion se produce por destitucion
efectuada por el presidente de la Republica, “después de valorar” la actuacion
del superintendente, se introduce un amplio margen de actuacion -no de
plena discrecionalidad o arbitrariedad- para ordenar la destitucion. Es
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conveniente aclarar, pues, que la letra (g) del Art. 12 de la Ley de creacion
de la SIGET no puede entenderse como otorgamiento de eficacia a la mera
voluntariedad del presidente de la Republica, pues aunque concebida en
términos sumamente amplios, la cesacion del Superintendente General de
Electricidad y Telecomunicaciones por destitucion constituye una potestad
reglada a cargo del presidente de la Republica.

Y es que el mismo caracter taxativo de las causas de cesacion en el cargo
del referido superintendente, supone una limitacion establecida por el
legislador respecto de la potestad presidencial para disponer aquélla. Tal
limitacion es coherente con la independencia de la SIGET, el derecho a la
estabilidad en el cargo del superintendente, y aun con la concepcion del
funcionario publico como sujeto social antes que como instrumento juridico,
pues ello supone la valoracion de la funcion publica de su labor y se le hace
sujeto responsable, no ante superior jerarquico, sino ante los fines constitu-
cionales y el régimen normativo. Esto significa que si bien se le otorga al
presidente de la Republica un amplio margen de criterio para valorar la
actuacion del superintendente, las causas para destituirle no deben contra-
decir los principios de razonabilidad y proporcionalidad presentes en nuestro
sistema constitucional.

Por otro lado, el inciso penultimo del citado Art. 12 establece la autoridad
competente para disponer la cesacion en el cargo: el presidente de la
Republica, pues tal precepto dice: “Cuando exista o sobrevenga alguna de
las causales de cesacion mencionadas, caducara la gestion del superinten-
dente y se procedera a su reemplazo. Correspondera al presidente de la
Republica, de oficio o a peticion de cualquier interesado, calificar o declarar
la cesacion en el cargo”.

Como se aprecia facilmente de las disposiciones relacionadas, esta legal-
mente contemplada la posibilidad de cesacion en el cargo antes de la finaliza-
cion del plazo para el cual fuera nombrada la persona que ocupa el cargo
de Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, es decir,
se establece claramente que el funcionario que ocupa tal cargo puede ser
removido de su cargo antes del vencimiento de los siete anos que dura el
plazo del ejercicio en el cargo.

8.- Admitida legalmente la posibilidad de cesacion del Superintendente Gene-
ral de Electricidad y Telecomunicaciones antes de la conclusion del plazo
de ejercicio del cargo, corresponde ahora examinar si para la cesacion es
constitucionalmente obligatoria la tramitacion previa de procedimiento. Sin
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embargo, preliminarmente resulta indispensable distinguir entre las causales
de cesacion atendiendo a su naturaleza, esto es, precisar si requieren o no
de actos de comprobacion de la incursion en la causal de cesacion, y de
entre aquellas causales que requieren actos de comprobacion, es posible
distinguirlas segun presenten caracter sancionatorio o no.

Al respecto, es evidente que la renuncia o la expiracion del plazo del nombra-
miento constituyen sucesos meramente objetivos, que no requieren de actos
especificos de comprobacion, mas que la mera existencia del evento o
suceso.

De entre las restantes causas de cesacion es posible distinguir entre aquéllas
que atienden la calidad personal del funcionario y aquéllas que atienden al
desempeno del cargo, es decir, si bien todas las causales contempladas de
la letra (c) a la letra (g) del Art. 12 de la Ley de creacion de la SIGET exigen
ciertos actos de prueba, no todas responden a propositos sancio-natorios.
Asi, las causales contempladas en las letras (c), (d) y (e) requieren de una
minima actividad probatoria, pues tratandose de circunstancias que se
refieren a la calidad personal del funcionario, debe establecerse la
concurrencia de |a causal de cesacion y, respecto de las causas de cesacion
contempladas en las letras (f) y (g) del citado Art. 12 de la Ley de Creacion
de la SIGET, aparece manifiestamente su caracter sancionatorio, pues en
ambos casos se trata de la cesacion impuesta a consecuencia de apreciacion
desfavorable en el desempeno del cargo.

En el caso planteado por el sefior de Sola Wright, y asi lo reconoci6 expresa-
mente el presidente de la Republica -autoridad demandada en el presente
proceso-, la cesacion en el cargo se fundamento en la letra (g) del Art. 12 de
la Ley de creacion de la SIGET, esto es, por “destitucion efectuada por el
presidente de la Republica, después de valorar su actuacion”, que fue la
causal incorporada en virtud de la reforma publicada el 2 de mayo del
presente ano, apenas 24 dias antes de la produccion del acto reclamado en
este proceso.

Circunscribiendo el analisis al caso subjudice -en sujecion al principio de
congruencia procesal que rige en el proceso de amparo-, corresponde deter-
minar si para la cesacion del Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones por destitucion efectuada por el presidente de la
Republica, es o no es constitucionalmente obligatoria la previa tramitacion
de un procedimiento. Esto practicamente constituye el nucleo central de la
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controversia en este proceso: el demandante alega violacion de la garantia
de audiencia, y la autoridad demandada argumenta que no existe obligacion
de conceder audiencia para proceder a la destitucion. Corresponde, pues,
precisar la naturaleza, alcance y contenido del derecho consagrado en el
Art. 11 Cn.

Tal disposicion constitucional establece, en su inciso primero, que “Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad
y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces
por la misma causa’. Esta disposicion constitucional establece lo que se
conoce como derecho de audiencia -no es precisamente una garantia de
audiencia como, por mimetismo de legislacion y jurisprudencia extranjera,
se le ha denominado comunmente-, que se caracteriza, en primer lugar, por
ser un derecho de contenido procesal, instituido como proteccion efectiva
de todos los demas derechos de los gobernados, consagrados o no en la
misma Constitucion y, en segundo lugar, es un derecho relacionado indiscuti-
blemente con |as restantes categorias juridicas subjetivas protegibles consti-
tucionalmente, las cuales se veran violentadas siempre y cuando estén den-
tro de las lineas fronterizas de las consecuencias juridico-constitucionales
producidas por el irrespeto a dicha proteccion efectiva maxima.

Respecto al alcance del derecho de audiencia, el mismo debe apreciarse a
partir de su finalidad como categoria juridico procesal y, al respecto, debe
tenerse en cuenta que el mismo se concibio originalmente para garantizar
la libertad como concrecion del individualismo; luego se extiende a la
propiedad y posesion como derechos constitucionales de maxima jerarquia
en el regimen liberal, y en nuestro sistema constitucional se hace extensivo
a cualquier otro derecho. Por ello, como reiterada jurisprudencia constitu-
cional, ha sefalado, la proteccion que supone el Art. 11 de la Constitucion
‘no admite mas excepciones que las que la misma Constitucion establece
expresamente, al facultar a un érgano del Estado a privar a un gobernado
de un derecho sin el requisito de previo juicio”, como seria para los funcio-
narios que desempenan cargos de confianza politica, entiéndase -entre otros-
ministros, viceministros, jefe de Seguridad Publica, jefe de Inteligencia del
Estado, como expresamente aparece dispuesto en el Art. 162 Cn. Para estos,
como para otros funcionarios caracterizados por la confianza politica, su re-
mocion esta supeditada unicamente a la decision unilateral del presidente
de la Republica, por atender criterios eminentemente politico-partidaristas,
a lo cual estan sabedores desde la fecha de inicio de sus gestiones.
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Refiriéndonos al contenido del derecho de audiencia, el Art. 11 Cn. sefala
en esencia que la privacion de derechos -para ser valida normativamente-
necesariamente debe ser precedida de proceso “conforme a ley”. Al respecto,
tal referencia a la ley no supone que cualquier infracciéon procesal o
procedimental suponga o implique per se violacion constitucional, pero si
exige que se respete el contenido esencial del derecho de audiencia.
Aspectos esenciales de dicho derecho, de modo genérico y sin caracter
taxativo, son: (a) que la persona, a quien se pretende privar de alguno de
sus derechos se le siga un proceso -que no necesariamente es especial,
sino aquel establecido para cada caso por las disposiciones infraconstitucio-
nales respectivas-. (b) Que dicho proceso se ventile ante entidades previa-
mente establecidas, que en el caso administrativo supone la tramitacion
ante autoridad competente. (c) Que en el proceso se observen las formalida-
des esenciales procesales o procedimentales, y (d) Que la decision se dicte
conforme a las leyes existentes con anterioridad al hecho que la hubiere
motivado.

La exigencia del proceso previo supone dar al demandado y a todos los
intervinientes en el proceso, |a posibilidad de exponer sus razonamientos y
de defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es que hacer saber
al sujeto contra quien se realiza el proceso, |a infraccion o el ilicito que se le
reprocha, y facilitarle el ejercicio de los medios de defensa, constituyen
circunstancias ineludibles para el goce irrestricto del derecho de audiencia.
Por todo ello, esta Sala afirma que existe violacion al derecho constitucional
de audiencia, cuando el afectado por la decision estatal no ha tenido la
oportunidad real de defensa, privandose de un derecho sin el correspondiente
proceso, o cuando en el mismo no se cumplen -de forma evidente- las
formalidades esenciales -procesales o procedimentales- establecidas en las
leyes que desarrollan el derecho de audiencia.

Respecto del Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones,
esta Sala entiende que, consagrada legalmente la posibilidad de destitucion
durante la vigencia del plazo para el cual ha sido nombrado, a fin de evitar
que la cesacion por destitucion se produzca de modo arbitrario, y volver
posible la defensa del derecho a la estabilidad en el cargo, resulta imprescin-
dible que la cesacion por destitucion esté precedida de un procedimiento;
es decir, que para que la cesacion por destitucion del Superintendente Gene-
ral de Electricidad y Telecomunicaciones sea coherente con nuestro sistema
constitucional, es necesario respetar a dicho funcionario su derecho de au-
diencia, por ser titular del derecho a la estabilidad en el cargo.
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Lo anterior significa que, cuando se pretenda destituir al referido superinten-
dente, ha de cumplirse con la exigencia del proceso previo de conformidad
al Art. 11 de la Constitucién.

Y es que la vigencia del derecho de audiencia es de absoluta procedencia
cuando se trata de la imposicion de sanciones. La jurisprudencia de esta
Sala asi lo ha expuesto repetidamente, por ejemplo, en la sentencia de las
quince horas del 14 de febrero de 1997, dictada en el proceso de inconstitu-
cionalidad relativo a la Ley transitoria de emergencia contra la delincuencia
y el crimen organizado, se transcribe un parrafo contenido en la sentencia
de las doce horas del 17 de diciembre de 1992, pronunciada en el proceso
de inconstitucionalidad relativo a varios articulos de la Ley de impuesto a |a
transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios, y en el que
se expone: “La finalidad de la existencia de un procedimiento con todas las
garantias como condicion a la imposicion de una pena es doble. De una
parte, el proceso previo supone dar al acusado o infractor, segun sea el
rubro juridico sobre el que se esta conociendo, y en general, a los participan-
tes de un proceso, la plena posibilidad de exponer sus razonamientos y de
defender sus derechos. Para el sujeto frente a quien se pretende en particular
-llamesele demandado, acusado, infractor, o cualquiera otra denominacion-
es en el proceso donde se manifiesta especialmente su derecho de defensa,
al hacérsele saber el ilicito que se le reprocha, y al facilitarle el ejercicio de
los medios de defensa que estime oportunos. La segunda finalidad es que
la autoridad decisora disponga de todos los elementos de juicio necesarios
para dictar su resolucion, y es que el conjunto de actuaciones en que se
plasma el proceso, constituye el fundamento de la conviccion de |a autoridad
que decide la situacion que se halla conociendo”.

Bien es cierto que la cesacion en el cargo por destitucion no constituye pe-
na en el sentido que se le da a dicho vocablo en el derecho penal, pero si
tiene caracter sancionatorio. Y es que, no obstante, es evidente la autonomia
conceptual entre la sancion en el derecho penal y la sancion en el derecho
administrativo disciplinario, asi como sus diferentes fines, ello no impide
que la sancion disciplinaria tenga entidad penal.

La formulacién misma de la letra (g) del Art. 12 de la Ley de creacion de la
SIGET implica la tramitacion de un procedimiento previo a la destitucion,
pues dispone que esta procede ser efectuada por el presidente, “después
de valorar” la actuacion del Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones.
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Esa valoracion supone la constatacion de circunstancias de hecho y de
prueba, pues en el estado constitucional de derecho esta prescrito que las
razones 0 motivos de una decision estatal queden en la fase interna del
razonamiento de la autoridad que toma aquella, sino que las mismas deben
reflejarse objetivamente, salvo que se trate de actos de caracter secreto
por interés publico o de decisiones de estricto contenido politico.

Se senalo también que la potestad conferida al presidente de la Republica
por la letra (g) del Art. 12 de la Ley de creacion de la SIGET no supone
plena arbitrariedad, sino que la valoracion desfavorable al superintendente
debe responder a consideraciones razonables y objetivas, no a meras
apreciaciones personales, pues ello significaria admitir la posibilidad de la
arbitrariedad, y la unica manera de reflejar que se trata de circunstancias
que respondan a los principios de razonablidad y proporcionalidad, es me-
diante la previa tramitacion de un procedimiento.

En definitiva, pues, para la validez constitucional de la cesacion por
destitucion del Superintendente General de Electricidad y Telecomunica-
ciones, a ser efectuada por el presidente de la Republica, con caracter previo
a la decision ha de tramitarse un procedimiento en que se conceda a dicho
superintendente la oportunidad de ejercer la defensa de su derecho a la
estabilidad en el cargo, y actuar de modo contrario constituye una transgre-
sion a los Arts. 2 y 11 de la Constitucion.

Trasladando al caso subjudice las consideraciones normativo-constitucio-
nales antes expuestas, se advierte que el presidente de la Republica expre-
samente reconoce que procedio a efectuar la destitucion del sefior Orlando
de Sola Wright de su cargo de Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones sin procedimiento previo, aduciendo esencialmente que
se trata de un funcionario cuya “singularidad le situa en un plano igual o
semejante al de un ministro de Estado y, por consiguiente, su status corres-
ponde al de los funcionarios publicos que desempenan cargos politicos o
de confianza” y que, en todo caso, el nombramiento y la investidura de
funcionario publico no genera en forma absoluta derechos subjetivos
constitucionales del funcionario, para que en caso alguno no sea removido
del cargo”.

Al respecto, ya esta Sala ha aclarado que las caracteristicas del Superinten-
dente General de Electricidad y Telecomunicaciones impiden considerar al
mismo como funcionario de confianza politica, pues se trata de un cargo
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integrado en una institucion autonoma precisamente regida por el principio
de independencia funcional, y para hacer posible ésta, es imprescindible
que al funcionario se le rodee de un ambito de seguridad juridica y, respecto
de la titularidad de derecho, ya también se ha precisado que si es titular del
derecho a la estabilidad en el cargo, lo que se aclaro no significa inamovilidad,
pues |a autoridad competente si puede proceder a la destitucion pero ajustan-
dose al ordenamiento juridico.

9.- Determinada la obligacion constitucional de previa tramitacion de un
procedimiento para proceder a la cesacion por destitucion del Superinten-
dente General de Electricidad y Telecomunicaciones, es menester, como ul-
timo punto, determinar si aquél debe ajustarse o no a la Ley reguladora de
la garantia de audiencia de los empleados publicos no comprendidos en la
carrera administrativa.

La normativa constitucional e infraconstitucional no establece procedimiento
expreso para la destitucion del Superintendente General de Electricidad y
Telecomunicaciones. Prima facie pareciera entonces que, sin discusion
alguna, habria que remitirse a la Ley reguladora de la garantia de audiencia
de los empleados publicos no comprendidos en la carrera administrativa,
pues ella establece su observancia cuando no existe un procedimiento espe-
cifico establecido en las leyes secundarias para garantizar el derecho de
audiencia y cuando el servidor publico de que se trate -entiéndase empleado
o funcionario- esté excluido de la carrera administrativa, sin menoscabo de
los demas derechos y obligaciones que la Ley del Servicio Civil establece.

El Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, de acuer-
do al Art. 4 letra (y) de la Ley del Servicio Civil, esta excluido de la carrera
administrativa, pues supone la autoridad maxima de una institucion estatal,
sin embargo, ello no implica per se la aplicacion de la Ley reguladora de la
garantia de audiencia de los empleados publicos no comprendidos en la
carrera administrativa, pues lo relativo al procedimiento que ha de llevarse
a cabo esta determinado esencialmente por la naturaleza del cargo que
ocupa el servidor publico a ser destituido.
El presidente de la Republica argumenta que al Superintendente General
de Electricidad y Telecomunicaciones no se le aplica la Ley reguladora de la
garantia de audiencia de los empleados publicos no comprendidos en la
carrera administrativa, ya que suponer que para la cesacion de dicho
superintendente sea indispensable un juicio jurisdiccional previo, es algo
inadmisible para el derecho administrativo en general. Por su parte, el deman-
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dante sostiene que, en principio, si se le aplica dicha ley, y que aunque no
estuviera protegido por ella, la proteccion la adquiere en virtud del Art. 11
Cn.

Sobre dicho punto, esta Sala estima que |a singularidad del cargo de Superin-
tendente General de Electricidad y Telecomunicaciones impide que, para
proceder a su destitucion, deba aplicarse la Ley reguladora de la garantia
de audiencia de los empleados publicos no comprendidos en la carrera admi-
nistrativa, pues la misma se refiere mas propiamente a cargos en los que
existe linea jerarquica dentro de la administracion publica. Y es que, no
obstante que el Art. 2 de dicha ley pareciera aplicarse de modo absoluto
frente a la ausencia de procedimiento especifico para proceder al despido o
destitucion de un servidor publico, los Art. 3 y 4 del mismo texto ponen en
evidencia que se refiere a cargos publicos en que existe linea jerarquica de
mando, pues utilizan los conceptos de pérdida de confianza y superior, nocio-
nes que no son aplicables respecto del Superintendente General de Electri-
cidad y Telecomunicaciones, pues no existe -respecto de este funcionario-
linea jerarquica de obediencia al presidente de la Republica, sino que el
mismo ha de ajustar su actuacion al principio de legalidad.

Ademas, es evidente que el margen de actuacion que se le concede al presi-
dente de la Republica en virtud de la letra (g) de la Ley de creacion de la
SIGET no puede ser sometido a control de un juez de primera instancia con
competencia en materia civil, pues aquél no esta predeterminado por circuns-
tancias especificas, sino que responden a una valoracién que haga el
presidente de la Republica, aunque no existiendo actos excluidos del control
constitucional, la destitucion efectuada por el presidente si puede ser
enjuiciada desde la perspectiva constitucional por esta Sala.

No obstante la anterior exclusion de la Ley de la garantia de audiencia de
los empleados publicos no comprendidos en la carrera administrativa,
reconocida la existencia de la titularidad del demandante de categorias
subjetivas protegibles constitucionalmente y el necesario proceso previo para
poder despojarlo de dichas categorias-, la destitucion del Superintendente
General de Electricidad y Telecomunicaciones no puede quedar sujeta a
arbitrariedades ni mucho menos apartada de los derechos constitucionales
de los justiciables.

En efecto, si la Constitucion es, en primer lugar, norma inmediatamente
aplicable para todos -eficacia directa- por ser el orden basico de toda la
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estructura juridica estatal y, en segundo lugar, norma cuya capital finalidad
es crear instituciones para limitar y controlar los poderes estatales, se conclu-
ye enfaticamente que la destitucion a que puede ser sujeto el superin-
tendente mencionado, no ha de implicar violacion o desconocimiento del
derecho de audiencia del referido funcionario, porque el Art. 11 de la Consti-
tucion tiene aplicacion directa y ha de ser respetado por todos los organos
del Estado.

Y es que hablar de Constitucion tiene sentido, cuando se la concibe como
un instrumento de limitacion y control de dichos poderes, pues solo si existe
control de la actividad estatal puede la Constitucion desplegar su fuerza
normativa y solo si dicho control forma parte del concepto puede ser
entendida como norma juridica suprema y de aplicacion inmediata.

En otras palabras, el vacio legal que supone la no consagracion de un proce-
dimiento especifico para conocer y decidir sobre la cesacion por destitucion
del referido superintendente, de ninguna manera significa que aquélla pueda
producirse sin previo procedimiento, sino que correspondera a la entidad
estatal competente para decidir la cuestion por aplicar directamente siguiendo
un procedimiento que garantice el derecho de audiencia y de defensa. Sobre
este punto, en la ya mencionada sentencia de las quince horas del 14 de
febrero de este ano, dictada en el proceso de inconstitucionalidad relativo a
la Ley transitoria de emergencia contra la delincuencia y el crimen organi-
zado, esta Sala expuso que el derecho consagrado en el Art. 11 Cn. “no se
limita al “simple oir" al gobernado que ha de ser afectado por una resolucion
sancionadora, sino que supone también una serie de garantias procesales
o procedimentales, segun sea el caso”.

10.- Aplicando las anteriores consideraciones al caso planteado por el sefor
de Sola Wright, esta Sala entiende que la cesacion por destitucion de éste
como Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones debia
hacerse con observancia del derecho de audiencia, pues el respeto al plazo
del cargo constituye una garantia para el ejercicio independiente de las
funciones atribuidas a la SIGET, en consecuencia, su destitucion y, por ende,
la imposibilidad de concluir el periodo para el cual fue electo, deben hacerse
con pleno respeto al derecho de audiencia, esto es, previo procedimiento
en que se le conceda la oportunidad de defenderse frente a los hechos que
se le atribuyen como justificativos de su destitucion.

En el caso subjudice, consta que el acto reclamado -destitucion del cargo
de Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, mediante
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acuerdo No. 239, de fecha 26 de mayo de 1997- se llevé a cabo sin ningun
procedimiento previo, circunstancia que, al constituir una transgresion de
los derechos de audiencia y de estabilidad en el cargo del demandante,
vuelven inconstitucional |a referida cesacion por destitucion. Esta sala aclara
que no se ha procedido a la revision de los motivos aducidos por el presidente
de la Republica como justificativos de la destitucion, pues tal situacion es
ajena al conocimiento y decision sobre la pretension planteada, ya que no
ha sido punto controvertido en este caso.

En perspectiva con lo anterior, se tiene que el presidente de la Republica
irrespeto manifiestamente el derecho constitucional de audiencia del senor
Orlando de Sola Wright y, consecuentemente, su derecho a la estabilidad
en el cargo, puesto que el primero debia traducirse -por las propias espe-
cificidades del cargo de Superintendente General de Electricidad y Telecomu-
nicaciones- en el otorgamiento de audiencia ante la autoridad competente
para dicha destitucion, con el fin de que el demandante del amparo pudiera
defenderse, en plazo razonable y de manera plena y amplia, de los hechos
que se le imputaban, y a los que se hace referencia en el citado acuerdo
239; sin embargo, como ha quedado evidenciado, |a audiencia previa no se
realiz, privando al sefior de Sola de su derecho a la estabilidad en el cargo
sin aquella.

En conclusion, la actuacion del presidente de la Republica, al cesar por
destitucion sin previo juicio al sefor Orlando de Sola Wright de su cargo de
Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones infringio los
Arts. 2 y 11 de la Constitucion y, habiéndose establecido que ha existido
violacion a un derecho consagrado en la normativa constitucional, y que la
misma incide en la esfera juridica del demandante, es procedente acceder
a lo solicitado en la demanda y dictar la correspondiente sentencia estima-
toria.

II. El Art. 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales senala el efecto
normal y principal de la sentencia que concede el amparo, es decir, el efecto
restitutorio, el cual debe entenderse en forma amplia, atendiendo la doble
finalidad del amparo: el restablecimiento del orden constitucional violado y
la reparacion del dafo causado.

Reconocida por este tribunal la existencia de un agravio personal y directo
al demandante, la consecuencia natural y logica es la de reparar el dano
causado, restaurando las cosas al estado en que se encontraban antes de
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la ejecucion del acto violatorio de derechos, restableciendo al agraviado en
el pleno uso y goce de sus derechos violados.

En el presente caso existe la peculiaridad de que el cargo de Superintendente
General de Electricidad y Telecomunicaciones es un cargo publico a plazo.
Al respecto, y desde la perspectiva expuesta previamente, debe entenderse
que la estructura organica del Estado responde al interes publico y que el
periodo de siete afos de ejercicio en el cargo ha sido establecido para que
el funcionario pueda cumplir sus atribuciones con entera libertad de iniciativa
y criterio, debiendo ajustar sus actuaciones a la Constitucion y leyes, y no
sujeto a presiones de toda indole, lo que puede lograrse esencialmente me-
diante el derecho a la estabilidad en el cargo, o como ya se habia dicho, a
impedir la separacién de la funcion publica que desempena por la mera
voluntad del rgano, por el mero arbitrio o capricho de quien tiene autoridad
para destituirle.

Esa es |a teologia constitucional de la consagracion del plazo para el ejercicio
del cargo, el que produce dos consecuencias: por un lado, la obligacion de
desempenar el cargo que se acepta realizando las atribuciones que la Consti-
tucion y las leyes senalen y, por otro lado, como concrecion de la estabilidad
en el cargo, surge a favor del funcionario el derecho a mantenerse en el
cargo durante el plazo por el cual fue electo.

Teniendo en cuenta el sentido de los periodos de los funcionarios, en el
presente caso se concluye que el efecto restitutorio se traduce, necesaria-
mente, en el reinstalo en el cargo.

Por otro lado, consecuencia de la destitucion que padecio el demandante
es que dejo de percibir los salarios que le correspondian en razon del cargo.
Tal perjuicio es un dano inmediatamente cuantificable, pues se trata de meras
operaciones aritméticas, determinadas por los salarios dejados de percibir
desde la fecha de la destitucion hasta la fecha de la presente sentencia; por
lo que el pago de los mismos es dable ordenarse en esta sentencia.

Sin embargo, el presente caso presenta la peculiaridad que la afectacion a
la esfera juridica del demandante se suscito, mediante violacion al derecho
constitucional de audiencia llevada a cabo por entidad estatal, de la que no
depende administrativamente el pago de salarios del demandante; es decir,
el acto violatorio de la Constitucion afecto la relacion de servicio entre el
actor y la SIGET, pues el superintendente no depende administrativamente
de la presidencia de la Republica. Esto significa que los salarios que corres-
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ponden al sefior de Sola Wright estaban contemplados en el presupuesto
de la SIGET. Por ello, si bien es cierto que la autoridad responsable de la
violacion constitucional es el presidente de la Republica, el pago de los
salarios ha de hacerse por la SIGET, y en caso de no poder hacerle frente a
tal gasto en el presente ejercicio, debera la Asamblea disponer la partida
respectiva para cubrir el pago de los salarios a que se ha hecho referencia.

IV.- Finalmente, esta Sala esta obligada a tomar en cuenta las consecuencias
de la presente decision respecto de los actos producidos por la persona
que ocupd el cargo de Superintendente General de Electricidad y Telecomu-
nicaciones en sustitucion del demandante. Tal situacion nos traslada al tema
de los funcionarios de hecho y, al respecto, ya la jurisprudencia constitucio-
nal ha sido sumamente especifica en indicar que funcionario de hecho es
aquél que goza de una investidura que, aunque irregular, da la impresion de
ser un funcionario legalmente designado, y que actua bajo circunstancias
de aquiescencia y reputacion publicas que inducen a considerarle legitimo.

En el presente caso, ha sido publicamente conocido que se nombré por el
Presidente de la Republica un sustituto del demandante del amparo, por lo
que dicho funcionario actuo publicamente de modo ilegitimo; aun mas, a la
fecha de su nombramiento, su investidura gozaba de la presuncion de
legitimidad, y no ha sido sino hasta por la presente sentencia que se invalida
tal presuncién. Ha sido, pues, a consecuencia de un hecho superviniente
-la presente sentencia estimatoria- que el nombramiento del sustituto se ve
invalidado como efecto directo de entender inconstitucional la destitucion
del sefor de Sola Wright. Sobre este punto, esta Sala advierte que las
actuaciones de la persona que ocupo el cargo de Superintendente General
de Electricidad y Telecomunicaciones se realizaron bajo condiciones que
publica y razonablemente hacian creer que estaba regularmente investido
de la funcion publica, por lo que no debe afectarse a terceros como derivacion
de esta sentencia y, en consecuencia, debe reconocerse la validez juridica
de los actos llevados a cabo por quien ocupo el cargo de superintendente,
debiendo hacerse declaracion expresa al respecto en el fallo, pues es
consecuencia directa de esta decision.

POR TANTO: A nombre de la Republica, y en aplicacion de los Articulos 2 y
11 de la Constitucion y de los Articulos 32 al 35 de |la Ley de Procedimientos
Constitucionales, esta Sala FALLA: (a) Amparase al sefior Orlando de Sola
Wright contra providencias del presidente de la Republica violatorias a sus
derechos de audiencia y estabilidad en el cargo. (b) Vuelvan las cosas al
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estado en que se encontraban antes del acto reclamado, en el sentido de
que, efecto directo de la presente sentencia, es el reinstalo o inmediata
reincorporacion del sefor Orlando de Sola Wright en el cargo de Superin-
tendente General de Electricidad y Telecomunicaciones. (c) Como parte del
efecto restitutorio de la sentencia, paguense al sefnor de Sola Wright los
sueldos que dejo de percibir, desde la fecha de la privacion del cargo que
ocupaba, hasta la fecha de la presente decision estimatoria. (d) Carguese
la respectiva orden de pago del monto de los salarios dejados de percibir al
presupuesto vigente de la Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones y, solo en caso de no ser posible por no contar con los
fondos necesarios, emitase la orden para que se incluya la asignacion
respectiva en la partida correspondiente al presupuesto del ejercicio
siguiente. (e) Comuniquese esta sentencia a la autoridad demandada. (f)
Notifiquese a las partes. (g) Notifiquese, para los efectos de ley, la presente
sentencia al presidente de la Corte de Cuentas de la Republica y, asimismo,
al senor Eric Casamiquela, quien por los efectos de esta sentencia, deja de
ocupar el cargo de Superintendente General de Electricidad y Teleco-
municaciones y (h) Declarase la validez juridica de los actos dictados por el
senor Eric Casamiquela mientras ejercio el cargo de Superintendente
General de Electricidad y Telecomunicaciones.---TENORIO---HERNANDEZ
VALIENTE---O. BANOS---E. ARGUMEDO---PRONUNCIADO POR LOS
SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---J. A. ORTIZ---
RUBRICADAS.

VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO MARIO ANTONIO SOLANO
RAMIREZ

No concurrio con mi voto en la resolucion que antecede, voto en contra y
hago estos razonamientos: La pretension de una parte contra la otra, debe
estar fundada en una concreta relacion normativa juridico constitucional, ya
que al estar fuera del circulo del derecho constitucional, esta Sala debe
desestimar tal pretension. De lo expuesto por las partes, en el caso subjudice,
lo que se perfila es una relacion juridico-administrativa resultante de un acto
por el cual el presidente de la Republica, separa de acuerdo al Art.12 de la
Ley de Creacion de la SUPERINTENDENCIA GENERAL DE ELECTRICIDAD
y COMUNICACIONES a un funcionario del Estado, que €l mismo habia
nombrado, aplicando una atribucion que le confiere el Art. 169 Cn., y que
conforme al Art. 86 Cn. es una aplicacion parcial del ejercicio del poder en
su propia esfera de competencia, que lo ejerce independientemente, dentro
de sus respectivas atribuciones, y en las que este tribunal no puede y no

247




TOMO IV s EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

debe interferir, conforme a lo dispuesto en dicho precepto constitucional.
Es previsible y obvio, que el impetrante se siente agraviado por el acto admi-
nistrativo de destitucion del cargo de Superintendente General de Electricidad
y Comunicaciones, realizado por el presidente de la Republica; sin embargo,
al aceptar un nombramiento que conforme a la ley de la materia tiene reglas
conocidas para dejarlo sin efecto (Art. 12 de la Ley) consentido por el deman-
dante en el acto formal de su juramento constitucional, a juicio de esta Sala
no produce violacion de garantia constitucional que deba conocer; advirtién-
dose ademas, que el demandante ha intentado “una especie de recurso per
saltum” y esta Sala lo ha admitido, que estaria pasando por encima de tribu-
nales que podrian ser competentes, como seria el Contencioso-Administra-
tivo perfilarse. Este tribunal podria ser competente, como seria el Conten-
cioso Administrativo-caso que los presupuestos de facto y de jure, llegaran
a perfilarse. Este elemento no aparece en la resolucion de la Sala, es decir,
sila demanda del impetrante no cabe en la jurisdiccion contencioso adminis-
trativo y que ahi debid conocerse este reclamo en contra del Presidente de
la Republica.

En el amparo constitucional, dice la Ley Organica del Tribunal Constitucional
Espanol, no pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a
restablecer o preservar los derechos a libertades por razon de los cuales se
formuld el recurso (Art. 44-3). Estos derechos son los que precisamente no
aparecen en el recurso de que hoy conocemos.

Es importante destacar que este tribunal debe sujetar sus actuaciones al
marco de sus atribuciones constitucionales y a las leyes aplicables, de lo
contrario corre el riesgo de desnaturalizar sus funciones y su validez en
cuanto al control de la constitucionalidad. Esto significa que, en un régimen
constitucional, los poderes ademas de ser limitados, su ejercicio implica
siempre responsabilidad y sometimiento a la Constitucion. En referencia al
presente caso, es preciso advertir que la Sala no debe invadir las atribuciones
constitucionales ejercidas conforme a la ley por otros drganos del Estado
(Art. 86 Cn), asi como tampoco puede judicializar -a riesgo de su propio
debilitamiento- actos que por su propia naturaleza estan en el contexto de
acciones y contenidos politicos. Esto altimo como regla esencial y no nece-
sariamente referida al caso concreto, en el que una relacion de derecho
administrativo, pudiere cobrar matices politicos, pero no necesariamente
ser objeto del procedimiento de control constitucional. Las interferencias de
ese caracter virtualmente ponen en crisis el sistema enterc, produciéndose
graves tensiones en el ejercicio del poder y que esta Sala debe observar en
beneficio del Estado de Derecho. Si este tribunal constitucional se trans-
forma en una instancia administrativa, anula las jurisdicciones que tienen
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esa competencia, y cometeria un error contrario al principio de reparto del
poder, desbordando las funciones que la Constitucion le asigna. Tampoco
debe propiciar condiciones que favorezcan una tension entre politica y
derecho, resolviendo conforme a la metodologia juridica, controversias sobre
intereses politicos. En estos casos se corre el peligro de que la Sala deje de
ser un organo jurisdiccional y se convierta en un érgano de decisiones
politicas, de las que conoce y se pronuncia mediante sus sentencias, o sea,
para usar una frase mas comun: “estarianse convirtiendo las instancias
juridicas, en instancias politicas". Carl Schmitt expone que tal cosa es “una
expresion, sin inhibiciones, de la justicia, que no transforma al Estado en
jurisdiccion, sino los tribunales en instancias politicas”. (Carl Schmitt, Teoria
de la Constitucion).

La reiterada jurisprudencia de esta Sala ha sostenido que el juicio de amparo
procede cuando existe a favor del demandante un derecho subjetivo que le
proteja un interés; pero alegar que no fue oido, o que se le viold su derecho
al trabajo, u otro, cede rotundamente al presupuesto de haberse sometido
juramento constitucional, al cumplimiento de una ley que tiene prevista entre
otras su destitucion, mediante una causal que la autoridad demandada ha
invocado y que es una disposicion expresa de la ley que desarrolla atribu-
ciones consagradas constitucionalmente al presidente de la Republica y
que este tribunal no esta facultado -conforme a la competencia constitu-
cional- a objetarle.

Asi lo sostiene Pérez Lufio, cuando afirma: que “los derechos tienden por
tanto, a tutelar la libertad, autonomia y seguridad no solo frente al poder,
sino también frente a los demas miembros del cuerpo social admitiendo que
el principio de igualdad es una quimera”. Pero eso no ocurre Si yo mismo
soy parte de la estructura de poder y me he incorporado a él, conociendo
las reglas que se aplican (Pérez Luno-. Los Derechos Fundamentales).
Insisto en este punto, pues me parece que el fallo de la Sala ignora que la
fundamentacion factica de la pretension de amparo es la violacion de un
derecho; es decir, que el ciudadano ha sido perjudicado en uno de sus dere-
chos que como persona tiene frente al Estado o sus autoridades. Ningun
derecho que le pertenezca aparece en el caso del senor De Sola; es decir,
que no hay un bien litigioso que proteger.

La parte demandante fundamenta su pretension en la supuesta violacion de
tres bienes o cosas litigiosas que él considera como derechos consagrados
en la normativa constitucional. Estos son: “La garantia de audiencia, el dere-
cho de defensa y el derecho de trabajo”, aun cuando no establece ni la
forma, ni el modo, ni el fondo, ni el contenido de los derechos que invoca.
Es conveniente esta reflexion porque los derechos fundamentales que este
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tribunal esta llamado a proteger, no configuran una larga lista de abstrac-
ciones, que lleguen a desnaturalizar las instituciones y sus medios de control.
La jurisprudencia de esta Sala ha sostenido la necesidad de que estemos
en presencia de verdaderos derechos subjetivos, cuyo sujeto pasivo es el
Estado o sus autoridades, a quienes reclaman la proteccion de sus “derechos
de libertad”, como se les llama a los derechos humanos de la primera gene-
racion; de este modo se hacen valer o cobran efectividad, al existir un sujeto
particular o concreto a quien exigirle el cumplimiento de los correlativos
deberes juridicos.

Es conveniente sefalar que los derechos humanos o derechos fundamen-
tales, no son absolutos en cuanto a sus alcances ni en cuanto a los titulares
se refiere. Cuando la condicion de la persona o ciudadano esta modificada
por un estatus particular en sus relaciones con el Estado, o el mismo, forma
parte de la estructura de poder que el Estado requiere para el cumplimiento
de sus fines, no puede sustentar la calidad comun de aquellos sujetos que,
por no formar parte de esa estructura, invocan los derechos de libertad y
exigen su proteccion.

No explica el demandante en qué medida el derecho de defensa le ha sido
violentado, ni a qué derecho de defensa se refiere, pero debe inferirse
obviamente, que es un derecho distinto del derecho que corresponde a un
imputado; pues, si se refiere al supuesto derecho de defensa que le corres-
ponderia a un procedimiento que precederia a su separacion del cargo, es-
te tribunal no encuentra ese pretendido derecho, pues no existe, ya que los
términos de tal separacion se regulan por lo dispuesto en el Art. 169 Cn. y
las regulaciones propias de la ley de la SIGET, como se ha dicho anterior-
mente. Debemos tener presente un principio aplicable en esta materia,
elaborado por Carl Schmitt, en su Teoria de la Constitucion, que dice: “Los
derechos fundamentales constituyen una esfera de libertad del individuo,
ilimitada en principio, y una posibilidad de injerencia del Estado, limitada en
principio, mensurable y controlable”. Las relaciones que el Estado mantiene
con las personas individuales y concretas mediante las cuales se produce
la personificacion del poder, caben dentro de esa posible injerencia estatal,
donde tal esfera de libertad no le es propia y no surgen derechos reclamables,
a menos que el Estado mismo atente contra su propia estabilidad y seguridad.
En la medida que el hombre se identifica mas con la estructura de poder y
pierde su condicion de individualidad, en esa medida pierde su capacidad
de reclamacion cuando el mismo soporta los efectos del poder. Tal es el
caso de los ministros y viceministros de Estado, segun el Art. 162 Cn. cuya
identificacion con el presidente de la Republica es casi total y con algunas
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regulaciones legales, los funcionarios a que se refiere el Art. 169 Cn. ya
relacionados.

En iguales términos se puede argumentar en cuanto al derecho de audiencia
y el derecho de trabajo, que invoca el impetrante que no caben de confor-
midad a las funciones y aceptacion de condiciones que, previamente se
han admitido al incorporarse a una esfera oficial, donde las condiciones
estan rigidamente establecidas. No es que se sacrifiquen los derechos
individuales de la universalidad mediante una renuncia, lo que no seria
posible por tratarse de derechos que afirmen la personalidad humana, sino
que en cierto momento el ciudadano esta adoptando una identidad con el
Estado, mayor en tanto mas se identifique y coincida con los detentadores
del poder. Soy de opinion de que, esta relacion de estricto derecho publico
de tipo administrativo, podria generar una accion contenciosa-administrativa,
para que en esa jurisdiccion se determinen las responsabilidades del acto
condicion, en el que la relacion existente genera o puede generar derechos,
pero no necesariamente derechos o garantias constitucionales.

Esto no significa que estos funcionarios no deban tener prerrogativas, pero
quedan sujetos a la voluntad del caracter jerarquico del Poder y, en tales
casos, los limites constitucionales en relacion al estatus juridico aplicable,
no dejan la posibilidad de tutelar, pues carecen de la naturaleza de judiciables
en sede constitucional, aunque pudiera serlo en sede contenciosa administra-
tiva. Asi lo sostiene Gimeno Sendra, (Los Procesos Constitucionales Editorial
Calex 1994) cuando afirma “que si la pretension de amparo ha de deducirse
en el procedimiento contencioso administrativo previo, por ser el presunto
autor de la infraccion un 6rgano del Poder Ejecutivo, la peticion “mediata”
(amparo) habra de apoyarse en la vulneracion de alguno de los derechos
fundamentales mencionados”. Ademas, el hecho generador de la violacion
constitucional debe fundamentarse en una disposicion legal previamente
vulnerada; pero, en este caso es todo lo contrario, pues el acto de despido
del sefior De Sola proviene de una actuacion legitima del presidente de la
Republica.

No se trata de evadir el deber de administrar justicia comun en el derecho
formalista, donde los procesalistas se inventan cualquier cosa con tal de no
conceder el derecho o la tutela respectiva, tal como agudamente lo senala
Agustin Gordillo en su libro “DERECHOS HUMANOS", (Buenos Aires,
Argentina). En efecto, en esta materia, como en el derecho comun, el forma-
lismo y el preciosismo juridico han usado toda su imaginacion para desprote-
ger a los que demandan justicia. Es importante que la Sala haga esta valo-
racion, pues ella misma ha tenido que corregir desaciertos en esa linea. Sin
embargo, en este fallo hay un cambio rotundo, no expreso, sino tacito, pero
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erroneo en materia jurisprudencial como es el de cambiar la doctrina apli-
cable, ya que reiteradamente y hasta ahora se ha sostenido que el principio
de definitividad, que da paso al principio de subsidiaridad, debe ser cumplido
en el amparo constitucional y con esta sentencia se viola el Art. 12 de la Ley
Pr. Cn., y ademas se sienta un precedente peligroso de cambiar la nocion
jurisprudencial de un modo arbitrario que indudablemente produce inse-
guridad juridica.

Quiero reafirmar, con el respeto que me merece la Sala, que ni el numero
de paginas, ni la repeticion de los alegatos de las partes, son los que dan
consistencia y valor a lo esencial de un fallo, sino que lo importante de éste,
es la base de argumentacion que lo sustenta y que, en mi opinion, no es
convincente o lo es de un modo muy débil.

Estos son mis argumentos que motivan este VOTO particular, solicitando
que se agregue al expediente y que se notifique a las partes.---MARIO
SOLANO---PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO QUE LO
SUSCRIBE---J.A. ORTIZ---RUBRICADA

Fuente: Revista de Derecho Constitucional. Corte
Suprema de Justicia. Tomo Il No. 25. El Salvador.

4.) Caso de Mirna Canales. (Amparo contra Ley AFP)
524-98

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
Antiguo Cuscatlan, a las diez horas cincuenta minutos del dia quince de
enero del dos mil.

Vista la demanda de amparo presentada por Mirna Canales, se hacen las
siguientes consideraciones:

La parte actora presenta demanda de amparo contra ley, especificamente
contra el Art. 185, en relacion con los Arts. 4, 5, 7, 23 y 184 de la Ley del
Sistema de Ahorro para Pensiones, el cual considera lesivos a los siguientes
derechos: (a) a la libre contratacion. (b) A tener un trato igualitario ante la
ley. (c) A la seguridad juridica. (d) Al derecho genérico a la libertad, y (e) A
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recibir seguridad social de manos del Estado, derechos consagrados respec-
tivamente en los Arts. 23, 3, 2y 21, 8 y 50 inc. 4°. Cn.

I. En relacion con la violacion a la libre contratacion, la demandante argumen-
ta que existe violacion a tal derecho puesto que, para las personas que
ingresan a trabajar por primera vez, asi como para las personas que poseen
menos de 36 anos de edad, existe, a partir de la entrada en vigencia del
nuevo sistema de pensiones, la obligacion legal de afiliarse a dicho sistema,
siendo la forma de afiliacién al mismo la suscripcion de un contrato. Es de-
cir, que siendo obligatoria la afiliacion al sistema, y siendo ademas, la suscrip-
cion de un contrato la Gnica forma de afiliacion a las Administradoras de
Fondos para Pensiones, no puede menos que concluirse que la ley genera
una obligacion de contratar.

En relacion a tal supuesta violacion, esta Sala considera necesario partir,
en primer lugar, de la premisa de que, dentro del conjunto de los derechos
fundamentales, algunos de ellos comparten una naturaleza dual: (a) por
una parte, son derechos subjetivos, es decir posibilidades de hacer o de
omitir licitamente algo, atribuidas al titular como consecuencia de un hecho
juridico, y correlativa del deber, impuesto a otro u otros sujetos, de observar
la conducta que hace posible el ejercicio del derecho para el titular. (b) Pero,
por otra parte, son deberes juridicos, es decir, conductas de imperativo cum-
plimiento para quienes se encuentran en tal situacion juridica, las que even-
tualmente pueden incluso convertirse en obligaciones juridicas.

Ejemplos de tales deberes u obligaciones constitucionales los encontramos
en el Art. 56 Cn. -derecho y deber de recibir educacion parvularia y basica-,
Art. 65 Cn. -derecho a la salud y deber de los particulares de velar por su
conservacion y restablecimiento-, yArts. 72 ord. 1°. y 73 ord. 1°. Cn. -derecho
y deber de ejercer el sufragio-.

El que un derecho se constituya simultaneamente en deber u obligacion
constitucional no implica la negacion del contenido de tal derecho, sino que
tal circunstancia atiende valoraciones que hace el poder constituyente en
cuanto a que tales derechos no responden solo a intereses del titular, sino
también al interés comunitario que exige la proteccion de tales derechos
subjetivos.

Para armonizar la naturaleza de derecho con la de deber u obligacion que
tienen tales categorias subjetivas, puede entenderse que la persona tiene
primariamente el derecho subjetivo, consagrado en la Constitucion, en el
sentido que antes se ha expresado; sin embargo, el titular no puede optar
entre ejercer o no ejercer tal derecho, pues tal derecho se convierte en un
deber constitucional. Lo que el titular puede decidir es la forma o grado en
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que lo va a ejercer, pues, en caso contrario -no ejercerlo- el ordenamiento
juridico puede configurarlo como una obligacion, a cuyo cumplimiento el
titular puede ser compelido por el aparato estatal. Lo afirmado puede
explicarse de la siguiente forma: el sufragio, v. gr., es un derecho y, al mismo
tiempo, un deber constitucional. El caracter de derecho de tal categoria
juridica, le permite la posibilidad de decidir la opcion politica por la cual
votard, pero no la posibilidad juridica de optar entre votar o no votar, pues
para el titular el sufragio es también un deber; incluso, en caso de ser previsto
por el ordenamiento juridico, tal deber puede convertirse en una obligacion,
y la ley puede -respetando el principio de razonabilidad y proporcionalidad-
establecer los mecanismos para compeler a su cumplimiento.

Lo mismo cabe decir de la salud, que para su titular no sélo es un derecho
sino también un deber de velar por su conservacion y restablecimiento, aun
cuando la forma de velar por dicha conservacion y restablecimiento se haga
en la forma, grado y atendiendo las opciones que el titular libremente elija;
sin embargo, existe la posibilidad incluso de obligar a la persona a someterse
al tratamiento, cuando ello sirva para prevenir la diseminacion de una
enfermedad transmisible, segun el Art. 66 Cn.

Ahora bien, con relacion a la seguridad social, vista desde la perspectiva de
los sujetos protegidos, tal constituye tanto un derecho como una obligacion;
es decir, los sujetos protegidos no tienen la facultad de decidir si se afilian y
cotizan al sistema de seguridad social o dejan de hacerlo, sino que su ejerci-
cio del derecho a proteccion por la seguridad social -configurado por la nueva
ley en un sistema distinto del anterior, pero no por ello inconstitucional- se
limita a decidir la administradora de pensiones que le parezca mas conve-
niente; tal derecho es garantizado por los Arts. 7 y 12 de la ley impugnada.

Por lo antes expuesto, puede concluirse que, respecto del motivo argumen-
tado por la parte actora, consistente en violacion al derecho constitucional
de libre contratacion, la demanda deviene en improcedente.

2. Respecto al derecho a tener un trato igualitario ante la ley, consagrado
en el Art. 3 Cn, la actora fundamenta su peticion en que el Articulo 185 de la
Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones genera una obligacion de contratar
con una sociedad anonima, y no le permite ninguna posibilidad de mantener-
se en el sistema publico de pensiones, lo cual si le permite hacer a otras
personas en razon de su edad. Concretamente, a los hombres mayores de
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36 afnos y menores de 55 afos de edad, a las mujeres mayores de 36 afnos
y menores de 50 anos de edad.

Para un mejor analisis de la supuesta violacion al derecho de igualdad,
resulta necesario consignar algunas precisiones basicas sobre la configura-
cion constitucional de tal derecho fundamental. Como se sugiere del texto
mismo del Art. 3, la formula constitucional contempla tanto un mandato en
la aplicacion de la ley -por parte de las autoridades administrativas y
judiciales- como un mandato de igualdad en la formulacion de la ley, regla
con que se vincula al legislador. Ya que en el caso sub iudice, por tratarse
de un amparo contra la ley, el objeto de la pretension esta conformado por
una disposicion legal, el analisis debe partir desde la segunda perspectiva.

Es evidente que el mandato constitucional no significa que el legislador tiene
que colocar a todas las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que
todas presenten las mismas cualidades o se encuentren en las mismas situa-
ciones facticas. La riqueza de la diversidad humana no puede ser reducida
a una sola categoria, hay limites naturales y sociales que lo imposibilitan,
por lo tanto, el principio general de igualdad que vincula al legislador no
puede exigir que todos los sujetos juridicos deban ser tratados exactamente
de la misma manera ni tampoco que todos deban ser iguales en todos los
respectos.

Como la mayoria de los derechos fundamentales, el derecho de igualdad
no es un derecho absoluto, sino que corresponde al legislador determinar
tanto el criterio de valoracion como las condiciones del tratamiento normativo
desigual. Sin embargo, en el sistema constitucional salvadorefio, esta Sala
esta facultada para examinar si tal tratamiento desigual no es tal que implica
la negacion del principio de igualdad; pero, por otro lado, esta potestad
jurisdiccional no puede significar la negacion de la muy amplia libertad de
configuracion de que dispone el legislador en este ambito, ya que corres-
ponde a este Ultimo dotar de relevancia juridica a cualquier diferencia factica
que la realidad ofrezca.

Lo anterior conduce a examinar el tratamiento desigual consagrado en una
disposicion legal a la luz del principio de igualdad, no ha de determinar si la
norma se ha dictado conforme a la regulacion mas funcional, sino simplemen-
te si la diferenciacion carece de una razon suficiente que la justifique, ya
que el examen que en un proceso de amparo se realiza no es un juicio de
perfeccion, sino de respeto de limites.
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De lo dicho podemos concluir que lo que esta constitucionalmente prohibido
-en razon de la igualdad de la ley- es el tratamiento desigual carente de
razon suficiente, la diferenciacion arbitraria; o, invirtiendo los términos, la
Constitucion salvadorena prohibe la diferenciacion arbitraria, la que existe
cuando no es posible encontrar para ella un motivo razonable, que surja de
la naturaleza de |a realidad o que, al menos, sea concretamente compren-
sible. Asi, pues, de los conceptos antes expuestos es dable afirmar que en
la Constitucion salvadorena el derecho de igualdad en la formulacion de la
ley debe entenderse como la exigencia de razonabilidad de la diferenciacion.

Partiendo de los presupuestos senalados anteriormente, es claro que la
parte actora manifiesta que el Articulo 185 de la Ley del Sistema de Ahorro
para Pensiones, viola el derecho de igualdad consagrado en el Art. 3 Cn.;
sin embargo, no fundamenta su peticién en la violacién del derecho a la
igualdad por una irrazonabilidad del articulo anteriormente citado; es decir,
que dentro de los argumentos expuestos en la demanda, no aparecen argu-
mentos tendentes a evidenciar que las circunstancias facticas que se han
tomado como parametro de comparacion en la mencionada ley, sean irrazo-
nables.

Por lo dicho, es de concluir que la demanda presentada respecto de este
punto también debe declararse improcedente.

3. Respecto a la violacion al derecho a la seguridad juridica, la demandante
fundamenta dicha violacién en que la Ley del Sistema de Ahorro para Pensio-
nes viola el principio de irretroactividad de la ley, pues la parte actora ya ha-
bia iniciado una relacion juridica con el Instituto Salvadoreio del Seguro
Social (ISSS), y ya tenia una afiliacion con dicho sistema previsional y ahora,
al entrar en vigencia la citada Ley, se pretende que la relacion juridica
existente entre el ISSS y la parte actora sea extinguida.

En relacion con este derecho que considera la demandante violado, para la
adecuada resolucion de este motivo, es necesario considerar algunas acota-
ciones previas sobre el principio de irretroactividad de la ley, que consagra
elArt. 21 Cn., y el concepto de derechos adquiridos, como manifestacion de
tal principio.

Tal como sostiene Pérez Lufio -en el libro La Sequridad Juridica-, “se entiende
por retroactividad la proyeccion del ambito temporal de las normas a hechos
o conductas previas a su promulgacion”; mas técnicamente, Scheerbarth
citado por Pérez Lufo- explica que ninguna ley es retroactiva stricto sensu,
pues no puede reglamentar ni modificar el pasado, sino que lo mas que
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puede es extender en el presente las consecuencias juridicas de sus dispo-
siciones a situaciones de hecho que se produjeron en el pasado, en cuyo
caso hablamos de retroactividad de la ley.

En relacion con los derechos adquiridos, el mismo Pérez Lufo, en la obra
citada, afirma que “suele entenderse por derechos adquiridos los validamente
constituidos y consolidados al amparo de una determinada legislacion. Con
el reconocimiento de los derechos adquiridos, se tiende a no cuestionar las
situaciones juridicas establecidas en el pasado, para garantizar la confianza
de los ciudadanos y la propia estabilidad del derecho”, anadiendo que, ya
en su obra “Le declin du droit”, Georges Ripert habia afirmado que la
categoria del derecho adquirido no significa otra cosa que una aplicacion
del principio de irretroactividad.

En sintesis, puede concluirse que, en cuanto a este motivo, la parte actora
atribuye vicio de inconstitucionalidad a la ley impugnada, por tener efectos
retroactivos y afectar situaciones juridicas consolidadas, con lo cual dicha
ley vulneraria el Art. 21 Cn.

Tambien es de utilidad para la resolucion de este motivo la determinacion
de los supuestos integrantes de la relacion juridica de seguridad social
-afiliacion, cotizacion y proteccion-, y de los derechos que para los
trabajadores se originan de tales supuestos, a partir del analisis de las leyes
del ISSS e INPEP y la ley del Sistema de Ahorro para Pensiones.

En cuanto a los supuestos integrantes de la relacion juridica de seguridad
social, y en lo que se refiere a la afiliacion, el Art. 7 del Reglamento para la
Aplicacion del Régimen del Seguro Social prescribe que los patronos que
empleen trabajadores sujetos al régimen del seguro social, tienen la
obligacion de inscribir a estos en el ISSS en el plazo de diez dias contados
a partir de |a fecha de su ingreso a la empresa; mientras que el Art. 45 de la
Ley del INPEP dispone que, en el régimen general de prestaciones, estan
comprendidos -como asegurados obligatorios- el total de empleados publicos
civiles, incluido el personal de planillas y contratados que se encuentren en
servicio activo o ingresaran con posterioridad a la vigencia de dicha ley, y
que desempefien un trabajo remunerado en el gobierno central, instituciones
oficiales autonomas y municipalidades.

En cuanto a los derechos que se originan de tales supuestos, es claro que
la proteccion o derecho a recibir las prestaciones de seguridad social no se
originan sino hasta que se completa en su totalidad el supuesto habilitante
para la exigencia de dicha prestacion. Asi, los supuestos de afiliacion y co-
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tizacion no originan derechos a proteccion contra las contingencias, riesgos
0 necesidades sociales, sino que los mismos mas bien son parte del supuesto
habilitante para la proteccion, la que sélo surgira y sera de obligatorio cum-
plimiento para los 6rganos gestores, hasta que se cumplan el o los restantes
elementos que prescriben las mencionadas leyes.

En consecuencia, es erronea la afinacion de la demandante en el sentido
de que la ley impugnada “seria aplicable para actos celebrados y derechos
nacidos antes de su vigencia”, pues el efecto regulador de la nueva ley no
se refiere a la parte cumplida de dicho presupuesto, sino a la que falta desde
la vigencia de la ley hasta completar tal presupuesto.

Por lo expuesto, puede concluirse que, en cuanto al motivo expuesto, relativo
a la violacion al derecho a la seguridad juridica, la demanda también debe
declararse improcedente.

4. En cuanto a la violacion al derecho genérico de libertad, prescrito en el
Art. 8 Cn., segun el cual “Nadie esta obligado a hacer lo que |a ley no manda
ni a privarse de lo que ella no prohibe”, manifiesta la actora en su demanda
que las conductas obligadas especialmente por el legislador no tienen que
contradecir valores, principios 0 normas constitucionales, y las conductas
prohibidas también deben tener por fundamento el no entorpecer, volver
nugatorio o destruir el contenido esencial de los derechos humanos; es decir,
que toda prohibicion debe ser la minima necesaria para que los derechos
fundamentales no se desnaturalicen.

Consecuencia de ello es que cuando por una ley se obliga 0 manda a realizar
algo ilegitimo, es decir, contrario a la Constitucion, dicha ley violenta el
derecho genérico a la libertad, lo cual sucederia en el caso presente, pues
-segun la demandante- el acto reclamado le lleva forzadamente a celebrar
un contrato de afiliacion con una sociedad anonima.

Con relacion a tal motivo, ya se ha sefialado anteriormente que la obligacion
prescrita de afiliarse al sistema de pensiones privado no es lesiva a la libertad
constitucional de contratacion, por lo que tampoco puede ufanarse de que
sea irrazonable o ilegitima. Es mas, tal motivo no puede ser aceptado como
auténomo por esta Sala, pues precisamente la conclusion sobre la irrazo-
nabilidad o ilegitimidad de una obligacion legal es la consecuencia que, a
posteriori, se determina luego del examen de fondo sobre una pretension
constitucional, no una premisa a priori para la admisibilidad.
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Por lo dicho, se concluye que, en cuanto a este motivo, la demanda presen-
tada es improcedente y asi debe declararse en la presente resolucion.

5. Respecto a la supuesta violacion al derecho a recibir seguridad social de
manos del Estado, |a actora fundamenta su peticion en que existe un derecho
de seguridad social que debe emanar unicamente del Estado y no de una
entidad privada, pues la seguridad social es publica y debe estar inserta
dentro de la politica de proteccion social del Estado. Por esa razon, no puede
desaparecer el Instituto Salvadorerio del Seguro Social como entidad publica.

Por resolucion pronunciada a las doce horas del dia veintiséis de agosto de
este mismo ano, en el proceso de inconstitucionalidad identificado con el
numero 4-97, acumulado con el numero 7-97, se establecio que la gestion
de los servicios publicos puede desarrollarse con la participacion de entes
privados. En ese sentido, el Estado perfectamente puede encargar la presta-
cion del servicio publico de seguridad social a entes publicos o privados,
pues el hecho de que hasta la actualidad haya sido prestado por entes
publicos, no significa que no pueda conferirsele a entes privados, en cuyo
caso el Estado se reserva la potestad de controlar y regular las tarifas de tal
servicio publico.

Concretamente, en lo que se refiere al control estatal sobre la prestacion
del servicio publico de seguridad social, se advierte que el sistema que pres-
cribe la ley impugnada, debe estar sujeto a la fiscalizacion, vigilancia y control
de un ente publico -la Superintendencia de Pensiones-, segun lo dispuesto
en los Arts. 2 letra c y 3 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, y
3 de la Ley Organica de la Superintendencia de Pensiones. Esta entidad
debera ejercer dichas funciones respecto de las instituciones privadas
encargadas de la administracion de fondos de pensiones, para cumplir el
mandato constitucional prescrito en el Art. 50 inc. 2°.

De lo expuesto se infiere que el argumento esgrimido por la peticionaria en
relacion con este motivo carece de fundamento constitucional, pues -como
se expreso anteriormente- las instituciones encargadas de prestar tal servicio
deben guardar entre si la adecuada coordinacion para asegurar una buena
politica de proteccion social, en forma especializada y con optima utilizacion
de los recursos, y la misma puede perfectamente cumplirse por entidades
privadas bajo la supervision del Estado.
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De ninguna forma es deducible el imperativo que tales instituciones nece-
sariamente deban ser estatales, ya en el pais existen casos de servicios
publicos -v. gr., el transporte colectivo-, prestados por particulares bajo la
regulacion y supervision del Estado; por lo que, en el caso de la seguridad
social, nada impide que pueda conformarse un sistema privado, en el que la
intervencion del Estado no implique la prestacion directa del servicio, sino
la supervision y fiscalizacion en interés de la colectividad.

Por lo anteriormente expuesto, esta Sala resuelve: Declarase improcedente
la demanda de amparo incoada por Mirna Canales.---J. E. TENORIO---
HERNANDEZ VALIENTE---O. BANOS---EN CONTRA: MARIO SOLANO---
VOTOAFAVOR DE SUADMISION: E. ARGUMEDO.---PRONUNCIADO POR
LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN.---A. E. CADER
CAMILOT---RUBRICADAS.

VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO MARIO ANTONIO SOLANO
RAMIREZ.

No concurro con mi voto en la resolucion que antecede y me pronuncio en
contra de la misma, mediante este voto particular, en acatamiento estricto a
la Constitucion, sin ninguna presion, sin prejuicios de ninguna naturaleza,
pero si, manteniendo y reiterando el respeto que me merecen mis colegas
magistrados, con quienes ahora disiento. Los argumentos de mi decision
los expongo en la siguiente forma.

Primero. En el campo de la administracion de justicia, el derecho mas deter-
minante y decisivo, es el derecho de acceso a la jurisdiccion y especifi-
camente en materia constitucional, es el derecho de acceso a la jurisdiccion
constitucional; sin esta posibilidad, sin esta apertura, todos los preciosismos
juridicos y las bellezas del debido proceso son letra inservible, discursos
inocuos, declamaciones intrascendentes. El acceso a la jurisdiccion, esta
implicito en el Art. 11 Cn., cuando preceptua la necesariedad del litigio juridico
que garantice la audiencia, la controversia y el ganar o perder, en la con-
tienda, en un debate libre, igualitario y transparente. Sin este elemento esen-
cial y previo para que la justicia se manifieste, lo demas es el mundo de la
nada. (El Libro Blanco de la Justicia. Consejo General del Poder Judicial.
Espana. Pags. 33 y sigs.)

Segundo. El amparo constitucional es el recurso que el ciudadano tiene a
su disposicion, cuando un acto de autoridad lesiona o pone en peligro uno o
mas de los derechos que la Constitucién le reconoce. La pretension del o

260




EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO » TOMO 1V

los impetrantes en el caso sub judice, se contrae a que entre otros se le
proteja o protejan su o sus derechos de libertad economica, que se especifica
en su derecho o no, de celebrar un contrato y que la ley por el contrario le
obliga, le ordena, le constrine a celebrarlo con un particular.

Cuando la Constitucion consagra la seguridad social como un servicio pu-
blico de caracter obligatorio, supone que las instituciones que la prestan
seran de caracter publico. Sélo asi podria funcionar la doble naturaleza de
“derecho-deber” que tiene la seguridad social: de otro modo resultaria aten-
tatorio. El servicio publico de caracter obligatorio sélo funciona entre institu-
ciones de derecho publico; entendiéndolo de otro modo, caemos en el error
de que los otros servicios publicos prestados por entes privados, podrian
convertirse como de uso obligatorio, por ejemplo, el transporte colectivo.

La ley controvertida obliga al ciudadano a contratar con un tercero, en este
caso un particular, con una sociedad anénima ente privado que se regula
por el Codigo de Comercio, dado su origen privado. En consecuencia, el
amparo solicitado es procedente pues el agravio, mandato con abuso de
poder, que la ley le causa es evidente; hay leyes que pueden agraviar desde
que entran en vigor; ésta es una de ellas, aun cuando la afiliacion o contra-
tacion obligatoria, no haya empezado, plazo que inclusive ya fue objeto de
reforma mediante un reciente mandato legislativo; no obstante, el recurso
es viable pues el agravio esta latente y alguna vez se volvera inminente; en
tal sentido, el amparo “contra lege” es procedente y su caracter e intencion
preventiva le da un matiz especialmente eficaz para mantener inalterable el
sistema constitucional, pues impediria el cumplimiento de actos inconsti-
tucionales de autoridad, que segun los impetrantes puedan crear, modificar
o extinguir situaciones en principio abstractas, generales e impersonales;
pero luego se transformarian en particulares y concretas. Este es un caso
en que, aun cuando la norma no esté surtiendo efectos juridicos plenos,
como acto legislativo tiene el caracter autoaplicativo, pues la coincidencia
entre lo particular y concreto y lo general y abstracto, se consigna como
una obligacion per se, para los sujetos de la situacion normada, en forma
ipso jure. Este mandato del legislador excede la naturaleza publica de las
obligaciones de la seqguridad social, y al obligar a contratar con un ente
privado de tipo mercantil, convierte a la seguridad social y al trabajo, en
articulo de comercio, lo cual esta prohibido por la Constitucion. Seccion: 11,
cap. |l Art. 37 Cn.
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Tercero. La declaratoria de improcedencia que hacen los magistrados que
suscriben la sentencia, aun con el respeto que les debo, provocan un estado
de indefension irreparable, una resolucién que me parece no corresponde a
los principios constitucionales y a preceptos de pactos internacionales, que
son leyes de la Republica. El Art. 8 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos establece que: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la Consti-
tucion o por la ley”; el Pacto Internacional de Derechos Civiles, en el Art. 2,
dice: “Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto, hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo; aun cuando
tal violacion haya sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales.

Del mismo modo el Pacto de San José, Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, dice: Art. 25.1 “Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales,
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente convencion...” y conforme a esta misma
disposicion, la Sala de lo Constitucional esta obligada a “desarrollar las
posibilidades de recurso judicial”. Por el contrario, la Sala ha rechazado “in
limine" el recurso planteado, mediante resolucion que produce un efecto
gravisimo: Cosa juzgada o Causa finita, es decir, que tal pretension no puede
ser planteada nunca mas, sin que los ciudadanos hayan tenido la oportunidad
de ser oidos, sin poder intentar controvertir, probar, contradecir con la
autoridad demandada, los pretendidos derechos violados. El suscrito no
prejuzga sobre el fondo de la pretension, no me pronuncio sobre la realidad
concreta de la violacion alegada, eso es lo que justamente deberia resolverse
en sentencia definitiva, de haberse admitido el recurso. Debo senalar también
que el hecho de haberse declarado la constitucionalidad de la Ley de
Administradoras del Fondo de Pensiones, no constituye excepcion de cosa
juzgada oponible en los recursos de amparo planteados; en todo caso, tal
excepcion seria herramienta de las partes y no de este tribunal. ;Habra
olvidado la Sala que somos un mecanismo de control social y que nuestras
decisiones rebasan el marco de los efectos juridicos previsibles y que, por
el contrario, sus sentencias tienen un efecto e impacto negativo en la
sociedad, que ve frustrados y fallidos sus intentos de resistir la agresividad
del Estado?

Cuarto. La Constitucion, de un modo amplio, establece en el Art. 247: “Toda
persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte
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Suprema de Justicia por violacion de los derechos que le otorga la presente
Constitucion” y el Art. 174 de la misma dice que “la Corte Suprema de Justicia
tendra una Sala de lo Constitucional, a la cual le correspondera conocer y
resolver los procesos de amparo...”; es decir, iniciar, conocer y resolver un
proceso constitucional. En materia de admision y procedencia del amparo,
el suscrito ha mantenido una posicion constante de facilitar y premiar el
esfuerzo ciudadano de usar las instancias estatales para exigir el cumpli-
miento de sus derechos, pues considero, como lo afirma Norberto Bobbio,
que el derecho es el instrumento para la paz social (Teoria del Derecho). He
participado con mi voto en declaratorias de improcedencia, cuando las
pretensiones del solicitante no reflejan violacion a derechos constitucionales
y me he opuesto también a los atrevimientos de instrumentalizar al tribunal,
con tacticas dilatorias o maniobras para resistir a decisiones legitimas ya
de las autoridades judiciales, ya de las autoridades administrativas. La
Constitucion, afirma Ignacio Burgoa, “es la fuente del amparo, el
ordenamiento que lo establece o en donde se origina. Por tanto, el juicio de
amparo es una institucion constitucional” y nuestra Constitucion ha
consagrado dos puntos capitales: poder pedir amparo por violacion de los
que ella otorga, de tal manera que si una pretension ciudadana exige
proteccion para aquellos derechos, ni la ley, ni el juez constitucional pueden
quebrantar tales propositos, salvo en las hipotesis de maniobras ilicitas o
inadecuacion absoluta de la pretension, dada la “teleologia preservativa en
favor de todo sujeto que se encuentre en la situacion de gobernado, mediante
la tutela de todos los bienes y derechos que integran su esfera juridica.
Quinto. El intento de la resolucion que no suscribo, de fundarse entre otros,
en la teoria de que hay derechos que no estan en la libre disposicion de los
ciudadanos y que como tal se comportan como derechos y deberes, y en
este caso “deberes” porque importan una funcion publica, es una verdad a
medias, que en algun pasaje de su “Teoria de la constitucion”, pretende
consolidar el genio de Carl Schmitt, y lo relaciona especificamente con la
doble calidad del sufragio derecho - deber, “porque no es ejercitado por el
individuo como particular sino como ciudadano” (Carl Schmitt. Teoria de la
Constitucion, pag. 248); pero eso no es aplicable al presente caso, segun lo
he expresado.

En ese mismo orden, la sentencia pretende establecer simetria con el
derecho de la seguridad social y la calidad de servicio publico que tiene;
pero en lo que los estimables colegas que la suscriben no han reparado, es
que el trabajador es sujeto de derechos ante un servicio publico cuyo sujeto
de deberes es el Estado y que obligarlo a ingresar a una sociedad anonima
esta prohibido por la Constitucion (Art. 7), en el sentido de que nadie puede
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ser obligado a pertenecer a una asociacion (sociedad), aun con la
mixtificacion contenida en la ley de las AFP, que eleva a la categoria de
entes publicos a unas sociedades mercantiles, es decir, a sujetos de derecho
privado, particulares, con quienes el Estado de El Salvador no puede obligar
a los ciudadanos a contratar; es decir, que no importa el “status” institucional
en que el derecho se ejerce, pues el caracter individual del trabajador, es el
de un ser humano que tiene un derecho independiente de otras
condicionantes arbitrarias.

Sexto. Como la posicion del suscrito no es la de tocar o defender el fondo
de las pretensiones, ni tampoco recomendar las enmiendas que deban ha-
cerse a la ley, sino que este voto lo que refleja es mi inconformidad por la
denegatoria del derecho de acceso a la jurisdiccion y las argumentaciones
en que se fundamenta esa decision y que en mi opinién no son suficientes,
y considerando que, al sostener lo contrario, debo presentar las argumen-
taciones, que respaldarian la admision y procedencia del amparo solicitado,
restrinjo mis aseveraciones al motivo especifico de la declaratoria de impro-
cedencia del recurso pronunciado por la Sala. No debo argumentar aspectos
de fondo y si, de algun modo aunque de forma tangencial, he presentado
algunas opiniones es para explicar en qué baso mi discordancia y miinclina-
cion a favorecer la apertura al debate, ahora ya cerrado definitivamente. ‘La
pretension de amparo es una declaracion de voluntad, fundada en la ame-
naza o lesion efectiva de los derechos fundamentales o libertades publicas
cometida, y por tanto, dirigida contra alguno de los poderes publicos del
Estado por la que se solicita del 6rgano jurisdiccional el reconocimiento de
dicho derecho o libertad fundamental, asi como la adopcion de cuantas
medidas sean necesarias para restablecer o preservar su libre ejercicio”.
[Los procesos de Amparo. Vicente Gimeno Sendra. Dejo consignado este
voto particular, solicito que se agregue a la resolucion pronunciada y que se
notifique.---MARIO SOLANO---PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO
QUE LO SUSCRIBE.---A. E. CADER CAMILOT---RUBRICADAS.

Fuente. Revista de Derecho Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, No. 34. El Salvador.

5) Caso Dra. Maria Julia Castillo Rodas

143-98. Castillo vrs. Asamblea de Delegados del Colegio Médico de El
Salvador
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SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:
Antiguo Cuscatlan, a las nueve horas del dia treinta de junio de mil nove-
cientos noventa y nueve.

El presente proceso de amparo constitucional se inici¢ a través de demanda
presentada por la sefora Maria Julia Castillo Rodas, conocida por Maria
Julia Castillo, de sesenta y dos afos de edad al inicio de este proceso,
médico, del domicilio de San Salvador, contra providencias dictadas por la
Asamblea de Delegados del Colegio Médico de El Salvador, que considera
violatorias de los derechos constitucionales de propiedad, libre asociacion
y audiencia, contemplados en los Articulos 2, 7 y 11 de la Constitucion,
respectivamente.

Han intervenido en el proceso ademas de |a parte actora, el licenciado Miguel
Angel Deras Montes, como apoderado general judicial de la autoridad de-
mandada, y el doctor René Mauricio Castillo Panameno, en su caracter de
Fiscal de la Corte.

Leidos los autos y considerando:

|. La demandante manifiesta esencialmente en su demanda, que promueve
amparo contra la Asamblea de Delegados del Colegio Médico de El Salvador,
por haber decretado, mediante acuerdo, en una forma arbitraria su expulsion
del mencionado Colegio; que, con dicho acto de autoridad, se le ha causado
un grave perjuicio en su honor y en su propiedad, violando sus derechos
constitucionales. Asimismo, la actora expresa que el Colegio Médico, por
medio de laAsamblea de Delegados y el Comité de Etica Médica del referido
Colegio, pretenden que como médico y funcionario publico aplique el Codigo
de Etica Médica de dicho Colegio por encima de la Constitucion y leyes de
la Republica.

Agrega, ademas, que la Asamblea de Delegados del Colegio Médico de El
Salvador, al tomar el acuerdo por medio del cual decreto su expulsion, le ha
violado los siguientes derechos constitucionales: derecho de audiencia, de-
recho a la defensa, derecho a ser juzgada por juez natural, derecho a la
propiedad, derecho al honor y a la propia imagen y derecho a Ia libre aso-
ciacion y, en vista de que el acto por medio del cual el Colegio Médico de El
Salvador la expulsa del mismo, le causa un grave perjuicio en sus derechos,
en virtud del Articulo 19 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, pide
se le tenga por parte, se admita la demanda, se decrete la suspension del
acto reclamado y, previos los tramites de ley, se declare que ha lugar el
amparo.

Posteriormente, con fecha cuatro de mayo de mil novecientos noventa y
ocho, la doctora Maria Julia Castillo Rodas, conocida por Maria Julia Castillo,
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presento escrito a través del cual amplio su demanda, en el sentido de espe-
cificar que el dia treinta de abril del ano en mencion -fecha en que se presento
la demanda de amparo- recibio una carta de parte de la Secretaria del Colegio
Médico de El Salvador, en la cual le comunican que en Asamblea Extraor-
dinaria de Delegados del Colegio Médico de El Salvador, se acordo su expul-
sion como socia del referido Colegio; que, en virtud de lo anterior, pidio se
tuviera por ampliada la demanda de amparo presentada contra el Colegio
Médico, en el sentido de que el acto contra el cual reclama le fue notificado
el treinta de abril de mil novecientos noventa y ocho, y que la autoridad
demandada es el Colegio Médico de El Salvador por medio de la Asamblea
Extraordinaria de Delegados. A dicho escrito se agrego original y fotocopia
de la carta fechada en San Salvador, treinta de abril de mil novecientos
noventa y ocho, y suscrita por la secretaria de dicho Colegio, doctora Sonia
Roque de Lazo, por medio de la cual se le comunica la expulsion como
socia del Colegio Médico de El Salvador.

Por resolucion de folios 14, luego de haberse examinado la demanda vy
pretension de amparo planteadas por la actora, y haberse hecho un analisis
respecto del concepto de autoridad a efecto de determinar si el Colegio
Médico es una entidad juridica con legitimacion y capacidad para intervenir,
tanto activa como pasivamente en un proceso de amparo, se concluyd que
en efecto el Colegio Médico puede ser demandado en esta clase de procesos
cuando se le atribuyen actos violatorios de la Constitucion; se admitio la
demanda, en lo relativo a la supuesta violacion al derecho de audiencia, al
derecho de propiedad y al derecho a la libre asociacion. Asimismo, se declaro
sin lugar la suspension del acto reclamado por haberse ejecutado, y se pidio
informe a la autoridad demandada.

El Colegio Médico de El Salvador, mediante su apoderado, licenciado Miguel
Angel Deras Montes, manifesto que no son ciertos los hechos que la doctora
Maria Julia Castillo Rodas le atribuye a su poderdante en la respectiva
demanda, ya que en ningun momento se le decreto la expulsion a dicha
profesional en forma arbitraria, sino que, por el contrario, con base en lo
establecido en los estatutos del Colegio Médico, el Comité de Etica Médica
siguio el informativo correspondiente y la investigacion respectiva; que
tampoco es cierto que la expulsion efectuada por Acuerdo de Asamblea de
Delegados como maxima autoridad del Colegio Médico, haya sido por
unanimidad, ya que en la Asamblea, de fecha veintiuno de abril de mil nove-
cientos noventa y ocho, hubo dos abstenciones, por lo cual no existié en
ningun momento unanimidad.

El licenciado Deras Montes agrego que el Colegio Médico de El Salvador
tiene su personeria juridica legalmente aprobada, por lo que el Articulo 9 de
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los estatutos de dicho Colegio establece, que la calidad de socio se perdera
por expulsion y que la pérdida de dicha calidad sera de por vida, de acuerdo
al literal d) del mismo articulo; ademas, en el Articulo 12 se dice que el
incumplimiento de las obligaciones como asociado seran sancionadas de
acuerdo a la gravedad de la falta con: (a) Amonestacion. (b) Privacion
temporal de alguno de sus derechos. (c) Suspension, y (d) Expulsion. Las
tres primeras sanciones seran impuestas por la Junta Directiva y la expulsion
Unicamente por la Asamblea de Delegados. También senalé que, en el
Articulo 45 de los mismos estatutos, dentro de las obligaciones del Comite
de Etica Médica, los literales (b) y (c), textualmente dicen: “Conocer de las
denuncias contra los socios presentadas por otros socios, por personas
naturales o juridicas o por érganos del Colegio Médico e informar al denun-
ciante, al denunciado, a la Junta Directiva y al Comité de Defensa Gremial
de sus resoluciones. Recomendando en caso necesario las sanciones que
deberan ser impuestas”, mientras que el Articulo 48 concede la facultad a
dicho Comité para proceder de oficio.

Continué manifestando la autoridad demandada, que con base en el mandato
de la Asamblea de Delegados, el Comité de Etica Médica inicio el respectivo
expediente a fin de conocer sobre la conducta de la doctora Maria Julia
Castillo Rodas, en su actuacion como funcionaria; esto es, como directora
del Instituto Salvadorenio del Sequro Social. En virtud de ello, y respetando
el principio constitucional del derecho de audiencia, establecido en el Articulo
11 de la Constitucion, se le notifico a fin de que ella pudiera justificar los
motivos de su actuacion, ya que se consideraba que la misma violaba
principios contenidos en el Cddigo de Etica Médica. Asimismo, indicé que
dicha profesional envié un escrito calzado con su firma, en el cual hacia
conocer los motivos de su actuacion por lo que dicho Comité, después de
haber examinado la documentacion contenida en el expediente, asi como
la exposicion de la doctora Castillo Rodas, se dirigio a la Junta Directiva del
Colegio Médico, mencionando los articulos que, a juicio del Comité, habian
sido violados por la profesional en comento; en virtud de lo anterior, la Junta
Directiva con base en lo establecido en los estatutos, presento el caso a
consideracion de la Asamblea de Delegados, a fin de que ésta tomara la
resolucion que estimara conveniente, la cual, al ser sometida a votacion,
acordo la expulsion de la doctora Castillo Rodas del Colegio Médico.
Finalmente, la autoridad demandada manifesto que el caso planteado por
la doctora Castillo Rodas no esta contemplado dentro de la Ley de Procedi-
mientos Constitucionales, ya que el Colegio Médico no tiene el caracter de
autoridad, por no ser una corporacion de derecho publico, Articulos 12y 31,
numero 3 de la citada Ley; por lo tanto, pidio se sobreseyera inmediatamente
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en el proceso de amparo constitucional presentado por la doctora Maria
Julia Castillo Rodas, quedando expedito el derecho a la mencionada
profesional para el reclamo de las prestaciones economicas a las que pudiese
tener derecho en el Colegio Médico.

Posteriormente se mando a oir al Fiscal de la Corte en la siguiente audiencia,
quien no hizo uso de la misma y, por resolucion de las diez horas y treinta
minutos del dia seis de julio de mil novecientos noventa y ocho, se confirmé
la negativa de la suspension del acto reclamado y se pidi6 informe justificativo
a la autoridad demandada, quien reitero los conceptos vertidos en el primer
informe.

Mediante resolucion de las once horas con cuarenta minutos del dia diecisiete
de julio del ano recién pasado, se resolvio la peticion de sobreseimiento
hecha por la autoridad demandada, declarandola sin lugar por considerar
que los actos realizados por el Colegio Médico de El Salvador, desde una
perspectiva material son actos de autoridad, y por ende, se encuentran dentro
del supuesto contemplado en el Articulo 12 inciso 2°. de la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales.

Con base en el Articulo 27 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
se corrid traslado al Fiscal de la Corte, quien en sintesis expresé que la
demanda presentada por la doctora Maria Julia Castillo Rodas deviene en
improcedente, ya que el Colegio Médico no forma parte de alguno de los
organos del Estado ni realiza actos de autoridad por delegacion de los mis-
mos; es decir, no hace uso de |a potestad estatal ni realiza actos unilaterales
y coercitivos dirigidos a los gobernados. Asimismo, cito jurisprudencia que
a juicio de él, establece la improcedencia del amparo en casos como el
presente.

De igual forma, mediante resolucion de las diez horas y treinta minutos del
dia veintisiete de julio del ano recién pasado, se dio traslado a la parte
actora por el plazo de tres dias, quien insistio en la existencia del acto re-
clamado, por cuanto corre agregada al proceso a folios doce, |la nota remitida
por la Secretaria del Colegio Médico, mediante la cual, se le comunica su
expulsion de dicha entidad. Asimismo, reiteré que la actuacion de la auto-
ridad demandada es arbitraria y violatoria de sus derechos constitucionales,
por no haber tenido oportunidad de conocer las supuestas faltas contra el
gremio médico que se le atribuyeron ni de presentar la prueba pertinente
para defenderse. Igualmente, recalco que el Colegio Médico de El Salvador,
por medio de su Asamblea de Delegados y demas drganos, debe respetar
sus derechos constitucionales; es decir, dicha institucion, como persona ju-
ridica y en especial en el accionar de sus 6rganos, tanto externa como inter-
namente, en las relaciones con sus miembros, debe cumplir con la Cons-
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titucion y demas leyes de la Republica. Finalizo su traslado, solicitando que
previos los tramites de ley, se dicte sentencia favorable.

Por resolucion de las ocho horas y cinco minutos del dia quince de octubre
de mil novecientos noventa y ocho, se ordend la apertura a pruebas del pro-
ceso por el plazo de ocho dias, plazo durante el cual unicamente se presento
prueba documental relativa al acto reclamado.

De conformidad con el Articulo 30 de la Ley de Procedimientos Constitucio-
nales, se corri¢ traslado al Fiscal de la Corte, a la parte actora y a la autoridad
demandada.

El Fiscal de la Corte literalmente manifesto: “Por considerar validos y no
desvirtuados, ratifico y confirmo aquellos conceptos expresados en mi an-
terior traslado de fs. 39 y 40, de fecha primero de septiembre retroproximo”.
Por su parte, la demandante esencialmente reiterd los términos expresados
en el escrito mediante el cual evacu6 el traslado conferido con base en el
Articulo 27 de la ley de la materia y ademas solicitd que este tribunal
practicara compulsa de las diligencias tramitadas por el Comité de Etica
Médica del Colegio Médico de El Salvador en su contra, para acordar su
expulsion de dicha institucion asi como del reglamento del Comité de
Finanzas y Prestaciones Economicas del Colegio Médico de El Salvador.
En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 83 de la
Ley de Procedimientos Constitucionales, se previno a la autoridad deman-
dada que certificara las referidas diligencias y el reglamento en mencion.
El licenciado Miguel Angel Deras Montes, en virtud de la prevencion formu-
lada por este tribunal, remitio certificacion de ciertos pasajes y documentos
que se encontraban agregados al expediente formado por el Colegio Médico
de El Salvador contra la doctora Castillo, los cuales corren de fs. 119 a fs.
193. Asimismo, advirtio que la resolucién de expulsion de la doctora Maria
Julia Castillo se baso en un informe del Comité de Etica Médica el cual,
segun el Articulo 47 de los estatutos del Colegio Médico admite recurso de
apelacion ante la Junta Directiva, por lo que se deduce que la doctora Castillo
no agoto6 los recursos ordinarios establecidos para impugnar el acto
reclamado en el presente amparo.

Finalmente, quedo el proceso en estado de dictar sentencia.

II. De modo previo al estudio sobre el fondo del proceso, esta Sala estima
pertinente examinar y decidir los siguientes aspectos: (a) la suplencia de |a
queja deficiente que este tribunal ha realizado en el presente caso, en rela-
cion a uno de los derechos que la parte actora alega vulnerados; y (b) la
argumentacion del licenciado Miguel Angel Deras Montes alegada en su
escrito presentado el dia quince de marzo del corriente, relativa a que la
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parte demandante no ha agotado los recursos que la via ordinaria le concede
para la impugnacion del acto reclamado.

1. En cuanto al primero de los aspectos mencionados en el parrafo que
antecede, la parte actora alega que el acto reclamado vulnera sus derechos
de propiedad, de libre asociacion y de audiencia, contemplados en los
Articulos 2, 7 y 11 de la Constitucion respectivamente.

En cuanto a la supuesta violacion al derecho de propiedad, la demandante
manifiesta lo siguiente: “como socia del Colegio Médico de El Salvador y de
conformidad al Articulo 10 de los estatutos del mismo tengo varios derechos,
que a su vez constituyen parte de mi patrimonio, sobre el cual ejerzo pro-
piedad. Entre los derechos que, como socia del Colegio Médico de El
Salvador forman parte de mi patrimonio, se pueden mencionar los siguientes:
asistir y participar de las actividades del Colegio Médico; elegir y ser electa
para constituir organismos de gobierno y de trabajo del Colegio Médico;
gozar de las prestaciones que ofrezca el Colegio Médico. Entre estas
prestaciones se encuentra la de gozar las siguientes prestaciones
economicas y de conformidad al Articulo 11 del Reglamento del Comité de
Finanzas y Prestaciones Economicas del Colegio Médico de El Salvador,
son las siguientes: “Art. 11- Las prestaciones econdmicas que se daran a
través del Comité seran en los siguientes casos: a) Incapacidad temporal
por accidente y enfermedad. b) Prestacion por maternidad. ¢) Incapacidad
permanente. d) Retiro por vejez al cumplir los 65 anos. e) Por muerte” (Sic).
Las prestaciones relacionadas en el parrafo anterior constituyen una parte
de mi derecho a la propiedad, de las cuales la Asamblea de Delegados del
Colegio Médico de El Salvador arbitrariamente me ha privado sin haber sido
oida y vencida en juicio previo y de conformidad a las leyes”. (SIC)

De lo manifestado por la parte actora, se advierte que los derechos que la
misma engloba dentro de |a categoria de “derecho de propiedad”, son -tal
como ella lo expresa- prestaciones economicas derivadas de su calidad de
socia del Colegio Médico; es decir, que realmente son beneficios que pro-
vienen en virtud del ejercicio de su derecho de libre asociacion y, por consi-
guiente, no constituyen una categoria juridica subjetiva protegible indepen-
diente. Por lo tanto, esta Sala entiende que el goce de los mencionados
beneficios es parte del contenido del derecho de asociacion y por ello, la
suspension de los mismos debe comprenderse dentro de la supuesta viola-
cion a tal derecho y no como violacion al derecho de propiedad.

Por lo anterior, esta Sala aclara que aunque la demandante denomine la
categoria juridica material violentada como derecho de propiedad, puede
suplirse su argumentacion en el sentido de entender que lo que la ley garan-
tiza en este caso es su derecho de asociacion.
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En conclusion, se entiende que los derechos alegados por la doctora Maria
Julia Castillo Rodas son unicamente el derecho de libre asociacion y el
derecho audiencia, no asi el derecho de propiedad.

2.- Ahora bien, en relacion al segundo de los aspectos anteriormente enun-
ciados, el apoderado del Colegio Médico de El Salvador menciona en su
escrito de fs. 192 que la parte demandante en el presente proceso de amparo
no hizo uso de los recursos ordinarios establecidos para impugnar las
decisiones del Comité de Etica Médica, de conformidad con el Articulo 47
de los Estatutos del Colegio Médico de El Salvador.

Tal argumento se encuentra estrechamente relacionado con lo que en reite-
radas ocasiones esta Sala ha sostenido: el amparo es un proceso que opera
para prevenir o corregir las violaciones que las autoridades cometan respecto
de derechos consagrados a favor de los gobernados en la Constitucion,
pero, para la procedencia de |a pretension de amparo, el supuesto agraviado
debe agotar previamente los recursos que la ley que rige el acto franquea
para atacarlo. Tal aspecto se refiere a lo que se ha denominado principio de
agotamiento de los recursos ordinarios.

Sobre tal requisito de procedencia de la pretension, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que el agotamiento de los recursos debe exigirse
al demandante del amparo de manera razonable, esto es, que dicho requisito
supone que se ha seqguido un procedimiento, y que éste ha concluido; pero
deviene en absurdo exigir al demandante que haga uso del recurso contem-
plado en un procedimiento dado, cuando la privacion u obstaculizacion del
derecho, precisamente se ha ignorado o desconocido totalmente en el tramite
exigido por la ley.

Asi pues, la exigencia de este requisito de procedencia de la pretension se
justifica ya que, conforme a la normativa constitucional, todo juez -entiéndase
cualquier entidad, jurisdiccional o administrativa, que asuma una funcién
juzgadora, sea unipersonal o colegiada- esta obligado a aplicar preferen-
temente la Constitucion, consecuencia obligada del caracter normativo de
la misma, contemplado en el Articulo 246 de dicho cuerpo regulador. Lo
anterior significa que todo tribunal esta obligado a tener como parametro de
cualquier decision, no solo la ley secundaria, sino también la normativa cons-
titucional, y es precisamente por esa circunstancia, que la tramitacion de un
proceso de amparo se considera viable unicamente en el caso en que la
tutela del derecho supuestamente violado haya sido negada por la autoridad
correspondiente, sin que exista posibilidad para el agraviado de subsanar
dicha violacion.

En el caso que se examina, efectivamente frente al informe emitido por el
Comité de Etica Médica -que sirvio de base para que la Asamblea de Dele-

271




TOMO IV« EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

gados resolviera la expulsion de la doctora Maria Julia Castillo Rodas del
Colegio Médico de El Salvador-, el Articulo 47 de los estatutos de dicha
asociacion establece que las decisiones del Comité admiten recurso de
apelacion en segunda instancia ante la Junta Directiva y en tercera instancia
ante la Asamblea de Delegados, pero no contempla plazo alguno para
interponer dicho recurso.

Ahora bien, de conformidad con la documentacion agregada al proceso se
advierte lo siguiente: (a) el informe del Comité de Etica Médica se notificé a
la doctora Maria Julia Castillo Rodas, en |la Secretaria General del Instituto
Salvadoreno del Seguro Social a las quince horas y veinte minutos del dia
veintidés de abril de mil novecientos noventa y ocho, tal como consta a fs.
58 de este expediente; (b) el dia veintitrés de abril de ese mismo ano, es
decir, un dia después de la mencionada notificacion, se publico en un
periodico matutino de circulacion nacional un informe del Colegio Médico
de El Salvador, en el que se hacia del conocimiento de todos sus asociados
y de la opinion publica que el dia veintiuno de abril de mil novecientos noventa
y ocho la Honorable Asamblea de Delegados, maxima autoridad de ese
Colegio, habia acordado por unanimidad decretar la expulsion de la doctora
Maria Julia Castillo Rodas, en vista de su persistente actitud antigremial y
sus reiteradas violaciones al Cédigo de Etica Médica de ese Colegio, segun
fs. 64.

En virtud de lo anterior, esta Sala hace las siguientes consideraciones: (i) el
informe del Comité de Etica Médica tiene como finalidad servir de base para
que la Asamblea de Delegados tome una decision respecto del caso corres-
pondiente. (ii) La Asamblea de Delegados es el maximo organismo del
Colegio Médico de El Salvador, por lo que sus decisiones no pueden ser
modificadas por ningun otro organismo de esa asociacion. (iii) La notificacion
del informe del Comité de Etica Médica a la doctora Castillo Rodas, en el
caso sub judice, se hizo un dia después que la Asamblea de Delegados del
Colegio Médico de El Salvador hubiera acordado la expulsion de la misma.
(iv) La expulsion de la doctora Castillo se hizo del conocimiento publico en
un plazo menor de veinticuatro horas, después de la notificacion hecha a la
mencionada doctora del informe del referido Comité. (v) El Codigo de
Procedimientos Civiles -de aplicacion supletoria en la generalidad de los
procesos o procedimientos- establece un plazo de tres dias contados a partir
del siguiente al de la notificacion respectiva, que puede ser utilizado como
parametro para determinar el plazo razonable que debe concederse al
afectado por la decision de una autoridad, a fin de que interponga el recurso
de apelacion.
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Desde la perspectiva que antecede, se advierte que, de conformidad con
los estatutos del Colegio Médico de El Salvador, el informe del Comité de
Etica Médica podia ser objeto de apelacion por parte de la doctora Castillo
Rodas; sin embargo, esta Sala estima que el plazo que transcurrid entre la
notificacion del mencionado informe y Ia publicacion de la resolucion de
expulsion acordada por la Asamblea de Delegados, no es un plazo razonable
para que una persona pueda interponer un recurso de cualquier clase que
sea, tomando en cuenta ademas que dentro de dicho lapso el numero de
horas habiles era sumamente reducido.

Por otra parte, aun cuando la publicacion, mediante la cual se hizo del conoci-
miento publico la expulsion de la doctora Maria Julia Castillo Rodas del
Colegio Médico de El Salvador, se hubiera hecho posteriormente y se hubiera
prolongado el plazo para la interposicion de la apelacion, no tendria sentido
que esta Sala exigiera el planteamiento de dicho recurso por las razones
siguientes: (a) es del conocimiento de este tribunal que el acto impugnable
en apelacion ante la Junta Directiva del Colegio Médico de El Salvador
-produjo sus efectos antes de que la parte afectada pudiera recurrir de ella-
entendiendo como efectos de la misma la expulsion de la doctora Maria
Julia Castillo Rodas dictada por la Asamblea de Delegados, y (b) siendo la
Asamblea de Delegados el maximo organismo del Colegio Médico de El
Salvador, sus resoluciones son obligatorias para todos los miembros de dicho
Colegio, incluso para la misma Junta Directiva; en consecuencia, aun cuando
dicha Junta decidiera en |la sequnda instancia modificar el informe del Comité
de Etica Médica, la resolucion de ese organismo no hubiera podido invalidar
los efectos consumados del mencionado informe y el recurso de apelacion
en este caso resultaria nugatorio.

En conclusion, esta Sala considera que, en el presente proceso, no tiene
sentido exigir el agotamiento de los recursos ordinarios ya que, por una
parte, el plazo que se concedio a la persona afectada para apelar no es
razonable, y por otra parte, tal como se menciono en parrafos anteriores, la
finalidad de esa exigencia consiste en procurar que la supuesta violacion
constitucional se subsane mediante la via ordinaria; pero, en el caso que
nos ocupa, es evidente que dicha violacion ya no podria ser subsanada
mediante tales recursos. En consecuencia, procede desestimar la argumen-
tacion hecha por el apoderado del Colegio Médico de El Salvador, debiendo
declarar sin lugar el sobreseimiento solicitado.

Il. Hechas las aclaraciones que anteceden, corresponde ahora realizar el
examen sobre |a pretension planteada por la demandante, para lo cual deben
tomarse en cuenta las argumentaciones expuestas, tanto por la parte actora
como por la autoridad demandada.
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Al respecto, la demandante sostiene que el Colegio Médico de El Salvador
ha vulnerado sus derechos de libre asociacion y de audiencia, al haberla
expulsado de dicho Colegio sin haber sido previamente oida y vencida en
juicio con arreglo a las leyes. Por su parte, la autoridad demandada manifiesta
que la expulsion de la doctora Castillo Rodas del Colegio Médico de El
Salvador no fue decretada en forma arbitraria sino que, por el contrario, el
Comité de Etica Médica siguid la informacién y la investigacion correspon-
dientes con base en los estatutos del Colegio Médico.

1.- En atencidn a lo expuesto por las partes en este proceso y en vista de
que el parametro de enjuiciamiento constitucional en el mismo esta
determinado, en forma genérica, por el Art. 11 Cn., este tribunal estima
conveniente hacer una breve resena sobre la naturaleza, alcance y contenido
del derecho de audiencia.

Asi pues, es necesario recordar que el Articulo 11 de la Constitucion
establece en su inciso primero que “Ninguna persona puede ser privada del
derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier
otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo
alas leyes;...".

Esta disposicion constitucional establece lo que se conoce como derecho
de audiencia, cuya naturaleza se caracteriza, en primer lugar, por ser un
derecho de contenido procesal y que ha sido instituido como proteccién
efectiva de todos los demas derechos de los gobernados, consagrados o
no en la misma Constitucion, y en segundo lugar, por ser un derecho rela-
cionado indiscutiblemente con las restantes categorias juridicas subjetivas
protegibles constitucionalmente, las cuales se veran violentadas, siempre y
cuando estén dentro de las lineas fronterizas de las consecuencias juridico-
constitucionales producidas por el irrespeto a dicha proteccion.

Respecto al alcance del derecho de audiencia, el mismo debe apreciarse a
partir de su finalidad como categoria juridico procesal y, al respecto, debe
tenerse en cuenta que el mismo se concibio originalmente para garantizar
la libertad como concrecion del individualismo, luego se extendio a la pro-
piedad y posesion como derechos constitucionales de maxima jerarquia en
el régimen liberal, y en nuestro sistema constitucional, se ha hecho extensivo
a cualquier otro derecho.

Refiriéndonos al contenido del derecho de audiencia, el mencionado articulo
senala en esencia que la privacion de derechos debe ser precedida de un
proceso o procedimiento “conforme a ley". Al respecto, la referencia a la ley
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no supone que cualquier infraccion procesal o procedimental suponga o
implique per se violacion constitucional, pero si exige que se respete el
contenido esencial del derecho de audiencia. Aspectos esenciales de tal
derecho, de modo genérico y sin caracter taxativo, son: (a) que a la persona
a quien se pretenda privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso
o procedimiento -que no necesariamente es especial, sino el establecido
para cada caso por las disposiciones infraconstitucionales respectivas-. (b)
Que dicho proceso o procedimiento se ventile ante entidades previamente
establecidas, que en el caso administrativo supone |a tramitacion ante auto-
ridad competente. (c) Que en el proceso o procedimiento se observen las
formalidades esenciales procesales o procedimentales, y (d) Que la decision
se dicte conforme a las leyes existentes con anterioridad al hecho que la
hubiere motivado.

La exigencia del proceso o procedimiento previo supone dar al demandado
y a todos los intervinientes en el proceso, la posibilidad de exponer sus
razonamientos y de defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es
que hacer saber al sujeto contra quien se realiza el proceso o procedimiento,
la infraccion o el ilicito que se le reprocha, y facilitarle el ejercicio de los
medios de defensa, constituyen circunstancias ineludibles para el goce
irrestricto del derecho de audiencia. Por todo ello, esta Sala afirma que existe
violacion al derecho constitucional de audiencia, cuando el afectado por la
decision estatal no ha tenido la oportunidad real de defensa, privandole de
un derecho sin el correspondiente proceso o procedimiento, o cuando en el
mismo no se cumplen -de forma evidente- |as formalidades esenciales esta-
blecidas en las leyes que desarrollan el derecho de audiencia.

2.- Por otra parte, en relacion al derecho de libre asociacion alegado por la
demandante, se ha dicho en la doctrina que la libertad de asociacion engloba,
bajo una misma formula, numerosos caracteres distintivos: (1) implica, en
primer término, la libertad para los administrados de crear asociaciones, 0
de adherirse a ellas, sin que el poder publico pueda impedir tal iniciativa. Se
trata, por consiguiente, de una libertad individual que se ejercita colectiva-
mente. (2) En segundo lugar, implica |a libertad para las asociaciones, una
vez creadas, de realizar actividades y de acrecentar sus recursos. Esta
facultad corresponde no a los miembros individuales que la integran, sino
mas bien al grupo en cuanto persona juridica distinta de sus componentes.
En otros términos, no se trata de un derecho que corresponde a los adminis-
trados individuales considerados, sino mas bien de una libertad de grupo.
(3) Finalmente, implica la libertad de los miembros de la asociacion de com-
batir las decisiones internas de la agrupacion. Este caracter alude al conflicto
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de libertades que surge entre las personas fisicas miembros de la agrupacion
y la persona juridica colectiva que constituye por si misma la asociacion.
En consecuencia, segun reconocidos juristas, el derecho de asociacion tiene,
pues, una doble dimension: por un lado, aparece como un derecho subjetivo
de caracter individual, y por el otro, solo es posible ejercerlo en tanto que
haya otros individuos que estén dispuestos a ejercitar igualmente dicho
derecho.

3. Desde |a perspectiva senalada en los acapites precedentes, pasa a
enjuiciarse la constitucionalidad de la actuacion del Colegio Médico de El
Salvador, en el caso que nos ocupa.

Al respecto, segun lo manifestado por ambas partes y de conformidad con
la documentacion agregada al presente expediente, existen tres circuns-
tancias relacionadas con la tramitacion de las diligencias para expulsar a la
doctora Maria Julia Castillo Rodas del Colegio Médico de El Salvador que
deben ser analizadas desde la perspectiva constitucional: (a) en primer lugar,
la audiencia conferida a la doctora Castillo, en virtud de nota fechada el dia
dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y ocho y notificada en la
Secretaria General del Instituto Salvadoreno del Seguro Social, a las nueve
horas y treinta y tres minutos del dia diecinueve de marzo de ese mismo
ano. (b) En segundo lugar, lo relativo a la oportunidad de presentar prueba
de descargo por parte de la doctora Castillo Rodas frente a la prueba reca-
bada de oficio por el Comité de Etica Médica y, (c) Finalmente, la notificacion
hecha a la mencionada doctora del informe del Comité de Etica Médica, con
base en la cual, la Asamblea de Delegados acordo la expulsion de la misma
del Colegio Médico de EI Salvador.

(a) Aparece en el proceso que el dia diecinueve de marzo de mil novecientos
noventa y ocho, el Director del Comité de Etica Médica del Colegio Médico
de El Salvador envi¢ nota dirigida a la doctora Maria Julia Castillo Rodas
que literalmente dice: “En nombre del Comité de Etica Médica del Colegio
Médico de EI Salvador, y en cumplimiento del mandato recibido de la
Asamblea General Extraordinaria de Delegados del dia jueves 12 del mes y
ano en curso, en la cual se acordo que se investigue su actuacion en el
planteamiento presentado por SIMETRISSS, lo cual contraviene los Arts.
33, 85y 86 y otros del Codigo de Etica Médica vigente, tengo a bien y en
aplicacion de los Arts. 18 y 19 del Reglamento del Colegio Médico y 45
literal b) y 48 de los Estatutos del Colegio Médico, atendiendo al principio
constitucional del derecho de audiencia, establecido en el Art. 11 de la Cons-
titucion de la Republica que le permita a este Comité conocer los razona-
mientos pertinentes que usted pueda aportar, con el fin de dilucidar objeti-
vamente esta denuncia. Por todo lo anterior, se le invita para que, en el
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termino de 3 dias a partir de su notificacion, se reuna con los miembros de
este Comité o haga llegar por escrito los motivos que su persona considero
para actuar en el caso anteriormente planteado como profesional de la
medicina y funcionaria publica”.

Por su parte, la doctora Castillo Rodas envio posteriormente nota, dirigida
al director del Comité de Etica Médica, de la cual se citan los pasajes que
se consideran pertinentes, asi: “El articulo constitucional que Usted menciona
en su carta de fecha dieciocho del mes en curso y tal como le he expresado
en los parrafos anteriores reconoce y garantiza el derecho constitucional al
debido proceso, que ademas del derecho de audiencia, intrinsecamente
conlleva el derecho a la defensa, lo cual necesariamente implica que se me
debe informar claramente el contenido de la denuncia que SIMETRISS ha
presentado en mi contra ante el Colegio Médico de El Salvador, en vista de
que, en ningun momento, se me ha hecho saber integramente los términos
de la referida denuncia, desde este momento afirmo que el Comité de Etica
Médica del Colegio Médico de El Salvador y el mismo Colegio me violentarian
mis derechos de audiencia, a la defensa y en general al debido proceso.
(...) En vista de que Usted, en su carta antes relacionada, menciona los
Articulos 85 y 86 del Cadigo de Etica Médica del Colegio Médico de El
Salvador estan contenidos en el Capitulo XIIl DEL MEDICO FUNCIONARIO,
lo cual me indica que la denuncia de SIMETRISS, de la cual reitero que no
conozco los téerminos en que ha sido formulada, he de deducir que es en
razon y por motivo de mi actuacion como directora general del Instituto
Salvadoreno del Seguro Social y no como médico”. (SIC).

Ya en parrafos anteriores se dijo que hacer saber al sujeto contra quien se
realiza el proceso o procedimiento, la infraccion o el ilicito que se le reprocha,
y facilitarle el ejercicio de los medios de defensa, constituyen circunstancias
ineludibles para el goce irrestricto del derecho de audiencia. En cuanto a
dicha afirmacion, pueden producirse diferentes circunstancias relativas a la
actuacion del demandado o sujeto pasivo, tales como: i. que no conteste la
audiencia. ii. Que conteste la audiencia sin referirse en lo absoluto a la vio-
lacion constitucional. iii. Que conteste la audiencia alegando la violacion
constitucional y subsanandola; y iv. Que conteste la audiencia alegando la
violacion constitucional sin subsanarla.

Ahora, en el caso que nos ocupa, si bien el Comité de Etica Médica envié
nota a la doctora Maria Julia Castillo Rodas, en la cual se decia atender al
derecho constitucional de audiencia, se advierte que dicha nota, ademas
de ser confusa en su redaccion, no senala claramente cuales son los hechos
que se atribuyen a la mencionada doctora Castillo Rodas. Tan oscura resulta
dicha nota que de su lectura se entiende que existe una denuncia presentada
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por SIMETRISSS ante la Asamblea de Delegados del Colegio Médico de El
Salvador, cuyo contenido se desconoce, cuando en realidad, de lo relatado
por la autoridad demandada en el transcurso del presente proceso, se deduce
que tal denuncia nunca existio y que la investigacion se instruyo de oficio.
Asimismo, en la referida nota se expresa que la actuacion de la doctora
Maria Julia Castillo Rodas contraviene los Articulos 33, 85, 86 y otros del
Cédigo de Etica Médica; sin embargo, cuando se emite el informe del referido
Comité, se observa que en el mismo se concluye -entre otras cosas- que
“La Doctora Maria Julia Castillo Rodas ha faltado al Art. 35 del Cddigo de
Etica Médica, donde se impone al Médico ciertos deberes morales...".

En virtud de lo antes expuesto, esta Sala advierte que la doctora Maria Julia
Castillo Rodas sefialé al Comité de Etica Médica las deficiencias de las que
adolecia la nota mediante la cual se le concedia audiencia y, sin subsanarlas,
dicha profesional decidié evacuar la misma basandose Unicamente en los
limitados elementos de juicio proporcionados por el Colegio Médico de El
Salvador para ejercer su defensa, lo cual hizo constar claramente en su
nota de respuesta tal como aparece en los pasajes de la misma transcritos
en parrafos anteriores.

(b) Por otra parte, la doctora Castillo Rodas alega que el Colegio Médico de
El Salvador en ninglin momento le concedio una posibilidad real de defensa
de sus derechos constitucionales.

Al respecto, en el informe rendido por el Comité de Etica Médica, que sirvié
de base para dictar la resolucion de expulsion de la doctora Maria Julia
Castillo Rodas del Colegio Médico de El Salvador, se dice literalmente: “Nues-
tro Comité de Etica, segun el Art. 48 de los estatutos del Colegio Médico
actuo de oficio recabando toda la informacion disponible de fuentes publicas
y privadas. (...) De acuerdo a lo expresado en ese documento (1ISSS002455)
y a todas las otras pruebas analizadas, el Comité de Etica Médica, con-
cluye...".

De conformidad con dicho informe, se entiende que dentro de la investigacion
realizada por el Comité de Etica Médica hubo recopilacion de elementos
probatorios que sirvieron de base para emitir el referido dictamen; sin em-
bargo, no consta en el proceso asi como tampoco aparece en la certificacion
del expediente instruido por el Comité de Etica Médica contra la doctora
Maria Julia Castillo Rodas, que dicha prueba se haya hecho del conocimiento
de la mencionada doctora, a fin de que ésta pudiera presentar a su vez la
prueba que considerara pertinente para desvirtuar los elementos de juicio
que se hubieren establecido.

(c) Finalmente, tal como se menciond en el Considerando 11.2 de la presente
resolucion, en términos generales, el informe del Comité de Etica Médica
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puede ser objeto de un recurso de apelacion ante la Junta Directiva del
Colegio Medico de El Salvador en segunda instancia, y ante la Asamblea de
Delegados del mismo Colegio en tercera instancia.

No obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa, el informe de dicho Comité
se notificd a la doctora Castillo un dia después de la fecha en que la Asamblea
de Delegados acordo la expulsion de la mencionada doctora. Asimismo, de
conformidad con el Articulo 14 de los Estatutos del Colegio Médico de El
Salvador, la Asamblea de Delegados es la maxima autoridad del Colegio
Médico y sus resoluciones y decisiones son obligatorias para todos los so-
cios. Es decir, que al haber acordado la expulsion de la doctora Castillo
antes de que ésta pudiera apelar del informe del Comité de Etica Médica, la
Asamblea de Delegados indirectamente dio firmeza a dicho informe, puesto
que aun cuando la Junta Directiva hubiera decidido que se modificara el
informe del Comité de Etica Médica, los efectos de éste -entiéndase la
expulsion de la doctora Castillo Rodas- ya estaban consumados y no podian
ser modificados, siendo obligatorios para todos los socios, incluso para |a
misma Junta Directiva.

En virtud de las consideraciones antes expuestas, se concluye que la autori-
dad demandada violo el derecho constitucional de audiencia de la doctora
Maria Julia Castillo Rodas conocida como Maria Julia Castillo y, consecuen-
temente transgredié su derecho de libre asociacion contemplado en el
Articulo 7 de la Constitucion, por lo que habiéndose establecido que existe
violacion a los derechos consagrados en la normativa constitucional, y que
la misma incide en la esfera juridica de la demandante, es procedente
acceder a lo solicitado en la demanda y dictar la correspondiente sentencia
estimatoria.

IV. 1. Ahora bien, reconocida por este Tribunal la existencia de un agravio
personal a la demandante, la consecuencia natural y logica es la de reparar
el dano causado, restaurando las cosas al estado en que se encontraban
antes de la ejecucion del acto violatorio de derechos, restableciendo al agra-
viado en el pleno uso y goce de sus derechos violados.

El Articulo 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales senala el efecto
normal y principal de la sentencia estimatoria: el efecto restitutorio, el cual
debe entenderse en forma amplia, es decir, atendiendo a la doble finalidad
del amparo: en primer lugar, el restablecimiento del orden constitucional
violado y, en segundo lugar, la reparacion del dano causado.

En el presente caso, el efecto restitutorio debe concretarse a lo siguiente:
(a) declarar la invalidez tanto del procedimiento instruido por el Colegio
Médico de El Salvador contra la doctora Maria Julia Castillo Rodas a efecto
de sancionarla por supuestas faltas al Cédigo de Etica Médica, como de la
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sancion de expulsion impuesta mediante acuerdo de la Asamblea de Dele-
gados de dicho Colegio, emitido el dia veintiuno de abril de mil novecientos
noventa y ocho. (b) Permitir a la mencionada doctora el ingreso al Colegio
Médico de EIl Salvador asi como el goce de los derechos y prestaciones que
como socia de dicho Colegio le corresponden, y (c) Tomar en cuenta el
periodo comprendido entre |a fecha de expulsion de la doctora Castillo Rodas
y la fecha de la presente decision, para efectos de computar el tiempo de
asociacion de dicha doctora al Colegio Médico de El Salvador.

Asimismo, y dado que la violacion al derecho de audiencia y de libre aso-
ciacion se origind respecto de la relacion entre la parte actora y el Colegio
Médico de EI Salvador, y que el pago de los beneficios patrimoniales y pres-
taciones economicas devengados en virtud de su calidad de socia y no perci-
bidos por la demandante desde la fecha de la expulsion hasta la fecha de la
presente resolucion es un dafo inmediatamente cuantificable, corresponde
a dicho Colegio hacer efectivo el pago en forma directa, en caso de que
hubiere lugar a exigir tales prestaciones.

Esta Sala quiere dejar por sentado que, en el supuesto en estudio, los efectos
de la presente sentencia estimatoria se circunscriben a declarar la violacion
de los derechos de audiencia y de libre asociacion de la parte actora, por lo
que el pronunciamiento efectuado en este proceso no interfiere con la potes-
tad de la autoridad demandada de imponer las sanciones establecidas en
sus estatutos para las infracciones cometidas por sus socios, una vez trami-
tado un procedimiento previo en el que se respete el contenido del derecho
de audiencia. Asimismo, se aclara que la presente decision no exime a la
doctora Maria Julia Castillo Rodas conocida como Maria Julia Castillo de
actualizar su situacion, en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones como
socia del Colegio Médico de El Salvador, especialmente en relacion al pago
de cuotas y contribuciones.

2.-Ademas, el citado Art. 35 dispone que, cuando el acto se hubiere ejecutado
de un modo irremediable, habra lugar a la “accion civil” de indemnizacion
de danos y perjuicios contra el funcionario responsable personalmente vy,
en forma subsidiaria, contra el Estado. Habiéndose establecido que existe
violacion constitucional en la actuacion del Colegio Médico de El Salvador,
corresponde determinar lo relativo a la responsabilidad derivada de tal
infraccion constitucional.

Al respecto, esta Sala ha dicho que la responsabilidad directa que cabe a la
autoridad que ha emitido o ejecutado el acto violatorio de las disposiciones
constitucionales, no puede estimarse como una responsabilidad objetiva,
esto es, no puede atenderse unica y exclusivamente al dafio producido,
prescindiendo en absoluto de la conducta de la autoridad, ya que la presun-

280




EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO « TOMO IV

cion de capacidad y suficiencia que existe respecto de las autoridades, no
debe extremarse hasta el punto de no admitir errores excusables, por cuanto
puede suceder que la autoridad no esta -sea porque la normativa aplicable
al caso no desarrolla la norma constitucional, o porque es contraria a la
Constitucion o permite interpretaciones contrarias a la misma- en situacion
de apreciar por si la posibilidad de la violacion constitucional.

Lo anterior no significa una remision de manera plena a la culpa subjetiva,
es decir, la actuacion de una autoridad con la intencién de causar dafo o
error inexcusable ya que, tratandose de una responsabilidad extracontractual
que deriva exclusivamente de la ley, en principio se aduce la inexcusabilidad
del error o ignorancia de la autoridad. No obstante, como se ha referido en
el parrafo anterior, dicha responsabilidad debe apreciarse a partir de ciertos
aspectos facticos, como son: la extralimitacion o cumplimiento irregular de
las atribuciones, negligencia inexcusable, ausencia de potestad legal, mali-
cia, previsibilidad del dafio, anormalidad del perjuicio u otros.

Ello significa que el concepto de responsabilidad personal de una autoridad
no puede formarse sobre la base unilateral de la relacion causa-efecto, pues
ello conduciria a decisiones absurdas e injustas, como seria el caso de obli-
gar a responder por danos y perjuicios a una autoridad que procede con
sujecion a una ley y en cumplimiento a sus disposiciones. Por consiguiente,
el examen de la responsabilidad directa de la autoridad debe realizarse te-
niendo en cuenta los aspectos de hecho ya relacionados; sin embargo, debe-
ra procederse con mas rigor, cuando se trate de situaciones comunes o re-
sueltas con anterioridad, pues siendo este tribunal el que de modo definitivo
desarrolla, amplia y llena el contenido de las disposiciones constitucionales,
ninguna autoridad puede dar a éstas una interpretacion diferente de la que
da esta Sala, pues hacerlo violaria la Constitucion.

En ese mismo orden de ideas y con fundamento en las anteriores conside-
raciones, se ha dicho por este tribunal que la calidad subsidiaria de la
responsabilidad estatal surge ante la ausencia o insuficiencia de bienes del
funcionario o autoridad y también cuando a éste no es dable imputarsele
culpa alguna. La responsabilidad del Estado, contraria a la del funcionario o
autoridad, deviene en objetiva, pues aquél no posee una voluntad consciente
y libre, por lo que no puede actuar dolosa o culpablemente.

Sin embargo, cuando el Articulo 245 de la Constitucion y el 35 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales atribuyen una responsabilidad subsidiaria
al Estado, lo hacen en virtud de ciertas actuaciones de sus funcionarios.
Por lo tanto, cuando el acto violatorio de la normativa constitucional emana
de una autoridad, que no forma parte de la estructura organizativa del Estado
-v. gr. cuando el acto es cometido por un particular en una relacion de supra-
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subordinacion- el Estado no puede considerarse responsable, ni siquiera
subsidiariamente, por dicha actuacion.

En el presente caso, ha existido un acto violatorio de las normas constitucio-
nales; sin embargo, se advierte en la actuacion de la autoridad demandada
que el acto fue realizado tratando de hacer una aplicacion directa del Articulo
11 de la Constitucion, ante la falta de regulacion del derecho de audiencia
por parte de la normativa ordinaria aplicable al caso concreto. Es decir, que
la autoridad responsable no actud por error, sino en cumplimiento de una
posible interpretacion de la Constitucion, que no era la mas adecuada. Asi
pues, al haber efectuado una concrecion posible de la Constitucion, aunque
ésta no haya sido la mas indicada, no puede atribuirse responsabilidad a la
autoridad demandada pues, como ya se dijo en parrafos anteriores, este
tribunal es el que, de modo definitivo, desarrolla, amplia y llena el contenido
de las disposiciones constitucionales y mientras no se trate de situaciones
comunes o resueltas con anterioridad, los funcionarios o autoridades no
estan obligados a coincidir en las interpretaciones o concreciones de esta
Sala.

Al no poder imputarsele culpa alguna a la autoridad demandada, la responsa-
bilidad tendria que desplazarse al Estado; sin embargo, en vista de que
dicha autoridad no forma parte de la estructura organizativa del Estado, no
puede atribuirse tampoco responsabilidad subsidiaria a éste.

POR TANTO: A nombre de la Republica y en aplicacion de los Articulos 7 y
11 de la Constitucion y Articulos 32, 33, 34 y 35 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales, esta Sala FALLA: (a) Declarase que ha lugar el amparo
promovido por la doctora Maria Julia Castillo Rodas conocida por Maria
Julia Castillo contra providencias del Colegio Médico de El Salvador, por
violacion a los derechos de libre asociacion y de audiencia. (b) Vuelvan las
cosas al estado en que se encontraban antes del acto reclamado, de
conformidad con lo establecido en el Considerando IV. 1 de esta sentencia
y (c) notifiquese.--TENORIO---HERNANDEZ VALIENTE---MARIO SOLANO-
--E. ARGUMEDO---0. BANOS---PRONUNCIADO POR LOS SENORES
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---J ALBERT ORTIZ---RUBRICADAS.

VOTO RAZONADO DEL MAGISTRADO MARIO ANTONIO SOLANO
RAMIREZ, A FAVOR DE CONCEDER EL AMPARO CONSTITUCIONAL
SOLICITADO POR LA DOCTORA MARIA JULIA CASTILLO.

De acuerdo a la notificacion de fs. 12, por medio de la cual se comunica a la
doctora Maria Julia Castillo, que ha sido expulsada como socia del Colegio
Médico, tal decision ha sido tomada en “Asamblea Extraordinaria de
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Delegados”, figura conocida en los estatutos del Colegio Medico de El
Salvador, como “Asamblea de Delegados” y segun el Art. 13, de esos mismos
estatutos, se establece que dicha institucion estara gobernada por una
‘Asamblea de Delegados”, concebida como el maximo organismo de la insti-
tucion senalandose la forma de su composicion, como 6rgano estatutario.
Se afirma que tal Asamblea, es competente para decretar la expulsion de
un socio en caso de “incumplimiento de las obligaciones como socios de
acuerdo a la gravedad de las faltas”. No obstante, en todo el texto de los
estatutos no se encuentran descritos los tipos de faltas, en que el socio
puede incurrir (Art. 15 Cn.); en consecuencia, no se ha podido, ni se podra
determinar cual de ellas es la falta que ha cometido la doctora Castillo. Al
no determinarse las faltas ni menos clasificarse ya sea como leves, graves
0 muy graves o cualesquiera otras, como es usual en una normativa que
establezca con claridad y de un modo democratico las reglas del juego, se
promueve la arbitrariedad a costa de lo legal y de lo razonable. De confor-
midad a lo que dice el Art. 12 de dicho estatuto “que el incumplimiento de
las obligaciones sera sancionado segun la gravedad de las faltas”, se confun-
de lo que es obligacion con falta, siendo como se sabe ambas categorias,
distintas unas de otras, y suponiendo que el incumplimiento de obligaciones
puede llegar a incurrirse en faltas, éstas tendrian que ser descritas y tipi-
ficadas en el mismo ordenamiento legal; pero esto no ocurre con tales esta-
tutos, quedando un margen de discrecionalidad tan vasto que no puede
conducir mas que a la arbitrariedad y a manejar e interpretar la conducta de
los socios, con penalizaciones de tipo abierto, o sea, generalizaciones
caprichosas y arbitrarias inductivas a violaciones a principios constitucionales
como el de legalidad, de seguridad juridica, de especificidad de las conductas
y otras disposiciones constitucionales, y en consecuencia, contrarios al
régimen de libertades establecidas en nuestra Constitucion.
Tipo penales abiertos o ausencia de tipos. La doctrina y la jurisprudencia
penal o sancionatoria, exige que todo sistema disciplinario debe fijar con
claridad de un modo especifico, que no deje lugar a interpretaciones equi-
vocas, el tipo de conducta por sancionar, y la sancion especifica que le
corresponde, apartandose asi de los vicios de las doctrinas represivas,
inquisitorias tanto antiguas como modernas, de elaborar sobre la base de
irresponsables generalizaciones, acciones u omisiones que podrian ser
sancionadas. En la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, lo anterior
quedo en evidencia cuando se declararon inconstitucionales algunos
articulos de la Ley Transitoria en Contra de la Delincuencia y el Crimen
Organizado, habiendo declarado inconstitucionales aquellos articulos de la
ley que creaban tipos penales abiertos. En su momento la Sala, sobre ese
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particular, dijo “"El Art. 3 de la ley recién mencionada dispone: “Art. 3.- El
que tomare parte en una agrupacion u organizacion que tuviere por objeto
cometer delitos sera sancionado con prision de uno a tres afos. Igual pena
se impondra a la persona o personas de las agrupaciones delictivas, que
participaren o participaran en rina tumultuaria, de la que no resultaren
personas lesionadas o cuando, habiendo resultado algun lesionado, no se
lograre individualizar al responsable. Los dirigentes o promotores de las
agrupaciones delictivas, para realizar las conductas descritas en los dos
incisos anteriores, seran sancionados con prision de dos a cinco afos”. El
argumento de la Sala es el siguiente:

“En relacion al motivo de inconstitucionalidad alegado respecto de este
articulo, es conveniente que previamente se haga referencia -asi sea de
manera resumida- al principio de legalidad en la sistematica del texto
constitucional, para luego referirse a sus concretas manifestaciones en el
Derecho Penal, para determinar sus alcances y limites en esta materia”.

1. “El principio de legalidad es una derivacion conceptual de la seguridad
juridica, y basicamente consiste en |a idea rectora del ordenamiento juridico
que los funcionarios estatales, quienes ejercen las potestades publicas
estatales, se deben someter a lo prescrito en las normas del ordenamiento
juridico; lo que permite robustecer el concepto basico inherente al estado
constitucional de derecho, consistente en “que la obediencia que los indivi-
duos prestan a los gobernantes se funda racionalmente en la creencia de
que ellos mandan en nombre de la ley y conforme a sus normas” -como
acertadamente expone Bidart Campos-, 0, dicho en otras palabras, el princi-
pio de legalidad persigue realizar el ideal de que los miembros de la colec-
tividad social sean gobernados por la voluntad racional y justa de las leyes
y no por la voluntad arbitraria de los hombres”.

2. “El principio de legalidad adquiere manifestaciones concretas en el Dere-
cho Penal, ambito donde tiene enorme relevancia y desempena un papel de
primer orden como garantia de los derechos fundamentales de la persona
humana. Tales manifestaciones, senaladas por la doctrina y aqui resenadas
en apretado resumen, consisten basicamente en las garantias derivadas de
tal principio: (a) la garantia criminal, como seguridad de que nadie sera
sancionado por hechos que no hayan sido previamente tipificados como
hechos punibles por la ley penal -garantia enunciada en nuestro
ordenamiento en el Art. 1 Pn.-. (b) La garantia penal, como seguridad de
que a nadie se le impondra otra pena que la prevista en la ley penal para el
respectivo delito-lgualmente enunciada en el Art. 1 Pn.-. (c) La garantia
jurisdiccional, es decir, la seguridad de que a nadie se le impondra la pena
prevista por la ley para el hecho punible atribuido, sino como consecuencia
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de un proceso jurisdiccional, que tenga por objeto la comprobacion de la
existencia de tal delito, y la averiguacion de quien lo haya cometido, a fin de
sancionar al culpable, enunciada en el Art. 1 Pr. Pn.-, y (d) La garantia
ejecutiva, en el sentido de que a nadie se le aplicara la pena en grado diverso
o de modo diferente a la regulacion especifica que, para tal efecto, se haya
hecho previamente en la ley, especialmente la ley penitenciaria -garantia
enunciada en el Art. 79 Pn." -

‘A efectos de esta sentencia, interesa la denominada garantia criminal que
también se engloba en el aforismo nulla poena sine lege scrita, el cual signi-
fica que los delitos y las penas s6lo se pueden crear por ley, excluyendo por
tanto la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del derecho
como fuentes directas del Derecho Penal”.

3. “Tomando en cuenta el anterior marco conceptual, es necesario considerar
los alcances y limites que el principio de legalidad adquiere en el Derecho
Penal, especialmente en lo relativo a la tipificacion de las conductas delic-
tivas, pues si se considera la manifestacion que el mismo adquiere en el
Art. 1 Pn. - en el cual se exige la prevision en forma precisa e inequivoca”
de los hechos punibles-, ello obliga a determinar el significado de tales expre-
siones”.

“Para tal fin, en primer lugar, hay que recordar que, como exponen Miguel
Angel Trejo et. Al., en un sentido amplio el tipo penal “abarca la totalidad de
los presupuestos materiales de la punibilidad” y. en este sentido, se concibe
“como un tipo garantia que abarca todos los elementos que condicionan la
aplicacion de la pena”. A tal caracterizacion del tipo penal, hay que agregar
que los alcances y limites del principio de legalidad en materia de tipificacion
de conductas delictivas, esta determinado por el nivel de generalidad insito
a la construccion en abstracto de los elementos que configuran la situacion
elevada a la categoria de delito por el legislador, y no es posible exigir al
legislador el nivel de concrecion propio de la realidad que valora el juez.
De lo anterior se concluye que, siendo el tipo penal una construccion logica
de la situacion hipotética conminada en abstracto con la imposicion de una
pena, la misma debe hacerse con el mayor nivel de precision y claridad,
que permitan los marcos o limites de tal construccion, lo cual no puede
llevar a exigir del legislador un nivel de precision que solo puede ser hecho
por el juzgador a la vista de la situacion factica que le corresponda decidir”.
Si esta jurisprudencia emanada de la Sala de lo Constitucional ataca y recha-
za el tipo penal abierto por su atentatorio a las libertades individuales y
provoca restricciones peligrosas a la libertad ambulatoria, con mayor razon
tendria -La Sala- que evitar |a aplicacion de sanciones o penas, cuando se
carece de la tipificacion de las conductas sancionables como en este caso,

- 285



TOMO IV « EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

es decir, si un hecho de menor gravedad como la existencia de tipos penales
abiertos, como los que estableceria la Ley Transitoria contra la Delincuencia
y el Crimen Organizado, fueron objeto de rechazo por la jurisdiccion constitu-
cional, con mayor responsabilidad debe hacerlo en el caso sub judice en el
que no existe la tipificacion de conductas sancionables.

VIOLACION A LA GARANTIA DE AUDIENCIA:

El Art. 11 de la Constitucion establece que nadie puede ser privado de
ninguno de sus derechos, sin antes haber sido oido y vencido en juicio con-
forme a las leyes. El procedimiento arbitrario, sequido en contra de la
impetrante, manejado con una oscuridad que imposibilita las garantias
minimas de defensa culmina con la notificacion de la sancion impuesta,
segun se ha dicho arriba, resolucion pronunciada por la maxima instancia
del Colegio Médico de El Salvador, como es |a Asamblea Extraordinaria de
Delegados y de la cual no existe recurso alguno; en tal sentido, la
interposicion del Recurso de Amparo es procedente y, en consecuencia,
resolverlo en sentencia definitiva.

VIOLACION A LA GARANTI{A DEL DEBIDO PROCESO:

Ordinariamente esta Sala ha conocido y resuelto recursos de amparo, por
violacion a la garantia de audiencia, limitandose al punto especifico de la
falta de emplazamiento o notificaciones; pero hay casos, este es uno de
ellos, donde las violaciones al debido proceso se manifiestan gravemente.
En primer lugar, el Colegio Médico de El Salvador se erige en juez y parte,
al “Iniciar de oficio”, o sea ejerciendo funcion fiscal o acusatoria, un procedi-
miento en contra de la doctora Castillo. Esto constituye una violacion grave
a los principios de imparcialidad e independencia que animan nuestros pro-
cedimientos, especialmente el Proceso Penal recientemente establecido.
En el procedimiento seguido, no se advierte que se haya formulado una
acusacion concreta y directa que procure y requle el derecho de defensa,
no se fijaron audiencias precisas, la carga de la prueba se revirtid en contra
de la impetrante, no se fij6 una falta especifica que evidenciara los principios
de racionalidad proporcionalidad con la pena impuesta, violandose, ademas,
el principio de legalidad tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo;
habiéndose desnaturalizado asi el juicio previo que importa la principal
garantia, cuando se pretende la privacion de un derecho, como en este
caso el derecho de asociacion que dice: “nadie puede ser obligado a
pertenecer a una asociacion y su correlativo implicito que nadie puede ser
obligado a dejar aquella a la cual pertenece”.
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Al revertirse la carga de la prueba, pues se le exigio a la impetrante que
probara haber defendido o procurado a favor de colegas suyos, al estallar
una huelga en el Instituto Salvadorefio del Seguro Social, se violentd el
principio de presuncion de inocencia; esto, ademas, se transformo en la
“falta”, por sancionar, la cual al no estar expresamente tipificado en el
estatuto, es violatoria del Art. 15 de la Constitucion, que exige que nadie
puede ser juzgado sino de conformidad a leyes (Estatuto) promulgadas con
anterioridad al hecho de que se trate.

Todo lo expresado en los parrafos que anteceden demuestra la no existencia
de preceptos minimos para juzgar validamente a una persona, es decir, |a
ausencia de un proceso, no se diga ya de un debido proceso, reeditando
procedimientos que se creian superados en nuestro pais que hace esfuerzos
por construir un estado democratico de derecho. Al ser esta Sala, la ultima
instancia de interpretacion constitucional, esta obligada a proteger a los
ciudadanos de los abusos y arbitrariedades cometidos por el poder publico,
sus entes descentralizados o de aquellas estructuras que, reconocidas por
el Estado, se encuentran en situacion de someter las voluntades de los
particulares o de sus miembros, tal como ha ocurrido en este caso.

Al haber actuado de ese modo, el Colegio Médico de El Salvador ha violado
el derecho de asociacion que la Constitucion reconoce a la impetrante, y ha
puesto en serio peligro los derechos de honor y de imagen que, como persona
humana a ésta le corresponden y ademas los derechos que, como socia de
esa Institucion le pertenecen, por lo que es necesario resolver en el sentido
de que las cosas vuelvan a la situacion en que se encontraban antes del
acto reclamado. Al resolver asi la Sala, estaria restableciendo el orden
constitucional quebrantado en perjuicio de una ciudadana que, ejerciendo
su derecho de acceso a la jurisdiccion, exige la pronta reparacion de sus
derechos lesionados, maxime en este caso en que la entidad demandada a
juicio de esta Sala, ha procedido con notoria ilegalidad, falta de jurisdiccion
y competencia. Esta reparacion es la que nos impone el principio de tutela
efectiva de los derechos de la persona.

Con esta argumentacion concurro en la formacion del fallo que concede el
Amparo Constitucional a la doctora Maria Julia Castillo.---MARIO SOLANO-
--PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO QUE LO SUSCRIBE---J
ALBERT ORTIZ---RUBRICADAS.

VOTO RAZONADO DOCTOR JOSE ENRIQUE ARGUMEDO

A mi juicio, es pertinente que en la resolucion se formulen consideraciones
sobre lo que la doctrina constitucional denomina “Amparo contra particu-
lares”.
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En la demanda, la doctora Castillo Rodas expresa que las decisiones del
Colegio seran obligatorias para todos los socios y “como socia del Colegio
Médico de El Salvador me encuentro en una relacion de supra a subordi-
nacion con la Asamblea de Delegados. .. es decir (que esa Asamblea) ejecuta
actos unilaterales que de conformidad a sus estatutos, son que sean
imperativos para los socios del Colegio Médico, razén por la cual podemos
afirmar que el Colegio Médico de EI Salvador, por medio de su Asamblea de
Delegados, constituye una autoridad, por consiguiente debe estar sujeto al
control constitucional por medio del Amparo”.

La Sala, en el Auto de Admision de la demanda, sefialé que “se vuelve nece-
sario e indispensable analizar si los actos realizados por una persona juridica,
como lo es el Colegio Médico de El Salvador, son susceptibles de ser dis-
cutidos por la via del Amparo, pues se trata de actos provenientes de una
persona juridica en quien formalmente no concurren las caracteristicas para
ser considerada como una institucion de derecho publico”. Se establecio
pues por la Sala, la necesidad de estudiar en especial la procedencia de la
demanda, dado el caracter de la institucion demandada”.

Asi, en ese sentido, la Sala consigno lo siguiente: “En reiteradas resoluciones
se ha sostenido que, para los efectos del Amparo, el concepto de autoridad
y por consiguiente, los actos de la misma, no pueden ser exclusivamente
formales, sino que ademas debe ser un concepto material; de tal manera
que comprenda aquellas situaciones en las que personas o instituciones
que formalmente no sean autoridad, sean materialmente consideradas como
tales”.

En el primer informe rendido por el Colegio Médico, por medio de su apodera-
do, manifiesta que la admision del recurso plantea un precedente peligroso
para la administracion de justicia, ya que existiendo una cantidad innumerable
de asociaciones y fundaciones sin fines de lucro, asi como sociedades
mercantiles en que por diferentes circunstancias son excluidos socios, ten-
dran derecho a plantear Amparo.

ElArt. 12 inc. 3°. de la Ley de Procedimientos Constitucionales, contiene lo
que se denomina por muchos como principio de definitividad, por lo que es
una limitacion a que las sociedades mercantiles acudan a ejercitar el amparo,
porque el paso que deben de dar, es acudir a los tribunales mercantiles.
Ademas, el Art. 13 de la misma Ley sefala que el Amparo es improcedente
en asuntos puramente comerciales. La alusion que hace el apoderado del
Colegio Médico al precedente es peligroso, en cuanto a las sociedades mer-
cantiles, pues carece de fundamento.

Por otra parte, en cuanto a las asociaciones y fundaciones, éstas tienen
capacidad para excluir a sus socios, si éstos infringen sus normas internas.
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El verdadero sentido de esta sentencia no es restringir ese derecho, sino
que esa competencia deben ejercitarla teniendo de frente la Constitucion
de la Republica. El criterio es que esta norma fundamental, no sélo debe
ser cumplida por los funcionarios publicos -no puede reducirse a ese sector
de la poblacion- sino por todos, pues el Art. 73 Cn. indica que es deber del
ciudadano cumplir y velar porque se cumpla la Constitucion. Con esos con-
ceptos, las asociaciones deben reelaborar sus procedimientos para excluir
a sus socios Y, si respetan los principios constitucionales, no es procedente
el reclamo por la via del Amparo, pues no se originaria ningun problema de
esa indole, ya que la exclusion seria conforme a derecho.

Incoar una demanda de Amparo contra particulares no es extrano en la
doctrina, ni en la jurisprudencia extranjera y en la salvadorena. - Néstor
Pedro Saglez - para citar un autor - se expresa asi: “parece evidente que
tanto un agente estatal como un simple particular, pueden producir hechos
u omisiones que lesionan derechos constitucionales. No es menos cierto
que algunos particulares, pueden desplegar en ciertas circunstancias una
cantidad de poder capaz de perjudicar a otros particulares en los derechos
que éstos gozan. Esa lesion no tiene a su favor un tramite legal oportuno y
util que la repare satisfactoriamente”. Asegurar la eficacia de los derechos
contenidos en la Constitucion es un proceso lento, pero que se extiende
cada vez con mayor fuerza, y por eso, aparte de nuevas figuras como la
inconstitucionalidad por omision, el amparo contra Ley, los intereses difusos,
entre otros, surge también el amparo contra particulares.

Seria desconocer el Art. 247 Cn., si no se reconociera la figura del amparo
contra particulares. Dicho Art. reza asi: “Toda persona puede pedir Amparo
ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia por violacion
de los derechos que otorga la presente Constitucion”. Claramente surge
que no solo se trata de violaciones realizadas por funcionarios publicos,
sino también por particulares, pues la norma basica no distingue al respecto.
No debe perderse de vista lo dicho ya antes: agotar los recursos previos, y
si éstos no existen o se imposibilita su uso, en esa medida se puede acudir
directamente a la Sala.

En la jurisprudencia salvadorefa, se encuentra el primer caso admitido de
Amparo contra particulares en mil novecientos noventa y tres, en la demanda
planteada por el ingeniero Roberto Meza Delgado contra el directorio del
Partido Demdcrata Cristiano, quien lo suspendio indefinidamente como
miembro del partido. La Sala pronuncié una resolucion amparando al actor,
pues se le aplicé una sancion sin haber sido oido y vencido en juicio,
conforme lo determinaban los estatutos del Partido y negandosele la garantia
de audiencia. En la medida en que ciertas instituciones, son capaces no
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solo de oponerse al Estado, sino de amenazar al individuo en sus derechos
fundamentales, es posible el Amparo contra particulares, y asi se ha
reconocido, por ejemplo, en la resolucion 5-M-93, al sefialar como posibles
infractores a consorcios, sindicatos, asociaciones profesionales o partidos
politicos.

Se constata que en muchos paises, ya esta admitido expresamente en su
legislacion el Amparo contra particulares, asi por ejemplo Guatemala, Costa
Rica, Colombia, Venezuela, Uruguay y Chile; pero ha tenido vigencia, aun
antes de su reconocimiento legal, en virtud de la doctrina argentina sentada
como precedente en el caso Kot.- Samuel Kot S.R.L. presenta un amparo
contra sus trabajadores en huelga que ocupaban sus instalaciones - La Corte
obré admitiendo el Amparo, aunque no estaba regulado en la ley, respondien-
do a la necesidad de una proteccion directa a los derechos reconocidos en
la Constitucion - Se trata de una modalidad del Amparo, para garantizar
areas no protegidas anteriormente por el Amparo tradicional, que nada mas
exigia la posibilidad de reclamar ante actos estatales.

No fue un precedente peligroso para la administracion de justicia la actuacion
de la Corte argentina, sino indicé un camino ignorado antes, y que ahora es
aceptado por la doctrina y jurisprudencia. Asi también lo fue en su tiempo,
en mil ochocientos cuatro, cuando la Suprema Corte de Estados Unidos,
acepto el control judicial de las leyes, sin responder a un articulo expreso
constitucional, resolucion que ha sido acreditada universalmente como co-
rrecta. En lo que se refiere a El Salvador, la Corte Suprema de mil novecientos
cincuenta y uno, admitio la primera demanda de inconstitucionalidad plantea-
da por el doctor Francisco Roberto Lima, aun con el riesgo de que se le
achacara que no existia ley secundaria que regulara ese proceso; pero no
concibieron que lo que la Constitucion senalaba, esperara a ser cumplido
mediante un desarrollo posterior legal.

La jurisprudencia es creadora de derecho y no puede ni debe contravenir
los preceptos constitucionales, y si se demuestra su incumplimiento por un
particular, debe actuar para darle fuerza normativa a la Constitucion cuando
no existe un procedimiento ordinario o eficaz para enmendar el agravio.
Determinado todo lo anterior, aceptar el Amparo contra particulares en
nuestro pais, es hacerlo coincidir con la corriente moderna del constituciona-
lismo, que no solo es el precedente argentino citado, sino también “la
injuctions” norteamericana y la denominada “drittwirkung der grundrechte”
de Alemania que comenz¢ aceptando una demanda contra el presidente
del Club de Prensa de Hamburgo.---E. ARGUMEDO---PROVEIDO POR EL
SENOR MAGISTRADO QUE LO SUSCRIBE---J ALBERT ORTIZ---
RUBRICADAS.
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Fuente: Revista de derecho Constitucional, numero 31, Corte suprema
de Justicia de El Salvador

6.) Caso del coronel Munguia Payés
274-2000

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a
las quince horas y cuarenta y cuatro minutos del dia tres de julio del dos mil
uno.

El presente proceso constitucional ha sido iniciado mediante demanda pre-
sentada por los abogados Roberto Giron Flores y Miguel Arturo Flores, en
su calidad de apoderados judiciales del coronel David Victoriano Munguia
Payes, contra omision del Comandante General de la Fuerza Armada, por
considerar que ha vulnerado el derecho de ascenso de su poderdante
reconocido en el Art. 214 de la Constitucion.

Ademas del demandante, han intervenido en este proceso, el presidente de
la Republica como Comandante General de |la Fuerza Armada y el fiscal de
la Corte.

LEIDOS LOS AUTOS Y CONSIDERANDO:

I. Los apoderados en el escrito de demanda expresan esencialmente que
su poderdante es militar que se encuentra en situacion de alta y ostenta el
grado de coronel, en la categoria de las armas de la Fuerza Armada de El
Salador, desde el dia treinta y uno de diciembre de mil novecientos noventa
y seis, cumpliendo el precepto constitucional de que la carrera militar es
profesional y en ella se reconocen los grados obtenidos por escala rigurosa
conforme la ley. Que como lo ordena el Art. 13 del Reglamento de la Ley de
la Carrera Militar, en noviembre de mil novecientos noventa y ocho, el jefe
del Estado Mayor Conjunto de la institucion castrense, remitié al ministro de
la Defensa Nacional la nomina de coroneles que habian cumplido los
requisitos establecidos en los ordinales 1°. 2°.y 3°. de los Arts. 62 y 63 del
citado cuerpo normativo, para efecto de que fueran evaluados por el tribunal
de seleccion y, de ser aprobados por éste, se les recomendara para ascender
al grado de General de Brigada. Que, de esta manera, el referido tribunal
procedio a realizar el estudio requerido para lo que tomo en cuenta la con-
ducta, desempeno, vida profesional y privada de los militares; después de
esa rigurosa evaluacion, por decision unanime de sus miembros resolvio
que su poderdante habia cumplido con todos los requisitos legales y deter-

291




TOMO IV« EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

mino el mérito para el ascenso al grado mencionado, habiendo recomendado
lo resuelto al comandante general de la Fuerza Armada; no obstante ello,
tal funcionario no otorgé el grado a través del decreto ejecutivo respectivo.
Continuaron senalando que el jefe del Estado Mayor Conjunto mando
evaluar, por segunda vez, a su poderdante por otro tribunal de seleccion, es
decir, conformado por diferentes miembros que el anterior, el cual desconocio
lo resuelto por el otro tribunal y no recomendé el ascenso del mismo en
diciembre de mil novecientos noventa y nueve. En virtud de las considera-
ciones realizadas, estima que el comandante general se encontraba en la
obligacion constitucional de formalizar mediante el decreto ejecutivo
respectivo el grado correspondiente, pues el tribunal de seleccion que fungié
en diciembre de mil novecientos noventa y ocho, escogio a su representado
para el grado inmediato superior, siendo el Unico organismo que posee la
facultad para recomendar al referido funcionario, el ascenso de coroneles a
generales de brigada, las cuales son inapelables. Esto indica que una vez
el tribunal ha resuelto que un coronel tiene mérito para ser ascendido, esa
resolucion no puede ser modificada ni revocada por ningun funcionario; por
lo que, con la evaluacion efectuada por el mencionado tribunal, su
poderdante obtuvo en forma permanente el derecho de ascenso, se gano el
derecho a ser nombrado General de Brigada. En consecuencia, la segunda
evaluacion realizada por orden del jefe del Estado Mayor Conjunto es un
acto que ha desconocido el derecho que ya habia adquirido su poderdante
en la primera evaluacion, pues aqueélla conforme al Articulo 41 de la Ley de
la Carrera Militar, procede en los casos en que en la primera no se haya
adquirido el derecho, ya que basta una evaluacion positiva para adquirir el
mismo. En este sentido, concluyeron que el mencionado funcionario
constituye el medio o canal para que se cumpla la Constitucion y las leyes
militares, por lo que no puede a su discrecion decidir si asciende 0 no a un
militar que se ha ganado el grado profesional, pues una vez satisfechos
todos los requisitos, el militar se ha ganado el derecho al ascenso, y no
puede ser privado de su grado, a menos que sea sometido a un juicio previo
y condenado a esa pena. Finalmente, solicitaron se admita la demanda, se
le ordene al presidente de la Republica y comandante general de la Fuerza
Armada que mediante decreto ejecutivo le otorgue el grado de General de
Brigada a su mandante, desde el primero de enero de mil novecientos
noventa y nueve, se ordene el pago de los salarios y emolumentos que,
conforme al grado corresponden desde la fecha mencionada, se establezca
lo referente a las costas, danos y perjuicios, de conformidad al Articulo 35
inciso 4°. de la Ley de Procedimientos Constitucionales. Presentaron la
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documentacion que consideran apoya las declaraciones efectuadas y la
calidad en que intervienen en este proceso constitucional.
La admision de la demanda se circunscribio a la supuesta violacion del dere-
cho de ascenso, como consecuencia de la omision del presidente de la Re-
publica como comandante general de la Fuerza Armada, de materializar el
grado de General de Brigada a través de un decreto ejecutivo, habiendo
obtenido la evaluacion favorable por el tribunal de seleccion; se denegd la
suspension provisional del acto reclamado por consistir en una omision, y
se pidié informe a la autoridad demandada, de conformidad al Art. 21 de la
Ley de Procedimientos Constitucionales. Al respecto, el presidente de la
Republica en su caracter de Comandante General de la Fuerza Armada,
expreso que no eran ciertos los hechos que se le atribuyen, especificamente
respecto de la violacion del derecho de ascenso, lo cual oportunamente
probara.
Conforme al Articulo 23 de la ley de la materia, se confirio audiencia al Fiscal
de la Corte, quien no hizo uso de su derecho.
Por resolucion correspondiente, a las doce horas del dia veinticinco de agosto
del dos mil, se confirmé la no suspension provisional del acto reclamado, y
conforme a lo que ordena el Articulo 26 de la ley de la materia, se solicito
nuevo informe a la autoridad demandada, quien manifestd que el actor de
este amparo estima que se le ha atentado contra su derecho de ascenso en
tanto que una vez el tribunal de seleccion recomendo su ascenso, éste ad-
quirié con dicha recomendacion su derecho, y a €l como comandante gene-
ral no le era permitido dejar de ascenderlo, puesto que segun la interpretacion
del mismo, la sola recomendacion del referido tribunal equivale al reconoci-
miento de su derecho a ser ascendido al grado de general. Respecto de
ello, sostiene que dicho derecho en efecto tiene su base en la Constitucion,
pero el mismo no opera de pleno derecho por la simple razon de haber cum-
plido cierto tiempo de servicio en la institucion militar, pues se necesita un
conjunto de requisitos para que pueda llegar a concretarse. Los ascensos
debe entenderse que se producen dentro de un sistema de clasificacion
profesional, conforme lo que establece la ley de la materia que los regula, y
en todo caso, éstos se producen teniendo en cuenta la formacion, méritos,
antigliedad, etc. Sin embargo, existe un requisito adicional para que tal
derecho adquiera su plena vigencia, goce y ejercicio, el cual consiste en el
pronunciamiento por parte del comandante general que tiene como finalidad
determinar si un miembro de la Fuerza Armada se ha hecho merecedor de
determinado ascenso o grado militar, que concreta a través del decreto
gjecutivo respectivo, lo que no significa que sea arbitrario o antojadizo, sino
que esa atribucion le ha sido conferida por mandato constitucional. En conse-
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cuencia, el derecho al ascenso no puede ser entendido tal como erréneamen-
te ha interpretado el demandante, que cobra validez y eficacia con la sola
evaluacion y resultado favorable que haga el tribunal de seleccion respec-
tivo, pues la misma Constitucion establece que la atribucidn o facultad para
conferir dichos grados, unica y exclusivamente corresponde al presidente
de la Republica, por lo que, sin el pronunciamiento de éste en los términos
apuntados, se esta en presencia de una expectativa de derecho, que com-
prende y significa el derecho de ser postulado para entrar en la némina o
lista de candidatos para ascender de grado. Si el militar no resulta ascendido,
ello no debe entenderse como privacion de tal derecho, pues éste se cumplié
y se respetd desde el momento que entro a la nomina. Ademas, sefialo que
el demandante, de una manera incorrecta, ha entendido que la recomen-
dacién que emita el tribunal de seleccion, constituye el nacimiento de su
derecho, obviando que la misma Ley de la Carrera Militar en concordancia y
desarrollo de la Constitucion, ha delimitado las facultades de dicho tribunal
a una recomendacion. El pronunciamiento que el tribunal efectua en la
evaluacion no tiene mas alcance que una recomendacion, la cual significa
una proposicion para que el presidente, que es el constitucionalmente
facultado, adopte o no la misma, luego de una valoracion propia que éste
haga. En razén de ello, colige que las recomendaciones del mencionado
tribunal no adquieren el caracter de obligaciones que someten al presidente
de la Republica en la adopcién de otorgar grados militares; pues cualquier
interpretacion que vaya encaminada en ese sentido, desnaturalizaria la
esencia de la institucion armada y ademas atentaria de forma directa y
expresa contra la Constitucion misma. En conclusién, estima que la
controversia suscitada en este proceso no es mas que una inconformidad
del peticionario con la valoracion que realizara el presidente de aquella época
respecto de su carrera militar, por lo que el asunto escapa del control
constitucional de la Sala.

De conformidad al Art. 27 de la ley de la materia, se confiri6 traslado al
fiscal de la Corte y a la parte actora. El primero de ellos al evacuar el traslado
conferido, es de la opinion que comparte el criterio expuesto por el peticio-
nario, pues las disposiciones legales que relaciona son claras y precisas, al
establecer la obligacion del presidente de la Republica como comandante
general de la Fuerza Armada, de ascender a los militares, oficiales, una vez
satisfechos los requisitos exigidos por las leyes de la materia, los que en
efecto se habian cumplido en el caso del demandante. La parte actora
presento escrito en el que, respecto a las razones aducidas por la autoridad
demandada, manifestd que la Constitucion y la ley secundaria no establecen
como requisito para obtener el derecho al ascenso, la voluntad del sefor
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presidente de la Republica para otorgarlo. Si la Ley de la Carrera Militar
establece que el grado de General de Brigada se obtiene luego de la
evaluacion favorable del tribunal de seleccion, y cubiertos los requisitos que
indica el reglamento de la misma, significa que esa es la forma en que se
confieren los grados militares, y por lo tanto, a ello debe estar sujeto el
referido funcionario para conferir un grado especifico. En estos términos, el
tribunal de seleccion no es entonces, un organismo meramente consultivo,
ya que el comandante general no puede consultarle nada, pues, conforme
a la ley, dicho tribunal es la Unica via existente para alcanzar el grado de
General de Brigada, de tal manera cae |la recomendacion que éste emita si
vincula a tal funcionario, y siendo asi, nace a favor del militar evaluado el
derecho de ser ascendido, en vista de que dicha recomendacion es el ultimo
requisito legal por cumplir en la carrera militar. Por otra parte, enfatizo que
el parangodn realizado por la autoridad demandada respecto a la naturaleza
del tribunal de seleccion y el tribunal de honor, no tienen iguales funciones
y cumplen cometidos diferentes y, lo que es mas contundente, el tribunal de
honor nada tiene que ver con el hecho de conferir grados militares. Que
éste haya sido considerado como un organismo consultivo no significa nada,
ya que la naturaleza del otro tribunal se encuentra en intima relacion con el
objeto que cumple, y si se lee el Articulo 15 de la Ley de la Carrera Militar,
se entiende que sus recomendaciones son vinculatorias para el presidente
de la Republica y comandante general de la Fuerza Amada, desde luego
que son la expresion del unico organismo que posibilita el ascenso al grado
de General de Brigada conforme a la ley.

Se abri6 a pruebas el proceso por el plazo de ocho dias, de conformidad
con el Articulo 29 de la ley de la materia, dentro del mismo el licenciado
Carlos Quintanilla Schmidt, en su calidad de vicepresidente de la Republica
y encargado del despacho de la presidencia de la Republica, presento escrito
mediante el cual reitera que la interpretacion efectuada por el demandante
es erronea, y es ésta la que precisamente ha motivado a iniciar el proceso
constitucional, habiendo expresado el presidente de la Republica en el
segundo informe de manera detallada y pormenorizado, la no existencia de
la violacion constitucional que se alega, para lo cual se establecio un orden
logico de razones, en las que se fundamenta la constitucionalidad de la
actuacion del mismo. Continué sefialando que, respecto a la posicion del
fiscal de la Corte, no merece hacer consideracion alguna, pues dicho
funcionario no consigna ningun tipo de argumentacion juridica-constitucional
que sustente la supuesta violacion constitucional, sino que por el contrario,
dicho funcionario se ha limitado exclusivamente a manifestar que coincide
con los argumentos del demandante, por dos motivos: (a) considera que el
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derecho al ascenso de General de Brigada, es un derecho adquirido por ley
a favor del pretensor, y (b) es una obligacion por parte del sefor presidente
de la Republica, materializar el reconocimiento de ese derecho, como en
forma expresa lo establece el Art. 168 ordinal 11 Cn.

Finalizado el plazo probatorio, se ordeno traslado al fiscal de la Corte, a la
parte actora, y a la autoridad demandada, por el plazo de tres dias, con ba-
se en lo que ordena el Articulo 30 de la ley antes relacionada. El primero de
ellos considera que, con fundamento en las premisas establecidas en su
anterior intervencion, argumentos expuestos por las partes intervinientes y
prueba aportada, procede dictar un fallo estimatorio a las pretensiones del
actor. La parte actora, en su escrito, manifiesta que el ascenso es un derecho,
que reconoce la Constitucion y se adquiere cumpliendo los requisitos
establecidos en la ley; de tal manera que, siendo un derecho que se obtiene
en forma reglada, excluye la discrecionalidad del presidente, pues de
aceptarse ello, implicaria la negacion del mismo, pues su otorgamiento no
se obtendria de conformidad a la ley sino por voluntad del presidente, situa-
cion que obviamente romperia el concepto de profesionalidad de la carrera
militar, ya que el otorgamiento de un grado por voluntad presidencial, es
quitarle la naturaleza profesional a la carrera de las armas. En este sentido,
sigue exponiendo que el presidente no es que esté obligado a aceptar la
recomendacion del tribunal, sino que esta obligado a respetar las leyes, en
este caso la Ley de la Carrera Militar, que establece las condiciones para
obtener el derecho de ascenso de un militar, pues la Constitucion manda a
éste sujetar su proceder a las leyes, y no conforme a su voluntad. De la
misma manera como esta ley regula los motivos para que a un militar se le
postergue el ascenso, o para poner término a la carrera militar, circunstancias
que no estan en la voluntad del presidente o al arbitrio de éste, sino en la
ley. Concluye entonces que los ascensos, postergaciones, condecoraciones
y retiro de los militares en la carrera militar, estan reglados y no quedan a
voluntad de dicho funcionario. La expectativa existe antes de la evaluacion
que se le hace al militar, después de ella si se configura un derecho, porque
los requisitos para ascender se han cumplido conforme a la ley. Presento
copia certificada de documentos que considera apoyan su intervencion. La
autoridad demandada, por su parte, no evacuo el traslado conferido.
Concluidos de esta forma los actos procesales de desarrollo, el presente
proceso se encuentra en estado de dictar sentencia.

[l. Considerando que el coronel David Victoriano Munguia Payés hace
consistir el agravio en la omision del presidente de la Republica en su carac-
ter de comandante general de la Fuerza Armada, de ascenderlo al grado de
General de Brigada, habiendo cumplido con los requisitos requeridos para
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tal efecto, es oportuno realizar algunas consideraciones referentes a la
regulacion legal del régimen de ascensos, especificamente al grado que
menciona el peticionario, dentro de cuyo marco se analizara la actuacion de
la autoridad demandada.

Con relacion al régimen legal de ascensos de militares, el analisis indiscuti-
blemente ha de partir de lo que establece el Articulo 214 de la Constitucion,
que es el precepto considerado como infringido por el actor. Tal disposicion
establece: “La carrera militar es profesional y en ella solo se reconocen los
grados obtenidos por escala rigurosa y conforme a la ley. Los militares no
podran ser privados de sus grados, honores y prestaciones, salvo en los
casos determinados por la ley".

La carrera militar, al igual que otro tipo de carreras, tiene como finalidad la
eficiente realizacion de funciones estatales por el elemento humano que
presta servicios al Estado en un régimen de suprasubordinacion, cuya
normativa secundaria regula los componentes esenciales de la estructura
militar, entre los que se encuentran, sistema de educacion, régimen discipli-
nario, derechos, prestaciones, deberes, traslados, requisitos para los ascen-
sos de grado y causales de terminacion de la carrera castrense.

De tal manera que, en el regimen militar, los honores, grados y prestaciones
son derechos que la Constitucion consagra a favor de los miembros de la
Fuerza Armada previa observacion de la ley. Y por ello, el derecho de ascenso
a un grado especifico puede otorgarse, si se han cumplido todos los
requisitos desarrollados por la normativa militar.

De conformidad a la normativa legal vigente -Ley de la Carrera Militar- el
ascenso ha sido definido -Art. 8 n°. 2- como “la promocion conforme a la
presente Ley de un miembro de la Fuerza Armada al grado inmediato
superior”; por su parte, el Articulo 42 del mismo cuerpo legal citado lo ha
consagrado como un derecho de todo militar salvadorefo, que se adquiere
por el desempefo profesional, ético, perfeccionamiento técnico, y por la
observancia de otros requisitos que desarrolla el texto de la misma ley y su
reglamento. Consecuentemente, en caso de que un militar pretenda adquirir
el derecho de ser ascendido al grado de General de Brigada, ha de cumplir
con los requisitos establecidos en los Articulos 62 y 63 del Reglamento de
la ley mencionada, los cuales son examinados por el tribunal de seleccion
para el ascenso a General de Brigada, con el objeto de determinar el merito
de los militares a tal ascenso, para lo que emite una resolucion en tal sentido.
El referido tribunal es uno de los organismos consultivos, que asesora al
alto mando, en cuanto al ejercicio de la carrera militar, siendo el unico que
posee la facultad de realizar la referida evaluacion, y recomendar al
funcionario competente, los militares que merecen ser ascendidos al grado
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en referencia. En efecto, una vez que el tribunal ha emitido la resolucion
correspondiente, es sometida a consideracion del comandante general de
la Fuerza Armada, para efecto de determinar si procede o no el recono-
cimiento del grado, ya que conforme a la Constitucion y a los Articulos 45
de la Ley de la Carrera Militar y 12 del reglamento de ésta, dicho funcionario
es el unico competente para conferir los grados desde el de Subteniente
hasta el de General de Division inclusive, mediante acuerdo ejecutivo en el
ramo de la Defensa Nacional.

Por tanto, el derecho de ascenso que otorga la referida ley, necesita como
requisito sine qua non, en primer orden, la recomendacién favorable que
exige el Articulo 44 de la ley relacionada por parte del mencionado tribunal
y, en definitiva, para su perfeccionamiento la autorizacion o aceptacion por
parte del presidente de la Republica como comandante general de la
institucion militar. Y es que, las resoluciones que proporcione el referido
ente, son sélo recomendaciones dirigidas al comandante de tal institucion,
y por tanto, no revisten caracter vinculatorio para la decision final que emita
éste en relacion al otorgamiento de los grados militares.

La evaluacion es un proceso sistematico necesario para calificar el desem-
peno del militar en los diferentes cargos y empleos, para lo que se toman en
cuenta factores indicativos de la capacidad profesional, conducta publica y
privada y proyeccion del oficial en la institucion militar. Tales requerimientos
son de especial trascendencia para el ascenso al grado de General de
Brigada, pues tal grado ha sido definido en la ley como honra para la
institucion y una distincién honorifica para el oficial. En efecto, la normativa
militar aludida establece que deberan examinarse los méritos obtenidos
durante el ejercicio de toda una carrera militar para ascender al candidato,
lo cual podra ser realizado en las oportunidades que prescribe el Articulo 41
de la ley en referencia, de cuyo resultado conocera el comandante general
de la Fuerza Armada.

En consecuencia, cuando la normativa militar dispone como requisito para
el ascenso, haber obtenido una recomendacion favorable del tribunal de
seleccion, debe entenderse como la tltima etapa del proceso de evaluacion,
la cual culmina con la decision del presidente de |la Republica de otorgar el
ascenso, independientemente de si dicha recomendacion se dio en la primera
0 segunda evaluacion.

Del analisis normativo anterior, puede colegirse que el militar evaluado por
el tribunal de seleccion para el ascenso a General de Brigada, se encuentra
frente a una expectativa de ser ascendido al grado que corresponde y no
frente a un derecho per se, mientras el comandante general no haya emitido
el pronunciamiento correspondiente en los términos apuntados en los parra-
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fos precedentes. De ello se desprende que, para que los militares puedan
hacer exigible el reconocimiento del ascenso al grado de General de Brigada,
ademas de la resolucién favorable del referido tribunal, es imprescindible
que se haya materializado un pronunciamiento de aceptacion del mencionado
funcionario, en ejercicio de la facultad constitucional conferida en el Art.
168 N° 11.

lIl. En el presente caso, conforme a la prueba agregada al proceso y las
razones aducidas por la autoridad demandada, el actor fue introducido al
proceso de evaluacion disefado en la Ley de la Carrera Militar, por haber
considerado que habia cumplido con el tiempo de servicio, estudios de espe-
cializacion, y por encontrarse en situacion activa en la institucion castrense,
habiendo sido evaluado por el tribunal de seleccion, el cual luego del estudio
respectivo, mediante Acta N°. 37 de fecha siete de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho, efectivamente lo propuso como merecedor del
ascenso en el grado inmediato superior, por haberse determinado que poseia
los méritos suficientes requeridos por la ley. No obstante ello, el presidente
de la Republica en su calidad de comandante general de la Fuerza Armada,
analizo la situacion y por no haber estado conforme con la resolucion del
tribunal, por algunas de las razones que aparecen a fs. 236 de este
expediente judicial, no se pronuncio en tal sentido.

Siendo asi, quedo abierto el proceso de postulacion y, al afio siguiente, el
demandante tal como lo ha previsto |a legislacion militar, volvio a ser evaluado
por el tribunal de seleccion el cual emitié resultado mediante Acta N°. 40 de
fecha trece de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, en la que
para efectos de ascenso fueron propuestos otros militares. De tal manera
que el actor, en ambas oportunidades se encontro frente a una expectativa
de ser ascendido, pues como antes se manifestara, para que el derecho de
ascenso adquiera su plena vigencia, goce y ejercicio, el presidente de la
Republica debe materializarlo a través del acuerdo ejecutivo respectivo, pues
el pronunciamiento de éste en tal sentido, tiene como finalidad determinar
si un miembro de la Fuerza Armada merece ser ascendido de grado, lo que
no significa que su conducta sea arbitraria, pues la naturaleza de las
resoluciones que emita el tribunal de seleccion no son vinculantes, en el
sentido de obligar a tal funcionario a conceder el grado correspondiente a
los militares propuestos.

Desde este punto de vista, la potestad del comandante general de la Fuerza
Armada consignada en el Art. 168 N°. 11 de la Constitucion permite
considerar otros aspectos relativos a los parametros de seleccion perfilados
en la normativa militar, para asi determinar si se adhiere a la recomendacion
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del tribunal de seleccion o simplemente apartarse del tenor de la misma, y
someter al militar a una segunda evaluacion.

En este sentido, se insiste en que el demandante no puede afirmar que ya
adquirio el derecho de ser ascendido al grado de General de Brigada, por el
simple hecho de haber sido evaluado favorablemente por el tribual de selec-
cion en la primera oportunidad, pues tal derecho requiere para su perfeccio-
namiento de la determinacion positiva o favorable del presidente de la
Republica en su caracter de comandante general de la institucion castrense.
En consecuencia, esta Sala comparte los argumentos aducidos por la auto-
ridad demandada, ya que el demandante ha interpretado de forma incorrecta
la normativa militar, al entender que, con la resolucion favorable del referido
tribunal, se encontraba frente a un derecho, cuyo cumplimiento podia preten-
der hacer exigible de parte de la referida autoridad.

Como producto de las anteriores consideraciones, es conveniente concluir
que la omision de la autoridad demandada de otorgar el grado de General
de Brigada al peticionario, no ha vulnerado el derecho de ascenso, pues
éste no era titular de tal derecho sino simple y sencillamente tenia una
expectativa de ser ascendido a dicho grado.

Ademas, es oportuno aclarar que respecto a la sancion de postergacion sin
procedimiento previo que aduce el actor en su demanda, por entender éste
que la falta de pronunciamiento del comandante general respecto de Ia pri-
mera evaluacion que realizara el tribunal de Seleccion equivale a la misma,
no consta en autos prueba que evidencie la adopcion de la mencionada
sancion en los términos sefalados, por lo que, siendo asi, corresponde sobre-
seer el proceso respecto de tal argumento.

POR TANTO: A nombre de la Republica, y en aplicacion de los Articulos 32
al 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, esta Sala FALLA: (a)
declarase que no ha lugar el amparo solicitado por los abogados Roberto
Giron Flores y Miguel Arturo Giron Flores, en su calidad de apoderados
judiciales del coronel David Victoriano Munguia Payés, contra omision del
presidente de la Republica como comandante general de la Fuerza Armada,
por no existir violacion a su derecho de ascenso al grado de General de
Brigada de su poderdante. (b) Sobreséese el proceso por falta de prueba
sobre la existencia de la sancion de postergacion sin procedimiento previo.
(c) Para efectos del Articulo 84 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
oigase en la siguiente audiencia al mencionado funcionario, por no haber
efectuado el traslado ordenado con base en el Articulo 30 de |a referida ley,
y (d) Notifiquese.---A. G. CALDERON---J.E. TENORIO---HERNANDEZ
VALIENTE---ENRIQUE ACOSTA.---PRONUNCIADO POR LOS SENORES
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MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN—S. RIVAS AVENDANO.---
RUBRICADAS

VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO DR. MARIO ANTONIO SOLANO
RAMIREZ

He analizado la resolucion que antecede correspondiente al expediente 274-
2000 de Amparo Constitucional, seguido por los apoderados del coronel
David Victoriano Munguia Payés, por supuesta violacion el derecho de as-
censo en la carrera militar de su representado, fundando su peticion en el
derecho consagrado en el Articulo 214 de la Constitucion. Al no estar de a-
cuerdo con lo resuelto, estimo oportuno hacer las siguientes consideraciones:
El presidente de Republica en el estado constitucional contemporaneo, ejerce
su poder en el marco de la Constitucion y en el limite de las competencias
que ésta le atribuye, ni mas ni menos; es decir, que él es un instrumento de
la funcion soberana, pero no el soberano.

Montesquieu, en “El Espiritu de las Leyes", ha indicado: “En cada Estado
hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo y de las
cosas que proceden del derecho de gentes es el poder ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil". Por el primero se hace o deroga la
ley, funcion legislativa que recae esencialmente en el congreso, parlamento
0 asamblea; la segunda surge como una necesidad del estado nacional de
delimitar su soberania externa y definir comportamientos reciprocos con
otros estados y la paz interior, mas los servicios para la poblacion, es lo que
modernamente corresponde a la funcion ejecutiva o administrativa, y por el
tercero, se castigan los crimenes y resuelven las controversias entre los
particulares, o sea el poder judicial. La antipoda de este pensamiento se
encuentra en Hobbes, quien ha dicho: “ El soberano es quien da cuerpo ala
sociedad, y por tanto, no hay ningun poder fuera de él. Ademas, por su
propia esencia este poder es indivisible y no tiene ningun limite, ni siquiera
de derecho natural o constitucional como le habia impuesto Bodino". La
sociedad es un gran bien; pero una condicion artificial nacida de un acto
pulidamente racional, para cuyo mantenimiento es necesaria la sancion
constante de una autoridad absoluta. Sin esta autoridad seria imposible la
unidad social, se romperia el contrato social y se anularia toda obligacion
moral”.

Esta tltima concepcion absolutista, que ha servido de base al estado autori-
tario y a los resabios de éste, que todavia se estila en algunos paises, no
puede ser aceptado, tolerado o consentido en un pais como el nuestro que,
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a partir de los Acuerdos Paz, genera un proceso de democratizacion que in-
cluye la participacion politica de todos los ciudadanos, el ejercicio de los
derechos fundamentales, el derecho a la seguridad juridica, a la justicia, a
la paz, al bien comun y, en general, a todos los principios, valores y derechos
establecidos en la Constitucion. De ahi que la teoria y practica de la
separacion de poderes, son necesarias para que se puedan garantizar
aquellos derechos, valores y principios, pues tal como lo que afirma Locke:
“ Los hombres poseen los derechos naturales a la vida, a la libertad y a la
propiedad, y la sociedad civil solo surge para el mantenimiento de esos
derechos, y, en consecuencia, puede ser justamente disuelta en el momento
en que el gobierno las vigile". Esta doctrina, que posteriormente fue recogida
por el Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre de la Revolucion
Francesa y por la cual, la garantia de estos derechos y la separacion de
poderes esta en una relacion tan inmediata que es imposible pensar una sin
la otra, es bien sabido que el principio clasico de la division de poderes, en
el estado constitucional contemporaneo, se expresa mediante otras cate-
gorias politicas y juridicas especialmente en la dinamica del poder del estado.
En tal sentido, se habla del poder constituyente, del poder de reforma, del
poder de contraloria, la dimension territorial del poder; es decir, cuando ya
el pueblo es el verdadero titular del poder. De este modo, ya no es posible
atribuir al presidente de la Republica, poderes absolutos que descansan o
se confirman unicamente en su origen como funcionario de eleccion popular
y lo mismo puede decirse de la Asamblea Legislativa; quiere decir esto que
el poder que detentan se define y limita por la Constitucion del Estado o sea
que el principio de legalidad definido en el Art. 86, funciona para los tres
poderes del Estado, por lo que ningun poder puede atribuirse mas facultades
que los que la Constitucion y las leyes establecen.

I) La Sala de lo Constitucional, al sustentar su fallo por el cual deniega el
amparo solicitado por los apoderados del coronel Munguia Payeés, en su
Considerando I, cita el Art. 214 Cn., que consagra la Carrera Militar, cuyo
fundamento basico es la ley. Es decir, que los derechos y deberes especificos
para el cumplimiento de la Carera Militar son desarrollados por la ley, en
tanto que la Constitucion fija los presupuestos basicos, caracteristicas y el
proposito fundamental por regular, como es el desarrollo de una carrera de
un importante servicio nacional.

Se complementa esta disposicion constitucional, con la atribucion conferida
al presidente de la Republica, por el Art. 168 N°. 11, que establece que co-
rresponde a éste conferir los grados de conformidad a la ley; enumera la
Sala, las disposiciones de la ley de la materia, que complementan los
principios, deberes y derechos establecidos por la Constitucion y reconoce
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que es un derecho del miembro de la carrera a ser ascendido, si cumple
con los requisitos que dicha ley ha establecido, y cumplidos tales requisitos,
la situacion del ascenso depende de una decision del presidente de la Repu-
blica.

Sostiene ademas la Sala, que al cumplirse con los requisitos legales, se
sometera al presidente de la Republica para que determine si procede o no
el ascenso del miembro de la Carrera. Reparase en lo anterior para estable-
cer si el criterio sustentado por la Sala, es el que corresponde a la letra y el
espiritu de la Constitucion. Criterio similar sigue sustentandose en el parrafo
sequido de esta argumentacion (pag. 7 fte.) en el que se llega a afirmar que
las resoluciones del comité de ascenso, son meras recomendaciones, que
el presidente de la Republica podra aceptarlas si quiere. Sino quiere, “some-
teria al militar a una segunda evaluacion”. A esto dltimo, con todo respeto
sefialo, no le encuentro ninguna sustentacion legal y me parece un artificio
carente de respaldo légico y juridico. Si el recomendatorio de la comision
es el defectuoso o corto, es a ésta a la que deberia pedirse explicaciones y
si se encontrara al margen de la ley, debera responder por su irresponsabi-
lidad, pero esto no es la situacién que en este proceso se discute. Si el co-
mité de ascenso ha cumplido con lo que la ley manda, sus decisiones en
cuanto a los candidatos, no son meras opiniones o recomendaciones, sino
que constituyen sustrato factico para que el presidente de la Republica
culmine con ese procedimiento, quien no tiene otra alternativa que aceptar
el recomendatorio, siempre que éste responda a las exigencias de la ley. Es
cosa similar, a lo que hace la Corte Suprema de Justicia, al cumplir con la
Ley de la Carrera Judicial, aceptar los candidatos propuestos por el Consejo
Nacional de la Judicatura. Cierto es que de la terna enviada, sélo uno se
acepta, pero es porque son candidatos para una plaza, es decir, son circuns-
tancias facticas que obligan a esta decision, pero no es el caso de la Carrera
Militar, donde en ningun momento estan en juego cupos o plazas.

Me parece que se ha confundido el iter logico del proceso de ascenso, que
obliga a todos los sujetos del mismo, siempre que se actlue en el marco de
la ley, con el hecho ya relacionado de que el presidente de la Republica no
esta subordinado a nadie. Independientemente de que esto sea cierto o no,
en este caso particular lo que esta en juego es el marco legal a que se
remite la Constitucion.

lIl) Pesa en este fallo la doctrina tradicional, que explica que el presidente
de la Republica no compartira el poder con nadie, que su creacion en el
derecho americano era una forma de transculturacion del derecho europeo,
por la cual la figura de los reyes, desconocida en América, recobrara vida al
establecerse el sistema republicano, con otros matices y formas de origen,
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pero personificando la figura del monarca que, por razones obvias, no se
podia implantar en el derecho y en el sistema politico americano. Con todo,
la figura del “monarca civil”, nace con plenos poderes, no obstante la influen-
cia del parlamentarismo inglés y francés, que impactaron al nuevo derecho
americano, especialmente por la presencia en América, de Alexis de
Tocqueville. La combinacion euroamericana monarca (Presidente) y Asam-
blea, (Parlamento) formula ideal para el equilibrio de poderes, no impidié el
desarrollo del presidencialismo en América, creado por la Constitucién
Norteamericana en 1778 y copiada posteriormente por los paises latinoame-
ricanos.

Esta influencia ha llegado a nuestros dias y por muchos afos, durante el
siglo veinte, el presidencialismo fue y pasé como moneda de buena ley,
para regular los sistemas constitucionales. La doctrina de la seguridad nacio-
nal y los gobiernos militares son los que mas se favorecieron de lo que llegé
a convertirse en una verdadera aberracion, por atropellos que llegaron a
sufrir las poblaciones de estos paises; el autoritarismo y la arbitrariedad
fueron el instrumento clave para esos abusos.

Sin embargo, el constitucionalismo europeo del siglo veinte (Weimar, Italia,
Bonn, Espana, Portugal, etc.) enviaron a América senales diferentes y de
nuevo la separacion de poderes, la supremacia de la Constitucion, el respeto
a los derechos fundamentales, y especialmente los tribunales constitucio-
nales, han creado condiciones y removido obstaculos para que una nueva
vision del constitucionalismo, haga de la figura del presidente de la Repu-
blica, un lider racionalmente aceptable que, mediante los mecanismos demo-
craticos de pluralismo y de participacion, ejerzan su poder en el marco de la
ley ( principio de legalidad) a los que se agregan los principios de racionalidad
y de proporcionalidad.

Me parece que el fallo de la Sala de lo Constitucional, por el que se atribuye
al presidente de la Republica, la facultad de decidir al margen de lo resuelto
por las instancias técnicas que valoran los requisitos y dan sus recomen-
daciones para los ascensos, corresponden a la primera modalidad de
presidencialismo que he mencionado y no a la segunda. No se ha advertido
que tanto el Art. 214 como el 168 exigen una conducta de los funcionarios,
en el marco de la ley. Tanto el presidente de la Republica, como los funcio-
narios responsables de la carrera, deben ajustar sus decisiones y procedi-
mientos a lo que establece la ley. De esto se derivan consecuencias importan-
tes y que el fallo las ha ignorado. En primer término, debe sefalarse que el
presidente de la Republica conferira los ascensos de conformidad a la ley,
lo cual significa que atendera aquéllos que le fueron recomendados por los
responsables del cumplimiento de la carrera. En tal sentido, no puede re-
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chazar, no puede omitir, guardar silencio, no puede aumentar o incrementar
a los candidatos, no puede introducir, no puede ignorar las propuestas; de
lo contrario, estaria al margen de la ley, todo su comportamiento seria
arbitrario, seria la negacion de dicha carrera. La Constitucion espafola ha
previsto estos comportamientos y ha instituido como principio esencial el
de la “interdiccion de la arbitrariedad” y que lamentablemente, en mi opinion,
no se ha observado en este fallo.

Estas son mis consideraciones para emitir este voto particular, contrario a
la resolucion pronunciada por esta Sala en esta misma fecha. Tengo la firme
conviccion, de que el Amparo solicitado tenia que haberse concedido; sin
embargo, respeto la decision tomada por mis distinguidos colegas magis-
trados y, no obstante que el voto particular no modifica la decision de la
Sala, al menos se deja constancia del pluralismo y se sientan bases para el
futuro en que nuevas peticiones y cambiando las circunstancias del presente
puedan motivar nueva jurisprudencia.---MARIO SOLANO---PROVEIDO POR
EL SENOR MAGISTRADO QUE LO SUSCRIBE.--S. RIVAS AVENDANO..--
-RUBRICADAS.

AS027400.01

Fuente: Revista de Derecho Constitucional Corte Suprema de
Justicia. No. 40 Il, julio-sept. 2001. EI Salvador.

7.) Habeas corpus

19-F-96. Figueroa vrs. Juzgado Tercero de lo Penal

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:

Antiguo Cuscatlan, a las nueve horas del dia veintiuno de marzo de mil
novecientos noventa y siete.

El presente proceso constitucional de Habeas corpus, ha sido concedido a
favor de RENE ANTONIO FIGUEROA ROJAS, contra quien se ha adoptado
en el Juzgado Tercero de lo Penal, la medida cautelar de la detencion
provisional por el ilicito de estafa.

Visto el contenido de los procesos constitucional y penal, esta Sala advierte
lo siguiente:

|. Argumenta la solicitante senora Berta Leticia Guevara de Rivera, que la
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orden de captura que pesa contra su hermano, es ilegitima por considerar
que el hecho denunciado es de materia civil y no penal, lo que vuelve injusta
dicha resolucion.

Il. Admitida la solicitud se nombro Juez Ejecutor, quien al enviar su informe
a este tribunal y al estudiar la causa, observa que la accion no constituye
delito de estafa, ya que los hechos se derivan de un contrato de compra-
venta, por lo que es necesario que el juez Tercero de lo Penal se declare
incompetente en razon de la materia.

1. Del proceso penal se puede determinar que la ofendida presenté denun-
cia en el Juzgado Tercero de lo Penal, expresando que el dia cuatro de abril
de mil novecientos noventa y seis, formalizé con el favorecido un contrato
de venta a plazos de un microbus, estableciéndose las clausulas y condicio-
nes de dicha venta, segun consta en el documento agregado a fs. 4, que
formalizado el contrato quince dias después, el vehiculo le dio problemas
mecanicos, por lo que era imposible trabajarlo y decidid devolverlo; por lo
que el referido imputado le manifestd que lo llevara para la casa de él, para
poderlo vender. El juez Tercero de lo Penal, después de instruir el proceso y
transcurrido en término de inquirir, adopto la medida cautelar de la deten-
cion provisional, la que restringe el derecho a la libertad del favorecido.

IV. Las imputaciones formuladas al favorecido, segun se advierte del proceso
penal, se desprenden de meras operaciones civiles, en que la ofendida
adquirié un vehiculo que sabia que no era nuevo, sino usado y que poste-
riormente de perfeccionado el instrumento respectivo, tuvo que efectuarle
reparaciones al vehiculo objeto de la venta. En consecuencia, dada la natu-
raleza de la negociacion entre ofendida y favorecido, lo que ha sucedido es
el incumplimiento de un contrato civil que debio ser llevado a los tribunales
de esa materia. - Por otra parte, es de tener presente la disposicion cons-
titucional del Art. 27, que se prohibe la prision por deudas.

En virtud de lo anterior, esta Sala RESUELVE: A. No habiendo fundamento
legal para adoptar la medida cautelar de la detencion provisional que
restringe la libertad del favorecido RENE ANTONIO FIGUEROA ROJAS
conocido por RENE ANTONIO GUEVARA ROJAS y RENE GUEVARA,
levantense las o6rdenes de captura giradas en su contra. B. Devuélvase el
proceso al tribunal de origen, con certificacion de esta resolucion C.
Archivese el presente Habeas corpus. --- HERNANDEZ VALIENTE--- O.
BANOS--- E. ARGUMEDO--- PRONUNCIADO POR LO SENORES
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN--- J. A. D. --- RUBRICADAS.

VOTO EN CONTRA DEL DR. MARIO SOLANO: La normativa internacional
establece que nadie puede ser encarcelado por incumplimiento de un
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contrato y la Constitucion prohibe la prision por deudas; pero el caso presente
no corresponde a tales normas, sino que por el contrario, se advierten segun
la prueba vertida en el proceso, las acciones enganosas y maniobras de
mala fe realizadas para obtener lucro personal, aprovechandose de la buena
fe de la parte ofendida. - Senalo el riesgo de esta interpretacion, que no
solo afecta al presente caso, sino las condiciones propias de una economia
de mercado, que descansa en la libre disposicion de los bienes y en la
buena fe. --- MARIO SOLANO--- PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO
DR. SOLANO RAMIREZ--- J. A. D. --- RUBRICADA.

Fuente: Revista de Derecho Constitucional. Numero 22. Corte Suprema
de Justicia de El Salvador.

8) Habeas corpus
39-2002

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a
las doce horas con cuarenta y cinco minutos del dia tres de octubre del dos
mil dos.

Por medio de escrito presentado en la Secretaria de esta Sala, el abogado
José Reinerio Carranza solicité proceso constitucional de Habeas corpus a
favor de los senores José Luis Rodriguez y Blanca Margarita Martinez de
Rodriguez, a quienes el Tribunal de Sentencia de San Vicente les restringe
de su derecho de libertad, por atribuirseles el delito de estafa.

Analizado el proceso y considerando:

|. El' licenciado Reinerio Carranza expone que sus defendidos estan siendo
procesados por el delito de estafa, cuando lo que realmente existe es una
obligacion de caracter civil, respaldada en un contrato de venta a plazo aun
no cumplido. Al exponer su pretension, el peticionario unicamente ha hecho
un relato factico de las circunstancias que han determinado la instruccion
del proceso penal, las cuales no se relacionaran por no contener elementos
de caracter constitucional que sirvan al presente analisis.

Finalmente, el solicitante pide que se deje sin efecto la restriccion actual
decretada en contra de los favorecidos, como resultado de la infraccion penal
que se les imputa.
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1. El Juez Ejecutor encomendado para diligenciar el presente habeas corpus
informo, que en el proceso penal sequido en contra de los imputados no
detenidos José Luis Rodriguez y Blanca Margarita Martinez de Rodriguez,
no consta en ningun folio de dicho proceso violacion de derechos y garantias
fundamentales; ademas, las personas favorecidas con este habeas corpus,
durante la instruccion de la causa penal se han encontrado gozando de me-
didas sustitutivas a la detencion provisional; por lo que, a criterio del Juez
Ejecutor, es conveniente que el proceso penal continie segun su estado.
[Il. Respecto de los hechos planteados en la pretension, se deduce que
aquélla se basa en una violacion al inciso 2°. del Articulo 27 de la Constitucion
de la Republica -prision por deudas-; que si bien es cierto, no ha sido en
detalle manifestado por el peticionario, se puede determinar que la misma
se trata -a criterio del abogado solicitante- de un hecho de naturaleza civil y
no penal. Lo anterior se hace con fundamento en el Articulo 80 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, que autoriza a esta Sala suplir de oficio
los errores u omisiones pertenecientes al derecho en que incurran las partes,
lo que es aplicable en el proceso de habeas corpus, en virtud del principio
iura novit curia. En este sentido, queda claro que el aspecto expuesto por el
peticionario y sobre el cual radica el nucleo de su pretension, es el hecho
de que, a su criterio, no existe el delito de estafa por tratarse de una relacion
contractual. Sobre este punto es preciso mencionar, que esta Sala ha conoci-
do al respecto en diversas ocasiones, dado que entre sus funciones se
encuentra la de ejercer un analisis constitucional de la medida cautelar im-
puesta, que restringe la libertad del beneficiado; es decir, controlar que la
restriccion al derecho de libertad que sufre una persona, esté de acuerdo a
los parametros constitucionales establecidos, respetando por tanto las
normas que regulan un debido proceso. Y es que el habeas corpus es un
instrumento, cuyo fin gira en torno a reestablecer el derecho fundamental
de libertad, cuando éste haya sido restringido de forma contraria a la Cons-
titucion; para el caso, a partir de la inobservancia de la prohibicion de ejercer
cualquier tipo de restriccion al derecho que se tutela, por la mera imposi-
bilidad de poder cumplir una obligacién, para el caso, de naturaleza civil o
mercantil inciso 2°. del Articulo 27 de la Constitucion de la Republica.

Por tanto, es de insistir que no es competencia de la Sala la valoracion de
los elementos de prueba agregados al proceso penal, pues ello implicaria
invadir la competencia que corresponde al juez que instruye el mismo, en el
ejercicio de su potestad jurisdiccional; fijando esta Sala como limites a su
competencia los parametros constitucionales sobre los cuales si puede cono-
cer y decidir, a partir del fundamento de las resoluciones judiciales -que
ejerzan la restriccion-, a fin de determinar que las mismas no contradigan la
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norma expresa fijada por el constituyente, relativa a la imposibilidad de guar-
dar prision por deudas, implicando ello que ninguna autoridad puede, a partir
de un proceso penal, tratar de satisfacer pretensiones de distinta naturaleza,
a las que persiguen en el referido proceso.

Por otra parte y con la finalidad de aclarar la actuacion de esta Sala, en el
caso particular, conviene citar que si bien la jurisprudencia en materia de
habeas corpus ha sostenido, su imposibilidad de entrar al conocimiento de
pretensiones de -hechos considerados un mero incumplimiento de una obli-
gacion contractual-, ha sido, cuando el proceso penal de donde se deduzca
la violacion alegada, se encuentre en una fase tan prematura que no se lo-
gre el establecimiento de las mismas; ello atiende a que no consta actuacion
judicial que controlar al respecto, o cuando no se hayan agregado al proceso
referido, elementos indicativos de donde sea posible advertir dicha circuns-
tancia.

Sera entonces, que para el caso en concreto, se entrara a analizar si existe
o0 no la violacion constitucional alegada, sin que con ello se contradiga el
criterio anteriormente establecido. Asi, en el caso subjudice, se advierte a
folios 61-63, 682-689 y 804 de la certificacion del proceso penal, que los
imputados siempre han gozado de medidas sustitutivas a la detencion
provisional; es decir, nunca han estado privados de su derecho de libertad
locomotiva, ya que el juez Segundo de Paz de San Sebastian, en audiencia
inicial, resolvio ordenar instruccion formal sin detencion provisional en contra
de los imputados José Luis Rodriguez y Blanca Margarita Martinez de
Rodriguez, asi también el Juez de Primera Instancia de San Sebastian, al
recibir las diligencias procedentes del Juzgado de Paz, ratifico el auto de
instruccion formal sin detencion; luego, en audiencia preliminar celebrada
el dia diecisiete de mayo del dos mil uno, el juez de Instancia resolvio decretar
auto de apertura a juicio con medidas sustitutivas a la detencion provisional.
De dicho auto, se advierte el razonamiento del juez, quien justifico su de-
cision en elementos positivos respecto de la comision del delito por parte
de los incoados, partiendo de la base de la prueba documental y testimonial
presentada tanto por la representacion fiscal como la defensa. Asimismo y
en cuanto a la situacion juridica de los imputados, el juez se pronuncio en el
sentido de que toda persona es inocente, mientras no se pruebe lo contrario
en juicio oral y publico; ademas, y en opinion de la autoridad judicial, el
otorgar a los procesados medidas sustitutivas a la detencién, asegura las
garantias que establece el Articulo doce de la Constitucion.

Se advierte, pues, la fundamentacion que la autoridad judicial referida hace
en torno a la resolucion dictada, la cual gira en relacion a los requisitos ca-
racteristicos del tipo y las pruebas agregas al proceso, con las que estima
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haberse configurado el delito de estafa, proyectando en su resolucion la
vinculacion que existe entre la prueba y la culpabilidad de los imputados;
desestimandose, de esta manera, el criterio del peticionario en cuanto consi-
derar afectarsele el derecho de libertad de sus representados, por el mero
incumplimiento de una obligacion civil.

En consecuencia, el fundamento por medio del cual el juez de Primera Ins-
tancia adopta la decision de sustituir la detencion provisional por otras medi-
das cautelares, permite desvirtuar lo manifestado por el solicitante, en el
sentido de que la actuacion de los imputados, se ubique en el ambito civil,
por cuanto la conducta de los favorecidos trascendio a la esfera penal -a
criterio de la autoridad judicial encargada-, por lo que, al no existir la violacion
constitucional reclamada, no es procedente adherirse a la pretension
planteada.

Por las razones expuestas en el proceso constitucional solicitado a favor de
los senores José Luis Rodriguez y Blanca Margarita Martinez de Rodriguez,
esta Sala Resuelve: a) Continden José Luis Rodriguez y Blanca Margarita
Martinez de Rodriguez, en la condicion juridica actual en que se encuentran,
y la causa penal segun su estado. b) Vuelva la certificacion del proceso
penal al tribunal de donde proviene, y c) Notifiquese y archivese este habeas
corpus. ---R. HERNANDEZ VALIENTE---J. E. TENORIO---J. ENRIQUE
ACOSTA---PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO
SUSCRIBEN---S. RIVAS DE AVENDANO---RUBRICADAS.

VOTO RAZONADO. En mi opinion, si el acto por el que se procesa a los im-
putados es de naturaleza penal, las medidas cautelares, incluyendo la deten-
cion provisional, quedan a criterio y responsabilidad del juez de la causa; si
el caso es de naturaleza civil, aun siguiendo el proceso en la jurisdiccion
penal, no puede imponerse ninguna medida cautelar y menos la detencion
provisional, porque eso significaria presumir la culpabilidad y no la inocencia;
en estricto derecho, la sancién anticipada estaria violentando garantias
constitucionales, que exigirian un pronunciamiento del fondo de la naturaleza
del acto que defina la suerte de los procesados y, en tal sentido, revocar las
restricciones impuestas. ---MARIO SOLANO---PRONUNCIADO POR EL
SENOR MAGISTRADO QUE LO SUSCRIBE---S. RIVAS DE AVENDANO---
RUBRICADA.

Fuente: Revista de Derecho Constitucional, numero 45, Corte
Suprema de Justicia de El Salvador.
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9) Caso Luis Dominguez Parada
840-2002

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a
las ocho horas y cuarenta y cuatro minutos del dia dos de septiembre del
dos mil dos.

Vista y analizada la demanda firmada por el doctor Luis Dominguez Parada,
y previo a resolver sobre la admisibilidad de la misma, esta Sala hace las
siguientes consideraciones:

|. El pretensor reclama contra decisiones proveidas por el juez de lo Civil de
Mejicanos, en la tramitacion del proceso ejecutivo mercantil numero 99-
EM-02, las cuales estima violatorias a sus derechos de audiencia y defensa.
Il. Delimitados los elementos expuestos en |a pretension de amparo, es ne-
cesario, para resolver adecuadamente el caso en estudio, exteriorizar breve-
mente los fundamentos juridicos de la presente decision.

La jurisprudencia de este tribunal ha sido consistente en senalar que el
amparo es un proceso estructurado para la proteccion reforzada de los dere-
chos constitucionalmente reconocidos, por lo que su promocién exige la
existencia de un agravio de trascendencia constitucional, el cual se funda
en la concurrencia de dos elementos: el material y el juridico, entendiéndose
por el primero, cualquier dafo, lesion, afectacion o perjuicio definitivo que
la persona sufra en forma personal y directa en su esfera juridica, y el se-
gundo, -el elemento juridico- que el dano sea causado o producido en ocasion
0 mediante |a real o supuesta violacion de los derechos constitucionales.

En efecto, para dar tramite al proceso de amparo constitucional, es impres-
cindible que el acto u omisién impugnada genere en la esfera juridica del
demandante un agravio definitivo e irreparable; caso contrario, resultaria
contraproducente, por constituir un dispendio de la actividad jurisdiccional,
la sustanciacion de un proceso cuya pretension carezca de uno de los
elementos esenciales para su adecuada configuracion.

IIl. Trasladando las anteriores consideraciones al presente caso, esta Sala
advierte que los actos contra los cuales reclama el demandante son las re-
soluciones, mediante las cuales, el juez demandado tuvo por contestada la
demanda en sentido negativo y omitio el plazo probatorio; ambas proveidas
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en el proceso ejecutivo relacionado en el romano |. Asimismo, manifiesta el
pretensor que el proceso extraordinario incoado en su contra aun no ha
finalizado, encontrandose en estado para dictar sentencia definitiva.

Asi las cosas, resulta evidente que los actos reclamados no han provocado
alteraciones de caracter definitivo en la esfera juridica del demandante; pues,
en todo caso, seria la sentencia definitiva del proceso ejecutivo mercantil la
decision que podria perjudicar de un modo terminante la situacion juridica
del actor.

De tal manera, se repara del examen de los conceptos vertidos en la deman-
da, que esta carece de un agravio definitivo e irreparable, elemento que,
por ser un requisito de procedibilidad de la pretension de amparo, exige que
se rechace liminarmente el reclamo analizado declarando la improcedencia
de la demanda.

Consecuentemente con lo anterior y de conformidad al Articulo 14 primer
inciso de la Ley de Procedimientos Constitucionales, esta Sala RESUELVE:
(a) Declarase improcedente la demanda de amparo presentada por el doctor
Luis Dominguez Parada. y (b) Notifiquese. ---A. G. CALDERON---R.
HERNANDEZ VALIENTE---J. E. TENORIO---PRONUNCIADO POR LOS
SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---CLAUDIA M.
TOMASINO N.---RUBRICADAS.

VOTO EN CONTRA. Jurisprudencia reciente de esta Sala ha establecido
que en casos de esta naturaleza y en tanto se mantenga la «verosimilitud»
de los hechos alegados por el actor en su demanda, procede la admision
del amparo, lo que no significa que se esté resolviendo definitivamente el
caso. Su misma jurisprudencia ha sostenido que, siendo real el agravio
denunciado y transcendiendo el mismo a la esfera constitucional del deman-
dante, debe admitirse la demanda y resolverse finalmente conforme las
pruebas y argumentos que se produzcan dentro del proceso.

Me adhiero al voto en contra del magistrado doctor Mario Solano. ---MARIO
SOLANO---J. ENRIQUE ACOSTA---PRONUNCIADO POR LOS SENORES
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---CLAUDIA M. TOMASINO N .---
RUBRICADAS.

Fuente: Revista de derecho Constitucional, numero 44, Corte Suprema
de Justicia de El Salvador
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10.) Caso Julia M. Henriquez Castillo

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a
las nueve horas con veintinueve minutos del dia catorce de mayo del dos
mil dos.

Vista y analizada la demanda de amparo presentada por la sefora Julia
Mercedes Henriquez Castillo, contra actuaciones del ministro de Hacienda
y de la Asamblea Legislativa, esta Sala estima necesario realizar las si-
guientes consideraciones:

|. Jurisprudencia de este tribunal ha sido consistente en senalar que el
amparo es un proceso estructurado para la proteccion reforzada de los
derechos constitucionalmente reconocidos, por lo que su promocion exige
la existencia de un agravio de trascendencia constitucional, el cual se funda
en la concurrencia de dos elementos: el material y el juridico, entendiéndose
por el primero, cualquier dafio, lesion, afectacion o perjuicio definitivo que
la persona sufra en forma personal y directa en su esfera juridica, y el se-
gundo -el elemento juridico- que el dafo sea causado o producido en ocasion
o mediante la real o supuesta violacion de los derechos constitucionales.

En efecto, para dar tramite al proceso de amparo constitucional, es impres-
cindible que el acto u omision impugnada genere en la esfera juridica del
demandante un agravio definitivo e irreparable; caso contrario, resultaria
contraproducente, por constituir un dispendio de la actividad jurisdiccional,
la sustanciacion de un proceso cuya pretension carezca de uno de los
elementos esenciales para su adecuada configuracion.

Il. En el presente caso, se aprecia claramente que son dos las autoridades
demandadas, en virtud de que las mismas -a juicio de la parte actora- han
realizado actos que considera lesivos de su esfera juridica.

La primera de las autoridades demandadas es el ministro de Hacienda, en
vista de que adopté la decision presuntamente inconsulta e injustificada de
prescindir de la plaza que ocupaba la parte actora en una de las instituciones
del Estado, presentando a su vez los proyectos de la Ley de Salarios y de la
Ley del Presupuesto General de la nacion para el aio dos mil dos, dentro
de los cuales se concretaba la supresion de la plaza antes apuntada.

La segunda de las autoridades demandadas es la Asamblea Legislativa,
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pues dicha entidad aprobo la Ley de Salarios y la Ley del Presupuesto
General de la nacion para el afo dos mil dos, supuestamente en los términos
en que fueron presentadas por el funcionario mencionado en el parrafo pre-
cedente.

De acuerdo a lo antes sefalado, este tribunal considera que los actos reali-
zados por el ministro de Hacienda contra los que reclama la parte actora,
no producen agravio alguno en su esfera juridica; es decir, no pueden produ-
cir un dano definitivo e irreparable en su contra.

La conclusion resefnada en el parrafo precedente obedece a que las actua-
ciones realizadas por el ministro de Hacienda no pueden ser consideradas
en puridad actos de autoridad que tengan un intrinseco caracter decisorio,
pues los proyectos de la Ley de Salarios y de la Ley del Presupuesto General
para el ano dos mil dos, solamente adquieren caracter obligatorio, una vez
aprobados por la Asamblea Legislativa y sancionados por el presidente de
la Republica; por lo cual, en su etapa naciente su alcance no puede llegar a
estimarse, en modo alguno, atentatorio contra la esfera juridica de sujetos
determinados.

Es decir, los actos realizados por el ministro de Hacienda, contra los cuales
reclama la parte actora, no pueden producir un agravio en su esfera juridica,
por no incidir directa y obligatoriamente sobre la misma.

En virtud de lo antes dicho, este Tribunal considera ineludible proveer el re-
chazo liminar de la demanda, en cuanto a |a pretension dirigida a obtener el
control de constitucionalidad de los actos realizados por el ministro de Ha-
cienda, mediante la figura de la improcedencia, dada la existencia de un
vicio en la configuracion de la pretension en el modo detallado en el presente
considerando.

Il. Con relacién al acto por el que reclama en contra de la Asamblea Legis-
lativa, la parte demandante alega que la supresion de su plaza mediante los
decretos legislativos que contienen la Ley de Salarios y la Ley del Presu-
puesto General de la nacion para el ano dos mil dos, violenta sus derechos
al trabajo, a |a estabilidad laboral y de audiencia.

En sintesis, las respectivas argumentaciones de la parte actora giran en
torno a que el derecho al trabajo debe ser entendido extensivamente, inclu-
yendo la adopcion de politicas de pleno empleo por parte del Estado, lo que
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no fue tomado en cuenta por la autoridad demandada, al momento de dictar
los actos normativos reclamados, afectando de esa manera el mencionado
derecho fundamental.

Respecto del derecho a la estabilidad laboral, senalo el sujeto activo de la
pretension, que en la supresion de plazas debe tomarse en cuenta el interés
publico que significa garantizar la estabilidad laboral al empleado publico, y
ademas los criterios técnicos que determinen la necesidad de suprimir la
plaza especifica, ya que la misma no sélo afecta a la persona que pierde su
empleo, sino a toda la colectividad que se beneficiaba con la funcién
desempenada por el servidor publico; de donde concluyen que |a supresion
de plazas debe ser precedida de cierta fundamentacion.

Por ultimo, con relacion al derecho de audiencia, senala la parte demandante
que si bien en nuestro ordenamiento juridico no se establece un procedi-
miento legal previo que garantice el derecho de audiencia de la persona
afectada por una supresion de plaza, la autoridad demandada debio aplicar
directamente el Articulo 11 de la Constitucion, para hacer valer asi su derecho
de audiencia, de tal modo que le fuera permitido explicar si la plaza que
ocupaba era necesaria para los fines del Estado en general.

IV. Previo a decidir sobre la admisibilidad de la demanda, en cuanto a la
pretension dirigida contra los actos realizados por la Asamblea Legislativa,
este tribunal considera pertinente referirse a dos aspectos basicos, que son
presupuestos para la adecuada configuracion de la pretension de amparo;
resefando luego la jurisprudencia relativa a la supresion de plazas en la
organizacion estatal y los limites al ejercicio de dicha potestad, por parte
del érgano legisferante citado.

1. Lalegitimacion es la consideracion que hace la ley dentro de cada proceso,
respecto de las personas que se hallan en una determinada relacion con el
objeto del mismo. A este nivel, dentro de cada proceso, deben legitimarse
activa y pasivamente las personas que intervienen en la relacion juridica
procesal, y el proceso de amparo no es la excepcion, pues de acuerdo al
Articulo 14 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, quien ha sufrido
alguna supuesta violacion a sus derechos constitucionales es quien debe
pedir amparo, y tal peticion debe formularse, necesariamente, frente a quien
emitio el acto que aparentemente lesiona esos derechos.

En tal sentido, la legitimacion procesal activa en el proceso de amparo esta
intimamente vinculada a la existencia de un agravio, el cual ya se ha carac-
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terizado en el Considerando | de la presente resolucion, cuyos componentes
son el material y el juridico.

2. Entre los requisitos de procedencia de la demanda de amparo, el Articulo
14 de la Ley de Procedimientos Constitucionales establece que el actor se
autoatribuya la titularidad de una categoria juridica subjetiva protegible
constitucionalmente, la cual considera violada u obstaculizada a través del
acto de autoridad contra el que reclama.

Asi, en principio, no se exige como requisito de procedencia de la pretension
de amparo, la comprobacion objetiva de la titularidad del derecho que se
atribuye el actor, sino s6lo, como se menciono, la autoatribucion subjetiva
de la misma, como elemento integrante de la esfera juridica particular. Sin
embargo, existen casos en que, a partir del examen liminar de la queja
planteada, considerando los elementos de conviccion aportados y los criterios
jurisprudenciales establecidos en supuestos precedentes, que guardan iden-
tidad en sus elementos causales con el sometido a valoracion jurisdiccional,
es posible establecer, desde el inicio del proceso, la falta de titularidad del
derecho cuya transgresion invoca el pretensor, no obstante su autoatribucion
personal, lo que se erige como Obice para entrar al conocimiento del fondo
del reclamo planteado.

En efecto, este tribunal no puede entrar a conocer si existe o0 no violacion a
un derecho constitucional, cuando el supuesto agraviado no es titular del
mismo, ya que sin serlo no puede haber ningun acto de autoridad que lo
vulnere.

En consecuencia, la falta de titularidad efectiva de |a categoria juridica prote-
gible que se alega vulnerada, impide que se pueda entrar a conocer el fondo
del asunto, esto es, a examinar si la declaracion subjetiva hecha por el de-
mandante es cierta 0 no, en cuanto a la infraccion constitucional alegada,
obligando asi a este tribunal a rechazar ab initio la demanda formulada a
través de la figura de la improcedencia.

3. Al analizar el régimen normativo del servidor publico, este tribunal en la
sentencia de 14/XI1/95, Inc. 17-95, efectud algunas precisiones acerca de
la potestad de establecer y suprimir plazas en la organizacion estatal, sefa-
lando que entre las atribuciones que el Articulo 131 de la Constitucion
confiere a la Asamblea Legislativa aparece como 9°. la de «Crear y suprimir
plazas, y asignar sueldos a los funcionarios y empleados de acuerdo con el
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régimen de Servicio Civil», aceptando asi que estos puntos son materia
legislativa.

Asimismo, se indico que esta potestad legislativa se halla estrechamente
vinculada a la organizacion presupuestaria que realiza el Estado, es decir,
a la gestion de los ingresos estatales para alcanzar los fines que aquél per-
sigue, y especificamente, a la fase de prevision del presupuesto de ingresos
y egresos de la Administracion Publica, Art. 131, atribuciones 8. y 102. de
la Constitucion.

Por otra parte, previo a entrar al analisis de la constitucionalidad de los pre-
ceptos impugnados, se aclard que la determinacion del nimero y distribucion
de las plazas en la organizacion administrativa, como parte integrante de la
gestion presupuestaria del Estado, esta sujeta al principio de conveniencia
publica, entre cuyas manifestaciones se incluye también un principio por el
cual, frente a un limite en el gasto total en aquel momento determinado, a
cada necesidad que se haya de satisfacer, se aplica una cantidad de riqueza
financiera resultante de la importancia que denota, relativamente a la de las
otras necesidades consideradas, para obtener la maxima eficiencia eco-
nomica, politica y social del empleo del presupuesto.

En estrecha relacion con lo anotado, se establecio que la organizacion admi-
nistrativa en abstracto es conformada por un acto material y formalmente
legislativo, lo que configura un régimen juridico general, impersonal y unilate-
ralmente determinado por el Estado, y especificamente por la Asamblea
Legislativa; de tal forma, que en el caso de las plazas estatales, por tratarse
de una situacion con los caracteres anotados, no es juridicamente obligatorio
atender los intereses o la voluntad de los servidores publicos.

Siguiendo la linea argumental trazada, se dijo que la situacion juridica general
de cada servidor publico se disena en atencion al interés publico, no para
casos individuales o particulares, de modo que ningun servidor publico tiene
derecho a que la ley que rige durante su ingreso a la organizacion administra-
tiva del Estado permanezca inmutable en el tiempo; lo contrario significaria
la total desviacion de los fines del estado constitucional de derecho, pues
una cosa es que el Estado esté al servicio de todos los habitantes o adminis-
trados, y otra muy distinta que lo esté al servicio de los funcionarios y emplea-
dos publicos.

Finalmente, en la comentada sentencia se definieron algunos limites a la
potestad legislativa, de modificar plazas dentro de la organizacion adminis-
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trativa estatal, los cuales, en apretada sintesis, son los siguientes: (a) la
creacion y supresion de plazas debe efectuarse por la Asamblea Legislativa,
de manera tal que no signifique un insuperable obstaculo para que las otras
entidades estatales puedan alcanzar sus fines institucionales, o conlleve
una intromision indebida en el ejercicio de las funciones publicas. (b) La or-
ganizacion administrativa que estipule aquélla debe respetar los cargos y
funciones consagrados constitucionalmente. (c) Ante la supresion de plazas,
el régimen legal debe consagrar en abstracto el importe de la indemnizacion
para los servidores publicos, y (d) En el caso de empleados o funcionarios
adscritos a cargos por plazos determinados, el régimen legal debe contem-
plar la reparacion del dano especial producido en esa situacion juridica par-
ticular.

V. Hechas las precedentes reflexiones y analizados los argumentos plan-
teados por la parte actora, respecto de la violacion de cada uno de los dere-
chos constitucionales alegados, este tribunal estima, por una parte, que el
sujeto activo de la pretension carece de legitimacion para solicitar amparo
por la supuesta violacion al derecho al trabajo, y por otra, carece de titularidad
en cuanto al derecho a la estabilidad laboral, siendo inocua, por ende, la
tutela del derecho de audiencia que ademas pretende.

1. En cuanto a la primera de las valoraciones detalladas, debe senalarse
que el enfoque de |a parte actora desglosa las manifestaciones que del de-
recho al trabajo pueden distinguirse, concluyendo que con el acto reclamado
la Asamblea Legislativa no esta impulsando una politica de pleno empleo,
incumpliendo con la dimension colectiva que es intrinseca a tal derecho, y a
la vez, vulnerandoselo.

Partiendo de lo antes acotado, este tribunal estima que la afectacion al de-
recho al trabajo alegada por la parte actora, se encuentra desvinculada de
su esfera juridica particular, ya que se centra en el perjuicio que pudiera
causar el acto reclamado por la supuesta obligacion que tendria el Estado
de impulsar politicas de empleo en abstracto.

Asi pues, la abstraccion de la argumentacion esgrimida por la parte preten-
sora se aleja de la concrecion requerida para encontrarse legitimada activa-
mente en el presente proceso, ya que la supuesta transgresion del derecho
al trabajo alegada se refiere a que, por medio del acto reclamado, el Estado
incumple con la obligacion que deriva de la dimension colectiva del mismo,
sin evidenciar en modo alguno el vinculo que el acto resefado tendria sobre
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la dimension individual del derecho al trabajo que detalla en la demanda.

De lo antes dicho, puede concluirse la existencia de un defecto en la preten-
sion planteada con fundamento en el derecho al trabajo, por cuanto el enfo-
que argumentativo de la parte actora referido a la supuesta violacion a tal
derecho porque el Estado incumple con una politica de pleno empleo, no a-
lude al ambito individual que significaria una afectacion concreta al elemento
constitutivo de su propia esfera juridica, es decir, a la dimension individual
del mencionado derecho constitucional; de tal modo que no se evidencia el
nexo requerido para tenerla por legitimada activamente en el presente proce-
so, por cuanto no existe el titulo habilitante exigido para reclamar tal incum-
plimiento por la via del proceso de amparo, debiendo rechazarse la demanda
planteada en tal sentido, por medio de la figura de la improcedencia.

2. Con relacion al alegato referido a la supuesta violacion a la estabilidad
laboral, el dicho de la parte demandante se vierte en el sentido de que la
mencionada categoria constitucional se veria vulnerada porque en la
supresion de las plazas, debe tomarse en cuenta el interés publico que
significa garantizar |a estabilidad laboral al empleado publico, y ademas los
criterios técnicos que determinen la necesidad de suprimir la plaza especifica,
ya que la misma no solo afecta a la persona que pierde su empleo, sino a
toda la colectividad que se beneficiaba con la funcion desempenada por el
servidor publico; de donde concluye que la supresion de plazas debe ser
precedida de cierta fundamentacion, de modo que la ausencia de ésta,
violenta su estabilidad laboral.

Partiendo de ello, este tribunal considera que la argumentacion de la parte
demandante adolece del mismo vicio resenado en el paragrafo precedente,
por cuanto, si bien no se desconoce el interés publico del cumplimiento de
las normas constitucionales, ni la importancia del servicio prestado por el
Estado a la colectividad por medio de sus servidores, los mencionados aspec-
tos no evidencian por si mismos una afectacion en la esfera juridica particular
de la parte actora, por lo que su reclamo no llena los requisitos prescritos
por la Ley de Procedimientos Constitucionales, para que sea procedente su
conocimiento y juzgamiento a través del proceso de amparo, ya que carece
de legitimacion activa para plantear la pretension bajo la perspectiva adop-
tada en la demanda.

Por otra parte, y respecto de la falta de fundamentacion de la normativa de
supresion de plazas por parte del legislador, la cual alega la parte actora
- 319




TOMO IV« EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

como otro de los basamentos de su pretension, debe realizarse una breve
resena respecto de |a libertad de configuracion del legislador.

En tal sentido, debe senalarse que, al momento de dotar de contenido mate-
rial, por ejemplo, a una disposicion secundaria, el Organo Legislativo puede
tomar diversas posiciones y consideraciones, bajo su responsabilidad politica
y atendiendo a una diversidad de criterios como pueden ser: el orden social,
la moral, la economia, la politica, o simplemente aspectos coyunturales.
Esta diversidad de criterios y consideraciones, que el legislador puede
adoptar en la configuracion de las leyes, es lo que la doctrina y alguna
jurisprudencia de este tribunal denomina «libertad de configuracién del
legislador» o libertad de formacion democratica de la voluntad.

En el presente caso, es claro que |a potestad de crear y suprimir plazas se
encuentra reservada constitucionalmente a la Asamblea Legislativa en el
Articulo 131, numero 9 de la norma fundamental, de tal modo que el constitu-
yente ha facultado a ese Organo del Estado para ejercerla sin que esté so-
metido a condicion alguna, atendiendo simplemente los criterios particula-
res que informan la discusion inherente a la libertad de configuracion del
legislador.

Reforzando lo expresado y teniendo en cuenta la categoria constitucional
analizada, debe aclararse que, de la estabilidad de los servidores publicos
no deriva una obligacion para el Estado de mantener la plaza aunque la
misma ya no sea necesaria, sino que este esta constitucionalmente autori-
zado para suprimirla de forma unilateral, sin que exista obligacion juridica
de escuchar las razones de los probables afectados, pues la creacion y per-
manencia de los cargos publicos debe atender primordialmente las necesi-
dades y conveniencias de la comunidad, a la prestacion de los servicios y a
la realizacion de las funciones publicas.

Politicamente podria ser otro el enfoque para examinar el caso planteado,
pero esta Sala no puede imponer al legislador su particular vision del manejo
de la Administracion Publica, pues ello significaria exigir que se convierta
en ley la voluntad de los magistrados de este tribunal y, definitivamente, la
justicia del caso concreto no puede alcanzarse nunca violentando la estructu-
ra del ordenamiento constitucional.

Bajo la perspectiva dicha, resulta innegable que revisar los fundamentos
del decreto legislativo controvertido por la parte actora es un asunto que no
corresponde a este tribunal, dado que esa actividad supondria entrar a
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conocer aspectos sobre los cuales el legislador tiene libertad de configura-
cion, los que, como ya se ha resefiado, no pueden ser juzgados partiendo
del marco de competencia material reservado para la Sala de lo Constitu-
cional.

Por las razones relacionadas en los dos parrafos precedentes, valga decir,
ausencia de legitimacion activa y la falta de competencia del tribunal, debera
rechazarse la pretension fundamentada en |a supuesta violacion a la estabi-
lidad laboral mediante la figura de la improcedencia, por existir vicios en la
misma.

3. Con relacion a la vulneracion al derecho de audiencia, debe senalarse
que es reiterada la jurisprudencia de esta Sala que ha sefalado en forma
enfatica que, para plantear una pretension fundada en tal categoria, ésta
siempre debe estar vinculada a un derecho material del cual la parte actora
sea titular.

Asimismo, abundante es la jurisprudencia mediante la cual, se ha senalado
que previo a despojar de estabilidad laboral a un empleado publico, es exigi-
ble la tramitacion de un procedimiento ante la autoridad competente para
tal efecto, siempre que concurran las siguientes circunstancias: (a) que sub-
sista la institucion para la cual se presta el servicio. (b) Que subsista el
puesto de trabajo. (c) Que el trabajador no pierda su capacidad fisica o
mental para desempenar el cargo. (d) Que el trabajo se desemperie con
eficiencia, y (e) Que no se cometa falta que la ley contemple como causal
de despido.

La parte actora ha acotado que el acto reclamado resulta violatorio a su
derecho de audiencia, en cuanto que se le afectd su estabilidad laboral sin
habérsele aplicado directamente el Articulo 11 de la Constitucion.

De lo antes expuesto se advierte, de manera palpable y manifiesta, que el
derecho a la estabilidad laboral supuestamente violado con inobservancia
del derecho de audiencia no se encuentra actualmente incorporado en la
esfera juridica de la parte actora, puesto que la titularidad de tal derecho
para las personas que prestan servicios al Estado se encuentra limitada a
la subsistencia de la plaza en la cual se desempenaban, de tal modo que
una vez suprimida la misma, la persona deja de ser titular de tal derecho,
como ha ocurrido manifiestamente en el caso sub judice.
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Determinada la falta de titularidad del derecho a la estabilidad laboral de la
parte demandante, en virtud de la supresion de la plaza bajo la cual se en-
contraba laborando, es dable sostener que no existe exigencia constitucional
para la tramitacion de un procedimiento previo en aplicacion directa del Arti-
culo 11 de la Constitucion, pues el sujeto peticionario no es titular de la ca-
tegoria constitucional material invocada.

En otros términos, puede afirmarse que, al no gozar los servidores publicos
de un derecho al mantenimiento permanente de |a plaza que ocupan dentro
de la organizacion administrativa, no es juridicamente necesario que, previo
a la supresion de aquélla, se les conceda la oportunidad de exteriorizar su
parecer sobre la desaparicion del presupuesto legal, que servia de soporte
a su nombramiento como empleados o funcionarios publicos.

En consecuencia, siendo que existe jurisprudencia reiterada en tal sentido,
cuya relacion logica y presupuestos juridicos coinciden con el presente caso
y condicionan asimismo, un tratamiento igualitario con respecto a la
aplicacion del criterio establecido por este tribunal, en torno a la estabilidad
laboral de los servidores publicos, cuando lo que ha ocurrido es una
supresion de plaza y, con el fin de prescindir de una tramitacion procesal
que implicaria una inutil gestion de la actividad jurisdiccional, es procedente
también el rechazo liminar de la demanda, en cuanto a la pretension
fundamentada en una supuesta violacion al derecho de audiencia.

Por todo lo sefialado en los considerandos precedentes, siendo que la preten-
sion fundamentada en los derechos al trabajo, a la estabilidad laboral y a la
audiencia, contenida en la demanda presentada por la parte actora, adolece
de vicios que vuelven inviable su conocimiento y juzgamiento por este tribu-
nal, debe rechazarse de plano la demanda presentada por medio de la figura
de la improcedencia.

Por tanto, con base en las razones expuestas en los acapites precedentes,
esta Sala RESUELVE: (a) Declarase improcedente la demanda de amparo
presentada por la sefiora Julia Mercedes Henriquez Castillo, por existir vicios
en la pretension, y (b) Notifiquese.----A. G. CALDERON---R. HERNANDEZ
VALIENTE---J. E TENORIO---J. ENRIQUE ACOSTA---PRONUNCIADO POR
LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---S. RIVAS DE
AVENDANO---RUBRICADAS.
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VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO MARIO ANTONIO SOLANO
RAMIREZ:

No estoy de acuerdo con la presente resolucion por considerar que es con-
traria al principio de acceso a la jurisdiccion, contraria al derecho fundamental
alajusticia; esta es una razon suficiente para no suscribir tal resolucion. No
obstante mi reparo, deseo reiterar mis respetos a los distinguidos magistra-
dos que la suscriben. La ley de la materia, no obstante su antiguiedad, propi-
cia la admisibilidad de una demanda si se cumplen los requisitos del Art. 14
cumplidos, se configura juridicamente la pretension y la accion constitucional
se vuelve procedente; si el tribunal advierte deficiencia de requisitos previene
a su cumplimiento. En esta fase, pueden ocurrir dos cosas: 1°.) Su
inadmisibilidad por falta de aclaracion o de correccion oportuna y 2°.) su
admision por haberse configurado la pretension (procedencia). ¢Puede
declararse la improcedencia in limine (abnitio) ? Me pronuncio por la
afirmativa, esto es en los casos en que el incumplimiento del Art. 14, de la
ley Pr. Cn., sea de tal manera evidente, patético, carente de seriedad, de
responsabilidad y manifiestamente antijuridico; no menciono la realidad
objetiva (aproximacion a la verdad) porque ésta, solo es posible después
de un proceso en el que finalizado o cumplidas racional y juridicamente
algunas fases, llegamos a una certeza (seguridad juridica) de proveer
resoluciones lo mas cercanas a lo justo, tal ocurre con las revocatorias o
sobreseimientos. Sin embargo, |a jurisprudencia ha sido contradictoria,
inclusive alguna muy reciente en casos judiciales en los que, aun cumplido
el debido proceso, la Sala admite la peticion de amparo, tales son los casos
de venta en publica subasta (protegiendo el derecho de propiedad) casos
de enormes dudas de la verosimilitud (Fumus bonis iuris) de los hechos,
inclusive la Sala reserva que al no mantenerse tal verosimilitud, se podra
revocar la medida cautelar; no es ese el comportamiento de la Sala en otros
eventos, como el que ahora nos ocupa, en el que la trascendencia
constitucional de las acciones estatales comprometidas con la Constitucion,
son mas que evidentes. Es decir, que ante resoluciones judiciales,
sustentadas en disposiciones legales y con las garantias del debido proceso,
la actitud de la Sala es favorable a la admision del amparo; en cambio,
tratandose de decisiones administrativas, fundadas en decisiones de poder,
como en el caso subjudice, su actitud favorece la improcedencia. Si tenemos
una jurisprudencia que avale este proceder, es hora de cambiarla.

JURISPRUDENCIA SOBRE LA MATERIA: Es abundante la jurisprudencia
que la Sala ha venido construyendo en materia de improcedencia y tal como
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lo demostrare mas adelante, los criterios tenidos en cuenta para estructurarla
(lajurisprudencia) no son aplicables al caso en comento; es mas, estariamos
obligados a admitir esta demanda. En la Revista de Derecho constitucional,
N°. 29, Tomo |, tenemos: «»La Ley de Procedimientos Constitucionales esta-
blece, para el proceso de amparo, la posibilidad de rechazar la demanda y
la pretension implicita en ella, cuando ésta y aquélla adolezcan de vicios en
su fundamentacion y en su proposicion. La declaratoria de inadmisibilidad
implica que la pretension del actor no pudo ser examinada por incumplimiento
de las formas establecidas para la presentacion de la demanda. La declara-
toria de improcedencia implica que la pretension no puede ser examinada
desde el punto de vista constitucional de conocer lo pretendido; no pudiendo
volver a presentarse en la misma pretension»». Esto significa: 1°. que sin
trascendencia constitucional un hecho no puede ser controvertido en esta
Sede y 2°. Que la denegatoria tiene los efectos de cosa juzgada en esta
materia, por lo que considero, que esta practica debe ser para casos excep-
cionales y en los que sin forzar la naturaleza de las cosas, se advierta su
inviabilidad. Requisitos esenciales o elementales de |a pretension de amparo,
a manera ilustrativa, seria dar cumplimiento a los establecidos para la deman-
da y pretension en la Ley de Procedimientos Constitucionales, y que se
cumpla con la prevencion en tiempo y forma. La Ley de Procedimientos
Constitucionales establece |a posibilidad de rechazar la demanda de amparo
y la pretension implicita en ella, cuando adolezca de vicios en su fundamen-
tacion y proposicion, rechazo que puede darse al inicio del proceso o en el
desarrollo del mismo.

Los parrafos en que parece sustentarse esta resolucion insinuados como
reiterada jurisprudencia y de la cual se cita un solo caso, sugieren que si «la
ley suprime la plaza laboral, se deja de ser sujeto de pretensiones». Nada
mas alejado de la légica y de la justicia; esto equivale a sostener que si me
despiden de mi empleo, no puedo demandar nada porque ya no tengo el
empleo, o si reivindico mi derecho de propiedad, no puedo hacerlo porque
ya no tengo propiedad; de manera que, cuando un ciudadano en forma
violenta, arbitraria, por exceso de poder, es decir, en forma antijuridica, pierde
un derecho ya no puede pedir un amparo constitucional. Este argumento
destruye todo el camino recorrido. Me parece que se ha tensado tanto el
arco que los cordeles se reventaron y nos estan golpeando a nosotros
mismos. Sostener que «la titularidad de un derecho se encuentra limitada a
la subsistencia (sic) de la plaza» es una afirmacion muy peligrosa que no
puedo suscribir, dado que todo el caracter reparador, restitutorio, remedial,
protector, que caracteriza al amparo constitucional, se estaria negando con
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aquel argumento. Con todo, si eso fuera aceptable, eso es una cuestion de
fondo que deben discutir las partes en el proceso y no mediante argumentos
de la Sala, que cierran tal posibilidad, impidiendo el acceso a la jurisdiccion.

No se puede desconocer la atribucion expresa que la Constitucion otorga a
la Asamblea Legislativa, de crear y suprimir plazas, pero debe hacerse de
acuerdo con el réegimen del Servicio Civil. ; Puede esta resolucion garantizar
que la supresion de tal plaza se hizo conforme a ese régimen? ; O que se
hizo conforme a los Arts. 246, 219 y 220 Cn.? ;Puede garantizar esta reso-
lucion que los principios de justicia social ( Art. 2 Cn.) y de proteccion social
(Art. 37 Cn.) han quedado indemnes? No lo sabremos nunca, pues al no
abrirse la jurisdiccion constitucional, se cierra la posibilidad de saberlo, al
tener la resolucion de improcedencia, la calidad de cosa juzgada pues el
hecho no podra plantearse jamas.

La cita de la sentencia del 14 de diciembre de 1995, In. 17-95 no sdlo no
abona a los argumentos esgrimidos para sustentar la resolucion en comento,
sino que la deslegitima, pues, en efecto, el acto de supresion de plazas,
acto conjunto del poder legislativo y ejecutivo y no solo de aquél como ha
sido resuelto, es una contravencion manifiesta, que exigiria el conocimiento
y deliberacion por el tribunal constitucional. Y es la unica jurisprudencia
resefada; advierto ademas, que la resolucion no se sustenta ni en la
Constitucion, ni en la Ley de Procedimientos Constitucionales, ni en ninguna
otra ley, ni en la jurisprudencia, careciendo, en consecuencia, de la
motivacion suficiente y de la fundamentacion legal, lo que debilita su
sustentacion juridica y ejemplaridad ética. Téngase presente el efecto
pedagogico y argumento de autoridad en que se erigen estas resoluciones,
por lo que la carencia de fundamentacion legal es un antecedente que no
se deberia avalar.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES: Citare algunos casos de jurisprudencia
relacionados con laimprocedencia y en los que se puede apreciar que los criterios
sustentados, estarian negando respaldo a la decision tomada. Casos de impro-
cedencia del ano 1998, a titulo de ejemplos:»164/98. Por ser manifiestamente
insustentable en la Constitucion «.......» 215/98. Pretension en la que se hace
referencia a una contradiccion con los preceptos constitucionales y el examen
de la misma solo se puede hacer en el proceson........ »107/98. Cuando la pre-
tension de amparo carece de todo fundamento en las disposiciones de la Cons-
titucion, la misma es infructuosa y fallida, y amerita desestimarse in limine litis,
para evitar un proceso inutil ........... »»»238/98. Si la demandante no tiene o no
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demuestra su calidad de agraviado, no esta legitimada ni apta para promover y
comparecer en el procesoy........... »244/98. La pretension de amparo debe
fundamentarse necesariamente en la normativa constitucional; cuando se cumple
tal exigencia, ésta no solo es viable, sino que habilita plenamente la competencia
de la Sala de lo Constitucional para conocer y resolver lo planteado; si asi no
fuere se invadiria la esfera de la legalidad......... el fin del proceso de amparo es
que se le imparta al quejoso la proteccion jurisdiccional contra cualquier acto de
autoridad que estime inconstitucional y que especificamente viole los derechos
que la constitucion le conserva.n............ «251/98. La Ley de Pr. Cn. establece
para el amparo la posibilidad de rechazar inlimine litis, cuando adolezca de vi-
cios en su fundamentacion y proposicion». La pretension del demandante, en
mi opinion, cumple con los requisitos de la procedencia, aun en el sistema pro
stato, en que parece inscribirse esta resolucion y en la que se cierra la posibilidad
de ser mas abiertos a la libertad y a las quejas humanas. (Pro libertatis pro
homini).--MARIO SOLANO--- PROVEIDO POR EL SENOR MAGISTRADO QUE
LO SUSCRIBE---S. RIVAS DE AVENDANO---RUBRICADA.

Fuente: Revista de derecho Constitucional, numero veinticuatro, Corte
Suprema de Justicia de EI Salvador.
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Capitulo séptimo
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Primera parte

Organizacion y objetivos del ordenamiento internacional

El ordenamiento actual. ;Por qué un nuevo ordenamiento interna-
cional? ¢ Es que el ordenamiento actual no ha respondido a sus propios fines?
¢ O habiendo respondido en el pasado ya no responde a las circunstancias y
condiciones del presente? ;En qué direccion deben orientarse los cambios en
el ordenamiento?, en la organizacion, en los propdsitos, en las estrategias, en
las politicas? Estas inquietantes preguntas deben generar una accion no solo
de los gobiernos, sino de todos los hombres y mujeres del mundo, porque a to-
dos nos interesa el destino y la existencia de la humanidad. Para reflexionar
sobre tan importante y trascendental asunto, estamos convocados este dia,
gracias alainiciativa del Papa Juan Pablo Il, quien en forma reiterada ha expre-
sado esta necesidad de cambio, motivado, creo, por hechos y acciones que han
perturbado la razon y el espiritu de la humanidad. Tales serian los hechos
terroristas, la guerra entre Palestina e Israel, el caso de Afganistan, el caso de
las torres gemelas y otros.

La iniciativa papal debe estar motivada también por la actitud de las
Naciones Unidas ante estas acciones, por las decisiones unilaterales tomadas
por los Estados Unidos, Inglaterra, Espania y otros paises, por la vulneracion del
marco juridico internacional por estados miembros de la ONU, por la necesidad
de readecuar y repensar un nuevo marco y, ademas, porqué no decirlo, por la
protesta de los ciudadanos del mundo

Con todo seria muy estrecha la vision nuestra, si reducimos la preo-
cupacion del Santo Padre, a los hechos del 11 de septiembre del 2001 y a las
respuestas violentas que el mundo ha vivido en los meses posteriores a aquella
tragedia; me parece que la idea es mas generosa, en cuanto a que la vision
universal de la Iglesia se dirige a denunciar los riesgos y peligros en que esta el
ser humano y la humanidad en su conjunto, por recurrir unicamente al uso cons-
ciente de la guerra, como método para combatir las acciones terroristas y el
total sufrimiento que acarrea.

En mi opinion, lo que preocupa al Papa es crear un nuevo concepto de
sociedad internacional, capaz de asumir responsabilidades por los graves desa-
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justes sociales, por la brecha entre paises pobres y ricos, por la miseria como
un modo de vivir para millones en el mundo, por la marginacion de ciudadanos
y de naciones, por el deterioro, contaminacion y depredacion del medio ambiente,
por el hecho de que el desarrollo es un articulo exclusivo de algunas regiones
del mundo, etc. etc. La excelente y oportuna idea de un nuevo ordenamiento
internacional, es propicia para que revisemos el ordenamiento actual, y conservar
lo legitimo, lo necesario, lo bueno y lo justo que indudablemente contiene el
Ordenamiento Juridico Internacional.

El ordenamiento actual es un ordenamiento juridico, es decir, obedece
reglas o normas juridicas, que tienen similares caracteristicas a las del derecho
interno. Estas normas conforman el derecho internacional publico, o sea el que
se aplica a los estados como entidades soberanas y como sujetos de derecho,
en cuanto a que, como tales, se obligan y formalizan compromisos con los otros
estados. El cumplimiento de estos compromisos es lo que hace posible la convi-
vencia en el mundo y, en caso de conflicto, tener los medios apropiados para
resolverlo. El derecho internacional contemporaneo considera ademas que son
sujetos de derecho, las personas de todas las naciones de cualquiera de ellas.

El derecho internacional se aplica a la comunidad o a |a sociedad inter-
nacional y obedece a razones de solidaridad. “Por muy dividido que esté en
distintos pueblos y reinos, siempre tiene algo de unidad politica y moral, a ella
se refiere el precepto natural del mutuo amor el cual alcanza a todos”, en
expresion de don Francisco Suarez, jurista espanol, que explico esta rama del
derecho por medio del derecho natural, por cuanto resulta de la sociabilidad
inherente a la naturaleza humana. Mas adelante apareceria con Hugo Grocio
(1583-1642) la idea de que el derecho internacional tiene caracter positivo, porque
si bien es cierto tiene origen en el derecho natural, no se fundamenta en una ley
eterna, como afirmaba la escuela espafola, sino en la naturaleza humana. Poste-
riormente se establecen las dos escuelas que explican el derecho internacional,
la escuela del derecho natural y la del derecho positivo.

El objetivo fundamental de la Sociedad de Estados, es contribuir y ga-
rantir la libertad individual en todos sus aspectos por medio de amplias e impe-
rativas obligaciones pactadas por todos los miembros de la organizacion. - Una
teoria del equilibrio politico trata de fundamentar esta comunidad en la necesidad
de mantener el equilibrio de poderes, dado que los sujetos de la relacion son
naciones soberanas y la seguridad de una es la seguridad de las otras. Esto ha
dado lugar a las posiciones hegemonicas y a establecer diferencias entre
naciones poderosas y débiles, donde la formacion de bloques, los alineamientos,
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las posicionamientos obedientes son previsibles; sin embargo, la comunidad
internacional debe sustentarse en la solidaridad y el bien comun.

Los estados aceptan someterse a las reglas internacionales, del mismo
modo que los ciudadanos nos sometemos a las leyes internas y se rigen por el
principio “pacta sunt servanda”, que significa que los miembros de la comunidad
internacional deben observar y cumplir lo pactado y hacerlo de buena fe, presu-
poniendo, ademas, que la comunidad internacional es anterior a todos los pactos
posibles, los cuales son una forma de desarrollar las relaciones que los estados
mantienen. La comunidad internacional es fuente de validez de todos los pactos
futuros, como la Constitucion es fuente de validez de todo el derecho interno.

La corriente naturalista sostiene que el derecho internacional tiene su
fundamento en el derecho natural, o sea que las reglas por cumplirse por las
naciones o estados parten de que el hombre descubre las verdades de tipo
moral que le dan validez como reglas, o sea que tiene un fundamento ético, que
descansa en la idea de lo bueno. Por su parte, Ledn Duguit, el célebre ius
publicista francés, considera que el derecho internacional se fundamenta en la
naturaleza social del hombre y que los compromisos de este derecho son con
las personas y no con los estados. George Jellineck , el jurista aleman, establece
una teoria de la autolimitacion por la cual, los estados ceden parte de su
soberania. Esta teoria inspira todo el derecho comunitario europeo y el derecho
constitucional de esos paises, que proclama la cesion de derechos de soberania,
en beneficio del derecho internacional, estableciendo que los tratados en materia
de derechos humanos, inclusive, estan por encima de las constituciones.

¢El derecho internacional es norma obligatoria?

Uno de los temas que han dividido a los tedricos de esta materia, si el derecho
internacional es verdaderamente derecho, como el resto del derecho positivo y
aducen la dificultad de que tales normas no tienen eficacia normativa por carecer
de coercibilidad, que consiste en la posibilidad juridica de que la sancion prevista
en el juicio normativo cuando prescribe una conducta, efectivamente se cumpla
o0 al menos se pongan en juego todos los mecanismos previstos para el caso de
incumplimiento. ¢ Ocurre esto con el derecho Internacional? Si. Siempre que
en la hipotesis de que un estado cometa una conducta antijuridica, se tengan
los mecanismos suficientes para someterio a una sancion. Probablemente imper-
fecto, pero existe. EI medio o posibilidad mas eficaz de las sanciones, pero de
ultima instancia, son las de caracter militar proveidas por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas. Estas medidas son aceptables como ultimo recurso, y

330



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO » TOMO IV

cuando los otros medios hubieren fracasado, tales como suspension o expulsion
de su calidad de miembro de la ONU, por recomendacion del Consejo de Segu-
ridad, pérdida del derecho a voto, efc.

Organizacion de las Naciones Unidas.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) es una organizacion
intergubernamental, abierta a todos los estados, con fines generales eminen-
temente politicos y de cooperacion en materia econémica, social y humanitaria,
creada como tal por decision de los paises firmantes de la Carta de las Naciones
Unidas, durante el periodo de reuniones que inicia el 25 de abril y finaliza el 25
de junio de 1945, firmandose la Carta el 26 de ese mes y entrando en vigor el
24 de octubre del mismo ano.

La iniciativa de crear este organismo, se da ante el fracaso de la Liga
de las Naciones, que en su momento nacio para evitar el flagelo de la guerra
(1919); sin embargo, veinte afios después se declara la Segunda Guerra Mundial
que, a su término, genera entre las potencias aliadas la vision de crear una
organizacion capaz de evitar al mundo una tercera guerra; los esfuerzos multipli-
cados en la mayoria de naciones del mundo, fructifican con la creacion de la
Carta en 1945.

Carta de las Naciones Unidas

Juridicamente la Carta es un tratado, suscrito por los gobiernos de los
paises asistentes a la reunion celebrada en San Francisco, California, en 1945
y luego llevada a la ratificacion de los estados, por los mecanismos constitucio-
nales que tiene cada pais, para que tuviera vigencia, en cada uno de ellos.
Entre los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas, estan los de preservar a
las generaciones venideras del flagelo de la guerra, reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, crear condiciones para que puedan mantenerse la
justicia y el respeto a los tratados internacionales; promover el progreso y los
niveles de vida en un ambito de libertad y, con tales objetivos, proponerse a
practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, mantener la
paz y sequridad internacionales y que no se utilizara la fuerza sino es para el
interés comun.
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Propositos de las Naciones Unidas.

Son propositos de las Naciones Unidas: fomentar la paz y relaciones
de amistad, entre las naciones en el marco de respeto a la igualdad de derechos
y la libre determinacion de los pueblos, promover la paz y la cooperacion uni-
versal, sin discriminaciones odiosas y servir de centro de armonia y cooperacion
de esfuerzos para alcanzar estos propositos. Este marco de valores y principios
trazados como objetivos y propositos concretos, son intemporales, pertenecen
al patrimonio cultural de la humanidad sin exclusiones y sin excepciones, de tal
manera que preservarlos y fomentarlos, es un deber de todos los ciudadanos
del mundo.

Mantenimiento de la paz y seguridad internacional.

La garantia de la paz es el centro del sistema de las Naciones Unidas,
correspondiendo al Consejo de Seguridad |a responsabilidad primordial y actda
en nombre de todos los miembros de la ONU. Procurara por sobre todo que las
diferencias, controversias o actitudes de los estados se resuelvan por medios
pacificos: negociacion, conciliacion, arbitraje, arreglo judicial, etc. Silos conflictos
son de caracter juridico, hay una prevencion de competencia por la Corte Interna-
cional de Justicia, uno de los organismos estatutarios de la ONU.

Es importante ademas, |a organizacion administrativa y el status de los
funcionarios, quienes estan sometidos a la Organizacion y no a paises determi-
nados, tal es el caso del Secretario General y sus funcionarios.

Declaracion universal de derechos humanos.

Elinstrumento universal , emanado de Naciones Unidas, mas importante
y punto referencial del manejo de los derechos fundamentales, en la inmensa
mayoria de los estados, es la Declaracion Universal de Derechos Humanos
proclamada y adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948 ( Resolucion 271 A (1ll).

El mayor o menor éxito de |a eficacia de los derechos fundamentales,
depende de la concordancia que exista entre los propésitos de la Declaracion y
los ordenamientos internos de los estados, es decir, como las constituciones de
cada pais proveen de los instrumentos para que los derechos sean una realidad
existencial y no meramente tedrica; es también cuestion de voluntad de hacer lo
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que los compromisos mandan y no se conviertan éstos en figuras retéricas ajenas
a la realidad.

El nuevo ordenamiento internacional que reclama el Papa Juan Pablo
II, tendria en este punto uno de los primeros retos, intentar que los ordenamientos
internos coincidan con el ordenamiento internacional que regula esta materia y
ambos derechos deben tener como objeto, la paz o sea que el derecho esta al
servicio de la paz, el cual debe estar acompanado por una actitud de educarala
paz, tal como fue proclamado por su Santidad Juan Pablo I, en su mensaje de
enero de 1979.

La Declaracion universal de derechos humanos y la paz

La paz que se construye sobre la base de la verdad, la justicia , el amor
y la libertad, segun nos ha ensenado Juan XXIII, en Pacem In Terris, 0 sea que
la paz no es una vacia declamacion sino que tiene un sustento concreto. Norberto
Bobbio, el notable jurista italiano, nos ha dicho que el objeto del derecho es la
paz y que con ésta se termina la guerra, es un modo de enfrentar un conflicto,
todos los conflictos del mundo; luego tiene que venir el trabajo del hombre para
terminar con las causas del conflicto; es decir, la injusticia en todas sus mani-
festaciones; cuando se alcanza la justicia, se termina el conflicto. Luchar por
ambos es la mision del jurista, del sacerdote, del juez, del politico, del gober-
nante, es decir, de todos.

La iglesia nos llama a educar a la legalidad, como una contribucién a la
paz. En efecto, solo mediante la educacion se puede formar ciudadanos respon-
sables, que asuman con coraje las prescripciones legales aun cuando no estemos
de acuerdo con ellas, siempre que las reglas sean dadas en el marco de lo
razonable y proporcional. Se trata de reconocer que las normas, ya sean
nacionales o internacionales, deben orientarse a la realizacion del valor justicia
y que los objetivos propuestos sean proporcionales a los sacrificios que deben
hacerse para alcanzarlos. Debe advertirse también que las leyes no deben
atropellar el contenido esencial de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, ya que si una ley se da contraviniendo esos términos, razonabilidad,
proporcionalidad y contenido esencial no es ley; es un disfraz de ley. Ya dijo San
Agustin que la ley injusta no es ley, no puede ser ley

Los ciudadanos somos educados para actuar en el marco de una Consti-
tucion, que tiene como presupuestos fundamentales la libertad y la igualdad;
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esta misma idea debe prevalecer en el ambito internacional, es decir, que lo
mismo debe exigir el ciudadano del mundo, los presupuestos del orden
internacional deben ser también la libertad y la igualdad, sin estos presupuestos,
no se puede construir un orden internacional aceptable, que proteja al hombre,
que en definitiva es el sujeto del derecho internacional. Los juristas estamos
obligados a dar nuestro concurso para esta educacion a la legalidad; el jurista
medio de nuestro pais, lamentablemente, es un instrumento para el intercambio
del sistema mercantilista; salvo raras excepciones y cuando mucho, las
universidades lo educan para la competencia, para los negocios, para el mercado;
el jurista nuestro no esta preparado para promover la libertad y la igualdad;
inclusive no se da cuenta, no percibe, no se entera de que ambos valores han
estado reservados a determinadas categorias de personas.

Las universidades mismas no han advertido la diferencia entre formar
juristas 0 abogados, o licenciados en ciencias juridicas y probablemente esto
afecte al mundo entero. El fenomeno de licenciados con titulos irregulares, casi
tres mil en nuestro pais, debe llamarnos a la reflexion, porque los abogados
debemos ser agentes de cambio social interno y de cambio internacional.

Las debilidades de los derechos internos se han venido superando con
el derecho internacional; los derechos internos se han modificado y perfeccionado
por el peso de la norma internacional. Se inicia este proceso en la edad moderna,
con juristas como los espanoles Vittoria y Suarez, quienes posteriormente fueron
seguidos por Hugo Grocio. Ellos consideraron que la naturaleza social del hombre
lo llevaba a establecer relaciones con ciudadanos de otras naciones y que éstas
no se podian limitar a los estrechos marcos de sus territorios y era necesario
entrar en contacto con las otras naciones.

De ahi la necesidad de ir estableciendo pactos, entre los cuales el mundo
contemporaneo nos presenta el de mayor jerarquia, como es la Carta de las
Naciones Unidas a la cual he hecho referencia.

INSTRUMENTOS UNIVERSALES Y REGIONALES
Instrumentos universales

Si bien la Carta de las Naciones Unidas crea el marco general, en que
los estados deben orientar sus acciones estableciendo los principios, derechos
y obligaciones que como miembros de la organizacion deben observar, ha sido
y es necesaria la creacion de instrumentos universales, que promuevan la protec-
cion de los seres humanos que, en definitiva, es el fin de todo derecho. Aparece
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de nuevo el pensamiento de Francisco de Vittoria, que en su momento clamo
porque el nuevo derecho de gentes de su época, tuviera como centro al ser
humano.

En gran medida, tantos los instrumentos y organismos universales como
regionales se orientan a la proteccion de hombres y mujeres y precisamente de
las acciones y omisiones de los estados. De ese modo, se han dado la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos y Sociales, ambos, de 16 de diciembre de 1966,
(Resolucion 2200). La primera se origina para dar cumplimiento a lo dispuesto
en el Estatuto de las Naciones Unidas; los segundos, se dan para desarrollar
los principios y derechos propuestos en la Declaracion Universal. Quiere decir
que el derecho, es un proceso y que deben tenerse dispositivos eficaces para
que el proceso no se detenga. A los pactos han seguido los protocolos de
cumplimiento, que son instrumentos que fijan comportamientos concretos y
acciones especificas que deben realizar los estados.

Instrumentos regionales

Ademas de los instrumentos universales, las Naciones Unidas han pro-
movido los pactos regionales. Asi, en Europa, en materia de Derechos Humanos,
uno de los instrumentos mas importantes es la Convencion Europea de Protec-
cion de los Derecho Humanos y de las Libertades Fundamentales, ( Estatuto de
Roma 4 de noviembre de 1950.), aprobado por los miembros del Consejo de
Europa y creado en 1949. Nace este convenio sustentandose en la Declaracion
Universal de 1948. Ocho protocolos posteriores han creado las condiciones
minimas para que los ciudadanos europeos se sientan protegidos en su vida,
bienes, honor, integridad fisica y moral, debido proceso etc. El cuarto de estos
Protocolos abolio la pena de muerte en los paises miembros del Consejo de
Europa y el séptimo constituye la Carta Social Europea de 18 de octubre de
1961, y que proclama derechos de contenido social.

El Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma crea dos organismos para la garantia de los dere-
chos humanos proclamados. Tales organismos son la Comision Europea de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con un nimero
de magistrados igual al numero de miembros del Consejo de Europa. También
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en Europa, pero esta vez de otra de sus organizaciones la Union Europea, tene-
mos un instrumento regional, que se firma en Luxemburgo, una Declaracion del
Parlamento Europeo, que sirve de fundamento a otra Declaracion de los Dere-
chos y Libertades Fundamentales de 12 de abril de 1989, reconociendo y reafir-
mando el compromiso de defender los derechos humanos.

La Carta Africana

En este mismo orden menciono la Carta de la Unidad de la Nacion Afri-
cana, de 25 de mayo de 1963, por la cual los jefes de estado y de gobierno
africanos, convencidos del derecho inalienable de forjar su propio destino; cons-
cientes de que la libertad, la igualdad, la justicia y la dignidad son elementos
esenciales para las justas aspiraciones del pueblo africano, y persuadidos de
que la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, son solidas bases para una cooperacion pacifica, hemos acordado
la creacion de la Organizacion de la Unidad Africana. Esta se propone luchar
por la cooperacion, la unidad y solidaridad, defensa de la soberania, terminar
con el colonialismo; todo sustentado en los principios de no injerencia, libre
determinacion, solucion pacifica de las controversias.

El 26 de junio de 1981, los pueblos africanos proclamaron la Carta
Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, que fundamentada en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, reserva su propia identidad
como pueblos, los derechos al desarrollo, a la solidaridad; que los derechos ci-
viles son indisociables a los derechos economicos y sociales, comprometiéndose
a eliminar el colonialismo, neocolonialismo, apartheid, el sionismo, etc. procla-
mando a su vez el derecho a la libertad, a la igualdad, a la dignidad, al debido
proceso, al derecho de asociacion, a la libre informacion. También ha creado su
propia organizacion y sus instrumentos regionales para la proteccion de los
derechos fundamentales, sobre la base de los principios establecidos en la Carta
de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Declaraciones americanas

El instrumento base de la Organizacion de Estados Americanos, es la
Carta de la OEA, dada en Bogota, Colombia, el 30 de abril de 1948, con cuatro
protocolos adicionales: Buenos Aires, Washington, Cartagena y Managua, sus-
tentandose en principios como la paz, la cooperacion, democracia representativa,
solidaridad, etc. Impulsé a la IX Conferencia Interamericana a darse su propia
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Carta, para darse un orden de paz y de justicia y solidaridad, procurar la defensa
de su soberania y que sus facultades estan establecidas en la Carta.

Son propdsitos esenciales de la Organizacion: la paz, la seguridad del
continente; promover la democracia representativa; prevenir las causas de las
dificultades y promover las soluciones pacificas; organizar acciones solidarias.
Se sustenta en los siguientes principios: reconocimiento del derecho internacional
como norma idonea para su organizacion; el principio de buena fe, la no
injerencia. La agresion de un estado americano constituye agresion a todo el
sistema, que no funciond, cuando Argentina fue invadida por Inglaterra y, en
general, el reconocimiento de los derechos individuales y sociales. El dos de
mayo de ese mismo ano, se proclamé la Declaracion de los Derechos y Deberes
del Hombre.

En San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, se dio el Pacto
Interamericano de Derechos Humanos, conocido como Pacto de San José, que
reafirma los derechos universales ya establecidos en la Declaracion Universal,
estableciendo como sistema de garantias, una Comision Americana de derechos
humanos y una Corte Interamericana.

Lo anterior es una exégesis de los principales instrumentos, que determi-
nan los derechos que deben respetarse y protegerse; los principios que le dan
el marco filosofico, es decir, la legitimacion racional de su existencia, a los dere-
chos proclamados; los valores esenciales, teniendo como punto de referencia
la dignidad humana, la justicia, la libertad y la igualdad . Este esquema también
lo encontramos en las diversas constituciones del mundo, las cuales como el
derecho internacional, se mueven entre lo semantico y lo normativo.

Cabe senalar en este enfoque de las reglas sancionadas en el mundo,
el hecho de que no siempre hay concordancia entre lo escrito y la practica;
entre lo formal y la realidad, entre lo semantico y lo normativo. Hay Estados que
no sélo violentan sus normas internas, sino que los documentos y tratados
internacionales.
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SEGUNDA PARTE
LA DECLARACION UNIVERSAL COMO NORMA EJEMPLAR

Deseo hacer énfasis en esta segunda parte de mi ponencia, sobre la
importancia de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de los ins-
trumentos regionales, como marco filosofico, doctrinario y juridico para la defensa
de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos del mundo y que se
aplica con preferencia a los derechos locales.

La importancia de estas consideraciones es por el hecho de que, no
obstante que nuestra aspiracion es un nuevo ordenamiento internacional, eso
no debe interpretarse como que si los instrumentos con que cuenta la humanidad,
son piezas inservibles y que ya no gozan de ningun prestigio, a pesar de la
conducta de muchos estados y concretamente de algunos gobiernos, en cuanto
a cumplir con los preceptos que todos esos instrumentos contienen.

La idea de que todo hombre es titular de una serie de derechos que re-
flejan la especial dignidad de la persona humana, es de origen relativamente re-
ciente. Aparece con el advenimiento del estado moderno y especialmente con
las cartas de derechos en Inglaterra (Siglo XVII), la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, en la Revolucion Francesa
y con las declaraciones de derechos, en la independencia de los Estados Unidos
de América y las enmiendas que se han introducido a la Constitucion de 1787
de ese pais. Posteriormente, los paises de America Latina establecieron en sus
constituciones, los derechos fundamentales, que se habian iniciado en los paises
europeos.

La necesidad del estado de derecho

El instrumento idéneo para la existencia y cumplimiento de esos dere-
chos ha sido el estado de derecho, formula politica por medio de la cual el
estado se compromete a no interferir en el goce de las libertades fundamentales,
que supuestamente el hombre ha tenido desde que se forma el estado, es decir,
derechos anteriores y superiores al Estado. El Art. 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre de la Revolucion Francesa, resume las caracteristicas de
lo que es el estado de derecho, cuando proclama: Toda sociedad en la que no
garantizan las libertades ni la separacion de poderes carece de constitucion,
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pues, en efecto para que pueda hablarse de respeto a la dignidad de la persona
y el reconocimiento de una serie derechos que le son inherentes por su propia
naturaleza y dignidad, solo es posible en un sistema donde el poder del Estado,
tenga los controles, frenos y contrapesos para que el poder controle al poder,
mecanismo necesario, dado que todo hombre que detenta el poder tiende a
abusar de él.

En tal sentido, el estado de derecho es estado minimo, en el sentido de
que se compromete a no perturbar el goce de los derechos de los ciudadanos,
es lo que se llama un deber de abstencion. Responde al principio de distribucion
enunciado por Carl Schmitt, un jurista aleman y que dice asi: el significado juridico
de estos derechos estribaen que la libertad del hombre es ilimitada en principio
y una posibilidad de injerencia limitada en principio, de parte del estado.

Desde una perspectiva internacionalista son aquellos que revisten una
caracteristica suprapositiva y que son recogidos y garantizados por el orden in-
ternacional pasando a ser parte del conjunto de principios incluidos en el ius
cogens o derecho imperativo internacional. Quiere decir esto que las normas
internacionales obligan a los estados y que los estados no pueden oponer su
derecho interno, para negar su cumplimiento. La conducta de El Salvador en
esta materia ha sido sumamente ambigua pues, ante el incumplimiento o inefi-
ciencia en el derecho interno, no se han dado respuestas claras a los requeri-
mientos de los organismos garantia de los derechos humanos, que funcionan
conforma a los tratados internacionales. Por otra parte, El Salvador no ha
ratificado la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que impone
la obligacion de cumplir con los tratados sin oponer las normas de derecho in-
terno; del mismo modo, al no tomar una postura transparente para cumplir el
Estatuto de Roma y ratificarlo para incorporarnos a la Corte Internacional Penal.

No obstante que la comunidad internacional esta vigilante del cumpli-
miento de estos compromisos, haria falta de parte de los estados y del orden
internacional mismo, reconocer que el goce de los derechos humanos funda-
mentales requiere de la creacion o desarrollo de condiciones materiales, para
que las libertades tengan equivalencia en realidades concretas. Dicho en lenguaje
popular, mas acciones que discursos. En este sentido, podria ir orientandose el
cambio para un nuevo orden internacional organizando y distribuyendo la riqueza
del mundo, de tal manera que se eliminen o reduzcan los grandes abismos
que separan unos grupos sociales de otros, una realidad que se mantiene a
pesar de que todas las declaraciones se sustentan en el principio de igualdad,
lo cual significaria borrar toda clase de diferencias de raza, color, sexo, idioma,
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religion, opinion politica o de cualquier otra indole, (Art. 2 DUDH); persistir en
esas discriminaciones es la causa de todo mal, de todo conflicto, de toda protesta
y luego de la represion que es la forma de moderar o suprimir aquéllas.

Importancia de la Declaracion Universal

Es mi intencion y deseo, en esta oportunidad, centrar mi atencion vy
pedir la de ustedes, en el contenido de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, fuente del resto de declaraciones regionales y locales, éstas expre-
sadas en las constituciones de cada estado. Es mas, existe una tendencia en
los paises democraticos a interpretar el texto constitucional conforme a los
principios, alcances y filosofia expresados en la Declaracion Universal. De lo
que se exponga en este apartado, seria parte de la propuesta que formularé al
final, en cuanto a una nueva proyeccion del ordenamiento internacional.

La Declaracion ha proclamado la libertad y la igualdad en dignidad y
derechos en una sociedad fraterna; el principio de igualdad universal en cuanto
al goce de los derechos; el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona, los que se consideran como presupuestos necesarios para estructurar
el resto de los derechos, siendo consecuencia de lo anterior la prohibicion de la
esclavitud y de la servidumbre. (Arts. 1 al 4).

Los derechos consagrados en los Arts del 5 al 12, estan orientados a
garantizar el debido proceso, en defensa de la libertad y de la vida; en tal sentido,
se prohibe toda clase de torturas y tratos infamantes; el reconocimiento a su
personalidad juridica, o sea la humanizacion del hombre, y evitar que sea tratado
como cosa, complementandose con el reconocimiento de la igualdad de derechos
y tener a su disposicion los recursos efectivos para la garantia de sus derechos
fundamentales. Nadie puede ser arbitrariamente detenido o preso, ni desterrado,
es una garantia mas a la libertad humana, que es persistentemente defendida
en este ordenamiento; sin embargo, con qué facilidad vemos que en una supuesta
defensa de la seguridad tanto en el campo internacional como en el local, se re-
curre a la arbitrariedad y a la presuncion de culpabilidad.

Lo que hemos visto aca, en relacion a la llamada Ley Antimaras, es pre-
cisamente un tratamiento discriminatorio, para sujetos considerados de inferior
calidad o categoria a quienes se les puede detener arbitrariamente, presumir su
culpabilidad, a no juzgarlos por sus hechos, sino por su pertenencia a un grupo
0 por su apariencia fisica.
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Nada es el hombre si se le confina a un territorio y a la inmovilidad. Por
ello es necesario que se proteja la circulacion libre y la libre seleccion de su
residencia, no prohibiéndose su entrada y salida de su territorio, salvo cuando
la ley por razones claramente expresadas, lo limiten. Actualmente este derecho
ha entrado en franca colision con la seguridad, a que también todo estado tiene
derecho, siempre que existan circunstancias que lo justifiquen. Los organismos
defensores de los derechos fundamentales, a nivel internacional, han denunciado
graves violaciones cometidas en contra de personas, a quienes supuestamente
se les vincula con el terrorismo internacional.

La Declaracion reconoce, ademas, el derecho de asilo por motivos
politicos, el derecho a formar una familia, con lo cual se garantiza la perpetuacion
de la especie humana; el derecho a la propiedad individual, como una garantia
racional para que realmente el hombre pueda sentirse libre. En esta dimension,
es que debe concebirse el derecho de propiedad, como signo de libertad.
Lamentablemente, esto no puede asignarse a todos los seres humanos, dados
los altos niveles de extrema pobreza que cada vez mas se acentuan en el mundo.

En la categoria de derechos humanos fundamentales, entran también
los que estan relacionados con la libertad de conciencia, de pensamiento , de
religion y su manifestacion ya sea publica o privada. De especial importancia
resulta el derecho ala libre expresion del pensamiento, quiza una de las formas
mas excelsas de ser libre. Actualmente, una de las formas mas extendidas de
ejercerlo es por medio de la libertad de prensa y del derecho de informar y de
recibir informacion. El patrimonio propio que personas naturales o juridicas, han
querido hacer de este derecho nos lleva a prevenir, a analizar, a debatir, a defen-
der su existencia en la puridad de sus principios, a sustraerlos de mistificaciones
tendenciosas, de monopolios excluyentes y de perversiones mercantilistas. (Arts.
18y 19)

Los derechos de reunién y asociacion, a la participacion politica, a la
seguridad social, el derecho al trabajo y al descanso, complementan la carta de
derechos fundamentales, a que se refiere mi comentario. Asociarse es una expre-
sion del instinto gregario y toda sociedad, toda forma de asociacion moderna o
primitiva ha estado marcada por el signo del gregarismo; de manera que, €l
reconocerse como un derecho fundamental, es partir de un nota esencial de la
especie humana; debemos dejar constancia de que la asociacion o reunion
garantizada incluye y casi es su razon de ser, a la reunion y asociacion con fines
politicos, gremiales, sindicales, religiosos, etc., es decir aquellas reuniones o
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asociaciones en las que se manifiesta una libre eleccion de una idea, de una
opcion, de una preferencia.

La Declaracion establece que la seguridad social, es un derecho por el
cual los seres humanos obtienen del reparto equitativo de |a riqueza del mundo
una cuota basica, lo necesario para vivir dignamente y libre; por su medio
alcanzaria niveles de salud, de bienestar social, de jubilaciones, subsidios en
caso de enfermedad , al menos como prestaciones basicas. Seria compromiso
de los estados disenar programas de seguridad social que incluyan otras areas,
como el descanso, vacaciones, prestaciones adicionales a la remuneracion,
seguro de desempleo. Déficit enorme acusa nuestro pais en esta area, al
presentar todavia bajos niveles de cobertura en esta materia, la cual no alcanza
siquiera el veinte por ciento de la poblacion economicamente activa. A esto de-
be agregarse la instrumentacion que sectores oficiales, sindicales o gremiales
han hecho de las instituciones destinadas a fines de seguridad social; lo que no
debe entenderse que no se reconozca como necesaria la debida participacion
que deban tener en su operatividad, dichos sectores; lo que no es aceptable es
el enorme grado de sacrificio a que es sometida la poblacion usuaria.

De igual modo, el derecho al trabajo, que no se ha estructurado una
politica estatal, que haga realidad los principios no solo de la Declaracion, sino
de la Constitucion misma. Los graves abusos que se advierten relacionados
con la explotacion de la energia laboral, mas la tendencia a inscribirlo como
componente del mercado, no son buenos signos para una actividad que deberia
contribuir a la libertad humana.

La Declaracion incluye como derechos humanos fundamentales, el
acceso a la educacion, a los valores culturales, a los bienes de la civilizacion y
a tener un puesto decoroso en la vida social. La educacion es una necesidad
apremiante en el mundo actual, porque el saber libera y crea conciencia de
valor en los seres humanos, ademas de que constituye un medio para hacer
mas viable la lucha por la vida. De ella depende que la libertad cobre significado
en todos sus aspectos.

Los instrumentos universales: el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el de Derechos Econdmicos y Sociales han desarrollado y
actualizado y confirmado los preceptos de la Declaracion Universal.
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TERCERA PARTE
EL NUEVO ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

El llamamiento del Papa

En su mensaje del 1 de enero del 2004, Juan Pablo Il nos dice que es
“preciso reconocer que la Organizacion de las Naciones Unidas, incluso con
limites y retrasos debidos en gran parte al incumplimiento por parte de sus
miembros, ha contribuido a promover notablemente el respeto a la dignidad
humana, a la libertad de los pueblos y la exigencia del desarrollo, preparando el
terreno cultural e institucional sobre el cual construir la paz”.

“La accion de los gobiernos nacionales recibira un gran impulso al
constatar que los ideales de las Naciones Unidas estan muy extendidos,
especialmente a través de los gestos concretos de solidaridad y de paz de tantas
personas que trabajan en las organizaciones no gubernativas y en los
movimientos a favor de los derechos humanos”.

“Se trata de un significativo estimulo para una reforma que capacite a la
Organizacion de las Naciones Unidas para funcionar eficazmente en la
consecucion de sus propios objetivos estatutarios, todavia validos. La humanidad
enfrentada a una etapa nueva y mas dificil de su auténtico desarrollo, necesita
hoy un grado superior de ordenamiento internacional.”

Resuenan aquellas palabras del Papa en la ONU, cuando les exigio
elevarse de la “fria condicion de tipo administrativo a la de ser un centro moral,
en el que todas las naciones del mundo se sientan en su casa, desarrollando la
conciencia comun de ser, por asi decir, una familia de naciones”.

La ONU y el terrorismo

La ONU se enfrenta a una situacion anormal, por cuanto las regulaciones
propias de estados con personalidad juridica como tales, no son aplicables a
distintos movimientos en el mundo, que alcanzan repercusiones internacionales
y que sus acciones ponen en peligro la paz mundial. Se habla de grupos de
crimen organizado, que ejecutan ilicitos penales que les son propios, como el
narcotrafico, el contrabando, el secuestro, la trata de blancas, de menores e
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incapaces, la venta de armas, el lavado de dinero, etc. Contra estos fenomenos,
la ONU debe emplear toda su imaginacion creadora para montar efectivos
mecanismos de defensa que permitan la seguridad de los ciudadanos.

Ademas de los ilicitos penales comunes, debe analizarse el caso
particular de aquellas organizaciones terroristas, que real o aparentemente
puedan tener moviles politicamente reconocibles. A éstos, el Papa denomina
agentes que no son estados, sino entes disgregados de los estados mismos 0
vinculados a reivindicaciones independentistas, o bien relacionados con ague-
rridas organizaciones criminales. A estos también no es posible aplicar los
ordenamientos convencionales que el derecho internacional aplica a los estados
como entidades soberanas. “Los procesos de dialogo negociacion, se ven
perjudicados por las acciones terroristas; los esfuerzos de las Naciones Unidas
se ven frustrados por las acciones de tales grupos.”

No puede dejar de mencionarse el hecho de que algunos estados, por
calificacion propia de los Estados Unidos, entran en la categoria de integrantes
del Eje del Mal y las guerras recientes en Afganistan, Irak, Oriente Medio, etc.,
podrian conducir a que miembros de la ONU sean calificados como estados
terroristas, evidenciandose lo que puede ser, por una parte, la ONU como
organismo administrativo y diplomatico y las poderosas superpotencias
definiendo el destino del mundo en el marco de sus propios intereses. No
obstante, debe reconocerse que los hechos recientes dificimente puedan mane-
jarse en los moldes de un sistema moral y juridico pensado para circunstancias,
probablemente no previstas, en el momento de su creacion.

Recuérdese que el origen de la ONU, es entre otros, evitar a la humani-
dad el flagelo de una Tercera Guerra Mundial, pensada en aquel momento dentro
del convencionalismo y normas de guerra , para conflictos internacionales, que
sin perder su caracter odioso, brutal e inhumano, no tienen las caracteristicas,
ni las estrategias, ni las tacticas de los grupos terroristas que, con motivacion
politica o no, atacan en todas partes del mundo.

Sin embargo, la preocupacion de la Iglesia no esta en las medidas
represivas o punitivas que deban aplicarse a este mal que, naciendo en el siglo
pasado, crece en enormes proporciones en el presente siglo y que deja su marca
y su huella de una manera sanguinaria y de extrema violencia, en los ataques a
las torres gemelas, en Nueva York, el 11 de septiembre del 2001. Esto no puede
ser un ataque a un estado o nacion especifica, sino a la humanidad; téngase
presente que ahi murieron personas de distintas nacionalidades y que, en

344



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO s TOMO IV

esencia, no tenian poder de decision en las cosas que ocurren en el resto del
mundo y sobre la que los grupos terroristas deban combatir.

Acciones contra el terrorismo

Sin embargo, los dérdenes internacionales o nacionales no pueden
actuar, reconocer o apoyar acciones de los estados organizados, que revistan
las mismas caracteristicas de |as acciones que realiza el terrorismo internacional.
En su carta de este ano, el Papa dice: “sin embargo, para lograr su objetivo, la
lucha contra el terrorismo no puede reducirse solo a operaciones represivas 0
punitivas. Es esencial que, incluso el recurso necesario de la fuerza, vaya
acompanado por un analisis lucido y decidido de los motivos subyacentes a los
ataques terroristas. Al mismo tiempo, la lucha contra el terrorismo debe realizarse
en el plano politico y pedagadgico: por un lado evitando las causas que originan
las situaciones de injusticia de las cuales surgen a menudo los moviles de los
actos mas desesperados y sanguinarios; por otro, en una educacion inspirada
en el respeto de la vida humana en todas las circunstancias. En efecto, la unidad
del género humano es una realidad mas fuerte que las divisiones contingentes
que separan a los hombres y los pueblos”.

En la necesaria lucha contra el terrorismo, el derecho internacional ha
de elaborar ahora instrumentos juridicos dotados de mecanismos eficientes de
prevencion, control y represion de los delitos, con trascendencia internacional.
“En todo caso, los gobiernos democraticos saben bien que el uso de la fuerza
contra los terroristas no puede justificar la renuncia a los principios de un estado
de derecho. Serian opciones politicas inaceptables las que buscasen el éxito,
sin tener en cuenta los derechos humanos fundamentales, dado que el fin nunca
justifica los medios’.

Problematica interna

Esta advertencia es aplicable a nuestro Estado, en el caso de la Ley
Antimaras, por medio de la cual supuestamente se trata de combatir su existencia
y sus acciones. No hay duda de que se trata de grupos marginados, carentes
de motivacion, apoyo, formacion educativa, presos en sus propios territorios y a
quienes se les reprime, se les aisla y se les niega toda posibilidad en la sociedad
digamos, normal. Hay sectores que alientan, promueven y defienden estas con-
ductas vy califican de pro maras a otros sectores que reclaman exactamente lo
mismo que hace Juan Pablo II, en este mensaje. Se debe tener el coraje necesa-
rio para que la racionalidad no ocupe los lugares que la irracionalidad ofrece; es
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decir, no es posible, en un acto de debilidad humana y politica, alinearse en
determinadas posiciones, contraviniendo nuestros compromisos morales y, en
el caso de los funcionarios publicos, renegando de su juramento de cumplir y
hacer cumplir la Constitucion.

En este punto particular referido a nuestro pais, la posicion de la alta
jerarquia de la Iglesia, ha sido esencialmente formativa, llamandonos a promover
y a desnudar la verdad social que esta en el origen de estos grupos marginales,
a quienes ahora se quiere aplicar una politica de exclusion que ha sido carac-
teristica del estado autoritario que ha prevalecido en El Salvador, durante decenas
de anos; en efecto, en sumomento las politicas de eliminacion han sido aplicadas
en 1932, supuestamente para combatir el comunismo internacional, las desa-
pariciones de obreros y lideres sindicales, las acciones de guerra en contra de
poblaciones no combatientes, la eliminacion de los opositores politicos, etc.
Reaparece ahora esta tendencia, con un fragil barniz legal, en el caso de las
pandillas, cuya conducta nociva y perniciosa nadie niega; pero pensar que la
carcel, por la sola pertenencia a ellas, es la forma de resolver el problema, es
desconocer los principios generales del derecho y las caracteristicas de la estruc-
tura social. El derecho penal ensefa que lo que se sanciona es la conducta, las
acciones y que las penas se miden por los danos que estas producen.

El ordenamiento como condicion de la paz

El Ordenamiento Internacional tiene, segun se ha expuesto, un estatuto,
la Carta de las Naciones Unidas. Mas de medio siglo de existencia presionaria
por una revision de su contenido, tanto en su aspecto organico como en el fun-
cional, con el propdsito de verificar si la organizacion responde al momento que
se vive y si el funcionamiento refleja la dinamica que corresponde. Pareciera
que la ONU no hace labor de autocritica y no se conoce si hay satisfaccion por
los resultados. Por ello es que esta iniciativa del Papa, crea esa oportunidad de
esa revision. De lo poco que se ha conocido hay referencias claras a que, por lo
menos, se cree que el Consejo de Seguridad, debe ser incrementado a veinti-
cuatro miembros, de los cuales aunque sea diez, deberian ser permanentes; se
ha sugerido que al menos Brasil, deberia entrar en esos nuevos miembros.

Una revision sobre el derecho de Veto de los miembros permanentes,
deberia entrar en un proximo debate y requerir tres de ellos para que se haga
efectivo. Los hechos o causas porque se llego a esa conformacion, si bien no
han desaparecido, pero es otro escenario y otros actores, a quienes hay que
considerar. ; Deberia la ONU abrir este debate?
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La composicion actual responde a la teoria del equilibrio politico, pero
la inclusion de paises de menor capacidad de influencia, estaria obligando a
sustentar el Organismo en principios de solidaridad y de amistad, con el propésito
de que las decisiones se orienten mas por la via democratica que por el calculo
politico. Asi lo analiza el Papa, en su mensaje reciente cuando dice : “El Derecho
Internacional debe evitar que prevalezca la ley del mas fuerte. Su objetivo esencial
es reemplazar la fuerza material de las armas con la fuerza moral del derecho”.
Esto supone sanciones apropiadas para los transgresores y las correspondientes
indemnizaciones para las victimas. En efecto, un régimen de sanciones
deficiente, no genera el debido respeto para una organizacion.

Componentes del Nuevo Ordenamiento

En tanto no se hayan confrontado las distintas posiciones que se daran
en el mundo, al aceptar este llamamiento del Papa Juan Pablo |1, Ias iniciativas
que puedan formularse desde la perspectiva individualizada de un jurista, con
toda modestia propongo estas ideas para que ayuden a un ejercicio de reflexion,
para beneficio de esta jornada.

1.-La ONU debe convocar a una conferencia mundial, es decir a todos
sus miembros para iniciar la revision de la Carta de las Naciones Unidas. Hablo
de una revision integral, que abarque: el objeto. los propdsitos, los Organismos:
Asamblea General, Consejo de Seguridad, Consejo Economico Social, Corte
Internacional de Justicia. Si ONU no promueve esta conferencia, no deberia
sorprenderse si en los proximos meses, esta iniciativa podria ser retomada por
organismos regionales o universales que tienen interés legitimo en esta proble-
matica

Elinforme de PNUD de 1999, que reconoce los avances producidos en
las ultimas décadas, considera que las cifras del subdesarrollo deben comportar
nuevas actitudes y estrategias, para reducir las precarias condiciones de por o
menos dos mil millones de personas, que no tienen acceso a los servicios basicos
y de éstos por lo menos mil millones viven en pobreza absoluta, con un ingreso
menor a un ddlar diario. El flagelo de la guerra que motivo el origen de ONU, no
solo no ha sido sustituido, sino que ademas lo acompanan otros flagelos, de los
cuales el peor, fuente de todos los otros, es la marginacion y la extrema pobreza.

2.Los principios de solidaridad, de cooperacion, de igualdad, deben susti-
tuir la teoria del equilibrio politico que actualmente parece que anima el accionar
de ONU. En consecuencia, debe privilegiarse el principio de igualdad de los
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miembros. Los principios en el derecho internacional, como en el derecho estatal,
constituyen la base filosofica que legitima las actuaciones y justifican la razon
de ser de toda organizacion. La fortaleza de ésta descansara mas en la solidez
de sus principios morales, que en las acciones de fuerza de sus componentes
en forma aislada. Los paises miembros de ONU deben presionar al Organismo,
a fomentar la convivencia y el progreso, confirmando los principios de : Libertad,
paz, dignidad humana, trabajo, justicia y el respeto al pluralismo.

3.La ONU debe dejar de ser un espectador pasivo de lo que ocurre en
el mundo de las necesidades de |a gente. Independiente de los modelos tempo-
rales que los sistemas economicos aplican de acuerdo a intereses especificos,
debe promover una politica universal de desarrollo de los pueblos, que esté por
encima de las expectativas de los mercados. Sélo un liderazgo universal puede
arbitrar entre las distintas recetas y modelos que se ensayan en el inmenso
campo experimental del mundo, que aparte de dudosos beneficios, estan
generando nuevas amenazas a la seguridad humana.

4. La ONU debe reivindicar el principio de no intervencion en los asuntos
internos de los estados, sin que esto signifique renunciar a la necesaria vigilancia
a que debe estar sometido todo estado, especialmente al respeto y cumplimiento
de los Derechos Humanos Fundamentales. La conformacion unipolar del poder
en el mundo, esta afectando a paises con gran desarrollo; pero se evidencia
con mayor realismo, en los de menor desarrollo, como en Latino América. Nadie
puede oponerse a los planes de ayuda, siempre que se proporcionen en el
marco de dignidad e igualdad de los pueblos.

5. El principio “pro homini" debe ser declarado como de obligatoria
observancia por todos los estados. Consiste en que las normas especiales
prevalecen sobre las generales; que la no declaratoria formal de un derecho no
significa negacion o exclusion, de aquellos que se deriven de los principios de la
dignidad humana; que el establecimiento de ciertos y determinados derechos
no significa la denegacion o exclusion de otros derivados de la dignidad humana
y que ningun fin u objetivo circunstancial, puede violentar el presupuesto de que
todo derecho debe ser creado a favor del hombre.

6. La ONU debe instar a todos los estados, a incorporar en sus constitu-
ciones, el principio de que las disposiciones constitucionales y legales relativas
a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados en armonia
con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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7. La ONU debe instar a todos los estados que su politica exterior en
materia de derechos humanos, debe de disenarse en consonancia a lo dispuesto
en los instrumentos universales y la adopcion y reconocimiento, en forma expresa
de la jurisdiccion internacional, en caso de incumplimiento.

8. Perfeccionar un mecanismo de supervision eficaz para verificar el
cumplimiento de los compromisos adquiridos, en materia de derechos humanos
fundamentales y la suscripcion o ratificacion de aquellos tratados, que tengan
como obijetivo la proteccion de esos derechos.

9. Revisar la estructura organizativa de la Corte Internacional de Justicia,
con el proposito de volverla mas representativa, aumentar el nimero de sus
miembros, ampliarle sus competencias, crear oficinas regionales de apoyo, incre-
mentar su papel protagonico, revisar su marco legal, el estatuto de sus miembros,
acceso a las elecciones, etc..

10. Generar un ambiente de respaldo a todos los tribunales internacio-
nales, ya sea de caracter universal o regional, a efecto de que toda persona
encuentre en ellos la instancia adecuada y competente para conocer y resolver
sobre las demandas que interpusiere, cuando sus derechos fundamentales
fueren violentados.

11. Cada estado debe promover y respaldar el fortalecimiento de los
sistemas judiciales propios, procurando especializar y desarrollar aquellos que
tengan en su jurisdiccion y competencia el conocimiento y resolucion de toda
clase de conflictos derivados de la no observancia de los derechos fundamen-
tales, garantizados por la Constitucion del Estado o los instrumentos universales
oregionales, en la inteligencia de que el derecho internacional sobre esta materia,
debe interpretarse como obligatorio para los estados, sin que pueda oponerse
como excepcion el derecho interno (lus Cogens).

12. Promover, proponer, gestionar y actuar sobre la conciencia de los
gobiernos del mundo, en la formacion de la idea de que la paz del mundo. si
bien es cierto requiere de organismos, principios, procedimientos, instituciones,
etc., de caracter juridico, el ordenamiento estatal y el internacional requieren
sobre todo una fundamentacion moral en toda sus acciones; revestirse de un
compromiso para humanizar y sensibilizar los ordenamientos, adoptando como
propios los valores eternos de la justicia, la tolerancia, el perdén, la paz y la
amistad entre los pueblos.
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Finalmente deseo expresar mi agradecimiento a los organizadores por
haberme encomendado esta tarea, la cual he tratado de cumplir poniendo todo
mi empeno, entusiasmo Yy sabiduria posibles. Espero que sirvan, aunque sea
en minima parte, para las discusiones programadas, también espero haber
satisfecho en parte, la encomienda que se me ha hecho y por todo ello les rindo
mis mas infinitos agradecimientos.

San Salvador, enero del 2004.

350



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO = TOMO [\

DOCUMENTOS



TOMO IV » EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA
DE EL SALVADOR

Decreto No. 38.

Nosotros, representantes del pueblo salvadorefio reunidos en
Asamblea Constituyente, puesta nuestra confianza en Dios, nuestra
voluntad en los altos destinos de la Patria y en ejercicio de la potestad
soberana que el pueblo de El Salvador nos ha conferido, animados del
ferviente deseo de establecer los fundamentos de la convivencia
nacional con base en el respeto a la dignidad de la persona humana,
en la construccion de una sociedad mas justa, esencia de democracia
y al espiritu de libertada justicia, valores de nuestra herencia humanista.

Decretamos, sancionamos y proclamamos la siguiente
Constitucion:

TiTULO |

CAPITULO UNICO
LA PERSONA HUMANA Y LOS FINES DEL ESTADO

Art. 1. El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y
el fin de la actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion
de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.

Asimismo reconoce como persona humana a todo ser humano desde
el instante de la concepcion (7).

En consecuencia, es obligacion del Estado asequrar a los habitantes
de la Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar
economico y la justicia social.
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TITULO Il
LOS DERECHOS Y GARANTIAS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

CAPITULO |
DERECHOS INDIVIDUALES Y SU REGIMEN DE EXCEPCION

SECCION PRIMERA
DERECHOS INDIVIDUALES

Art. 2. Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, |a seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a
ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.
Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por danos de
caracter moral.

Art. 3. Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de
los derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en
diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion.

No se reconocen empleos ni privilegios hereditarios.

Art. 4. Toda persona es libre en la Republica.

No sera esclavo el que entre en su territorio ni ciudadano el que
trafique con esclavos. Nadie puede ser sometido a servidumbre ni a ninguna
otra condicion que menoscabe su dignidad.

Art. 5. Toda persona tiene libertad de entrar, de permanecer en el
territorio de la Republica y salir de éste, salvo las limitaciones que la ley
establezca.

Nadie puede ser obligado a cambiar de domicilio o residencia, sino
por mandato de autoridad judicial, en los casos especiales y mediante los
requisitos que la ley sefale.

No se podra expatriar a ningun salvadorefo, ni prohibirsele la entrada en el
territorio de la Republica, ni negarsele pasaporte para su regreso u otros
documentos de identificacion. Tampoco podra prohibirsele la salida del
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territorio sino por resolucion o sentencia de autoridad competente dictada
con arreglo a las leyes.

Art. 6. Toda persona puede expresar y difundir libremente sus
pensamientos siempre que no subvierta el orden publico, ni lesione la moral,
el honor, ni la vida privada de los demas. El ejercicio de este derecho no
estara sujeto a previo examen, censura ni caucion; pero los que haciendo
uso de él, infrinjan las leyes, responderan por el delito que cometan.

En ningun caso podra secuestrarse, como instrumentos de delito, la
imprenta, sus accesorios o cualquier otro medio destinado a la difusion del
pensamiento.

No podran ser objeto de estatizacion o nacionalizacion, ya sea por
expropiacion o cualquier otro procedimiento, las empresas que se dediquen
ala comunicacion escrita, radiada o televisada y demas empresas de publi-
caciones. Esta prohibicion es aplicable a las acciones o cuotas sociales de
sus propietarios.

Las empresas mencionadas no podran establecer tarifas distintas o
hacer cualquier otro tipo de discriminacion por el caracter politico o religioso
de lo que se publique.

Se reconoce el derecho de respuesta como una proteccion a los
derechos y garantias fundamentales de la persona.

Los espectaculos publicos podran ser sometidos a censura conforme
alaley.

Art. 7. Los habitantes de El Salvador tienen derecho a asociarse
libremente y a reunirse pacificamente y sin armas para cualquier objeto
licito. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.

No podra limitarse ni impedirse a una persona el ejercicio de cualquier
actividad licita, por el hecho de no pertenecer a una asociacion.

Se prohibe la existencia de grupos armados de caracter politico,
religioso o gremial.

Art. 8. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse
de lo que ella no prohibe.
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Art.9. Nadie puede ser obligado a realizar trabajos o prestar servicios
personales sin justa retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo en los
casos de calamidad publica y en los demas senalados por la ley.

Art. 10. La ley no puede autorizar ningun acto o contrato que implique
la pérdida o el irreparable sacrificio de la libertad o dignidad de la persona.

Tampoco puede autorizar convenios en que se pacte proscripcion o
destierro.

Art. 11. Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a
la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos
sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede
ser enjuiciada dos veces por la misma causa.

La persona tiene derecho al habeas corpus cuando cualquier indi-
viduo o autoridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También proce-
dera el habeas corpus cuando cualquier autoridad atente contra la dignidad
o integridad fisica, psiquica o moral de las personas detenidas (6).

Art. 12. Toda persona a quien se impute un delito, se presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio
publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su
defensa.

La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo
ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de defensor
en las diligencias de los organos auxiliares de la administracion de justicia y
en los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca.

Las declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la persona
carecen de valor; quien asi las obtuviere y empleare incurrira en respon-
sabilidad penal.

Art. 13. Ningun 6rgano gubernamental, autoridad o funcionario podra
dictar érdenes de detencion o de prision si no es de conformidad con la ley,
y estas ordenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente sea
sorprendido infraganti, puede ser detenido por cualquier persona, para
entregarlo inmediatamente a la autoridad competente.

La detencion administrativa no excedera de setenta y dos horas,
dentro de las cuales debera consignarse al detenido a la orden del juez
competente, con las diligencias que hubiere practicado.
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La detencion para inquirir no pasara de setenta y dos horas y el
tribunal correspondiente estara obligado a notificar al detenido en persona
el motivo de su detencion, a recibir su indagatoria y a decretar su libertad o
detencion provisional, dentro de dicho término.

Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de
seguridad reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad
antisocial, inmoral 0 danosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgos
inminentes para la sociedad o para los individuos. Dichas medidas de
seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y sometidas
a la competencia del Organo Judicial.

Art. 14. Corresponde Unicamente al Organo Judicial la facultad de
imponer penas. No obstante la autoridad administrativa podra sancionar,
mediante resolucion o sentencia y previo el debido proceso, las contraven-
ciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco
dias o con multa, la cual podra permutarse por servicios sociales prestados
a la comunidad (6).

Art. 15. Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas
con anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que previa-
mente haya establecido la ley.

Art. 16. Un mismo juez no puede serlo en diversas instancias en
una misma causa.

Art. 17. Ningun érgano, funcionario o autoridad, podra avocarse
causas pendientes, ni abrir juicios o procedimientos fenecidos. En caso de
revision en materia penal, el Estado indemnizara conforme a la Ley a las
victimas de los errores judiciales debidamente comprobados (6).

Habra lugar a la indemnizacion por retardacion de justicia. La Ley
establecera la responsabilidad directa del funcionario y subsidiariamente la
del Estado (6).

Art. 18. Toda persona tiene derecho a dirigir sus peticiones por escri-
to, de manera decorosa, a las autoridades legalmente establecidas, a que
se le resuelvan y a que se le haga saber lo resuelto.

Art. 19. Solo podra practicarse el registro o la pesquisa de la persona
para prevenir o averiguar delitos o faltas.
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Art. 20. La morada es inviolable y sélo podra ingresarse a ella por
consentimiento de la persona que la habita, por mandato judicial, por flagran-
te delito o peligro inminente de su perpetracion, o por grave riesgo de las
personas.

La violacion de este derecho dara lugar a reclamar indemnizacion
por los danos y perjuicios ocasionados.

Art. 21. Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en
materias Constitucion de la republica de orden publico, y en materia penal
cuando la nueva ley sea favorable al delincuente. La Corte Suprema de
Justicia tendra siempre la facultad para determinar, dentro de su compe-
tencia, si una ley es o no de orden publico.

Art. 22. Toda persona tiene derecho a disponer libremente de sus
bienes conforme a la ley. La propiedad es transmisible en la forma en que
determinen las leyes. Habra libre testamentifaccion.

Art. 23. Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes.
Ninguna persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser
privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por tran-
saccion o arbitramento. En cuanto a las que no tengan esa libre administra-
cion, la ley determinara los casos en que puedan hacerlo y los requisitos
exigibles.

Art. 24. La correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada
no hara fe ni podra figurar en ninguna actuacion, salvo en los casos de con-
curso y quiebra. Se prohibe la interferencia y la intervencion de las comuni-
caciones telefonicas.

Art. 25. Se garantiza el libre ejercicio de todas las religiones, sin
mas limite que el trazado por la moral y el orden publico. Ningun acto religioso
servira para establecer el estado civil de las personas.

Art. 26. Se reconoce la personalidad juridica de la Iglesia Catdlica.
Las demas iglesias podran obtener, conforme a Ia ley, el reconocimiento de
su personalidad.

Art. 27. Solo podra imponerse la pena de muerte en los casos pre-
vistos por las leyes militares durante el estado de guerra internacional.
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Se prohiben la prision por deudas, las penas perpetuas, las infa-
mantes, las proscriptivas y toda especie de tormento.

El Estado organizara los centros penitenciarios con objeto de corregir
a los delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su
readaptacion y la prevencion de los delitos.

Art. 28. El Salvador concede asilo al extranjero que quiera residir en
su territorio, excepto en los casos previstos por las leyes y el Derecho
Internacional. No podra incluirse en los casos de excepcion a quien sea
perseguido solamente por razones politicas (9).

La extradicion sera regulada de acuerdo a los Tratados Internacio-
nales y cuando se trate de salvadorenos, solo procedera si el correspon-
diente tratado expresamente lo establece y haya sido aprobado por el Organo
Legislativo de los paises suscriptores. En todo caso, sus estipulaciones debe-
ran consagrar el principio de reciprocidad y otorgar a los salvadorenos todas
las garantias penales y procesales que esta constitucion establece (9).

La extradicion procedera cuando el delito haya sido cometido en la
jurisdiccion territorial del pais solicitante/ salvo cuando se trate de los delitos
de trascendencia internacional, y no podra estipularse en ningun caso por
delitos politicos, aunque por consecuencia de éstos resultaren delitos
comunes (9).

La ratificacion de los Tratados de Extradicion requerira los dos tercios
de votos de los diputados electos (9).

SECCION SEGUNDA
REGIMEN DE EXCEPCION

Art. 29. En casos de guerra, invasion del territorio, rebelion, sedicion, catas-
trofe, epidemia u otra calamidad general, o de graves perturbaciones del
orden publico, podran suspenderse las garantias establecidas en los Articulos
5, 6 inciso primero, 7 inciso primero y 24 de esta Constitucion, excepto
cuando se trate de reuniones o asociaciones con fines religiosos, culturales,
econoémicos o deportivos. Tal suspension podra afectar la totalidad o parte
del territorio de la Republica, y se hara por medio de decreto del Organo
Legislativo o del Organo Ejecutivo, en su caso.

358



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO » TOMO IV

También podran suspenderse las garantias contenidas en os Arts.
12 inciso segundo y 13 inciso segundo de esta Constitucion, cuando asi lo
acuerde el Organo Legislativo, con el voto favorable de las tres cuartas
partes de los diputados electos; no excediendo la detencion administrativa
de quince dias.

Inciso 3°. DEROGADO (1)

Art.30. El plazo de suspension de las garantias constitucionales no
excedera de 30 dias. Transcurrido este plazo podra prolongarse la suspen-
sion, por igual periodo y mediante nuevo decreto, si continuan las circuns-
tancias que la motivaron. Si no se emite tal decreto, quedaran establecidas
de pleno derecho las garantias suspendidas (I).

Art. 31. Cuando desaparezcan las circunstancias que motivaron la
suspension de las garantias constitucionales, la Asamblea Legislativa, o el
Consejo de Ministros, segun el caso, debera restablecer tales garantias

CAPITULO Il
DERECHOS SOCIALES

SECCION PRIMERA
FAMILIA

Art. 32. La familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la
proteccion del Estado, quien dictara la legislacion necesaria y creara los
organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo
social, cultural y economico.

El fundamento legal de la familia es el matrimonio y descansa en la
igualdad juridica de los conyuges.

El Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara
el goce de los derechos que se establezcan en favor de la familia.

Art. 33. La ley regulara las relaciones personales y patrimoniales de
los conyuges entre si y entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y
deberes reciprocos sobre bases equitativas y creara las instituciones nece-
sarias para garantizar su aplicabilidad. Regulara asimismo, las relaciones
familiares resultantes de la union estable de un varon y una mujer.
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Art. 34. Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares
y ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la
proteccion del Estado.

La ley determinara los deberes del Estado y creara las instituciones
para la proteccion de la maternidad y de la infancia.

Art. 35. El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores, y garantizara el derecho de éstos a la educacion y a la asistencia.

La conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta
estara sujeta a un régimen juridico especial.

Art.36. Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio y los adop-
tivos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacion de éstos
dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y seguridad.

No se consignara en las actas del Registro Civil ninguna calificacion
sobre la naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las partidas de naci-
miento el estado civil de los padres.

Toda persona tiene derecho a tener un nombre que la identifique.
La ley secundaria regulara esta materia.

La ley determinara asimismo las formas de investigar y establecer la pater-
nidad.

SECCION SEGUNDA
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Art. 37. El trabajo es una funcion social, goza de la proteccion del
Estado, y no se considera articulo de comercio.

El Estado empleara todos los recursos que estén a su alcance para
proporcionar ocupacion al trabajador, manual o intelectual, y para asegurar,
a ély a su familia, las condiciones econémicas de una existencia digna. De
igual forma promovera el trabajo y empleo de las personas con limitaciones
o0 incapacidades fisicas, mentales o sociales.

Art. 38. El trabajo estara regulado por un Codigo que tendra por
objeto principal armonizar las relaciones entre patronos y trabajadores, esta-
bleciendo sus derechos y obligaciones. Estara fundamentado en principios
generales, que tiendan al mejoramiento de las condiciones de vida de los
trabajadores, e incluira especialmente los derechos siguientes:
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4°,
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60

72,

En una misma empresa o establecimiento y en idénticas circuns-
tancias, a trabajo igual debe corresponder igual remuneracion al
trabajador, cualquiera que sea su sexo, raza, credo o nacionalidad.
Todo trabajador tiene derecho a devengar un salario minimo, que
se fijara periddicamente. Para fijar este salario se atendera sobre
todo al costo de la vida, a la indole de la labor, a los diferentes
sistemas de remuneracion, a las distintas zonas de produccion y a
otros criterios similares. Este salario debera ser suficiente para
satisfacer las necesidades normales del hogar del trabajador en el
orden material, moral y cultural.

En los trabajos a destajo, por ajuste o precio alzado, es obligatorio
asegurar el salario minimo por jornada de trabajo.

El salario y las prestaciones sociales, en la cuantia que determine
la ley, son inembargables y no se pueden compensar ni retener,
salvo por obligaciones alimenticias. También pueden retenerse por
obligaciones de seguridad social, cuotas sindicales o impuestos.
Son inembargables los instrumentos de labor de los trabajadores.
El salario debe pagarse en moneda de curso legal. El salario y las
prestaciones sociales constituyen créditos privilegiados en relacion
con los demas créditos que puedan existir contra el patrono.

Los patronos daran a sus trabajadores una prima por cada afno de
trabajo. La ley establecera la forma en que se determinara su cuantia
en relacion con los salarios.

La jornada ordinaria de trabajo efectivo diurno no excedera de ocho
horas y la semana laboral de cuarenta y cuatro horas.

El maximo de horas extraordinarias para cada clase de trabajo sera
determinado por la ley.

La jornada nocturna y la que se cumpla en tareas peligrosas o
insalubres, sera inferior a la diurna y estara reglamentada por la ley.
La limitacion de la jornada no se aplicara en casos de fuerza mayor.
La ley determinara la extension de las pausas que habran de
interrumpir la jornada cuando, atendiendo a causas bioldgicas, el
ritmo de las tareas asi lo exija, y la de aquéllas que deberan mediar
entre dos jornadas.

Las horas extraordinarias y el trabajo nocturno seran remunerados
con recargo.

Todo trabajador tiene derecho a un dia de descanso remunerado
por cada semana laboral, en la forma que exija |a ley.

Los trabajadores que no gocen de descanso en los dias indicados
anteriormente, tendran derecho a una remuneracion extraordinaria
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8°.

9°.

10°.

i

129

por los servicios que presten en esos dias y a un descanso compen-
satorio.

Los trabajadores tendran derecho a descanso remunerado en los
dias de asueto que sefala la ley; ésta determinara la clase de labores
en que no regira esta disposicion, pero en tales casos, los trabaja-
dores tendran derecho a remuneracion extraordinaria.

Todo trabajador que acredite una prestacion minima de servicios
durante un lapso dado, tendra derecho a vacaciones anuales remu-
neradas en la forma que determinara la ley. Las vacaciones no podran
compensarse en dinero, y a la obligacion del patrono de darlas
corresponde la del trabajador de tomarlas.

Los menores de catorce anos, y los que habiendo cumplido esa edad
sigan sometidos a la ensenanza obligatoria en virtud de la ley, no
podran ser ocupados en ninguna clase de trabajo.

Podra autorizarse su ocupacion, cuando se considere indispensable
para la subsistencia de los mismos o de su familia, siempre que ello
no les impida cumplir con el minimo de instruccion obligatoria.

La jornada de los menores de dieciséis anos no podra ser mayor de
seis horas diarias y de treinta y cuatro semanales, en cualquier clase
de trabajo.

Se prohibe el trabajo a los menores de dieciocho afos y a las mujeres
en labores insalubres o peligrosas. También se prohibe el trabajo
nocturno a los menores de dieciocho anos. La ley determinara las
labores peligrosas o insalubres.

El patrono que despida a un trabajador sin causa justificada esta
obligado a indemnizarlo conforme a la ley.

La ley determinara las condiciones bajo las cuales los patronos
estaran obligados a pagar a sus trabajadores permanentes, que
renuncien a su trabajo, una prestacion econémica cuyo monto se
fijara en relacion con los salarios y el tiempo de servicio.

La renuncia produce sus efectos sin necesidad de aceptacion del
patrono, pero la negativa de éste a pagar la correspondiente pres-
tacion constituye presuncion legal de despido injusto.

En caso de incapacidad total y permanente o de muerte del traba-
jador, éste o sus beneficiarios tendran derecho a las prestaciones
que recibirian en el caso de renuncia voluntaria.

Art. 39. La ley regulara las condiciones en que se celebraran los

contratos y convenciones colectivas de trabajo. Las estipulaciones que éstos
contengan seran aplicables a todos los trabajadores de las empresas que
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los hubieren suscrito, aunque no pertenezcan al sindicato contratante, y
también a los demas trabajadores que ingresen a tales empresas durante la
vigencia de dichos contratos o convenciones. La ley establecera el proce-
dimiento para uniformar las condiciones de trabajo en las diferentes activi-
dades economicas, con base en las disposiciones que contenga la mayoria
de los contratos y convenciones colectivas de trabajo vigentes en cada clase
de actividad.

Art. 40. Se establece un sistema de formacion profesional para la
capacitacion y calificacion de los recursos humanos.

La ley regulara los alcances, extension y forma en que el sistema
debe ser puesto en vigor.

El contrato de aprendizaje sera regulado por la ley, con el objeto de
asegurar al aprendiz ensenanza de un oficio, tratamiento digno, retribucion
equitativa y beneficios de prevision y seguridad social.

Art. 41. El trabajador a domicilio tiene derecho a un salario minimo
oficialmente senalado, y al pago de una indemnizacion por el tiempo que
pierda con motivo del retardo del patrono en ordenar o recibir el trabajo o
por la suspension arbitraria o injustificada del mismo. Se reconocera al
trabajador a domicilio una situacion juridica analoga a la de los demas
trabajadores/ tomando en consideracion la peculiaridad de su labor.

Art. 42. La mujer trabajadora tendra derecho a un descanso remu-
nerado antes y despues del parto, y a la conservacion del empleo.
Las leyes regularan la obligacion de los patronos de instalar y mantener
salas cunas y lugares de custodia para los ninos de los trabajadores.

Art. 43. Los patronos estan obligados a pagar indemnizacion, y a
prestar servicios médicos, farmacéuticos y demas que establezcan las leyes,
al trabajador que sufra accidente de trabajo o cualquier enfermedad profe-
sional.

Art. 44. La ley reglamentara las condiciones que deban reunir los
talleres, fabricas y locales de trabajo.

El Estado mantendra un servicio de inspeccion técnica encargado
de velar por el fiel cumplimiento de las normas legales de trabajo, asistencia,
prevision y seguridad social, a fin de comprobar sus resultados y sugerir las
reformas pertinentes.
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Art. 45.- Los trabajadores agricolas y domésticos tienen derecho a
proteccion en materia de salarios, jornada de trabajo, descansos, vacaciones,
seguridad social, indemnizaciones por despido y, en general, a las presta-
ciones sociales. La extension y naturaleza de los derechos antes mencio-
nados seran determinadas por la ley, de acuerdo con las condiciones y
peculiaridades del trabajo. Quienes presten servicios de caracter doméstico
en empresas industriales, comerciales, entidades sociales y demas equipa-
rables, seran considerados como trabajadores manuales y tendran los dere-
chos reconocidos a estos.

Art. 46. El Estado propiciara la creacion de un banco de propiedad
de los trabajadores.

Art. 47. Los patronos y trabajadores privados sin distincion de nacio-
nalidad, sexo, raza, credo o ideas politicas y cualquiera que sea su actividad
o la naturaleza del trabajo que realicen, tienen el derecho de asociarse
libremente para la defensa de sus respectivos intereses, formando asocia-
ciones profesionales o sindicatos. El mismo derecho tendran los trabajadores
de las instituciones oficiales autdnomas.

Dichas organizaciones tienen derecho a personalidad juridica y a
ser debidamente protegidas en el ejercicio de sus funciones. Su disolucion
0 suspension solo podra decretarse en los casos y con las formalidades
determinadas por la ley.

Las normas especiales para la constitucion y funcionamiento de las
organizaciones profesionales y sindicales del campo y de la ciudad, no deben
coartar la libertad de asociacion. Se prohibe toda clausula de exclusion.

Los miembros de |as directivas sindicales deberan ser salvadorenos
por nacimiento y durante el periodo de su elecciéon y mandato, y hasta des-
pués de transcurrido un ano de haber cesado en sus funciones, no podran
ser despedidos, suspendidos disciplinariamente, trasladados o desmejorados
en sus condiciones de trabajo, sino por justa causa calificada previamente
por la autoridad competente.

Art. 48. Los trabajadores tienen derecho a la huelga y los patronos
al paro. Para el ejercicio de estos derechos no sera necesaria la calificacion
previa, después de haberse procurado la solucion del conflicto que los genera
mediante las etapas de solucion pacifica establecidas por la ley.

Los efectos de la huelga o el paro se retrotraeran al momento en
que éstos se inicien.
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La ley regulara estos derechos en cuanto a sus condiciones y ejer-
cicio.

Art. 49. Se establece la jurisdiccion especial de trabajo. Los procedi-
mientos en materia laboral seran regulados de tal forma que permitan la
rapida solucion de los conflictos.

El Estado tiene la obligacion de promover la conciliacion y el arbitraje,
de manera que constituyan medios efectivos para la solucion pacifica de
los conflictos de trabajo. Podran establecerse juntas administrativas espe-
ciales de conciliacion y arbitraje, para la solucion de conflictos colectivos de
caracter econdmico o de intereses.

Art. 50. La seguridad social constituye un servicio publico de caracter
obligatorio. La ley regulara sus alcances, extension y forma.

Dicho servicio sera prestado por una o varias instituciones, las que
deberan guardar entre si la adecuada coordinacion para asegurar una buena
politica de proteccion social, en forma especializada y con optima utilizacion
de los recursos.

Al pago de la seguridad social contribuiran los patronos, los trabaja-
dores y el Estado en la forma y cuantia que determine la ley.

El Estado y los patronos quedaran excluidos de las obligaciones
que les imponen las leyes en favor de los trabajadores, en la medida en que
sean cubiertas por el Seguro Social.

Art. 51. La ley determinara las empresas y establecimientos que,
por sus condiciones especiales, quedan obligados a proporcionar, al traba-
jador y a su familia, habitaciones adecuadas, escuelas, asistencia medica y
demas servicios y atenciones necesarios para su bienestar.

Art. 52. Los derechos consagrados en favor de los trabajadores son
irrenunciables.

La enumeracion de los derechos y beneficios a que este capitulo se
refiere, no excluye otros que se deriven de los principios de justicia social.
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SECCION TERCERA
EDUCACION, CIENCIA Y CULTURA

Art. 53. El derecho a la educacion y a la cultura es inherente a la
persona humana; en consecuencia, es obligacion y finalidad primordial del
Estado su conservacion fomento y difusion.

El Estado propiciara la investigacion y el quehacer cientifico.

Art. 54. E| Estado organizara el sistema educativo, para lo cual creara
las instituciones y servicios que sean necesarios. Se garantiza a las personas
naturales y juridicas la libertad de establecer centros privados de ensefianza.

Art. 55. La educacion tiene los siguientes fines: lograr el desarrollo
integral de la personalidad en su dimension espiritual, moral y social; contri-
buira la construccion de una sociedad democratica mas prospera, justa y
humana; inculcar el respeto a los derechos humanos y la observancia de
los correspondientes deberes; combatir todo espiritu de intolerancia y de
odio; conocer la realidad nacional e identificarse con los valores de la nacio-
nalidad salvadorena, y propiciar la unidad del pueblo centroamericano.

Los padres tendran derecho preferente a escoger la educacion de
sus hijos.

Art. 56. Todos los habitantes de la Republica tienen el derecho y el
deber de recibir educacion parvularia y basica que los capacite para desem-
penarse como ciudadanos utiles. El Estado promovera la formacién de
centros de educacion especial.

La educacion parvularia, basica y especial sera gratuita cuando la
imparta el Estado.

Art. 57. La ensefanza que se imparta en los centros educativos
oficiales sera esencialmente democratica.

Los centros de ensefianza privados estaran sujetos a reglamentacion
e inspeccion del Estado y podran ser subvencionados cuando no tengan
fines de lucro.

El Estado podra tomar a su cargo, de manera exclusiva, la formacion
del magisterio.

Art. 58. Ningun establecimiento de educacion podra negarse a admitir
alumnos por motivo de la naturaleza de la union de sus progenitores o
guardadores, ni por diferencias sociales, religiosas, raciales o politicas.
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Art. 59. La alfabetizacion es de interés social. Contribuiran a ella
todos los habitantes del pais en la forma que determine la ley.

Art. 60. Para ejercer la docencia, se requiere acreditar capacidad
en la forma que la ley disponga.

En todos los centros docentes, publicos o privados, civiles o militares,
sera obligatoria la ensefanza de |a historia nacional, el civismo, la moral, la
Constitucion de la Republica, los derechos humanos y la conservacion de
los recursos naturales.

La historia nacional y la Constitucion deberan ser ensenadas por
profesores salvadorenos.

Se garantiza |a libertad de catedra.

Art. 61. La educacion superior se regira por una ley especial. La
Universidad de El Salvador y las demas del Estado gozaran de autonomia
en los aspectos docente, administrativo y econoémico. Deberan prestar un
servicio social, respetando la libertad de catedra. Se regiran por estatutos
enmarcados dentro de dicha ley, la cual sentara los principios generales
para su organizacion y funcionamiento.

Se consignaran anualmente en el presupuesto del Estado, |as par-
tidas destinadas al sostenimiento de las universidades estatales y las nece-
sarias para asegurar y acrecentar su patrimonio. Estas instituciones estaran
sujetas, de acuerdo con la ley, a la fiscalizacion del organismo estatal corres-
pondiente.

La ley especial regulara también la creacion y funcionamiento de
universidades privadas, respetando la libertad de catedra. Estas univer-
sidades prestaran un servicio social y no perseguiran fines de lucro.

La misma ley regulara la creacion y el funcionamiento de los institutos
tecnoldgicos oficiales y privados.

El Estado velara por el funcionamiento democratico de las institu-
ciones de educacion superior y por su adecuado nivel académico.

Art. 62. El idioma oficial de El Salvador es el castellano. El gobierno
esta obligado a velar por su conservacion y ensefianza.

Las lenguas autoctonas que se hablan en el territorio nacional forman
parte del patrimonio cultural y seran objeto de preservacion, difusion y
respeto.
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Art. 63. La riqueza artistica, histérica y arqueologica del pais forma
parte del tesoro cultural salvadorefo, el cual queda bajo la salvaguarda del
Estado y sujeto a leyes especiales para su conservacion.

Art. 64. Los simbolos patrios son: el Pabellon o Bandera Nacional,
el Escudo de Armas y el Himno Nacional. Una ley regulara lo concerniente a
esta materia.

SECCION CUARTA
SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL

Art. 65. La salud de los habitantes de la Republica constituye un
bien publico. El Estado y las personas estan obligados a velar por su conser-
vacion y restablecimiento.

El Estado determinara la politica nacional de salud y controlara y
supervisara su aplicacion.

Art. 66. El Estado dara asistencia gratuita a los enfermos que carez-
can de recursos, y a los habitantes en general, cuando el tratamiento constitu-
ya un medio eficaz para prevenir la diseminacion de una enfermedad trans-
misible. En este caso, toda persona esta obligada a someterse a dicho
tratamiento.

Art. 67. Los servicios de salud publica seran esencialmente técnicos.
Se establecen las carreras sanitarias, hospitalarias, paramédicas y
de administracion hospitalaria.

Art. 68. Un Consejo Superior de Salud Publica velara por la salud
del pueblo. Estara formado por igual nimero de representantes de los gre-
mios médico, odontoldgico, quimico-farmacéutico y médico veterinario; ten-
dra un presidente y un secretario de nombramiento del érgano ejecutivo,
quienes no perteneceran a ninguna de dichas profesiones. La ley determinara
su organizacion.

El ejercicio de las profesiones que se relacionan de un modo inme-
diato con la salud del pueblo, sera vigilado por organismos legales formados
por académicos pertenecientes a cada profesion. Estos organismos tendran
facultad para suspender en el ejercicio profesional a los miembros del gremio
bajo su control, cuando ejerzan su profesion con manifiesta inmoralidad o

368



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO « TOMO IV

incapacidad. La suspension de profesionales podra resolverse por los
organismos competentes con sélo robustez moral de prueba.

El Consejo Superior de Salud Publica conocera y resolvera de los
recursos que se interpongan en contra de las resoluciones pronunciadas
por los organismos a que alude el inciso anterior.

Art. 69. El Estado proveera los recursos necesarios e indispensables
para el control permanente de la calidad de los productos quimicos,
farmacéuticos y veterinarios, por medio de organismos de vigilancia.

Asimismo, el Estado controlara la calidad de los productos alimen-
ticios y las condiciones ambientales que puedan afectar la salud y el
bienestar.

Art. 70. El Estado tomara a su cargo a los indigentes que, por su
edad o incapacidad fisica 0 mental, sean inhabiles para el trabajo.

CAPITULO Il

LOS CIUDADANOS, SUS DERECHOS Y DEBERES
POLITICOS Y EL CUERPO ELECTORAL

Art. 71. Son ciudadanos todos los salvadorefios mayores de
dieciocho afos.

Art. 72. Los derechos politicos del ciudadano son:

1°.  Ejercer el sufragio.

2°.  Asociarse para constituir partidos politicos de acuerdo con la ley e
ingresar a los ya constituidos.

3°.  Optar a cargos publicos cumpliendo con los requisitos que determinan
esta Constitucion y las leyes secundarias.

Art. 73. Los deberes politicos del ciudadano son:

1°.  Ejercer el sufragio.
2°.  Cumplir y velar porque se cumpla la Constitucion de la Republica.
3°.  Servir al Estado de conformidad con la ley.

El ejercicio del sufragio comprende, ademas, el derecho de votar en
la consulta popular directa, contemplada en esta Constitucion.
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Art. 74. Los derechos de ciudadania se suspenden por las causas
siguientes:
1°.  Auto de prision formal.
2°.  Enajenacién mental.
3°,  Interdiccion judicial.
4°,  Negarse a desempenar, sin justa causa, un cargo de eleccion popular,
en este caso, la suspension durara todo el tiempo que debiera
desempenarse el cargo rehusado.

Art.75. Pierden los derechos de ciudadano:

1°.  Los de conducta notoriamente viciada.

2°.  Los condenados por delito.

3°, Los que compren o vendan votos en las elecciones.

4°.  Los que suscriban actas, proclamas o adhesiones para promover o
apoyar la reeleccion o la continuacion del Presidente de la Republica,
o empleen medios directos encaminados a ese fin.

5°.  Los funcionarios, las autoridades y los agentes de éstas que coarten
la libertad del sufragio.
En estos casos, los derechos de ciudadania se recuperaran por
rehabilitacion expresa declarada por autoridad competente.

Art.76. El cuerpo electoral esta formado por todos los ciudadanos
capaces de emitir voto.

Art.77. Para el ejercicio del sufragio es condicion indispensable estar
inscrito en el Registro Electoral elaborado por el Tribunal Supremo Electoral
(1).

Los partidos politicos legalmente inscritos tendran derecho de vigi-
lancia sobre la elaboracion, organizacion, publicacion y actualizacion del
Registro Electoral (1).

Art. 78. El voto sera libre, directo, igualitario y secreto.

Art. 79. En e! territorio de la Republica se estableceran las circuns-
cripciones electorales que determinara la ley. La base del sistema electoral
es la poblacion (1).

Para elecciones de diputados, se adoptara el sistema de represen-
tacion proporcional.

370



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO * TOMO IV

La ley determinara la forma, tiempo y demas condiciones para el
gjercicio del sufragio.

La fecha de las elecciones para presidente y vicepresidente de la
Republica, debera preceder no menos de dos meses ni mas de cuatro a la
iniciacion del periodo presidencial.

Art. 80. El presidente y vicepresidente de la Republica, los diputa-
dos a la Asamblea Legislativa y al Parlamento Centroamericano y los miem-
bros de los Concejos Municipales, son funcionarios de eleccién popular.(1)

Cuando en las elecciones de presidente y vicepresidente de la
Republica ningun partido politico o coalicion de partidos politicos partici-
pantes, haya obtenido mayoria absoluta de votos de conformidad con el
escrutinio practicado, se llevara a cabo una segunda eleccion entre los dos
partidos politicos o coalicion de partidos politicos que hayan obtenido mayor
numero de votos validos; esta segunda eleccion debera celebrarse en un
plazo no mayor de treinta dias, después de haberse declarado firmes los
resultados de la primera eleccion.

Cuando por fuerza mayor o caso fortuito, debidamente calificados
por la Asamblea Legislativa, no pudiere efectuarse la segunda eleccion en
el periodo senalado, |a eleccion se verificara dentro de un segundo periodo
no mayor de treinta dias.

Art. 81. La propaganda electoral sélo se permitira, aun sin previa
convocatoria, cuatro meses antes de la fecha establecida por la ley para |a
eleccion de presidente y vicepresidente de la Republica; dos meses antes,
cuando se trate de diputados, y un mes antes en el caso de los concejos
municipales.

Art. 82. Los ministros de cualquier culto religioso, los miembros en
servicio activo de la Fuerza Armada y los miembros de la Policia Nacional
Civil, no podran pertenecer a partidos politicos ni optar a cargos de eleccion
popular (1).

Tampoco podran realizar propaganda politica en ninguna forma (1).

El ejercicio del voto lo ejerceran los ciudadanos en los lugares que
determine la ley y no podra realizarse en los recintos de las instalaciones
militares o de seguridad publica (1).
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TiTULO NI

EL ESTADO, SU FORMA DE GOBIERNO Y SISTEMA POLITICO

Art. 83. El Salvador es un Estado soberano. La soberania reside en
el pueblo, que la ejerce en la forma prescrita y dentro de los limites de esta
Constitucion.

Art. 84. El territorio de la Republica sobre el cual El Salvador ejerce
jurisdiccion y soberania es irreductible y ademas de la parte continental,
comprende:

El territorio insular integrado por las islas, islotes y cayos que enu-
mera la Sentencia de la Corte de Justicia Centroamericana, pronunciada el
9 de marzo de 1917 y que ademas le corresponden, conforme a otras fuentes
del Derecho Internacional; igualmente otras islas, islotes y cayos que también
le corresponden conforme al derecho internacional.

Las aguas territoriales y en comunidad del Golfo de Fonseca, el
cual es una bahia historica con caracteres de mar cerrado, cuyo régimen
esta determinado por el derecho internacional y por la sentencia mencionada
en el inciso anterior.

El espacio aéreo, el subsuelo y la plataforma continental e insular
correspondiente, y ademas, El Salvador ejerce soberania y jurisdiccion sobre
el mar, el subsuelo y el lecho marinos hasta una distancia de 200 millas
marinas contadas desde la linea de mas baja marea, todo de conformidad a
las regulaciones del derecho internacional.

Los limites del territorio nacional son los siguientes:

AL PONIENTE, con la Republica de Guatemala, de conformidad a
lo establecido en el Tratado de Limites Territoriales, celebrado en Guatemala,
el 9 de abril de 1938.

ALNORTE y AL ORIENTE, en parte, con la Republica de Honduras,
en las secciones delimitadas por el Tratado General de Paz, suscrito en
Lima, Pert, el 30 de octubre de 1980. En cuanto a las secciones pendientes
de delimitacion, los limites seran los que se establezcan de conformidad
con el mismo Tratado, o en su caso, conforme a cualquiera de los medios
de solucion pacifica de las controversias internacionales.

AL ORIENTE, en el resto, con las republicas de Honduras y
Nicaragua en las aguas del Golfo de Fonseca.

Y AL SUR, con el Océano Pacifico.
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Art.85. El Gobierno es republicano, democratico y representativo.
El sistema politico es pluralista y se expresa por medio de los partidos
politicos, que son el Unico instrumento para el ejercicio de |a representacion
del pueblo dentro del Gobierno. Las normas, organizacion y funcionamiento
se sujetaran a los principios de la democracia representativa.

La existencia de un partido unico oficial es incompatible con el
sistema democratico con la forma de gobierno establecidos en esta Cons-
titucion.

Art. 86. El poder publico emana del pueblo. Los érganos del Go-
bierno lo ejerceran independientemente dentro de las respectivas atribucio-
nes y competencias que establecen esta Constitucion y las leyes. Las
atribuciones de los drganos del Gobierno son indelegables, pero éstos
colaboraran entre si en el ejercicio de las funciones publicas.

Los 6rganos fundamentales del Gobierno son el Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial.

Los funcionarios del Gobierno son delegados del pueblo y no tienen
mas facultades que las que expresamente les da la ley.

Art. 87. Se reconoce el derecho del pueblo a la insurreccion, para el
solo objeto de restablecer el orden constitucional alterado por la trasgresion
de las normas relativas a la forma de gobierno o al sistema politico esta-
blecidos, o por graves violaciones a los derechos consagrados en esta
Constitucion.

El ejercicio de este derecho no producira la abrogacion ni la reforma
de esta Constitucion, y se limitara a separar en cuanto sea necesario a los
funcionarios transgresores, reemplazandolos de manera transitoria hasta
que sean sustituidos en la forma establecida por esta Constitucion.

Las atribuciones y competencias que corresponden a los 6rganos
fundamentales establecidos por esta Constitucion, no podran ser ejercidos
en ningln caso por una misma persona o por una sola institucion.

Art. 88. La alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la
Republica es indispensable para el mantenimiento de la forma de gobierno
y sistema politico establecidos. La violacion de esta norma obliga a la
insurreccion.

Art. 89. El Salvador alentara y promovera la integracién humana,
economica, social y cultural con las republicas americanas y especialmente
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con las del istmo centroamericano. La integracion podra efectuarse mediante
tratados o convenios con las republicas interesadas, los cuales podran
contemplar la creacion de organismos con funciones supranacionales.

También propiciara la reconstruccion total o parcial de la Republica
de Centro América, en forma unitaria, federal o confederada, con plena
garantia de respeto a los principios democraticos y republicanos y de los
derechos individuales y sociales de sus habitantes.

El proyecto y bases de la union se someteran a consulta popular.

TiTULO IV
LA NACIONALIDAD

Art. 90. Son salvadorenos por nacimiento:

1°.  Los nacidos en el territorio de El Salvador.

2°.  Los hijos de padre o madre salvadorefos, nacidos en el extranjero.

3°.  Los originarios de los demas estados que constituyeron la Republica
Federal de Centro América, que teniendo domicilio en El Salvador,
manifiesten ante las autoridades competentes su voluntad de ser
salvadorenos, sin que se requiera la renuncia a su nacionalidad de
origen.

Art. 91. Los salvadorenos por nacimiento tienen derecho a gozar de
la doble o multiple nacionalidad.

La calidad de salvadoreno por nacimiento sélo se pierde por renuncia
expresa ante autoridad competente y se recupera por solicitud ante la misma.

Art. 92. Pueden adquirir la calidad de salvadorefios por naturali-
zacion:

! Los espanoles e hispanoamericanos de origen que tuvieren un ano
de residencia en el pais.

27 Los extranjeros de cualquier origen que tuvieren cinco anos de
residencia en el pais.

S Los que por servicios notables prestados a la Republica obtengan
esa calidad del 6rgano Legislativo.

4°, El extranjero casado con salvadorena o la extranjera casada con
salvadoreno que acreditaren dos anos de residencia en el pais,
anteriores o posteriores a la celebracion del matrimonio.
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La nacionalidad por naturalizacion se otorgara por autoridades
competentes de conformidad con Ia ley.

Art. 93. Los tratados internacionales regularan la forma y condiciones
en que los nacionales de paises, que no formaron parte de la Republica
Federal de Centro América, conserven su nacionalidad, no obstante haber
adquirido la salvadorefia por naturalizacion siempre que se respete el
principio de reciprocidad.

Art. 94. La calidad de salvadoreno naturalizado se pierde:

K Por residir mas de dos afos consecutivos en el pais de origen o por
ausencia del territorio de la Republica por mas de cinco anos
consecutivos, salvo en caso de permiso otorgado conforme a la ley.

2°.  Porsentencia ejecutoriada, en los casos que determine la ley. Quien
pierda asi la nacionalidad, no podra recuperarlia.

Art. 95. Son salvadorefas las personas juridicas constituidas
conforme a las leyes de la Republica, que tengan domicilio legal en el pais.

Las regulaciones que las leyes establezcan en beneficio de los
salvadorenos, no podran vulnerarse por medio de personas juridicas
salvadorenas, cuyos socios o capitales sean en su mayoria extranjeros.

Art. 96. Los extranjeros, desde el instante en que llegaren al territorio
de la Republica, estaran estrictamente obligados a respetar a las autoridades
y a obedecer las leyes, y adquiriran derecho a ser protegidos por ellas.

Art. 97. Las leyes estableceran los casos y la forma en que podra
negarse al extranjero la entrada o la permanencia en el territorio nacional.

Los extranjeros que directa o indirectamente participen en la politica
interna del pais, pierden el derecho a residir en él.

Art. 98. Ni los salvadorenos ni los extranjeros podran en ningun caso,
reclamar al gobierno indemnizacion alguna por dafnos o perjuicios que a
sus personas 0 a sus bienes causaren las facciones. Solo podran hacerlo
contra los funcionarios o particulares culpables.

Art. 99. Los extranjeros no podran ocurrir a la via diplomatica sino
en los casos de denegacion de justicia y después de agotados los recursos
legales que tengan expeditos.
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No se entiende por denegacion de justicia el que un fallo ejecutoriado
sea desfavorable al reclamante. Los que contravengan esta disposicion
perderan el derecho de residir en el pais.

Art. 100. Los extranjeros estaran sujetos a una ley especial.

TITULO V
ORDEN ECONOMICO

Art. 101. El orden econémico debe responder esencialmente a
principios de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los habitantes
del pais una existencia digna del ser humano.

El Estado promovera el desarrollo economico y social mediante el
incremento de la produccion, la productividad y la racional utilizacion de los
recursos. Con igual finalidad, fomentara los diversos sectores de la produc-
cion y defendera el interés de los consumidores.

Art. 102. Se garantiza la libertad econdmica, en lo que no se oponga
al interés social.

El Estado fomentara y protegera la iniciativa privada dentro de las
condiciones necesarias para acrecentar la riqueza nacional y para asegurar
los beneficios de ésta al mayor nimero de habitantes del pais.

Art. 103. Se reconoce y garantiza el derecho a |a propiedad privada
en funcion social.

Se reconoce asimismo, la propiedad intelectual y artistica, por el
tiempo y en la forma determinados por la ley.

El subsuelo pertenece al Estado, el cual podra otorgar concesiones
para su explotacion.

Art. 104. Los bienes inmuebles propiedad del Estado podran ser
transferidos a personas naturales o juridicas dentro de los limites y en la
forma establecida por la ley.

La propiedad estatal rustica con vocacion agropecuaria que no sea
indispensable para las actividades propias del Estado, debera ser transferida
mediante el pago correspondiente a los beneficiarios de la Reforma Agraria.
Podra también transferirse a corporaciones de utilidad publica.
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Art. 105. El Estado reconoce, fomenta y garantiza el derecho de
propiedad privada sobre la tierra rustica, ya sea individual, cooperativa,
comunal o en cualquier otra forma asociativa, y no podra por ningun concepto
reducir la extension maxima de tierra que como derecho de propiedad
establece esta Constitucion.

La extension maxima de tierra rustica perteneciente a una misma
persona natural o juridica, no podra exceder de doscientas cuarenta y cinco
hectareas. Esta limitacion no sera aplicable a las asociaciones cooperativas
0 comunales campesinas.

Los propietarios de tierras a que se refiere el inciso segundo de
este articulo, podran transferirla, enajenarla, partirla, dividirla o arrendarla
libremente. La tierra propiedad de las asociaciones cooperativas, comunales
campesinas y beneficiarios de la Reforma Agraria estara sujeta a un régimen
especial.

Los propietarios de tierras rusticas, cuya extension sea mayor de
doscientas cuarenta y cinco hectareas, tendran derecho a determinar de
inmediato la parte de la tierra que deseen conservar, segregandola e ins-
cribiéndola por separado en el correspondiente Registro de la Propiedad,
Raiz e Hipotecas.

Los inmuebles rusticos que excedan el limite establecido por esta
Constitucion y se encuentren en proindivision, podran ser objeto de particion
entre los copropietarios.

Las tierras que excedan la extension establecida por esta Consti-
tucion, podran ser transferidas a cualquier titulo a campesinos, agricultores
en pequeno, sociedades y asociaciones cooperativas y comunales campe-
sinas. La transferencia a que se refiere este inciso, debera realizarse dentro
de un plazo de tres anos. Una ley especial determinara el destino de las
tierras que no hayan sido transferidas, al finalizar el periodo anteriormente
establecido.

En ningun caso, las tierras excedentes a que se refiere el inciso
anterior podran ser transferidas a cualquier titulo a parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

El Estado fomentara el establecimiento, financiacion y desarrollo de
la agroindustria, en los distintos departamentos de la Republica, a fin de
garantizar el empleo de mano de obra y la transformacion de materias primas
producidas por el sector agropecuario nacional.

Art. 106. La expropiacion procedera por causa de utilidad publica o
de interés social, legalmente comprobados, y previa una justa indemnizacion.
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Cuando la expropiacion sea motivada por causas provenientes de
guerra, de calamidad publica o cuando tenga por objeto el aprovisionamiento
de agua o de energia eléctrica, o la construccion de viviendas o de carreteras,
caminos o vias publicas de cualquier clase, la indemnizacién podra no ser
previa.

Cuando lo justifique el monto de la indemnizacion que deba recono-
cerse por los bienes expropiados de conformidad con los incisos anteriores,
el pago podra hacerse a plazos, el cual no excedera en conjunto de quince
anos, en cuyo caso se pagara a la persona expropiada el interés bancario
correspondiente. Dicho pago debera hacerse preferentemente en efectivo.

Se podran expropiar sin indemnizacion, las entidades que hayan
sido creadas con fondos publicos.

Se prohibe la confiscacion ya sea como pena o en cualquier otro
concepto. Las autoridades que contravengan este precepto responderan
en todo tiempo con sus personas y bienes del dano inferido. Los bienes
confiscados son imprescriptibles.

Art. 107. Se prohibe toda especie de vinculacion, excepto:

1%, Los fideicomisos constituidos a favor del Estado, de los municipios,
de las entidades publicas, de las instituciones de beneficencia o de
cultura, y de los legalmente incapaces.

2°. Los fideicomisos constituidos por un plazo que no exceda del
establecido por la ley y cuyo manejo esté a cargo de bancos o
instituciones de crédito legalmente autorizados.

3°%. El bien de familia.

Art. 108. Ninguna corporacion o fundacion civil o eclesiastica,
cualquiera que sea su denominacion u objeto, tendra capacidad legal para
conservar en propiedad o administrar bienes raices, con excepcion de los
destinados inmediata y directamente al servicio u objeto de la institucion.

Art. 109. La propiedad de los bienes raices rusticos no podra ser
adquirida por extranjeros, en cuyos paises de origen no tengan iguales
derechos los salvadorefos, excepto cuando se trate de tierras para
establecimientos industriales.

Las sociedades extranjeras y las salvadorenas a que alude el inciso
segundo del Art. 95 de esta Constitucion, estaran sujetas a esta regla.
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Art. 110. No podra autorizarse ningin monopolio sino a favor del
Estado o de los municipios, cuando el interés social lo haga imprescindible.
Se podran establecer estancos a favor del Estado.

Afin de garantizar la libertad empresarial y proteger al consumidor,
se prohiben las practicas monopolisticas.

Se podra otorgar privilegios por tiempo limitado, a los descubridores
e inventores y a los perfeccionadores de los procesos productivos.

El Estado podra tomar a su cargo los servicios publicos cuando los
intereses sociales asi lo exijan, prestandolos directamente, por medio de
las instituciones oficiales autonomas o de los municipios. También le corres-
ponde reqular y vigilar los servicios publicos prestados por empresas privadas
y la aprobacion de sus tarifas, excepto las que se establezcan de conformidad
con tratados o convenios internacionales; las empresas salvadorenas de
servicios publicos tendran sus centros de trabajo y bases de operaciones
en El Salvador (3).

Art. 111. El poder de emision de especies monetarias corresponde
exclusivamente al Estado, el cual podra ejercerlo directamente o por medio
de un instituto emisor de caracter publico. El regimen monetario, bancario y
crediticio sera regulado por la ley.

El Estado debera orientar la politica monetaria, con el fin de promover
y mantener las condiciones mas favorables para el desarrollo ordenado de
la economia nacional.

Art. 112. El Estado podra administrar las empresas que presten
servicios esenciales a la comunidad, con el objeto de mantener la continuidad
de los servicios, cuando los propietarios 0 empresarios se resistan a acatar
las disposiciones legales sobre organizacion economica y social.

También podra intervenir los bienes pertenecientes a nacionales de
paises con los cuales El Salvador se encuentre en guerra.

Art. 113. Seran fomentadas y protegidas las asociaciones de tipo
economico, que tiendan a incrementar la riqueza nacional mediante un mejor
aprovechamiento de los recursos naturales y humanos, y a promover una
justa distribucion de los beneficios provenientes de sus actividades.

En esta clase de asociaciones, ademas de los particulares, podran
participar el Estado, los municipios y las entidades de utilidad publica.

Art. 114. El Estado protegera y fomentara las asociaciones coope-
rativas, facilitando su organizacion, expansion y financiamiento.
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Art. 115. El comercio, la industria y la prestacion de servicios en
pequeno son patrimonio de los salvadorenos por nacimiento y de los centroa-
mericanos naturales. Su proteccion, fomento y desarrollo seran objeto de
una ley.

Art. 116. El Estado fomentara el desarrollo de la pequena propiedad
rural. Facilitara al pequeno productor asistencia técnica, créditos y otros
medios necesarios para la adquisicion y el mejor aprovechamiento de sus
tierras.

Art. 117. Es deber del Estado proteger los recursos naturales asi
como la diversidad e integridad del medio ambiente, para garantizar el
desarrollo sostenible (8).

Se declara de interés social la proteccion, conservacion, aprove-
chamiento racional, restauracion o sustitucion de los recursos naturales,
en los términos que establezca la Ley (8).

Se prohibe la introduccion al territorio nacional de residuos nucleares
y desechos toxicos (8).

Art. 118. El Estado adoptara politicas de poblacién con el fin de
asegurar el mayor bienestar a los habitantes de la Republica.

Art. 119. Se declara de interés social la construccion de viviendas.
El Estado procurara que el mayor numero de familias salvadorenas lleguen
a ser propietarias de su vivienda. Fomentara que todo propietario de fincas
rusticas proporcione a los trabajadores residentes habitacion higiénica y
comoda, e instalaciones adecuadas a los trabajadores temporales, y al
efecto, facilitara al pequeno propietario los medios necesarios.

Art. 120. En toda concesion que otorgue el Estado para la explo-
tacion de muelles, ferrocarriles, canales u otras obras materiales de uso
publico, deberan estipularse el plazo y las condiciones de dicha concesion,
atendiendo a la naturaleza de la obra y el monto de Ias inversiones reque-
ridas (5).

Estas concesiones deberan ser sometidas al conocimiento de la
Asamblea Legislativa para su aprobacion (5).
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TiTULO VI
ORGANOS DEL GOBIERNO, ATRIBUCIONES Y COMPETENCIAS

CAPITULO |
ORGANO LEGISLATIVO

SECCION PRIMERA
ASAMBLEA LEGISLATIVA

Art. 121. La Asamblea Legislativa es un cuerpo colegiado compuesto
por diputados, elegidos en la forma prescrita por esta Constitucion, y a ella
compete fundamentalmente la atribucion de legislar.

Art. 122. La Asamblea Legislativa se reunira en la capital de la
Republica, para iniciar su periodo y sin necesidad de convocatoria, el dia
primero de mayo del ano de la eleccion de sus miembros. Podra trasladarse
a otro lugar de la Republica para celebrar sus sesiones, cuando asi lo acor-
dare.

Art. 123. La mayoria de los miembros de la Asamblea sera suficiente
para deliberar.

Para tomar resolucion, se requerira por lo menos el voto favorable
de la mitad mas uno de los diputados electos, salvo los casos en que con-
forme a esta Constitucion se requiere una mayoria distinta.

Art. 124. Los miembros de la Asamblea se renovaran cada tres anos
y podran ser reelegidos. El periodo de sus funciones comenzara el primero
de mayo del afo de su eleccion.

Art. 125. Los diputados representan al pueblo entero y no estan
ligados por ningun mandato imperativo. Son inviolables, y no tendran
responsabilidad en tiempo alguno por las opiniones o votos que emitan.

Art. 126. Para ser elegido diputado se requiere ser mayor de
veinticinco anos, salvadorefio por nacimiento, hijo de padre o madre
salvadoreno, de notoria honradez e instruccion y no haber perdido los
derechos de ciudadano en los cinco anos anteriores a la eleccion.
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Art. 127. No podran ser candidatos a Diputados:

i 5 El presidente y el vicepresidente de la Republica, los ministros y
viceministros de Estado, el presidente y los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, los funcionarios de los organismos electorales,
los militares de alta, y en general, los funcionarios que ejerzan
jurisdiccion.

2°. Los que hubiesen administrado o manejado fondos publicos, mientras
no obtengan el finiquito de sus cuentas.

3 Los contratistas de obras o0 empresas publicas que se costeen con
fondos del Estado o del municipio, sus caucioneros y los que, de
resultas de tales obras o empresas, tengan pendientes
reclamaciones de interés propio.

4°, Los parientes del presidente de la Republica dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad.

9% Los deudores de |a hacienda publica o municipal que estén en mora.

6° Los que tengan pendientes contratos o concesiones con el Estado
para explotacion de riquezas nacionales o de servicios publicos, asi
como los que hayan aceptado ser representantes o apoderados
administrativos de aquellos, o de sociedades extranjeras que se ha-
llen en los mismos casos.

Las incompatibilidades a que se refiere el ordinal primero de este
articulo, afectan a quienes hayan desempenado los cargos indicados
dentro de los tres meses anteriores a la eleccion.

Art. 128. Los diputados no podran ser contratistas ni caucioneros
de obras o0 empresas publicas que se costeen con fondos del Estado o del
municipio; ni tampoco obtener concesiones del Estado para explotacion de
riquezas nacionales o de servicios publicos, ni aceptar ser representantes o
apoderados administrativos de personas nacionales o extranjeras, que
tengan esos contratos o concesiones.

Art. 129. Los diputados en ejercicio no podran desempefar cargos
publicos remunerados durante el tiempo para el que han sido elegidos,
excepto los de caracter docente o cultural, y los relacionados con los servicios
profesionales de asistencia social.

No obstante, podran desempenar los cargos de ministros o viceministros de
Estado, presidentes de instituciones oficiales autonomas, jefes de mision
diplomatica, consular o desempenar misiones diplomaticas especiales. En
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estos casos, al cesar en sus funciones se reincorporaran a la Asamblea, si
todavia esta vigente el periodo de su eleccion.

Los suplentes pueden desempefar empleos o cargos publicos, sin que su
aceptacion y ejercicio produzca la pérdida de la calidad de tales.

Art. 130. Los Diputados cesaran en su cargo en los casos siguientes:

1°. Cuando en sentencia definitiva fueren condenados por delitos graves.

2. Cuando incurrieren en las prohibiciones contenidas en el Articulo
128 de esta Constitucion.

3°.  Cuando renunciaren sin justa causa calificada como tal por Ia
Asamblea.
En estos casos quedaran inhabilitados para desempefar cualquier
otro cargo publico durante el periodo de su eleccion.

Art. 131. Corresponde a la Asamblea Legislativa:

1°. Decretar su reglamento interior.

22, Aceptar o desechar las credenciales de sus miembros, recibir a éstos
la protesta constitucional, y deducirles responsabilidades en los
casos previstos por esta Constitucion.

3. Conocer de las renuncias que presentaren los Diputados, admitién-
dolas cuando se fundaren en causas justas legalmente comprobada.

4°.  Llamar a los diputados suplentes en caso de muerte, renuncia,
nulidad de eleccion, permiso temporal o imposibilidad de concurrir
de los propietarios.

o°. Decretar, interpretar auténticamente, reformar y derogar las leyes
secundarias.

6°. Decretar impuestos, tasas y demas contribuciones sobre toda clase
de bienes, servicios e ingresos, en relacion equitativa y, en caso de
invasion, guerra legalmente declarada o calamidad publica, decretar
empréstitos forzosos en la misma relacién, si no bastaren las rentas
publicas ordinarias.

7° Ratificar los tratados o pactos que celebre el Ejecutivo con otros
estados u organismos internacionales, o denegar su ratificacion.

8°.  Decretar el presupuesto de ingresos y egresos de la administracion
publica, asi como sus reformas.

9°.  Crear y suprimir plazas, y asignar sueldos a los funcionarios y
empleados de acuerdo con el régimen de Servicio Civil.
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10°,

11°.

12°.

13°.

14°,

o

15°.

16°.

17°

18°.

19°.

20°.

Aprobar su presupuesto y sistema de salarios, asi como sus refor-
mas, consultandolos previamente con el presidente de la Republica
para el solo efecto de garantizar que existan los fondos necesarios
para su cumplimiento. Una vez aprobado dicho presupuesto se
incorporara al presupuesto de ingresos y egresos de la Adminis-
tracion publica.

Decretar de una manera general, beneficios e incentivos fiscales o
de cualquier naturaleza, para la promocion de actividades culturales,
cientificas, agricolas, industriales, comerciales o de servicios.
Decretar leyes sobre el reconocimiento de la deuda publica y crear
y asignar los fondos necesarios para su pago.

Establecer y regular el sistema monetario nacional y resolver sobre
la admision y circulacion de la moneda extranjera.

Recibir la protesta constitucional y dar posesion de su cargo a los
ciudadanos que, conforme a la ley, deban ejercer la presidencia y
vicepresidencia de la Republica.

Resolver sobre renuncias interpuestas y licencias solicitadas por el
presidente y el vicepresidente de la Republica y los designados,
previa ratificacion personal ante la misma Asamblea.

Desconocer obligatoriamente al presidente de la Republica o al que
haga sus veces cuando, terminado su periodo constitucional continue
en el ejercicio del cargo. En tal caso, si no hubiere persona legalmen-
te llamada para el ejercicio de la presidencia, designara un presi-
dente provisional.

Elegir, para todo el periodo presidencial respectivo, en votacion
nominal y publica, a dos personas que en caracter de designados
deban ejercer la presidencia de la Republica, en los casos y en el
orden determinados por esta Constitucion.

Recibir el informe de labores que debe rendir el Ejecutivo por medio
de sus ministros, y aprobarlo o desaprobarlo.

Elegir por votacion nominal y publica a los siguientes funcionarios:
presidente y magistrados de la Corte Suprema de Justicia, presi-
dente y magistrados del Tribunal Supremo Electoral, presidente y
magistrados de la Corte de Cuentas de la Republica, fiscal general
de la Republica, procurador general de la Republica, procurador para
la Defensa de los Derechos Humanos y miembros del Consejo
Nacional de la Judicatura (1).

Declarar, con no menos de los dos tercios de votos de los diputados
electos, la incapacidad fisica o mental del presidente, del vicepre-
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24°,

25°.

26°.
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28°.

297,

30°.

31°.
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sidente de la Republica y de los funcionarios electos por la Asamblea,
para el ejercicio de sus cargos, previo dictamen unanime de una
comision de cinco médicos nombrados por la Asamblea.
Determinar las atribuciones y competencias de los diferentes funcio-
narios cuando por esta Constitucion no se hubiese hecho.
Conceder, a personas o poblaciones, titulos, distinciones honorificas
y gratificaciones compatibles con la forma de gobierno establecida,
por servicios relevantes prestados a la Patria. No obstante, se
prohibe que tales titulos, distinciones y gratificaciones se concedan,
mientras desempenen sus cargos, a los funcionarios siguientes:
presidente y vicepresidente de la Republica, ministros y vicemi-
nistros de Estado, diputados a la Asamblea Legislativa, y presidente
y magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Conceder permiso a los salvadorenos para que acepten distinciones
honorificas otorgadas por gobiernos extranjeros.

Conceder permisos o privilegios temporales por actividades o
trabajos culturales o cientificos.

Declarar la guerra y ratificar la paz, con base en los informes que le
proporcione el Organo Ejecutivo.

Conceder amnistia por delitos politicos o comunes conexos con
eéstos, o por delitos comunes cometidos por un numero de personas
que no baje de veinte y conceder indultos, previo informe favorable
de la Corte Suprema de Justicia.

Suspender y restablecer las garantias constitucionales de acuerdo
con el Art. 29 de esta Constitucion, en votacion nominal y publica,
con los dos tercios de votos, por lo menos, de los diputados electos;
Conceder o negar permiso a los salvadorenos para que acepten
cargos diplomaticos o consulares que deban ser ejercidos en El
Salvador.

Permitir o negar el transito de tropas extranjeras por el territorio de
la Republica, y el estacionamiento de naves o aeronaves de guerra
de otros paises, por mas tiempo del establecido en los tratados o
practicas internacionales.

Aprobar las concesiones a que se refiere el Art. 120 de esta Cons-
titucion.

Erigir jurisdicciones y establecer cargos, a propuesta de la Corte
Suprema de Justicia, para que los funcionarios respectivos conozcan
en toda clase de causas criminales, civiles, mercantiles, laborales,
contencioso-administrativas, agrarias y otras.
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32°,

33°.

34°.

35°.

36°.

37°.

38°.

Nombrar comisiones especiales para la investigacion de asuntos de
interés nacional y adoptar los acuerdos o recomendaciones que
estime necesarios, con base en el informe de dichas comisiones.
Decretar los simbolos patrios.

Interpelar a los ministros o encargados del despacho y a los
presidentes de instituciones oficiales auténomas.

Calificar la fuerza mayor o el caso fortuito a que se refiere el ultimo
inciso del articulo 80.

Recibir el informe de labores que debe rendir el fiscal general de Ia
Republica, el procurador general de la Republica, el procurador para
la Defensa de los Derechos Humanos, el presidente de la Corte de
Cuentas de la Republica y el presidente del Banco Central de
Reserva de El Salvador (1).

Recomendar a la presidencia de la Republica la destitucion de los
ministros de Estado, o a los organismos correspondientes, la de
funcionarios de instituciones oficiales autonomas, cuando asi lo
estime conveniente, como resultado de la investigacion de sus
comisiones especiales o de la interpelacion, en su caso. La resolucion
de la Asamblea sera vinculante, cuando se refiera a los jefes de
sequridad publica o de inteligencia de Estado por causa de graves
violaciones de los Derechos Humanos (1).

Ejercer las demas atribuciones que le senale esta Constitucion.

Art. 132. Todos los funcionarios y empleados publicos, incluyendo

los de instituciones oficiales autonomas y los miembros de la Fuerza Armada,
estan en la obligacion de colaborar con las comisiones especiales de la
Asamblea legislativa, y la comparecencia y declaracion de aquellos asi como
las de cualquier otra persona, requerida por las mencionadas comisiones,
seran obligatorias bajo los mismos apercibimientos que se observan en el
procedimiento judicial.

Las conclusiones de las comisiones especiales de investigacion de la
Asamblea Legislativa no seran vinculantes para los tribunales, ni afectaran
los procedimientos o las resoluciones judiciales, sin perjuicio de que el
resultado sea comunicado a la Fiscalia General de la Republica para el
ejercicio de acciones pertinentes.
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SECCION SEGUNDA
LA LEY, SU FORMACION, PROMULGACION Y VIGENCIA

Art. 133. Tienen exclusivamente iniciativa de ley:

1°.  Los Diputados.

2°.  El Presidente de la Republica por medio de sus Ministros.

3°.  La Corte Suprema de Justicia en materias relativas al Organo Judicial,
al ejercicio del notariado y de la abogacia, y a la jurisdiccion y
competencia de los tribunales.

4°.  Los concejos municipales en materia de impuestos municipales.

Art. 134. Todo proyecto de ley que se apruebe debera estar firmado
por la mayoria de los miembros de la junta directiva. Se guardara un ejem-
plar en la Asamblea y se enviaran dos al presidente de la Republica (1).

Art. 135.- Todo proyecto de ley, después de discutido y aprobado,

se trasladara a mas tardar dentro de diez dias habiles al presidente de la
Republica, y si éste no tuviere objeciones, le dara su sancion y lo hara
publicar como Ley (8).
No sera necesaria la sancion del presidente de la Republica en los casos
de los ordinales 1°., 2°., 3°., 4°. 14°. 15°, 16°., 17°, 18°., 19°, 20°,,
32°., 34°., 35°., 36°. y 37°. del Art. 131 de esta Constitucion y en los
antejuicios en que conozca la Asamblea ().

Art. 136. Si el presidente de la Republica no encontrare objecion al
proyecto recibido, firmara los dos ejemplares, devolvera uno a la Asamblea
dejara el otro en su archivo y hara publicar el texto como ley en el 6rgano
oficial correspondiente (l).

Art. 137. Cuando el presidente de la Republica vetare un proyecto
de ley, lo devolvera a la Asamblea dentro de los ocho dias habiles siguientes
al de su recibo, puntualizando las razones en que funda su veto; si dentro
del término expresado no lo devolviere se tendra por sancionado y lo publi-
cara como ley (8).

En caso de veto, la Asamblea reconsiderara el proyecto y si lo
ratificare con los dos tercios de votos, por lo menos, de los diputados electos,
lo enviara de nuevo al presidente de la Republica, y éste debera sancionarlo
y mandarlo a publicar (1).
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Si lo devolviere con observaciones, la Asamblea las considerara y
resolvera lo que crea conveniente por la mayoria establecida en el Art. 123,
y lo enviara al presidente de la Republica, quien debera sancionarlo y
mandarlo a publicar (1).

Art. 138. Cuando la devolucion de un proyecto de ley se deba a que
el presidente de la Repliblica lo considera inconstitucional y el Organo
Legislativo lo ratifica en la forma establecida en el articulo que antecede,
debera el presidente de la Republica dirigirse a la Corte Suprema de Justicia
dentro del tercer dia habil, para que ésta oyendo las razones de ambos,
decida si es 0 no constitucional, a mas tardar dentro de quince dias habiles.
Si la Corte decidiere que el proyecto es constitucional, el presidente de la
Republica estara en |a obligacion de sancionarlo y publicarlo como ley (8).

Art. 139. El término para la publicacion de las leyes sera de quince
dias habiles. Si dentro de ese término, el presidente de la Republica no las
publicare, el presidente de la Asamblea Legislativa lo hara en el Diario Oficial
0 en cualquier otro diario de mayor circulacion de la Republica (8).

Art. 140. Ninguna ley obliga sino en virtud de su promulgacion y
publicacion. Para que una ley de caracter permanente sea obligatoria,
deberan transcurrir, por lo menos, ocho dias después de su publicacion.
Este plazo podra ampliarse, pero no restringirse.

Art. 141. En caso de evidente error en la impresion del texto de la
ley, se volvera a publicar, a mas tardar dentro de diez dias. Se tendra la
ultima publicacion como su texto auténtico, y de la fecha de la nueva
publicacion se contara el término para su vigencia.

Art. 142. Para interpretar, reformar o derogar las leyes se observaran
los mismos tramites que para su formacion.

Art. 143. Cuando un proyecto de ley fuere desechado o no fuere
ratificado, no podra ser propuesto dentro de los proximos seis meses.
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SECCION TERCERA
TRATADOS

Art. 144. Los tratados internacionales celebrados por El Salvador
con otros estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de
la Republica al entrar en vigencia, 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 |a ley, prevalecera
el tratado.

Art. 145. No se podran ratificar los tratados en que se restrinjan o
afecten de alguna manera las disposiciones constitucionales, a menos que
la ratificacion se haga con las reservas correspondientes. Las disposiciones
del tratado sobre las cuales se hagan las reservas no son ley de la Republica.

Art. 146. No podran celebrarse o ratificarse tratados u otorgarse
concesiones en que de alguna manera se altere la forma de gobierno o se
lesionen o menoscaben la integridad del territorio, la soberania e indepen-
dencia de la Republica o los derechos y garantias fundamentales de la
persona humana.

Lo dispuesto en el inciso anterior se aplica a los tratados interna-
cionales o contratos con gobiernos o empresas nacionales o internacionales
en los cuales se someta el Estado salvadoreno, a la jurisdiccion de un tribunal
de un estado extranjero.

Lo anterior no impide que, tanto en los tratados como en los
contratos, el Estado salvadorefio en caso de controversia, someta la decision
a un arbitraje o a un tribunal internacionales.

Art. 147. Para la ratificacion de todo tratado o pacto por el cual se
someta a arbitraje cualquier cuestion relacionada con los limites de la
Republica, sera necesario el voto de las tres cuartas partes, por lo menos,
de los diputados electos.

Cualquier tratado o convencién que celebre el Organo Ejecutivo
referente al territorio nacional, requerira también el voto de las tres cuartas
partes, por lo menos, de los diputados electos.

Art. 148. Corresponde a la Asamblea Legislativa facultar al Organo
Ejecutivo para que contrate empréstitos voluntarios, dentro o fuera de la
Republica, cuando una grave y urgente necesidad lo demande, y para que
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garantice obligaciones contraidas por entidades estatales o municipales de
interes publico.

Los compromisos contraidos de conformidad con esta disposicion
deberan ser sometidos al conocimiento del Organo Legislativo, el cual no
podra aprobarlos con menos de los dos tercios de votos de los diputados
electos.

El decreto legislativo en que se autorice la emision o contratacion
de un empreéstito debera expresar claramente el fin a que se destinaran los
fondos de éste y, en general, todas las condiciones esenciales de la
operacion.

Art. 149. La facultad de declarar la inaplicabilidad de las dispo-
siciones de cualquier tratado contrarias a los preceptos constitucionales, se
ejercera por los tribunales dentro de la potestad de administrar justicia.

La declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado, de un modo
general y obligatorio, se hara en la misma forma prevista por esta
Constitucion para las leyes, decretos y reglamentos.

CAPITULO Il
ORGANO EJECUTIVO

Art. 150. El presidente y el vicepresidente de la Republica, los
ministros y viceministros de Estado y sus funcionarios dependientes, integran
el Organo Ejecutivo.

Art. 151, Para ser elegido presidente de la Republica se requiere:
ser salvadorefno por nacimiento, hijo de padre o madre salvadoreno; del
estado seglar, mayor de treinta anos de edad, de moralidad e instruccion
notorias; estar en el ejercicio de los derechos de ciudadano, haberlo estado
en los seis anos anteriores a la eleccion y estar afiliado a uno de los partidos
politicos reconocidos legalmente.

Art. 152. No podran ser candidatos a presidente de la Republica:

12 El que haya desempenado la presidencia de la Republica por mas
de seis meses, consecutivos o no, durante el periodo inmediato an-
terior, 0 dentro de los ultimos seis meses anteriores al inicio del
periodo presidencial.
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2°, El conyuge y los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad de cualquiera de las personas que hayan
ejercido la presidencia en los casos del ordinal anterior;

34 El que haya sido presidente de la Asamblea Legislativa o .residente
de la Corte Suprema de Justicia durante el ano anterior al dia del
inicio del periodo presidencial;

4°, El que haya sido ministro, viceministro de Estado o presidente de
alguna institucion oficial auténoma y el director general de la Policia
Nacional Civil, dentro del Gltimo afo del periodo presidencial inme-
diato anterior (1).

9°. Los militares de profesion que estuvieren de alta o que lo hayan
estado en los tres anos anteriores al dia del inicio del periodo presi-
dencial.

6°.  El vicepresidente o designado que llamado legalmente a ejercer la
presidencia en el periodo inmediato anterior, se negare a desem-
penarla sin justa causa, entendiéndose que ésta existe cuando el
vicepresidente o designado manifieste su intencion de ser candidato
ala Presidencia de la Republica, dentro de los seis meses anteriores
al inicio del periodo presidencial;

T, Las personas comprendidas en los ordinales 2°., 3°., 4°., 5° y 6°.
del Articulo 127 de esta Constitucion.

Art. 153. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores se aplicara al
vicepresidente de la Republica y a los designados a la presidencia.

Art. 154. El periodo presidencial sera de cinco afos y comenzara y
terminara el dia uno de junio, sin que la persona que haya ejercido la
presidencia pueda continuar en sus funciones ni un dia mas.

Art. 155. En defecto del presidente de la Republica por muerte,
renuncia, remocion u otra causa, lo sustituira el vicepresidente; a falta de
éste, uno de los designados por el orden de su nominacion, y si todos éstos
faltaren por cualquier causa legal, la Asamblea designara la persona que
habra de sustituirlo.

Si la causa que inhabilite al presidente para el ejercicio del cargo
durare mas de seis meses, la persona que lo sustituya conforme al inciso
anterior terminara el periodo presidencial.

Sila inhabilidad del presidente fuere temporal, el sustituto ejercera
el cargo unicamente mientras dure aquélla.
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Art. 156. Los cargos de presidente y de vicepresidente de la Repu-
blica y los de designados solamente son renunciables por causa grave
debidamente comprobada, que calificara la Asamblea.

Art. 157. El presidente de la Republica es el comandante general de
la Fuerza Armada.

Art. 158. Se prohibe al presidente de la Republica salir del territorio
nacional sin licencia de la Asamblea Legislativa.

Art. 159. Para la gestion de los negocios publicos habra las secre-
tarias de Estado que fueren necesarias, entre las cuales se distribuiran los
diferentes ramos de la administracion. Cada secretaria estara a cargo de
un ministro, quien actuara con la colaboracioén de uno 0 mas viceministros.
Los viceministros sustituiran a los ministros en los casos determinados por
la ley.

La defensa nacional y la sequridad publica estaran adscritas a
ministerios diferentes. La seguridad publica estara a cargo de la Policia
Nacional Civil, que sera un cuerpo profesional, independiente de la Fuerza
Armada y ajeno a toda actividad partidista (2).

La Policia Nacional Civil tendra a su cargo las funciones de policia
urbana y policia rural que garanticen el orden, la seguridad y la tranquilidad
publica, asi como la colaboracion en el procedimiento de investigacion del
delito, y todo ello con apego a la ley y estricto respeto a los derechos huma-
nos (6).

Art. 160. Para ser ministro o viceministro de Estado se requiere ser
salvadorefo por nacimiento, mayor de veinticinco anos de edad, del estado
seglar, de moralidad e instruccion notorias; estar en el ejercicio de los
derechos de ciudadano y haberlo estado en los seis anos anteriores a su
nombramiento.

Art. 161. No podran ser ministros ni viceministros de Estado las
personas comprendidas en los ordinales 2°., 3°., 4°., 5°. y 6°. del Articulo
127 de esta Constitucion.

Art. 162. Corresponde al presidente de la Republica nombrar,
remover, aceptar renuncias y conceder licencias a los ministros y vicemi-
nistros de Estado, asi como al jefe de seguridad publica y al de inteligencia
de Estado (2).
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Art. 163. Los decretos, acuerdos, érdenes y providencias del Presi-
dente de la Republica deberan ser refrendados y comunicados por los
ministros en sus respectivos ramos o por los viceministros en su caso. Sin
estos requisitos no tendran autenticidad legal (l).

Art. 164. Todos los decretos, acuerdos, rdenes y resoluciones que
los funcionarios del Organo Ejecutivo emitan, excediendo las facultades que
esta Constitucion establece, seran nulos y no deberan ser obedecidos,
aunque se den a reserva de someterlos a la aprobacion de la Asamblea
Legislativa.

Art. 165. Los ministros o encargados del despacho y presidentes de
instituciones oficiales autbnomas deberan concurrir a la Asamblea Legislativa
para contestar las interpelaciones que se les hicieren.

Los funcionarios llamados a interpelacion que sin justa causa se
negaren a concurrir, quedaran, por el mismo hecho, depuestos de sus cargos.

Art. 166. Habra un consejo de ministros integrado por el presidente
y el vicepresidente de la Republica y los ministros de Estado o quienes ha-

gan sus veces.

Art. 167. Corresponde al consejo de ministros:

1°. Decretar el reglamento interno del 6rgano ejecutivo y su propio
reglamento.
2%, Elaborar el plan general del gobierno.

3. Elaborar el proyecto de presupuesto de ingresos y egresos y
presentarlo a la Asamblea Legislativa, por lo menos tres meses antes
de que se inicie el nuevo ejercicio fiscal.

También conocera de las reformas a dicho presupuesto cuando se
trate de transferencias entre partidas de distintos ramos de la
administracion publica;

47, Autorizar la erogacion de sumas que no hayan sido incluidas en los
presupuestos, a fin de satisfacer necesidades provenientes de
guerra, de calamidad publica o de grave perturbacion del orden, si
la Asamblea Legislativa no estuviere reunida, informando inmediata-
mente a la junta directiva de la misma, de las causas que motivaron
tal medida, a efecto de que reunida que fuere ésta, apruebe o no los
créditos correspondientes;
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Proponer a la Asamblea Legislativa la suspension de garantias
constitucionales a que se refiere el Art. 29 de esta Constitucion.
Suspender y restablecer las garantias constitucionales a que se
refiere el Art. 29 de esta Constitucion, sila Asamblea Legislativa no
estuviere reunida. En el primer caso, dara cuenta inmediatamente a
la junta directiva de la Asamblea Legislativa, de las causas que
motivaron tal medida y de los actos que haya ejecutado en relacion
con ésta.

Convocar extraordinariamente a la Asamblea Legislativa, cuando
los intereses de la Republica lo demanden.

Conocer y decidir sobre todos los asuntos que someta a su
consideracion el presidente de |la Republica.

Art. 168. Son atribuciones y obligaciones del Presidente de la
Republica:

Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, los tratados, las leyes y
demas disposiciones legales.

Mantener ilesa la soberania de la Republica y la integridad del
territorio.

Procurar la armonia social, y conservar la paz y tranquilidad interiores
y la seguridad de la persona humana como miembro de la sociedad.
Celebrar tratados y convenciones internacionales, someterlos a la
ratificacion de la Asamblea Legislativa, y vigilar su cumplimiento.
Dirigir las relaciones exteriores.

Presentar por conducto de los ministros, a la Asamblea Legislativa,
dentro de los dos meses siguientes a la terminacion de cada ano, el
informe de labores de la administracion publica en el afo trans-
currido. El ministro de Hacienda presentara ademas, dentro de los
tres meses siguientes a la terminacion de cada periodo fiscal, la
cuenta general del ultimo presupuesto y el estado demostrativo de
la situacion del tesoro publico y del patrimonio fiscal.

Si dentro de esos términos no se cumpliere con estas obligaciones,
quedara por el mismo hecho depuesto el ministro que no lo verifique,
lo cual sera notificado al presidente de la Republica inmediatamente,
para que nombre el sustituto. Este presentara dentro de los treinta
dias siguientes, el informe correspondiente. Si aun en este caso no
se cumpliere con lo preceptuado, quedara depuesto el nuevo
ministro.

Dar a la Asamblea Legislativa los informes que ésta le pida, excepto
cuando se trate de planes militares secretos. En cuanto a negociacio-
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nes politicas que fuere necesario mantener en reserva, el presidente
de la Republica debera advertirlo, para que se conozca de ellas en
sesion secreta.

Sancionar, promulgar y publicar las leyes y hacerlas ejecutar.
Proporcionar a los funcionarios del orden judicial, los auxilios que
necesiten para hacer efectivas sus providencias.

Conmutar penas, previo informe y dictamen favorable de la Corte
Suprema de Justicia.

Organizar, conducir y mantener la Fuerza Armada, conferir los grados
militares y ordenar el destino, cargo, o la baja de los oficiales de la
misma, de conformidad con la Ley (2).

Disponer de la Fuerza Armada para la defensa de la soberania del
Estado, de la integridad de su territorio. Excepcionalmente, si se
han agotado los medios ordinarios para el mantenimiento de la paz
interna, la tranquilidad y la seguridad publica, el presidente de la
Republica podra disponer de la Fuerza Armada para ese fin. La
actuacion de la Fuerza Armada se limitara al tiempo y a la medida
de lo estrictamente necesario para el restablecimiento del orden y
cesara tan pronto se haya alcanzado ese cometido. El presidente
de la Republica mantendra informada sobre tales actuaciones a la
Asamblea Legislativa, la cual podra, en cualquier momento, disponer
el cese de tales medidas excepcionales. En todo caso, dentro de
los quince dias siguientes a la terminacion de éstas, el presidente
de la Republica presentara a La Asamblea Legislativa, un informe
circunstanciado sobre la actuacion de la Fuerza Armada (2).

Dirigir guerra y hacer la paz, y someter inmediatamente el tratado
que celebre con este ultimo, fin a la ratificacion de la Asamblea
Legislativa.

Decretar los reglamentos que fueren necesarios para facilitar y
asegurar la aplicacion de las leyes cuya ejecucion le corresponde.
Velar por la eficaz gestion y realizacion de los negocios publicos.
Proponer las ternas de personas de entre las cuales debera la
Asamblea Legislativa elegir a los dos designados a la presidencia
de la Republica.

Organizar, conducir y mantener la Policia Nacional Civil para el
resguardo de la paz, la tranquilidad, el orden y la seguridad publica,
tanto en el ambito urbano como en el rural, con estricto apego al
respeto a los derechos humanos y bajo la direccion de autoridades
civiles (2).
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182 Organizar, conducir y mantener el organismo de inteligencia del
Estado (2).

192, Fijar anualmente un numero razonable de efectivos de la Fuerza
Armada y de la Policia Nacional Civil (2).

20%.  Ejercer las demas atribuciones que le confieren las leyes (2).

Art. 169. EI nombramiento, remocion, aceptacion de renuncias y
concesion de licencias de los funcionarios y empleados de la administracion
publica y de la Fuerza Armada, se regiran por el reglamento Interior del
Organo Ejecutivo u otras leyes y reglamentos que fueren aplicables.

Art. 170. Los representantes diplomaticos y consulares de carrera
que acredite la Republica deberan ser salvadorenos por nacimiento.

Art. 171. El presidente de la Republica, el vicepresidente de la
Republica, los ministros y los viceministros de Estado, son responsables
solidariamente por los actos que autoricen. De las resoluciones tomadas en
consejo de ministros, seran responsables los ministros presentes o quienes
hagan sus veces, aunque hubieren salvado su voto, a menos que interpongan
su renuncia inmediatamente después de que se adopte la resolucion.

CAPITULO Il
ORGANO JUDICIAL

Art. 172. La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda
Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias,
integran el 6rgano judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional,
civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo,
asi como en las otras que determine la ley.

La organizacion y funcionamiento del Organo Judicial seran
determinados por la ley.

Los magistrados y jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente a la
Constitucion y a las leyes.

El 6rgano judicial dispondra anualmente de una asignacion no inferior
al seis por ciento de los ingresos corrientes del presupuesto del Estado (1).

Art. 173. La Corte Suprema de Justicia estara compuesta por el
numero de magistrados que determine la ley, los que seran elegidos por la
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Asamblea Legislativa y uno de ellos sera el presidente. Este sera el
presidente del Organo Judicial.

La ley determinara la organizacion interna de la Corte Suprema de
Justicia, de modo que las atribuciones que le corresponden se distribuyan
entre diferentes Salas.

Art. 174. La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo
Constitucional, a la cual correspondera conocer y resolver las demandas de
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de
amparo, el habeas corpus, las controversias entre el Organo Legislativo y el
Organo Ejecutivo a que se refiere el Art. 138 y las causas mencionadas en
la atribucion 7a. del Art. 182 de esta Constitucion.

La Sala de lo Constitucional estara integrada por cinco magistrados
designados por la Asamblea Legislativa. Su presidente sera elegido por la
misma en cada ocasion en que le corresponda elegir magistrados de |a
Corte Suprema de Justicia; el cual sera presidente de la Corte Suprema de
Justicia y del Organo judicial (1).

Art. 175. Habra Camaras de Segunda Instancia compuestas de dos
magistrados cada una, juzgados de Primera Instancia y juzgados de Paz.
Su numero, jurisdiccion, atribuciones y residencia seran determinados por
la ley.

Art. 176. Para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia se
requiere: ser salvadoreno por nacimiento, del estado seglar, mayor de cua-
renta anos, abogado de la Republica, de moralidad y competencia notorias;
haber desempenado una magistratura de Segunda Instancia durante seis
anos o una judicatura de Primera Instancia durante nueve anos, o haber
obtenido la autorizacion para ejercer la profesion de abogado por lo menos
diez anos antes de su eleccion; estar en el goce de los derechos de ciuda-
dano y haberlo estado en los seis afos anteriores al desempeno de su cargo.

Art. 177. Para ser magistrado de las Camaras de Segunda Instancia
se requiere: ser salvadorefo, del estado seglar, mayor de treinta y cinco
anos, abogado de la Republica, de moralidad y competencia notorias; haber
servido una judicatura de Primera Instancia durante seis anos o haber
obtenido la autorizacion para ejercer la profesion de abogado por lo menos
ocho anos antes de su eleccion; estar en el goce de los derechos de
ciudadano y haberlo estado en los seis anos anteriores al desempeno de su
cargo.
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Art. 178. No podran ser elegidos magistrados de la Corte Suprema
de Justicia ni de una misma Camara de Segunda Instancia, los conyuges ni
los parientes entre si, comprendidos dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad.

Art. 179. Para ser juez de Primera Instancia se requiere: ser
salvadoreno, del estado seglar, abogado de la Republica, de moralidad y
competencia notorias; haber servido una judicatura de paz durante un ano
o haber obtenido la autorizacion para ejercer la profesion de abogado dos
anos antes de su nombramiento; estar en el goce de los derechos de
ciudadano y haberlo estado en los tres afios anteriores al desempefio de su
cargo.

Art. 180. Son requisitos minimos para ser juez de Paz: ser salva-
doreno, abogado de la Republica, del estado seglar, mayor de veintiun afos,
de moralidad y competencia notorias; estar en el goce de los derechos de
ciudadano y haberlo estado en los tres afios anteriores a su nombramiento.
Los jueces de Paz estaran comprendidos en la carrera judicial (1).

En casos excepcionales, el Consejo Nacional de la Judicatura podra
proponer para el cargo de juez de Paz a personas que no sean abogados,
pero el periodo de sus funciones sera de un ano (1).

Art. 181. La administracion de justicia sera gratuita.
Art. 182. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

12, Conocer de los procesos de amparo.

2%, Dirimir las competencias que se susciten entre los tribunales de
cualquier fuero y naturaleza.

32, Conocer de las causas de presas y de aquellas que no estén reser-
vadas a otra autoridad; ordenar el curso de los suplicatorios o
comisiones rogatorias, que se libren para practicar diligencias fuera
del Estado y mandar a cumplimentar los que procedan de otros paises,
sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados, y conceder la extradicion.

4% Conceder, conforme a la ley y cuando fuere necesario, el permiso
para la ejecucion de sentencias pronunciadas por los tribunales extran-
jeros.

52, Vigilar que se administre pronta y cumplida justicia, para lo cual adop-
tara las medidas que estime necesarias.

62.  Conocer de la responsabilidad de los funcionarios publicos en los casos
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senalados por las leyes.

Conocer de las causas de suspension o pérdida de los derechos de
ciudadania en los casos comprendidos en los ordinales 2°. y 4°. del
Articulo 74 y en los ordinales 1°., 3°., 4. y 5°. del Articulo 75 de esta
Constitucion, asi como de la rehabilitacion correspondiente.

Emitir informe y dictamen en las solicitudes de indulto o de conmu-
tacion de pena.

Nombrar a los magistrados de las Camaras de Segunda Instancia,
Jueces de Primera Instancia y jueces de Paz de las ternas que le
proponga el Consejo Nacional de la judicatura; a los médicos foren-
ses y a los empleados de las dependencias de la misma; removerlos,
conocer de sus renuncias y concederles licencias (1).

Nombrar conjueces en los casos determinados por la ley.

Recibir, por si o por medio de los funcionarios que designe, la protesta
constitucional a los funcionarios de su nombramiento.

Practicar recibimientos de abogados y autorizarlos para el ejercicio
de su profesion; suspenderlos por incumplimiento de sus obligacio-
nes profesionales, por negligencia o ignorancia graves, por mala
conducta profesional, o por conducta privada notoriamente inmoral;
inhabilitarlos por venalidad, cohecho, fraude, falsedad y otro motivos
que establezca la ley y rehabilitarlos por causa legal.

En los casos de suspension e inhabilitacion, procedera en la forma
que la ley establezca, y resolvera con solo robustez moral de prueba.
Las mismas facultades ejercera respecto de los notarios.

Elaborar el proyecto de presupuesto de los sueldos y gastos de la
administracion de justicia y remitirlo al Organo Ejecutivo para su
inclusion sin modificaciones en el proyecto del presupuesto general
del Estado. Los ajustes presupuestarios que la Asamblea Legislativa
considere necesario hacer a dicho proyecto, se haran en consulta con
la Corte Suprema de Justicia.

Las demas que determine esta Constitucion y la ley.

Art. 183. La Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo

Constitucional, sera el unico tribunal competente para declarar la incons-
titucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido,
de un modo general y obligatorio y podra hacerlo a peticion de cualquier
ciudadano.

Art. 184. Las Camaras de Segunda Instancia de la capital, de acuerdo
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a la materia, conoceran en primera instancia de los juicios contra el Estado,
y en segunda instancia, conocera la respectiva Sala de la Corte Suprema
de Justicia.

Art. 185. Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde
a los tribunales, en los casos en que tengan que pronunciar sentencia decla-
rar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros érganos,
contraria a los preceptos constitucionales.

Art. 186. Se establece la Carrera Judicial (I).

Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia seran elegidos
por la Asamblea Legislativa para un periodo de nueve anos, podran ser
reelegidos y se renovaran por terceras partes cada tres anos. Podran ser
destituidos por la Asamblea Legislativa por causas especificas, previamente
establecidas por la ley. Tanto para la eleccion como para la destitucion,
debera tomarse con el voto favorable de por lo menos los dos tercios de los
diputados electos (1).

La eleccion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, se
hara de una lista de candidatos, que formara el Consejo Nacional de la
Judicatura en los términos que determinara la ley, la mitad de la cual pro-
vendra de los aportes de las entidades representativas de los abogados de
El Salvador y donde deberan estar representados las mas relevantes
corrientes del pensamiento juridico ().

Los magistrados de las Camaras de Segunda Instancia, los jueces
de Primera Instancia y los jueces de Paz integrados a la carrera judicial
gozaran de estabilidad en sus cargos (1).

La ley debera asegurar a los jueces proteccion para que ejerzan
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
(1).

La ley regulara los requisitos y la forma de ingresos a la carrera
judicial, las promociones, ascensos, traslados, sanciones disciplinarias a
los funcionarios incluidos en ella y las demas cuestiones inherentes a dicha
carrera (1).

Art. 187. El Consejo Nacional de la Judicatura es una institucion
independiente, encargada de proponer candidatos para los cargos de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, magistrados de las Camaras
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de Segunda Instancia, jueces de Primera Instancia y jueces de Paz (1).
Sera responsabilidad del Consejo Nacional de la Judicatura, |a organizacion
y funcionamiento de la Escuela de Capacitacion Judicial, cuyo objeto es el
de asegurar e! mejoramiento en la formacion profesional de los jueces y
demas funcionarios judiciales (1).

Los miembros del Consejo Nacional de la Judicatura seran elegidos
y destituidos por la Asamblea Legislativa, con el voto calificado de las dos
terceras partes de los diputados electos (6).

La ley determinara lo concerniente a esta materia (1)

Art. 188. La calidad de magistrado o de juez es incompatible con el
gjercicio de la abogacia y del notariado, asi como con la de funcionario de
los otros Organos del Estado, excepto la de docente y la de diplomatico en
mision transitoria (1).

Art. 189. Se establece el jurado para el juzgamiento de los delitos
comunes que determine a ley.

Art. 190. Se prohibe el fuero atractivo.

CAPITULO IV
MINISTERIO PUBLICO

Art. 191. El Ministerio Publico sera ejercido por el Fiscal General de
la Republica, el Procurador General de la Republica, el Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos y los demas funcionarios que determine
laley (1).

Art. 192. El Fiscal General de la Republica, el Procurador General
de la Republica y el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos,
seran elegidos por la Asamblea Legislativa por mayoria calificada de los
dos tercios de los diputados electos (1).

Duraran tres afos en el ejercicio de sus cargos y podran ser ree-
legidos. La destitucion solamente procedera por causas legales, con el voto
de los dos tercios de los diputados electos.(1).

Para ser Fiscal General de la Republica o Procurador General de la
Republica se requieren las mismas cualidades que para ser magistrado de
las Camaras de Segunda Instancia (1).

La ley determinara los requisitos que debera reunir el Procurador
para la Defensa de los Derechos Humanos (1).
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Art. 193. Corresponde al Fiscal General de la Republica:

Defender los intereses del Estado y de la sociedad.

Promover de oficio 0 a peticion de parte la accion de la justicia en
defensa de la legalidad (1).

Dirigir la investigacion del delito con la colaboracion de la Policia
Nacional Civil en la forma que determine la ley (6).

Promover la accion penal de oficio 0 a peticion de parte (1).
Defender los intereses fiscales y representar al Estado en toda clase
de juicios y en los contratos sobre adquisicion de bienes inmuebles
en general y de los muebles sujetos a licitacion, y los demas que
determine la ley.

Promover el enjuiciamiento y castigo de los indiciados por delitos de
atentados contra las autoridades, y de desacato.

Nombrar comisiones especiales para el cumplimiento de sus funciones.
Nombrar, remover, conceder licencias y aceptar renuncias a los
Fiscales de la Corte Suprema de justicia, de las Camaras de Segunda
Instancia, de los tribunales militares y de los tribunales que conocen
en primera instancia, y a los fiscales de Hacienda. Iguales atribuciones
ejercera respecto de los demas funcionarios y empleados de su
dependencia.

Derogado (1).

Velar porque en las concesiones de cualquier clase otorgadas por el
Estado, se cumpla con los requisitos, condiciones Y finalidades
establecidas en las mismas y ejercer al respecto las acciones
correspondientes.

Ejercer las demas atribuciones que establezca la ley.

Art. 194. El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos y

el Procurador General de la Republica, tendra las siguientes funciones (1):

|.- Corresponde al Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos

(1):

1
&

i

Velar por el respeto y la garantia a los Derechos Humanos (1).
Investigar, de oficio o por denuncia que hubiere recibido, casos de
violaciones a los Derechos Humanos (1).

Asistir a las presuntas victimas de violaciones a los Derechos
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Humanos (1).

Promover recursos judiciales o administrativos para la proteccion
de los Derechos Humanos (1).

Vigilar la situacion de las personas privadas de su libertad. Sera
notificado de todo arresto y cuidara que sean respetados los limites
legales de la detencion administrativa (1).

Practicar inspecciones, donde lo estime necesario, en orden a
asegurar el respeto a los Derechos Humanos (1).

Supervisar la actuacién de la administracion publica frente a las
personas (1).

Promover reformas ante los érganos del Estado para el progreso de
los Derechos Humanos (1).

Emitir opiniones sobre proyectos de leyes que afecten el ejercicio
de los Derechos Humanos (1).

Promover y proponer las medidas que estime necesarias en orden
a prevenir violaciones a los Derechos Humanos (1).

Formular conclusiones y recomendaciones publica o privadamente
(1).

Elaborar y publicar informes (1).

Desarrollar un programa permanente de actividades de promocion
sobre el conocimiento y respeto de los Derechos Humanos (1).
Las demas que le atribuyen la Constitucion o la Ley (1).

El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos podra tener
delegados departamentales y locales de caracter permanente (1).

Il.- Corresponde al Procurador General de la Republica (1):

1

22,

3%

42

Velar por la defensa de la familia y de las personas e intereses de
los menores y demas incapaces (1).

Dar asistencia legal a las personas de escasos recursos economicos,
y representarlas judicialmente en la defensa de su libertad individual
y de sus derechos laborales (1).

Nombrar, remover, conceder licencias y aceptar renuncias a los
procuradores auxiliares de todos los tribunales de la Republica, a
los procuradores de trabajo y a los demas funcionarios y empleados
de su dependencia (1).

Ejercer las demas atribuciones que establezca la ley (1).
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CAPITULO V
CORTE DE CUENTAS DE LA REPUBLICA

Art. 195. La fiscalizacion de la hacienda publica en general y de la
ejecucion del presupuestd en particular, estara a cargo de un organismo
independiente del Organo Ejecutivo, que se denominara Corte de Cuentas
de la Republica, y que tendra las siguientes atribuciones:

1%, Vigilar la recaudacion, la custodia, el compromiso y la erogacion de
los fondos publicos, asi como la liquidacion de impuestos, tasas,
derechos y demas contribuciones, cuando la ley lo determine.

22, Aprobar toda salida de fondos del tesoro publico, de acuerdo con el
presupuesto; intervenir en todo acto que, de manera directa o
indirecta afecte al tesoro publico o al patrimonio del Estado, y
refrendar los actos y contratos relativos a la deuda publica (4).

3, Vigilar, inspeccionar y glosar las cuentas de los funcionarios y
empleados que administren 0 manejen bienes publicos, y conocer
de los juicios a que den lugar dichas cuentas.

43, Fiscalizar la gestion economica de las instituciones y empresas
estatales de caracter autonomo y de las entidades que se costeen
con fondos del erario o que reciban subvencién o subsidio del mismo
(4).

8, Examinar la cuenta que sobre la gestion de la hacienda publica rinda
el Organo Ejecutivo a la Asamblea e informar a ésta del resultado
de su examen.

gl Dictar los reglamentos necesarios para el cumplimiento de sus
atribuciones.

™ Informar por escrito al presidente de la Republica, a la Asamblea
Legislativa y a los respectivos superiores jerarquicos de las
irregularidades relevantes comprobadas a cualquier funcionario o
empleado publico en el manejo de bienes y fondos sujetos a
fiscalizacion.

82, Velar porque se hagan efectivas las deudas a favor del Estado y
municipios.

92 Ejercer las demas funciones que las leyes le senalen.

Las atribuciones 22. y 42, las efectuara de una manera adecuada a
la naturaleza y fines del organismo de que se trate, de acuerdo con lo que
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al respecto determine la Ley, y podra actuar previamente a solicitud del
organismo fiscalizado, del superior jerarquico de éste o de oficio cuando lo
considere necesario (4).

Art. 196. La Corte de Cuentas de la Republica, para el cumplimiento
de sus funciones jurisdiccionales, se dividira en una Camara de Segunda
Instancia y en las Camaras de Primera Instancia que establezca la ley.

La Camara de Segunda Instancia estara formada por el presidente
de la Corte y dos magistrados, cuyo numero podra ser aumentado por la
ley.

Estos funcionarios seran elegidos para un periodo de tres arnos,
podran ser reelegidos y no podran ser separados de sus cargos sino por
causa justa, mediante resolucion de la Asamblea Legislativa. La Camara de
Segunda Instancia nombrara, removera, concedera licencias y aceptara
renuncias a los jueces de las Camaras de Primera Instancia.

Una ley especial regulara el funcionamiento, jurisdiccion, compe-
tencia y régimen administrativo de la Corte de Cuentas y Camaras de la
misma.

Art. 197. Siempre que un acto sometido a conocimiento de la Corte
de Cuentas de la Republica viole a su juicio alguna ley o reglamento en
vigor, ha de advertirlo asi a los funcionarios que, en el ejercicio de sus
funciones legales, se lo comuniquen y el acto de que se trate quedara en
suspenso.

El Organo Ejecutivo puede ratificar el acto total o parcialmente,
siempre que lo considere legal, por medio de resolucion razonada tomada
en consejo de ministros y comunicada por escrito al presidente de la Corte.
Tal resolucion debera ser publicada en el Diario Oficial.

La ratificacion debidamente comunicada, hara cesar la suspension
del acto, siempre que las observaciones de la Corte de Cuentas no consistan
en falta o insuficiencia de crédito presupuesto, al cual debe aplicarse un
gasto, pues, en tal caso, la suspension debe mantenerse hasta que la
deficiencia de crédito haya sido llenada.

Art. 198. El presidente y los magistrados de la Corte de Cuentas
deberan ser salvadorefos por nacimiento, mayores de treinta anos, de
honradez y competencia notorias; estar en el ejercicio de los derechos de
ciudadano y haberlo estado en los tres anos anteriores a su eleccion.
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Art. 199. El presidente de la Corte de Cuentas rendira anualmente a
la Asamblea Legislativa un informe detallado y documentado de las labores
de la Corte. Esta obligacion debera cumplirse dentro de los tres meses
siguientes a la terminacion del afio fiscal.

El incumplimiento de esta obligacion se considera como causa justa
de destitucion.

CAPITULO VI
GOBIERNO LOCAL

SECCION PRIMERA
LAS GOBERNACIONES

Art. 200. Para la administracion politica se divide el territorio de la
Republica en departamentos, cuyo numero y limite fijara la ley. En cada uno
de ellos habra un gobernador propietario y un suplente, nombrados por el
Organo Ejecutivo y cuyas atribuciones determinara la ley.

Art. 201. Para ser gobernador se requiere: ser salvadorefo, del
estado seglar, mayor de veinticinco afos de edad, estar en el ejercicio de
los derechos de ciudadano y haberlo estado en los tres afos anteriores al
nombramiento, de moralidad e instruccion notorias, y ser originario o vecino
del respectivo departamento, en este Ultimo caso, seran necesarios dos
anos de residencia inmediata anterior al nombramiento.

SECCION SEGUNDA
LAS MUNICIPALIDADES

Art. 202. Para el gobierno local, los departamentos se dividen en
municipios, que estaran regidos por concejos formados de un alcalde, un
sindico y dos 0 mas regidores cuyo numero sera proporcional a la poblacion.

Los miembros de los concejos municipales deberan ser mayores de
veintiun anos y originarios © vecinos del municipio; seran elegidos para un
periodo de tres anos, podran ser reelegidos y sus demas requisitos seran
determinados por la ley.

Art. 203. Los municipios seran autonomos en lo econdmico, en o
técnico y en lo administrativo, y se regiran por un codigo municipal, que

406



EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO « TOMO IV

sentara los principios generales para su organizacion, funcionamiento y
gjercicio de sus facultades autonomas.

Los municipios estaran obligados a colaborar con otras instituciones
publicas en los planes de desarrollo nacional o regional.

Art. 204. La autonomia del municipio comprende:

12 Crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones publicas para la
realizacion de obras determinadas dentro de los limites que una ley
general establezca. Aprobadas las tasas o contribuciones por el
concejo municipal, se mandara publicar el acuerdo respectivo en el
Diario Oficial, y transcurridos que sean ocho dias después de su
publicacion, sera obligatorio su cumplimiento.

2. Decretar su presupuesto de ingresos y egresos.

32, Gestionar libremente en las materias de su competencia.

4°, Nombrar y remover a los funcionarios y empleados de sus
dependencias.

5, Decretar las ordenanzas y reglamentos locales.

6°. Elaborar sus tarifas de impuestos y las reformas a las mismas, para

proponerlas como ley a la Asamblea Legislativa.

Art. 205. Ninguna ley ni autoridad podra eximir ni dispensar el pago
de las tasas y contribuciones municipales.

Art. 206. Los planes de desarrollo local deberan ser aprobados por
el concejo municipal respectivo, y las instituciones del Estado deberan
colaborar con la municipalidad en el desarrollo de los mismos.

Art. 207. Los fondos municipales no se podran centralizar en el fondo
general del Estado, ni emplearse sino en servicios y para provecho de los
MunIcCipios.

Las municipalidades podran asociarse o concertar entre ellas con-
venios cooperativos, a fin de colaborar en la realizacion de obras o servicios
que sean de interés comun para dos 0 mas municipios.

Para garantizar el desarrollo y la autonomia econdmica de los
municipios, se creara un fondo para el desarrollo econémico y social de los
mismos. Una ley establecera el monto de ese fondo y los mecanismos para
Su USo.

Los concejos municipales administraran el patrimonio de sus muni-
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cipios y rendiran cuenta circunstanciada y documentada de su administracion
a la Corte de Cuentas de la Republica.

La ejecucion del presupuesto sera fiscalizada a posteriori por la Corte
de Cuentas de la Republica, de acuerdo a la ley.

CAPITULO VII
TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL (1)

Art. 208. Habra un Tribunal Supremo Electoral que estara formado
por cinco magistrados, quienes duraran cinco afnos en sus funciones y seran
elegidos por la Asamblea Legislativa. Tres de ellos de cada una de las ternas
propuestas por los tres partidos politicos o coaliciones legales que hayan
obtenido mayor numero de votos en la ltima eleccion presidencial. Los dos
magistrados restantes seran elegidos con el voto favorable de por lo menos
los dos tercios de los diputados electos, de dos ternas propuestas por la
Corte Suprema de Justicia, quienes deberan reunir los requisitos para ser
magistrados de las Camaras de Segunda Instancia, y no tener ninguna
afiliacion partidista (I).

Habra cinco magistrados suplentes elegidos en igual forma que los
propietarios. Si, por cualquier circunstancia no se propusiere alguna terna,
la Asamblea Legislativa hara la respectiva eleccion sin la terna que faltare
(1).

El magistrado presidente sera el propuesto por el partido o coalicion
legal que obtuvo el mayor numero de votos en la ultima eleccion presidencial
(1).

El Tribunal Supremo Electoral sera la autoridad maxima en esta
materia, sin perjuicio de los recursos que establece esta Constitucion, por
violacion de la misma (1).

Art. 209. La ley establecera los organismos necesarios para la
recepcion, recuento y fiscalizacion de votos y demas actividades concer-
nientes al sufragio y cuidara de que estén integrados, de modo que no
predomine en ellos ningun partido o coalicion de partidos (1).

Los partidos politicos y coaliciones contendientes tendran derecho
de vigilancia sobre todo el proceso electoral (1).

Art. 210. El Estado reconoce la deuda politica como un mecanismo
de financiamiento para los partidos politicos contendientes, encaminado a
promover su libertad e independencia. La ley secundaria regulara lo referente
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a esta materia.

CAPITULO VIII
FUERZA ARMADA

Art. 211. La Fuerza Armada es una institucion permanente al servicio
de la Nacion. Es obediente, profesional, apolitica y no deliberante (2).

Art. 212. La Fuerza Armada tiene por mision la defensa de la
soberania del Estado y de la integridad del territorio. El presidente de la
Republica podra disponer excepcionalmente de la Fuerza Armada para el
mantenimiento de la paz interna, de acuerdo con lo dispuesto por esta
constitucion (2).

Los 6rganos fundamentales del gobierno mencionados en el Art. 86,
podran disponer de |la Fuerza Armada para hacer efectivas las disposiciones
que hayan adoptado, dentro de sus respectivas areas constitucionales de
competencia, para hacer cumplir esta Constitucion (2).

La Fuerza Armada colaborara en las obras de beneficio publico que
le encomiende el Organo Ejecutivo y auxiliara a la poblacion en casos de
desastre nacional (2).

Art. 213. La Fuerza Armada forma parte del Organo Ejecutivo y esta
subordinada a la autoridad del presidente de la Republica, en su calidad de
comandante general. Su estructura, régimen juridico, doctrina, composicion
y funcionamiento son definidos por la ley, los reglamentos y las disposiciones
especiales que adopte el presidente de la Republica (2).

Art. 214. La carrera militar es profesional y en ella sélo se reconocen
los grados obtenidos por escala rigurosa y conforme a la ley.

Los militares no podran ser privados de sus grados, honores y
prestaciones, salvo en los casos determinados por la ley.

Art. 215. El servicio militar es obligatorio para todos los salvadorenos
comprendidos entre los dieciocho y los treinta anos de edad.

En caso de necesidad, seran soldados todos los salvadorenos aptos
para actuar en las tareas militares.

Una ley especial regulara esta materia.

Art. 216. Se establece la jurisdiccion militar. Para el juzgamiento de
delitos y faltas puramente militares habra procedimientos y tribunales
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especiales de conformidad con la ley. La jurisdiccion militar, como régimen
excepcional respecto de la unidad de la justicia, se reducira al conocimiento
de delitos y faltas de servicio puramente militares, entendiéndose por tales
los que afectan de modo exclusivo un interés juridico estrictamente militar
(2).

Gozan de fuero militar los miembros de la Fuerza Armada en servicio
activo por delitos y faltas puramente militares (2).

Art. 217. La fabricacion, importacion, exportacion, comercio, tenencia
y portacion de armas, municiones, explosivos y articulos similares, s6lo
podran efectuarse con la autorizacion y bajo la supervision directa del Organo
Ejecutivo, en el ramo de Defensa (2).

Una ley especial regulara esta materia (2).

TiTULO VI
REGIMEN ADMINISTRATIVO

CAPITULO |
SERVICIO CIVIL

Art. 218. Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio
del Estado y no de una fraccion politica determinada. No podran prevalerse
de sus cargos para hacer politica partidista. El que lo haga sera sancionado
de conformidad con la ley.

Art. 219. Se establece la carrera administrativa.

La ley regulara el servicio civil y en especial las condiciones de
ingreso a la administracion; las promociones y ascensos con base en merito
y aptitud; los traslados, suspensiones y cesantias; los deberes de los
servidores publicos y los recursos contra las resoluciones que los afecten;
asimismo garantizara a los empleados publicos a la estabilidad en el cargo.

No estaran comprendidos en la carrera administrativa los
funcionarios o empleados que desempefien cargos politicos o de confianza,
y, en particular, los ministros y viceministros de Estado, el fiscal general de
la Republica, el procurador general de la Republica, los secretarios de la
Presidencia de la Republica, los embajadores, los directores generales, los
gobernadores departamentales y los secretarios particulares de dichos
funcionarios.
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Art. 220. Una ley especial regulara lo pertinente al retiro de los
funcionarios y empleados publicos y municipales, la cual fijara los porcentajes
de jubilacion a que éstos tendran derecho, de acuerdo a los anos de
prestacion de servicio y a los salarios devengados.

El monto de la jubilacion que se perciba estara exento de todo
impuesto o tasa fiscal y municipal.

La misma ley debera establecer las demas prestaciones a que
tendran derecho los servidores publicos y municipales.

Art. 221. Se prohibe la huelga de los trabajadores publicos y munici-
pales, lo mismo que el abandono colectivo de sus cargos.

La militarizacion de los servicios publicos civiles procedera unica-
mente en casos de emergencia nacional.

Art. 222. Las disposiciones de este Capitulo son extensivas a los
funcionarios y empleados municipales.

CAPITULO Il
HACIENDA PUBLICA

Art. 223. Forman la hacienda publica:

1°. Sus fondos y valores liquidos.

2%, Sus creditos activos.

3°.  Sus bienes muebles y raices.

4°. Los derechos derivados de la aplicacion de las leyes relativas a
impuestos; tasas y demas contribuciones, asi como los que por cual-
quier otro titulo le correspondan.
Son obligaciones a cargo de la hacienda publica, las deudas recono-
cidas y las que tengan origen en los gastos publicos debidamente
autorizados.

Art. 224. Todos los ingresos de la hacienda publica formaran un solo
fondo que estara afecto de manera general a las necesidades y obligaciones
del Estado.

La Ley podra, sin embargo, afectar determinados ingresos al servicio
de la deuda publica. Los donativos podran asimismo ser afectados para los
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fines que indique el donante.

Art. 225. Cuando la ley lo autorice, el Estado, para la consecucion
de sus fines, podra separar bienes de la masa de la hacienda publica o
asignar recursos del fondo general, para la constitucion o incremento de
patrimonios especiales destinados a instituciones publicas.

Art. 226. El Organo Ejecutivo, en el ramo correspondiente, tendra la
direccion de las finanzas publicas y estara especialmente obligado a
conservar el equilibrio del presupuesto, hasta donde sea compatible con el
cumplimiento de los fines del Estado.

Art. 227 - El presupuesto general del Estado contendra, para cada
ejercicio fiscal, la estimacion de todos los ingresos que se espera percibir
de conformidad con las leyes vigentes a la fecha en que sea votado, asi
como la autorizacion de todas las erogaciones que se juzgue convenientes
para realizar los fines del Estado.

El Organo Legislativo podra disminuir o rechazar los créditos solici-
tados, pero nunca aumentarlos.

En el presupuesto se autorizara |la deuda flotante en que el Gobierno
podra incurrir, durante cada ano, para remediar deficiencias temporales de
ingresos.

Las instituciones y empresas estatales de caracter autonomo y las
entidades que se costeen con fondos del erario o0 que tengan subvencion
de éste, excepto las instituciones de crédito, se regiran por presupuestos
especiales y sistemas de salarios aprobados por el Organo Legislativo.

Una ley especial establecera lo concerniente a la preparacion,
votacion, ejecucion, rendicion de cuentas de los presupuestos, y regulara el
procedimiento que deba seguirse cuando al cierre de un ejercicio fiscal no
esté aun en vigor el presupuesto del nuevo ejercicio.

Art. 228. Ninguna suma podra comprometerse o abonarse con cargo
a fondos publicos, si no es dentro de las limitaciones de un crédito
presupuesto.

Todo compromiso, abono o pago debera efectuarse segun lo disponga la
ley.

Solo podran comprometerse fondos de ejercicios futuros con
autorizacion legislativa, para obras de interés publico o administrativo, o
para la consolidacion o conversion de la deuda publica. Con tales finalidades
podra votarse un presupuesto extraordinario.
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Habra una ley especial que requlara las subvenciones, pensiones y
jubilaciones que afecten los fondos publicos.

Art. 229. El Organo Ejecutivo, con las formalidades legales, podra
efectuar transferencias entre partidas de un mismo ramo u organismo
administrativo, excepto las que en el presupuesto se declaren intransferibles.

Igual facultad tendra el Organo Judicial en lo que respecta a las
partidas de su presupuesto, cumpliendo con las mismas formalidades
legales.

Art. 230. Para la percepcion, custodia y erogacion de los fondos
publicos, habra un servicio general de tesoreria.

Cuando se disponga de bienes publicos en contravencion a las dispo-
siciones legales, sera responsable el funcionario que autorice u ordene la
operacion, y también lo sera el ejecutor, si no prueba su inculpabilidad.

Art. 231. No pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una
ley y para el servicio publico.

Los templos y sus dependencias destinadas inmediata y direc-
tamente al servicio religioso, estaran exentos de impuestos sobre inmuebles.

Art. 232. Ni el Organo Legislativo ni el Ejecutivo podran dispensar
del pago de las cantidades reparadas a los funcionarios y empleados que
manejen fondos fiscales o municipales, ni de las deudas a favor del fisco o
de los municipios.

Art. 233. Los bienes raices de la hacienda publica y los de uso pu-
blico sélo podran donarse o darse en usufructo, comodato o arrendamiento,
con autorizacion del Organo Legislativo, a entidades de utilidad general.

Art. 234. Cuando el Estado tenga que celebrar contratos para realizar
obras o adquirir bienes muebles en que hayan de comprometerse fondos o
bienes publicos, deberan someterse dichas obras o suministros a licitacion
publica, excepto en los casos determinados por la ley.

No se celebraran contratos en que la decision, en caso de contro-
versia, corresponda a tribunales de un estado extranjero.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicara a las munici-
palidades.
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TITULO VIII
RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Art. 235. Todo funcionario civil o militar, antes de tomar posesion de
su cargo, protestara bajo su palabra de honor, ser fiel a la Republica, cumplir
y hacer cumplir la Constitucion, atendiéndose a su texto cualesquiera que
fueren las leyes, decretos, ordenes o resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los deberes que el cargo
le imponga, por cuya infraccion sera responsable conforme a las leyes.

Art. 236. El presidente y vicepresidente de la Republica, los
diputados, los designados a la presidencia, los ministros y viceministros de
Estado, el presidente y magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de
las Camaras de Segunda Instancia, el presidente y magistrados de la Corte
de Cuentas de la Republica, el fiscal general de la Republica, el procurador
general de la Republica, el procurador para la Defensa de los Derechos
Humanos, el presidente y magistrados del Tribunal Supremo Electoral y los
representantes diplomaticos, responderan ante la Asamblea Legislativa por
los delitos oficiales y comunes que cometan (1).

La Asamblea, oyendo a un fiscal de su seno y al indiciado, 0 a un
defensor especial, en su caso, declarara si hay o no hay lugar a formacion
de causa. En el primer caso, se pasaran las diligencias a la Camara de
Segunda Instancia que determine la ley, para que conozca en primera
instancia y, en el segundo caso, se archivaran.

De las resoluciones que pronuncie la Camara mencionada conocera
en segunda instancia una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, y
del recurso que dichas resoluciones admitan, la Corte en pleno.

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

Art. 237. Desde que se declare por la Asamblea Legislativa o por la
Corte Suprema de Justicia, que hay lugar a formacion de causa, el indiciado
quedara suspendido en el ejercicio de sus funciones y por ningun motivo
podra continuar en su cargo. En caso contrario, se hara culpable del delito
de prolongacion de funciones. Si la sentencia fuere condenatoria, por el
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mismo hecho quedara depuesto del cargo. Si fuere absolutoria, volvera al
gjercicio de sus funciones, si el cargo fuere de aquellos que se confieren
por tiempo determinado y no hubiere expirado el periodo de la eleccion o
del nombramiento.

Art. 238. Los diputados no podran ser juzgados por delitos graves
que cometan desde el dia de su eleccion hasta el fin del periodo para el que
fueron elegidos, sin que la Asamblea Legislativa declare previamente que
hay lugar a formacion de causa, conforme al procedimiento establecido en
el articulo anterior.

Por los delitos menos graves y faltas que cometan durante el mismo

periodo no podran ser detenidos o presos, ni llamados a declarar sino
después de concluido el periodo de su eleccion.
Si el presidente, vicepresidente de la Republica o un diputado fuere sorpren-
dido en flagrante delito, desde el dia de su eleccion hasta el fin del periodo
para el que fueron elegidos, podran ser detenidos por cualquier persona o
autoridad, quien estara obligado a ponerlo inmediatamente a disposicion de
la Asamblea.

Art. 239. Los jueces de Primera Instancia, los gobernadores depar-
tamentales, los jueces de Paz y los demas funcionarios que determine la
ley, seran juzgados por los delitos oficiales que cometan, por los tribunales
comunes, previa declaratoria de que hay lugar a formacion de causa, hecha
por la Corte Suprema de Justicia. Los antedichos funcionarios estaran sujetos
a los procedimientos ordinarios por los delitos y faltas comunes que cometan.

Por los delitos oficiales o comunes que cometan los miembros de
los concejos municipales, responderan ante los jueces de Primera Instancia
correspondientes.

Art. 240. Los funcionarios y empleados publicos que se enriquecie-
ren sin justa causa a costia de la hacienda publica o municipal, estaran
obligados a restituir al Estado o al municipio lo que hubieren adquirido
ilegitimamente, sin perjuicio de |a responsabilidad en que hubieren incurrido
conforme a Ias leyes.

Se presume enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del capital
del funcionario o empleado, desde la fecha en que haya tomado posesion
de su cargo hasta aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere
notablemente superior al que normalmente hubiere podido tener, en virtud
de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente, y de los
incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa justa.
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Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del funcionario o
empleado, de su conyuge y de sus hijos, se consideraran en conjunto.

Los funcionarios y empleados que la ley determine estan obligados
a declarar el estado de su patrimonio ante la Corte Suprema de Justicia, de
acuerdo con los incisos anteriores, dentro de los sesenta dias siguientes a
aquél en que tomen posesion de sus cargos. La Corte tiene facultad de
tomar las providencias que estime necesarias para comprobar la veracidad
de la declaracion, la que mantendra en reserva y unicamente servira para
los efectos previstos en este articulo. Al cesar en sus cargos, los funcionarios
y empleados aludidos, deberan hacer nueva declaracion del estado de sus
patrimonios. La ley determinara las sanciones por el incumplimiento de esta
obligacion.

Los juicios por enriquecimiento sin causa justa solo podran incoarse
dentro de diez anos siguientes a la fecha en que el funcionario o empleado
haya cesado en el cargo cuyo ejercicio pudo dar lugar a dicho enriqueci-
miento.

Art. 241. Los funcionarios publicos, civiles o militares que tengan
conocimiento de delitos oficiales cometidos por funcionarios o empleados
que les estén subordinados, deberan comunicarlo a la menor brevedad a
las autoridades competentes para su juzgamiento, y si no lo hicieren oportu-
namente, seran considerados como encubridores e incurriran en las
responsabilidades penales correspondientes.

Art. 242 La prescripcion de los delitos y faltas oficiales se regira por
las reglas generales, y comenzara a contarse desde que el funcionario
culpable haya cesado en sus funciones.

Art. 243. No obstante, la aprobacion que dé el Organo Legislativo a
los actos oficiales en los casos requeridos por esta Constitucion, los
funcionarios que hayan intervenido en tales actos, podran ser procesados
por delitos oficiales mientras no transcurra el término de la prescripcion.

La aprobacion de las memorias y cuentas que se presenten al Organo
Legislativo, no da mas valor a los actos y contratos a que ellas se refieren,
que el que tengan conforme a las leyes.

Art. 244, La violacion, la infraccion o la alteracion de las disposi-
ciones constitucionales seran especialmente penadas por la ley, y las
responsabilidades civiles o penales en que incurran los funcionarios publicos,
civiles o militares, con tal motivo, no admitiran amnistia, conmutacion o
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indulto, durante el periodo presidencial dentro del cual se cometieron.

Art. 245. Los funcionarios y empleados publicos responderan perso-
nalmente y el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales o morales
que causaren a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados
en esta Constitucion.

TITULO IX
ALCANCES, APLICACION, REFORMAS Y DEROGATORIAS

Art. 246. Los principios, derechos y obligaciones establecidos por
esta Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su
ejercicio.

La Constitucion prevalecera sobre todas las leyes y reglamentos. El
interés publico tiene primacia sobre el interés privado.

Art. 247. Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia por violacion de los derechos
que otorga la presente Constitucion.
El habeas corpus puede pedirse ante |a Sala de lo Constitucional de Ia Corte
Suprema de Justicia o ante las Camaras de Segunda Instancia que no
residen en la capital. La resolucion de la Camara que denegare la libertad
del favorecido podra ser objeto de revision, a solicitud del interesado, por la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de justicia.

Art. 248. La reforma de esta Constitucion podra acordarse por la
Asamblea Legislativa, con el voto de la mitad mas uno de los diputados
electos.

Para que tal reforma pueda decretarse debera ser ratificada por la
siguiente Asamblea Legislativa con el voto de los dos tercios de los diputados
electos. Asi ratificada, se emitira el decreto correspondiente, el cual se
mandara a publicar en el Diario Oficial.

La reforma unicamente puede ser propuesta por los diputados en un nimero
no menor de diez.

No podran reformarse en ningun caso los articulos de esta
Constitucion que se refieren a la forma y sistema de gobierno, al territorio
de la Republica y a la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia de la
Republica.

417



TOMO 1V « EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Art. 249. Derogase la Constitucion promulgada por Decreto No. 6,
de fecha 8 de enero de 1962, publicado en el Diario Oficial No. 110, Tomo
194, de fecha 16 del mismo mes y ano, adoptada por Decreto Constituyente
No. 3, de fecha 26 de abril de 1982, publicado en el Diario Oficial No. 75,
Tomo 275, de la misma fecha, su régimen de excepciones, asi como todas
aquellas disposiciones que estuvieren en contra de cualquier precepto de
esta Constitucion.

TITULO X
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Art. 250. Mientras no se modifique la legislacion secundaria en lo
pertinente, los delitos que estuvieren penados con la muerte, que no estén
comprendidos en el Articulo 27 de esta Constitucion, seran sancionados
con la pena maxima de privacion de la libertad. Esta disposicion se aplicara
a las personas que hubiesen sido condenadas a muerte por sentencia
ejecutoriada.

Art. 251, Hasta que la ley de procedimientos mencionadas en el
inciso ultimo del Articulo 30 de esta Constitucion entre en vigencia, se man-
tendra en vigor la ley que regule esta materia, pero su vigencia no podra
exceder del dia 28 de febrero de 1984.

Art. 252. El derecho establecido en el ordinal 12°. del Articulo 38 de
esta Constitucion, tendra aplicacion hasta que sea regulado en la ley
secundaria, la cual no podra tener efecto retroactivo.

Art. 253. Se incorporan a este Titulo las disposiciones contenidas en el
Decreto Constituyente No. 36, de fecha 22 de noviembre de 1983, publicado
en el Diario Oficial No. 225, Tomo 281 de fecha 5 de diciembre del mismo
ano.

Lo dispuesto en tos ordinales 3°., 4°. y 5°. del Articulo 152 de esta
Constitucion, no tendra aplicacion para la proxima eleccion de presidente y
vicepresidente de la Republica, debiéndose estar a lo dispuesto en el Decreto
Constituyente No. 36, de fecha 22 de noviembre de 1983, publicado en el
Diario Oficial No. 225, Tomo 281, de fecha 5 de diciembre del mismo ano.

Art. 254, Las personas a quienes esta Constitucion confiere la calidad
de salvadorefios por nacimiento, gozaran de los derechos y tendran los
deberes inherentes a la misma, desde la fecha de su vigencia, sin que se
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requiera ningun tramite adicional de reconocimiento de su nacionalidad.

Art. 255. La organizacion actual de la Corte Suprema de Justicia
continuara vigente hasta el 30 de junio de 1984, y los magistrados de la
misma elegidos por esta Asamblea Constituyente duraran en sus funciones
hasta esa fecha, en la cual deben estar armonizada con esta Constitucion
las leyes relativas a su organizacion y competencia a que se refieren los
Articulos 173 y 174 de la misma.

Los magistrados de las Camaras de Segunda Instancia y jueces de
Primera Instancia actualmente en funciones terminaran sus respectivos
periodos, y los nuevos que se elijan conforme a lo dispuesto en esta
Constitucion, gozaran de la estabilidad en sus cargos a que la misma se
refiere y deberan reunir los requisitos que ella exige.

Art. 256. El presidente y magistrados de la Corte de Cuentas de la
Republica elegidos por esta Asamblea Constituyente, duraran en sus
funciones hasta el dia 30 de junio de 1984.

Art. 257. Los vicepresidentes de la Republica continuaran en el
gjercicio de sus cargos hasta el dia 31 de mayo de 1984, con las atribuciones
que establece el Decreto Constituyente No. 9, de fecha 6 de mayo de 1982,
publicado en el Diario Oficial No. 91, Tomo 275, de fecha 19 del mismo mes
y ano.

Art. 258. Las atribuciones, facultades y demas funciones que las
leyes o reglamentos confieren a los subsecretarios de Estado, seran ejer-
cidas por los viceministros de Estado, excepto la de formar parte del consejo
de ministros, salvo cuando hicieren las veces de éstos.

Art. 259. El fiscal general de la Republica y el procurador general de
Pobres nombrados de conformidad a la Constitucion de 1962, y ratificados
por esta Asamblea de acuerdo al régimen de excepciones de la misma
duraran en sus funciones hasta el treinta y uno de mayo de mil novecientos
ochenta y cuatro.

Art. 260. Los concejos municipales nombrados de conformidad al
Decreto Constituyente No. 9 de fecha 6 de mayo de 1982, publicado en el
Diario Oficial No. 91, Tomo 275, de fecha 19 del mismo mes y afo, duraran
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en sus cargos hasta el dia treinta de abril de mil novecientos ochenta y
cinco.

Si durante el periodo comprendido entre el 31 de mayo de 1984 y el
30 de abril de 1985, ocurriere alguna vacante por cualquier causa, ésta
sera llenada conforme a la ley.

Art. 261. En caso de que se nombraren ministros y viceministros de
Estado durante el periodo comprendido desde la fecha de vigencia de esta
Constitucion, hasta la fecha en que tomen posesion de sus cargos el
presidente y el vicepresidente de la Republica, elegidos de conformidad al
Decreto Constituyente No. 36, de fecha 22 de noviembre de 1983, publicado
en el Diario Oficial No- 225, Tomo 281, de fecha 5 de diciembre del mismo
ano, éstos deberan ser ratificados por la Asamblea Legislativa.

Art. 262. La creacion, modificacion y supresion de tasas y contribu-
ciones publicas a que se refiere el ordinal 1°. del Art. 204 de esta
Constitucion, seran aprobadas por la Asamblea Legislativa mientras, no entre
en vigencia la ley general a que se refiere la misma disposicion constitucional.

Art. 263. Los miembros del Consejo Central de Elecciones elegidos
con base a los Decretos Constituyentes Nos. 17 y 18, de fecha 3 de
noviembre de 1982, publicados en el Diario Oficial No 203, Tomo 277, de fe-
cha 4 del mismo mes y ano, continuaran en sus funciones hasta el dia 31 de
julio de 1984.

Art. 264. Mientras no se erija |a jurisdiccion agraria, seguiran cono-
ciendo en esta materia las mismas instituciones y tribunales que de
conformidad a las respectivas leyes tienen tal atribucion aplicando los
procedimientos establecidos en las mismas.

Art. 265. Reconocese la vigencia de todas las leyes y decretos
relativos al proceso de la Reforma Agraria en todo lo que no contradigan el
texto de esta Constitucion.

Art. 266. Sera obligacion del Estado establecer los mecanismos
necesarios para garantizar el pago del precio o indemnizacion de los
inmuebles por naturaleza, por adherencia y por destinacion de uso agricola,
ganadero y forestal, expropiados como consecuencia de disposiciones
legales que introdujeron cambios en el sistema de propiedad o posesion de
los mismos.
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Una ley especial regulara esta materia.

Art. 267. Si la tierra que excede los limites maximos establecidos en
el Articulo 105 de esta Constitucion/ no fuere transferida en el plazo que alli
se contempla por causa imputable al propietario, podra ser objeto de
expropiacion por ministerio de ley, y la indemnizacion podra no ser previa.

Los conceptos campesino y agricultor en pequefio deberan definirse
en la ley.

Art. 268. Se tendran como documentos fidedignos para la interpre-
tacion de esta Constitucion, ademas del acta de la sesion plenaria de la
Asamblea Constituyente, las grabaciones magnetofonicas y de audiovideo
que contienen las incidencias y participacion de los diputados constituyentes
en la discusion y aprobacion de ella, asi como los documentos similares
que se elaboraron en la comision redactora del proyecto de constitucion. La
junta directiva de la Asamblea Legislativa debera dictar las disposiciones
pertinentes para garantizar la autenticidad y conservacion de tales docu-
mentos.

Art. 269. En caso de que, por fuerza mayor o caso fortuito, debida-
mente calificados por la Asamblea Legislativa, no pudieren efectuarse las
elecciones para presidente y vicepresidente de la Republica en la fecha
senalada en el Decreto Constituyente No. 36, de fecha 22 de noviembre de
1983, publicado en el Diario Oficial No. 225, Tomo 281, de fecha 5 de
diciembre del mismo ano, la misma senalara una nueva fecha. Tanto para la
calificacion del hecho como para el sefialamiento de la nueva fecha de cele-
bracion de las elecciones, se necesitara el voto de las tres cuartas partes
de los diputados electos.

Art. 270. Lo dispuesto en el inciso tercero del Articulo 106 de esta
Constitucion, no se aplicara a las indemnizaciones provenientes de expro-
piaciones efectuadas con anterioridad a la vigencia de esta misma Cons-
titucion.

Art. 271. La Asamblea Legislativa debera armonizar con esta
Constitucion las leyes secundarias de la Republica y las leyes especiales
de creacion y demas disposiciones que rigen las instituciones oficiales
autonomas, dentro del periodo de un ano contado a partir de la fecha de
vigencia de la misma, a cuyo efecto los drganos competentes deberan
presentar los respectivos proyectos, dentro de los primeros seis meses del
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periodo indicado.

Art. 272. Todo funcionario civil o militar debera rendir la protesta a
que se refiere el Articulo 235, al entrar en vigencia esta Constitucion.

Art. 273. Esta Asamblea se constituira en legislativa el dia en que
entre en vigencia la Constitucion y terminara su periodo el dia treinta de
abril de mil novecientos ochenta y cinco.

TITULO XI
VIGENCIA

Art. 274. La presente Constitucion entrara en vigencia el dia veinte
de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, previa publicacion en el
Diario Oficial e! dia dieciséis de diciembre de mil novecientos ochenta y
tres.

DADO EN EL SALON DE SESIONES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE,
PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, a los quince dias del mes de
diciembre de mil novecientos ochenta y tres.

ROBERTO D'AUBUISSON ARRIETA
Presidente.
Diputado por el departamento de San Salvador.

HUGO ROBERTO CARRILLO CORLETO
Vicepresidente.
Diputado por el departamento de Santa Ana.

MARIA JULIA CASTILLO RODAS
Vicepresidente.
Diputada por el departamento de San Salvador.

HUGO CESAR BARRERA GUERRERO
Primer secretario.
Diputado por el departamento de San Salvador.

JOSE FRANCISCO MERINO LOPEZ
Primer secretario.
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Diputado por el departamento de San Miguel.

RAFAEL MORAN CASTANEDA
Primer secretario.
Diputado por el departamento de Ahuachapan.
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Universidad Tecnologica de El Salvador (UTEC).

En el sector publico ha sido Asesor Juridico y Sub-Director
General del Instituto Salvadoreno del Seguro Social.
Magistrado de la Sala de Amparos (1979-1980).
Magistrado de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, (1994-2003). Presidente del Consejo
Salvadoreno de Menores. 1980-1982.

Ministro de Justicia de la Republica de El Salvador.
1980-1982.

Es autor de los siguientes libros:

“La libertad en la Constitucion”

“La independencia Judicial”

“Poder Constituyente en El Salvador™
“La Constitucion de El Salvador”
“Estado y Constitucion”

¢Qué es una Constitucion?

Es miembro activo del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional.
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