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PRESENTACION

Recopilacién Histérica Utec

Este afio nuestra institucién cumple 45 afios desde la fecha de su fundacién. A través
de ese periodo se han mantenido y cumplido los ideales asumidos como compromiso,
por aquellos mecenas fundadores que, en medio de la vordgine del momento, percibie-
ron que més alld de los cambios prometidos por la violencia, existia la oportunidad de
ofrecer algo diferente de cardcter educativo, que fuera ttil para el desarrollo humano de
nuestra poblacién en general, tanto para los jévenes como para los adultos; tanto para
los més vulnerables por su condicién social como para aquellos otros deseosos de crecer
profesionalmente.

El nivel elegido fue el de la educacién superior, dada la incertidumbre y riesgos
que corrian los jévenes en aquellos tiempos, especialmente, para quienes no encon-
traban seguridad para aplicar y culminar la vocacién propia de una carrera profesio-
nal. La fundacién de la Universidad Tecnoldgica se inicié como Instituto Técnico
Vocacional que rdpidamente crecid, ante la misma demanda académica de nuevas
licenciaturas y postgrados. En la actualidad, nuestra institucién, ofrece un total de
26 carreras presenciales y semipresenciales, 12 carreras virtuales, 5 carreras con énfasis
en inglés, 9 maestrias, 6 postgrados, registrando una poblacién estudiantil de cerca
de 25,000 estudiantes y destacindose dentro del campo de la educacién nacional por
la variedad de carreras, por la metodologia aplicada, por la pertinencia de los con-
tenidos, por el calificado nivel de sus docentes, por la continuada innovacién de la
ensefianza virtual y por el acertado empleo de las nuevas tecnologias de la ensenanza.

Uno de los proyectos a mediano y largo plazo que la universidad inici6 en 1991
fue el de profundizar en nuestra historia nacional, al desarrollar investigaciones, de
aquellas importantes etapas de nuestro pasado que dejaron huellas y con el que mar-
caron el devenir de los acontecimientos dignos de registrarse por constituir los hitos
histéricos que deben conocer las generaciones presentes y futuras. De conformidad
con ese criterio, el hilo conductor nos lleva cronolégicamente a los sucesos relevantes
que han discurrido con sus hechos, personajes y resultados, perfilindose de esa ma-
nera, la trayectoria de nuestro pueblo y de nuestra republica.



La presente Recopilacion Histdrica Utec de 22 voltiimenes, es un esfuerzo con-
tinuado de varios afios, la cual ha requerido la cooperacién de muchos autores re-
conocidos por su elevada formacién académica y cientifica en las respectivas fases
histdricas en que han plasmado el sistemdtico proceso de su valioso estudio. La obra,
tiene la virtud de comprender desde la época prehispdnica hasta nuestros dias y la
concurrencia de diversos enfoques como producto del vinculante ejercicio critico, el
cual enriquece la diversidad de cada tema y periodo tratado.

Con esta importante obra, la Universidad logra destacar en el campo de la in-
vestigacion cientifica, aportando pasajes inéditos de nuestro pasado. Esperamos que
nuestro empefio académico sea, a futuro, un documento de referencia para los estu-
dios sobre la memoria histérica de nuestro pais, cuyo resultado final no debe ser mds
que mantener viva y fuerte nuestra identidad cultural.

San Salvador, abril de 2024

Dr. José Mauricio Loucel
Presidente y Fundador



Dedicatoria

Este es el principio, el inicio del camino para emanciparnos del Esta-
do opresor, Leviathan; y dirigirnos al Estado de la libertad, de la
igualdad y de la fraternidad: El Estado Constitucional.

Con profunda admiracién: Al pueblo salvadoreno






PRESENTACION

Una vez mds, como institucién educativa de nivel superior comprometida con el
avance de las ciencias sociales, nos permitimos presentar la Gltima produccién cientifica
de nuestro investigador Dr. Mario Solano. Esta nueva obra es una continuacién a la
obra monumental del mismo autor publicada por nuestra universidad denominada

DERECHO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR.

El Estado constitucionalmente es en teoria el estado ideal de la sociedad humana,
cuyos limites y reglas permiten la plena convivencia de las personasen un clima
de expectativas y posibilidades que promueve el desarrollo de las prerrogativas y
potencialidades humanas de cada miembro de la sociedad.

La Universidad Tecnoldgica de El Salvador, se siente honrada y orgullosa del
esfuerzo de investigacién y publicacién en el campo del derecho constitucional y en
el de otras dreas de las ciencias juridicas y esperamos que con nuestra contribucion
los diversos sectores de la sociedad, especialmente los profesionales del derecho y de la
politica, encuentren en estas pdginas la fortaleza conceptual y la guia intelectual para
llevar a nuestro pais hacia una sociedad de paz, de justicia y de prosperidad.

Lic. José Mauricio Loucel

Rector






PROLOGO

Este es un Ensayo sobre el Estado Constitucional, después de transitar por las
sendas del Estado de Derecho en sus distintas versiones o modalidades hago el intento
de una aproximacién al Estado, en su expresién mds refinada, mds juridica més culta,
pero también mds humana: El Estado Constitucional reconozco es una tarea complicada
conceptualmente hablando ;Todo el universo politico y juridico girando alrededor de una
nueva forma de configurar y entender el Estado!

Asomarse al Estado Constitucional requiere el paso por las nociones del Estado
moderno en sus diferentes expresiones: absolutismo mondrquico, despotismo ilustrado,
gobierno de asamblea, etc., o bien como Estado liberal, social o social y democritico de
derecho, en ese orden, histérico y juridico.

De ese conjunto de ideas, teorfas y hechos, se nutre y construye el Estado
Constitucional moderno, o sea el proceso social y politico, que se inicia con la revolucién
inglesa, (siglo XVII), la revoluci6n francesa y la independencia de los Estados Unidos.

Con esta herencia de cultura constitucional como patrimonio y con las
vivencias extraidas de nuestra realidad concreta, podemos iniciar la ruta del Estado
Constitucional que atin no tenemos, pero que debemos empezar a construirlo, a partir
de tomar conciencia de nuestras obligaciones ciudadanas: Una tarea enorme vy dificil
que comienza por identificar quiénes somos y qué tenemos, para luego luchar por lo
que realmente queremos.

Os invito a recorrer conmigo el camino que nos lleva al Estado Constitucional:
Un orden de posibilidades normativas, de cultura, de libertad, de democracia, de
pluralismo de derechos fundamentales, sustentado en dos valores esenciales: la
dignidad humana y la verdad.

Este es el Ensayo que ahora os presento

Dr. Mario Solano
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Titulo primero

Constitucién y Estado de Derecho

De los contenidos esenciales de una Constitucién pueden hacerse dos grupos:

Primero. Los derechos y deberes de los ciudadanos las atribuciones y deberes de
los funcionarios del Estado, las responsabilidades en que éstos incurren por sus accio-
nes u omisiones y las instancias que resolverdn sobre esas responsabilidades.

Segundo. La divisién de poderes, la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia
de la republica, la democracia representativa, el sistema pluralista, la independencia
judicial y la justicia constitucional. Si estos presupuestos se cumplen, la Constitucién
es real; si no se cumplen, es simplemente una hoja de papel un documento semdntico
o un disfraz.

Este libro desea que aprendas a distinguir esas cosas elementales. Cuando lo ha-
yas leido, estudiado o comentado, podrds advertir si tienes o no Constitucidn, si
tienes o no gobernantes y si eres o no ciudadano; no esperes tener los dos primeros; si
tu fuerza ciudadano la ejerces o la desperdicias o si, en el peor de los casos, la enajenas.
Quiere decir que lo mds dificil es ser ciudadano y tienes que prepararte para ello, para
el vino nuevo, para el templo nuevo.
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TITULO1

Ideas sobre Constitucién y Estado de Derecho

1. Proyeccién nacional

Las ideas que se tienen sobre Constitucién y Estado de Derecho en El Salvador, se
manifiestan Gnicamente en los escasos circulos académicos nacionales, promotores
de algunos eventos en los que el tema constitucional entra en el debate; esfuerzos
importantes y reconocibles. En los circulos gremiales, probablemente la discusién se
relacione con algtin tema del momento (elecciones, agentes econémico, etc.,); el sis-
tema educativo, en general, no tiene un proyecto de cultura constitucional, o sea que
es de advertirse un escaso interés por este importante asunto, que deberia ser el tema
nacional de integracién social, como lo es en otras sociedades, para normar la convi-
vencia y la actividad del Estado.

Si en algin momento la sociedad se conmueve por problemas de su propia reali-
dad, las opiniones que surgen sobre ambos conceptos, responden mds bien a intereses
sectoriales y no a la verdad que hay sobre cada uno de ellos. Cuando las opiniones o
defensas son de cardcter oficial, es cuando mids alejadas de la verdad aparecen; cuando
las opiniones representan a los circulos econémicos, en general, son interpretaciones
orientadas a proteger esos intereses.

Las universidades salvo reconocidas excepciones, tienen muy poco impacto en
la vida social, y el paso por estas materias es tan superficial, como la formacién que
tienen los docentes que las imparten y el sistema judicial constitucional, todavia sin
el impacto ni la credibilidad, que garantice razonablemente la constitucionalidad
eficaz; la polivalencia del término Estado de Derecho ha favorecido limitadamen-
te la discusién académica razonable, pues lo que mds se advierte son las posturas
dogmaticas sectoriales que, al margen de los hechos histéricos, pretenden imponer
concepciones particulares.
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Mis trabajos sobre esta materia han tenido como referentes esas carencias y, de
algin modo, me han motivado e impulsado a escribir sobre mis conocimientos y
experiencias: he creido que en esta intencién, se incorporardn otros juristas que, pre-
ocupados por el desarrollo constitucional salvadorefio desean contribuir al inicio de
esa cultura constitucional; en mi caso, sin embargo, debo agradecer a la Corte Supre-
ma de Justicia, a la Universidad Tecnolégica de El Salvador, al Instituto Iberoame-
ricano de derecho constitucional y asociaciones gremiales que me han incentivado a
mantenerme en esta linea de trabajo.

No debe esperarse competir con los grandes maestros del constitucionalismo
universal, para dar a conocer lo que pensamos y sabemos; si asi lo hacemos, nunca
daremos a conocer nada; si esperamos la perfecciéon suma, la espera serd por una eter-
nidad; puede ser que el temor a la critica no haya permitido a excelentes juristas, que
los hay, dar a conocer sus ideas aunque, desde luego, conozco algunos trabajos muy
respetables y de gran contenido.

En principio podemos adelantar que: “Constitucién o norma suprema es la ex-
presion escrita del pacto social del pueblo soberano y titular del poder constituyente
donde se establecen las regulaciones para la conformacién y el ejercicio del poder y
los derechos fundamentales de la persona humana.

2. Constitucién de El Salvador.
Introduccién.

La Constitucién fue promulgada en 1983; tendrd veinticinco afos el préximo
diciembre; es una sintesis de las anteriores Constituciones que le precedieron desde
1824 con los agregados de 1991-1992, como resultado del proceso de solucién del
conflicto armado, que culmina con los Acuerdos de Paz.

2.1. No puede dejar de mencionarse que la Constitucién de 1983, se promulga en
un ambiente anormal, es el producto de una nacién dividida, fue propuesta
por una parte de la poblacién y negada o ignorada por otro tanto igual. Por
ello es que la reforma de 1991, ademds del cambio en su concepcién origi-
naria, implica una ratificaciéon de la insurgencia y sus representados, que no
le dieron su aval en sus origenes. No podria, en consecuencia, deslegitimarse
la Constitucién de 1983; al contrario, imperfecta como es un principio para
construir lo que en otras partes es ya un Estado Constitucional, con el signo
de su cardcter social y democritico de derecho.

Es un principio siempre que el proceso de concertacién encuentre cauces, fuer-
zas y propésito, que trasciendan los estrechos criterios en que se mueven los signos
ideolégicos, las ambiciones politicas y las estructuras de poder de gran influencia en
el proceso salvadorefio; siempre que renunciemos a considerar que la sociedad se
organiza y funciona en la relacién amigo-enemigo.
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2.2. El constituyente salvadoreno dijo en el predmbulo de la Constitucién entre
otras cosas, su “deseo de establecer los fundamentos de la convivencia na-
cional con base en el respeto a la dignidad de la persona humana®'. Ideal
que debe interpretarse como un reconocimiento de que, hasta entonces, la
convivencia humana no se habia logrado plenamente porque falté el respeto
a la persona humana; o sea que el ideal expresado no es mera férmula o cldu-
sula declamativa, sino que es una conclusién extraida de la realidad social
e histérica y que, veinticinco afios después de su reconocimiento, todavia
quedan resistencias palpables, con poder de influencia, para hacer dificil el
propdsito del constituyente.

Politicamente el principio descrito debe significar que la convivencia humana,
ademds 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
afirmacién positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo™. Y
s6lo en el respeto fundado en los mds variados atributos de la dignidad humana, es
que se puede hablar vilidamente de convivencia pues, sin esa interpretacién, convivir
equivaldria a vegetar, a obedecer, a callar, ajenos a la libertad, alejados de la contienda,
resignados a la condicién de stbditos, una forma sofisticada de esclavitud.

2.3. Desde luego no es una Constitucion ideal, tiene muchos vacios, muchas debi-
lidades y algunas veces, hasta algunas maldades como las cliusulas pétreas, (art.
248) y la disposicién de que los partidos son el tinico instrumento de la repre-
sentacion (art. 85)... Pero no se puede exigir tanto en la parte formal por ahora;
hay mucho que hacer de parte de los funcionarios, de los partidos politicos, del
poder econémico, universidades, etc., y, de algin modo, de los ciudadanos, que
providencialmente hemos estado y otros que estdn, en algin lugar, desde donde
se puede aportar para descorrer el velo de la inocencia, para ahuyentar el terror
provocado desde lugares estratégicos, para ayudar a descubrir y conocer lo que
tanto se teme: la verdad.

La Constitucién no es solamente un texto escrito, o un documento de compro-
miso formal que enmascara los mds deplorables comportamientos; la Constitucién
debe ser la expresion escrita del pacto social, y los funcionarios y los ciudadanos debe-
mos estar dispuestos a cumplirla, especialmente estos tltimos, que asumen sus cargos
mediante una protesta solemne de cumplirla ateniendo sea su texto, cualesquiera que
sean las leyes decretos u érdenes que la contrarfen. (art. 235 Cn.).

2.4. Dice Pete, Haberle: la Constitucién es texto constitucional y marco cul-
tural; es un orden juridico no sélo para juristas sino para los ciudadanos;

1 La Politica, Libro IV, Aristételes. El Ateneo, Buenos Aires, Argentina. 1959.

2 Ferdinando Lasalle, ;Qué es una Constitucién? Ariel. S.A., Barcelona, Espafia, 1997. vid. Mario Solano, ;Qué es
una constitucién?, publicacién de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2000.
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es un cédigo normativo, pero, asimismo, es expresion de un nivel de desa-
rrollo cultural”.

“La constitucién es cultura, no es solamente un texto juridico o una obra de
reglamentacién normativa, sino que también es la expresién de una situacién de de-
sarrollo cultural, medio del autorretrato de un pueblo, espejo de su herencia cultural
y fundamento de sus esperanzas™.

Es explicable que por las circunstancias anotadas, la Constitucién de El Salvador
no alcance los niveles minimos requeridos, para ser calificada como una Constitucién
de y para un Estado Social y Democritico de Derecho, pues para que lo sea mds
que demanda a la Constitucién formal, es un problema de Estado; es decir, es un
problema de concepcién politica que impide que El Salvador, como Estado, tenga la
dimensién, la conformacién y el compromiso para constituir un Estado de esa natu-
raleza, o sea que su Constitucién refleja lo que es el Estado.

Conociendo el pensamiento de sectores influyentes en la politica nacional, y por
convenir a sus intereses econémicos, estos sectores se inscriben dentro del esquema
neoliberal en lo politico y econémico, y orientan la actividad econémica del pais en
los lineamientos de ese modelo: los demds procesos y las demds politicas, se inscriben
en esos términos. A nivel mundial, este modelo en su tltima y actual crisis, ha lanzado
esta proclama: “en este modelo, se privatizan las ganancias; las pérdidas se socializan”.

3. Proceso histdrico. Principios aplicables.

3.1 Los principios liberales. Esta Constitucién tiene la virtud de mantener los
derechos de libertad, o sea la amplia esfera de libertad de los ciudadanos
frente al Estado, que funciona en el marco juridico de que nadie estd obliga-
do a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohibe, o
sea el limite objetivo, para el ejercicio de libertad, que el Estado reconoce y
protege de esto, se desprenden dos principios fundamentales: 1. El principio
de distribucién, y 2. El principio de reserva de ley. Todo lo anterior, legado
de la Constitucién de 1886; reconoce, ademds, los derechos de los grupos
sociales, sin menos cabo de los derechos de libertad.

3.2. Principios sociales. La historia registra abusos que se cometieron durante el
auge del liberalismo burgués sobre las mayorias empobrecida: el cldsico pro-
blema del capital y el trabajo, que era necesario corregir, sin perjuicio de los
derechos de libertad; de manera que el Estado, manteniendo y procurando la

3 Carl Schmitt expone en su muy conocida y estudiada Teorfa de la Constitucién. Alianza Editorial, Madrid, 1982,
Pégs. 29 y sigs.)

3.1) El criterio amigo-enemigo en Carl Schmitt. El concepto de lo politico como una nocién ubicua y
desterritorializada. Marfa Concepcién Delgado Parra (Maestra en Estudios Politicos y sociales de la Universidad
Nacional Auténoma de México)

3.2) CARL SCHMITT Y SU PARALELISMO CON LA TEORIA DE TOMAS HOBBES htp:11168.96.200.17/
ar/libros/duarte.rtf
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libertad humana promueve, ademds, el bien comun, lo que se necesita para
que la libertad real sea posible:

La salud, el trabajo, la seguridad social, etc., fueron consagrados por la Constitu-
cién de 1950; la actual Constitucién de 1983 también ha reconocido estos derechos:
los gobernantes la han aplicado con dudas, sin ideas definidas, con grandes dificultades,
mds preocupados por la gran empresa privada que por los sectores laborales, etc., pero
al menos el compromiso estd ahi, esperando que se estructure un modelo de desarrollo
que lo realice con equidad, sin exclusiones, dando a cada quien su puesto social.

Estas realidades exigen del Estado dos actitudes distintas: 1. En cuanto al primer
grupo de derechos, el Estado se abstiene de perjudicar las libertades individuales, es
un deber de abstencién: en el segundo caso, el deber del Estado es de accién, o sea
de actuar proactivamente, a efecto de procurar atencién a la sociedad, en aquellos
requerimientos que no puede cubrirla mayoria de los individuos que la conforman.
Sobre ambos temas volveré mds adelante.

A partir de las grandes revoluciones de los siglos XVII y XVIII y el arribo de la
burguesia al poder, en Europa se presenta un nuevo conflicto social entre ésta y los
trabajadores, otras formas y estrategias de reclamo social aparecen en el nuevo régi-
men: el Manifiesto comunista. Los planteamientos politicos del llamado socialismo
cientifico, el socialismo reformista, la doctrina social de la iglesia, el socialismo uté-
pico, etc., presionaron a los poderes econémicos para lograr el cambio del individua-
lismo liberal, al derecho y al estado social;

3.3. Contradicciones en el estado social. El trdnsito del Estado individual al
Estado social trajo sus propias contradicciones y frustraciones. Las primeras se
dan por el necesario intervencionismo del Estado, por lo que la libertad pudo
haber sido limitada exageradamente en algunos casos; el tema de las frustra-
ciones se ha dado por la incapacidad econémica y politica de los gobiernos, de
materializar los derechos sociales, categorias juridicas propias del estado social.

Armonizar estos dos procesos y mantener los logros o efectos positivos del indivi-
dualismo y del socialismos, e ha tratado y se logra en algunas sociedades, llegando a la
concepcién del Estado Social y Democrdtico de derecho, como en Espana, Alemania
y en general los paises europeos, después de la segunda guerra mundial. Este esfuerzo
ha consistido en rescatar del liberalismo los derechos fundamentales derivados de la
libertad, es decir, la amplia esfera de libertad que los ciudadanos tienen frente al Estado.

El Estado, por su parte, cumplird con lo que le corresponde, absteniéndose de
perjudicar a los ciudadanos en el goce de tales derecho, salvo cuando por estar en juego
otros derechos de igual importancia, sea necesario mediante ley, que no debe de afectar
el contenido esencial, limitar ciertos derechos; en cuanto a los derecho sociales, el Esta-
do debera crear las condiciones y superar los obstdculos, para atender las necesidades de
la poblacién mds vulnerable, en el contexto de la realizacién del bien comun.
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3.4.- Transito al estado social y democrédtico de Derecho. La Constitucion
de 1983, de El Salvador, ha creado algunas instituciones que caracterizan al
estado social y democrdtico de derecho. Las reformas al sistema electoral, al
creacién de la Sala de lo Constitucional, el Consejo Nacional de la Judica-
tura, las Procuradurias, la Policia Nacional Civil, etc., ya sea originalmente
o por medio de las reformas de los afios 90 y 91, como se verd mds adelante:
Los pasos iniciados en su conformacién todavia distan mucho de reafirmar-
los principios cldsicos del Estado de Derecho, los beneficios sociales y el
ejercicio de la democracia.

Los resultados reales de estos cambios todavia estdn por verse y las elecciones
del ano 2009, pueden tener mucho significado en esta materia y sobre ese punto no
adelanto hipdtesis, para no caer en el campo de las especulaciones.

En otras sociedades, especialmente europeas, “se produce en el momento actual
la conviccién de que la Constitucidn es texto constitucional y marco cultural; que es
un orden juridico no s6lo para juristas sino para los ciudadano. Es un cédigo norma-
tivo pero, asimismo, es expresién de un nivel de desarrollo cultural” (Peter Haberle).
El sentido moderno y actual de la Constitucidn, se desarrolla en el constitucionalis-
mo europeo, siendo fundamental para ello, entre otros, el cldsico art. 16 de la Decla-
racién de los Derechos del Hombre de la Revolucién francesa, que prescribié: “Toda
sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la
separacion de los poderes, carece de Constitucién”.

Elart. 13 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, dice: “Los
Derechos Fundamentales que se relacionan a continuacién vinculan a los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de derecho directamente aplicable”; es decir,
que se reafirman la existencia de unos derechos y el compromiso del poder publico de
garantizar su proteccién, orientdndose al modelo del Estado Constitucional.

Ninguna etapa o proceso histérico ha extinguido la idea inicial del Estado de
Derecho cldsico; pero la concepcién actual, como estado social y democrdtico de
Derecho, exige nuevas visiones al Estado, nuevas conductas a sus gobernantes, a los
ciudadanos y a toda estructura de poder, para un nuevo compromiso o pacto social,
sin exclusiones, sin poderes hegemdnicos es necesario entender que debe dejarse fluir
el desarrollo social, procurando los entendimientos y los consensos minimos, para
superar la marginacidn, la extrema pobreza, la dominacién descontrolada, etc.

No deben de introducirse dogmas o teorias fenecidas o propagar miedos infun-
dados; nadie debe oponerse a lo que la historia ha registrado ya, o sea que el Estado
de Derecho, conservando sus ideales cldsicos, ha cambiado. Las constituciones asi lo
han registrado, la historia de los pueblos asi lo ha escrito: en nombre de la democracia
no se puede retornar al superado Estado burgués de derecho ochocentista; el estado
social y democrético de derecho es la nueva historia.
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3.5.- El Estado de Derecho. Nuevos contenidos. Con las modificaciones que ha
tenido la idea matriz del estado de derecho, no se ha restado nada; todo ha
sido favorable a su propio enriquecimiento que, no obstante los cambios, el
ser se mantiene o se estructura un nuevo ser; estd en la Iégica de Parménides
de Elea, “el Ser de las cosas es inmutable, lo que cambian son las circunstan-
cias, pero cuando aparecen nuevas esencias, aparece un nuevo ser’. De ese
modo, los principios centrales del estado de derecho: El imperio de la ley
y del derecho, la divisién de poderes y el respeto a los derechos fundamen-
tales, no sélo se mantienen, sino que se han incorporado los instrumentos
que lo hacen posible y los mecanismos que promuevan su desarrollo para su
eficacia ante los desafios presentes y futuros.

El pensamiento de Herdclito, de Efeso, argumentaria que lo que permanece es el
cambio constante, el verdadero ser es el cambio, “panta rei”, “todo cambia, nadie se
bafa dos veces en el mismo rio”. En una discusién de esta naturaleza aparecen el pen-
samiento de Protdgoras de Abderas y su afirmacion de que “el hombre es la medida
de todas las cosas, de las que son en cuanto que son y de las que no son en cuanto que
no son”. Si ha cambiado el ser o si ha permanecido inmutable, o todo es relativo en
la dimensién humana, serd el problema de los filésofos; pero el estado de derecho ha
seguido un proceso y lo seguird en tanto el ansia y deseo de perfeccion estén presentes
en el alma de los seres humanos; la relatividad no significa que “todo depende del
cristal con que se mira”, sino que todo fenémeno social tiene a su base al ser humano.
La siguiente etapa en este proceso es el ESTADO CONSTITUCIONAL, donde
todas las categorias anteriores encuentran la férmula de consolidacién de un proceso
dindmico, para beneficio de los seres humanos, sin distinciones.

El estado de derecho, en su versién liberal, no abandona sus principios; pero,
en su nombre, se benefician sectores o clases; de hecho existe tal fenémeno, pero la
historia también registra las reacciones en contra de la expoliacion y aconseja que,
cuanto mds razonables sean los posicionamientos, mds cerca estaremos de los ideales
de libertad e igualdad, que sustentan toda doctrina de estado de derecho.

La dindmica propia ha permitido que el estado de derecho cldsico supere sus pro-
pias contradicciones; los movimientos sociales reclamaron que la libertad, la igualdad
y la fraternidad, alcanzan para todos y que los desajustes sociales debian ser corregi-
dos; el trénsito a esta nueva forma de estado, es lo que conoce como Estado Social
de Derecho, con su propia caracteristica, pero también con sus propias controversias
ideolégicas, es paso obligado para llegar al estado constitucional.

Diversas doctrinas han estado en el juego de las ideas para sustentar el cam-
bio: el materialismo histérico, el reformismo socialista (Lassalle), la denominada
doctrina social de la iglesia (Enciclicas Rerum novarum, Cuadragéismo afio...) el
socialismo utépico, etc., todo en cien anos, que se inician con el aparecimien-
to del manifiesto comunista, hasta la finalizacién de la segunda guerra mundial,
cuando se transita al estado social y democrdtico de derecho; en el que se reconoce
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que, cuando en nombre de lo social, se ha atentado en contra de la libertad, los
correctivos razonables han prevalecido, no reduciendo el estado de derecho, sino
enriqueciéndole con las ideas democrdtica. Osea que sin menoscabo de la libertad,
cumpliendo con los deberes sociales, el Estado ahora se orienta a desarrollar la de-
mocracia en todas sus manifestaciones.
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TITULO II

El Estado de El Salvador no tiene una teoria constitucional; algunos ciudadanos
sabemos que tenemos Constitucién y queremos que se cumpla, que los funcionarios
sean honestos, que se reconozcan nuestros derechos; algunas veces la Constitucion se
cumple; algunos funcionarios pasan la prueba de honestidad y puede ser que algunos
de nuestros derechos se respeten adecuadamente; al decir lo anterior, admitimos que
éste es un sistema de privilegios de unos cuantos.

La mayoria estd ajena a su Constitucién, muy pocos saben cudles son los princi-
pios, los derechos y los valores que la sustentan; pero hay sectores de ciudadanos que
ya cuestionan a sus funcionarios, quieren saber qué hacen, qué clase de leyes dictan
para gobernarnos, de qué recursos disponen y cémo los disponen para atender las
necesidades sociales y cémo el poder controla al poder. Esto también forma parte del
sistema de privilegios.

Lamentablemente, todavia somos muchos los ciudadanos que estamos ajenos
a esto; debemos participar por cualquier medio, esfuerzo y forma licitos, en la bus-
queda de la verdad que libera. Es posible que, después de leer este titulo, conozcas o
recuerdes algo de ella.
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TITULO II

Elementos para una teoria de la Constitucién: Diversos conceptos y anilisis.

Introduccién

Una cultura constitucional como la nuestra, caracterizada por sus carencias,
escaso desarrollo, constitucionalismo formal, muy cerca de lo semdntico, etc., no
genera ni sensibilidad, ni compromiso, ni siquiera discurso que a su vez promueva
expectativas: lo politico, especialmente en épocas electorales, genera andlisis y polé-
micas, cuyas conclusiones se orientan a prondsticos o predicciones, sobre todo de
quienes pueden o no ganar un evento electoral, pero, al final, esto no genera ningin
avance o transformacidn en la vida del estado y especialmente en el estado de dere-
cho. Los conocimientos escasean y la voluntad de estudiar es minima, salvo desde
luego las excepciones que mencioné arriba.

Como dice Hiberle, no basta con repetir las ideas y los conceptos que autores
cldsicos nos han ensefiado. Eso es importante, pero lo seria mds ilegitimamos su men-
cién, para sustentar las leyes, los actos administrativos, las sentencias, etc., que van a
decidir las cosas fundamentales de las personas que habitan en un Estado; estd bien
entonces que, detrds de la vida de estas personas, estén las opiniones de los cldsicos.

(vid. Peter Hiberle, El Estado Constitucional, pag. 46)

No cuesta entonces, convencernos de que mantener la prédica o el verbo encen-
dido, en espera de que el tiempo recogerd algunas de estas ideas y algunos avances
podran advertirse: algunos con esperanza, como los eventos que se estdn produciendo
en estos momentos. La edicidn de este libro confirma este aserto.

Esto nos invita repasar estas lecciones.
1. Aristételes

Los vocablos gobierno y constitucién encierran idénticos significado; el gobierno
que es la suprema autoridad en los estados, o estd en manos de una persona o mucha.
Lo importante no es el nimero sino que gobiernen para el bien comun: serd entonces
la monarquia, la aristocracia o la democracia o poliarquia. Estas formas puras pueden
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pervertirse y se convierten, respectivamente en tiranfa, oligarquia y demagogia; en la
primera, el soberano gobierna a su antojo; la oligarquia es el gobierno de los acauda-
lados, y la demagogia es cuando el gobierno lo dirigen los pobres. (La Politica, pdgs.

96 y sigs.)

Aristételes se pregunta cudl es la mejor opcidn para los Estados: el gobierno de
la multitud, los mds acaudalados, los mds virtuosos. Ni es correcto que los pobres
se repartan los bienes de los ricos, ni es correcto que éstos exploten a los pobres. No
descarta la relacién que hay entre los gobiernos y el elemento social y considera que
la clase media representa la moderacién y el justo equilibrio que evita las pugnas entre
los extremadamente ricos y los extremadamente pobres.

La Constitucién es la expresién de una realidad social; desde esta 6ptica es el
acontecer de la vida de la comunidad, es la vida misma de la sociedad y el Estado, la
existencia de una comunidad armonizada u organizada politicamente. Aristételes, al
hacer el andlisis de las tipologias politicas, llega a una conclusién: ni la monarquia,
ni las oligarquias, ni las democracias son idéneas, sino que las mejores constituciones
son aquellas que son mixtas, o sea aquellas que tienen combinados elementos aristo-
craticos, monarquicos y democriticol.

2. Ferdinando Lassalle

Lassalle se propuso encontrar la esencia de una Constitucidn, a partir del andlisis
realista. Define la Constitucién como el resultado de la suma de los factores reales de
poder. Asi, lo que debe plasmarse en un régimen constitucional son las aspiraciones
de las fuerzas sociales y politicas de un Estado.

Para Lassalle, una Constitucién no serfa tal si no refleja la realidad politica de
un Estado; con ello nos quiere senalar que una Constitucién refleja la realidad. Todo
régimen posee una serie de hojas de papel, en el que se inscriben los principios fun-
damentales que rigen el funcionamiento del Estado, en torno a los cuales se une su
poblacién. Ese documento legal supremo que estructura y sefiala el funcionamiento
del Estado, entorno al cual se une su poblacién; ese documento legal supremo que
estructura y senala el funcionamiento de la vida del Estado, sélo seria una hoja de
papel, si no corresponde con la realidad.

Concepto de Constitucién.

Lassalle dice que hay dos tipos de Constituciones: la Constitucién real y la for-
mal. La primera es efectiva porque corresponde a la expresién de los factores reales de
poder, y la otra, Ginicamente es una hoja de papel. El planteamiento de Lassalle, en
mi opinién, no es peyorativo sino que refleja la realidad existencial que a él, como a
todos los marxistas. les impacta, en el sentido de que el derecho no es sino la expre-
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sién del poder real de la clase dominante. Lo que quiere decir este autor es que los
factores reales de poder definen el derecho, de acuerdo a sus intereses y los poderes
relativos, que el ejército, el clero, los terratenientes, etc., Tienen y que estos deciden
qué y cémo debe ser la Constitucién y esto lo escribe en sobre “una hoja de papel”,
es decir la Constitucién formal.

“Se cogen esos factores reales de poder, se extienden en una hoja de papel, se les
da expresion escrita y, a partir de ese momento, incorporados a un papel, ya no son
simples factores de poder, sino que se han erigido en derecho, en instituciones juridi-
cas y quien atente contra ellos atenta contra la ley, y es castigado”. El procedimiento
que se sigue no es, segtin Lassalle, algo burdo: no se trata de escribir caprichos, sin que
para ello intervienen los electores, que votardn por esa ley, es algo mds pulcro, més
fino, pero no exento de las manipulaciones, que él observé y que lamentablemente
todavia se observan.

3. Carl Schmitt
1. En términos absolutos:

a) “La Constitucién puede significarla concreta situacién de conjunto de la
unidad politica y ordenacién social de un cierto Estado”. En este caso no se
refiere a su idea normativa, sino a su existencia real y concreta como unidad
politica: en consecuencia, se refiere a su ser: se refiere al Estado= Constitu-
cién, como unidad concreta: Inglaterra, Alemania, El Salvador

b) Cuando esa concreta situacion se toma en una forma especial de dominio
que afecta a cada Estado, osea la “manera especial de ordenacidn, se refiere
al modo y forma especial de supra y subordinacién, se refiere al modelo o
forma de gobierno (monarquia, aristocracia, democracia)” Constitucién =
forma de gobierno o, como lo defini6 Maquiavelo, los estados o son repu-
blicas o son monarquias.

¢)  Cuando se refiere a esa unidad no como algo estdtico, sino en su devenir di-
ndmico, surgiendo siempre de nuevo, estamos en presencia del principio de
la formacién de los intereses contrapuestos o sea la dindmica del poder, que
se proyecta al futuro. Constitucién = al principio del de venir dindmico: la
dindmica que hace la armonia de las contradicciones en los intereses y las opi-
niones contrapuestas, que deben integrarse segtin la frase de Rudolf Smend.

Siempre en términos absolutos, pero referidos ya a su aspecto normativo, Consti-
tucién significa la regulacion legal fundamental, es decir, en el sentido de una unidad
cerrada, la ley de leyes, sistema de normas supremas y tltimas: una formacién total de
la vida del estado, de la ley fundamental; en este sentido, Schmitt identifica Estado y
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Constitucién, tal como lo hiciera Aristételes (El Estado es una ordenacién de la vida
comun dada a los hombres de una ciudad.)

En términos relativos, la Constitucién es la ley formal, segtin sus caracteristicas
externas y accesorias; se trate de normas fundamentales o no, es decir cuestiones rela-
tivas a un Estado, puestas en una Constitucién, forman parte de ésta aunque en esen-
cia no son constitucionales. Algo que no comparte el jurista salvadoreno, Julio Fausto
Ferndndez, quien considera que las leyes constitutivas que, en algiin momento, exis-
tieron en el pais, (Ley de Imprenta y otras), no son Constitucién; en la actualidad hay
ciertas normas que no son parte de la constitucion formal, pero para interpretarla y
aplicarla, se recurre a esas normas, (Derechos Humanos, jurisprudencia constitucio-
nal, etc,.). Es lo que en Europa se conoce como “bloque de constitucionalidad” y que
muy escasamente se acepta en El Salvador.

2. El criterio amigo-enemigo como distincion especifica del concepto de “lo
politico”.

El criterio amigo-enemigo, planteado por Schmitt como una expresién de la
necesidad de diferenciacién, conlleva un sentido de afirmacién de si mismo (noso-
tros), frente al otro (ellos). Asi pues, es posible observar el contenido positivo de la
relacién amigo-enemigo como conciencia de la igualdad y de la otredad, la cual se
define marcando al grupo entre los que se distinguen de los otros con base en ciertos
referentes. La diferencia nosotros-ellos establece un principio de oposicién y comple-
mentariedad. La percepcién que un grupo desarrolla de si mismo, en relacién con los
otros es un elemento que, al mismo tiempo que lo cohesiona, lo distingue; es en esta
dualidad oposicionista que se desarrolla el ser social de ahi la necesidad de algo que la
constituya, tal como se indic6 arriba.

“La posibilidad de reconocer al enemigo implica la identificacién de un proyecto
politico, que genera un sentimiento de pertenencia. Pero, ni la identificacién con “del
enemigo’, ni el sentimiento de pertenencia, ni la misma posibilidad de la guerra que le
da vida a la relacién amigo-enemigo son inmutables. Antes bien, se encuentran sometido
osea variaciones continuas, es decir, no estdn definidos de una vez y para siempre.”

“Schmtit argumenta que la esencia de lo politico no puede ser reducida a la ene-
mistad pura y simple, sino a la posibilidad de distinguir entre el amigo y el enemigo.
El enemigo no puede pensarse en términos de cualquier competidor o adversario,
como lo planteaba el liberalismo, ni tampoco como el adversario privado (inimicus).
La oposicién o antagonismo de la relacién amigo-enemigo se establece si y sélo si el
enemigo es considerado publico (hosits). “Enemigo es s6lo un conjunto de hombres
que siquiera eventualmente, de acuerdo con una posibilidad real, se opone comba-
tivamente a otro conjunto andlogo. Sélo es enemigo el enemigo publico, pues todo
cuanto hace referencia a un conjunto tal de personas, o en términos mds precisos a
un pueblo entero, adquiere ipso facto cardcter publico”.
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La relacién amigo-enemigo propuesta por Schmitt, para explicar la necesidad del
Estados, e apoya en otra idea también absolutista procedente de Thomas Hobbes: el
jus belli, rubricado por éste cuando afirmé: “Los pactos que no consisten en la espada
no son mds que meras palabras” (vid. El Leviathdn)

“Para poder comprender este concepto es fundamental recordar, que para Schm-
tit, lo esencial en lo politico se basa en la relacién amigo-enemigo. Siendo asi, el
Estado, mientras exista, debe decidir sobre la distincién de la mencionada relacién,
puesto que de lo contrarios, carece de la capacidad de establecer dicha diferencia,
(entre amigo y enemigo) deja de existir politicamente.

“Al respecto podemos advertir que para nuestro autor (Hobbes), el Estado es una
unidad politica dominante la cual se evidencia cuando menciona que al Estado, en
cuanto unidad substancialmente politica, le compete el jus belli, o sea la posibilidad
de determinar al enemigo y combatirlo en casos concretos y por la fuerza de una
decisién propia’.

Si esta unidad desaparece inclusive como eventualidad, entonces desaparece tam-
bién lo “politico mismo”; de esta institucion del Estado se derivan todos los derechos
y facultades de aquéllos a quienes les es conferido el poder soberano, por consenti-
miento del pueblo. Claro es que para Hobbes el mévil que lo lleva a la construccién
del Estado es ese miedo que reina en el Estado de naturaleza.

En este Estado se encuentra manifiesto que los hombres estdn en guerra con cada
hombre, hasta tanto no se sitde alguien que los controle y los mantenga atemoriza-
dos. Los hombres no encuentran placer, sino, muy al contrario, un gran sufrimiento,
al convivir con otros alli donde no hay un poder capaz de atemorizarlos a todos.
Mientras los hombres vivan sin ser controlados por un poder comuin, estdn en la
condicién llamada Guerra.

Y como dice Norberto Bobbio, el pacto social consistiria en un acuerdo para

a constitucion de un poder comun. El Gnico modo de erigir un poder comin que
l tit d d El do d d
pueda defenderlos de la invasidon de extranos y de las injurias entre ellos mismos,
andoles seguridad, es el de conferir todo su poder y toda su fuerza individuales a un
didndol guridad 1 d ferir tod der y tod fi dividual
solo hombre 0 a una asamblea de hombres que, mediante una pluralidad de votos,
puedan reducir las voluntades de los sibditos a una sola voluntad”.

“Esto es algo mds que consentimiento o concordia; es una verdadera unidad de
todos en una y la misma persona, unidad a la que se llega mediante un acuerdo de cada
hombre con cada hombre, como si cada uno estuviera decidiendo al otro. Una vez he-
cho esto, una multitud asi unida en una persona es lo que llamamos Estado ...

De alli, menciona Hobbes, surge el nacimiento del Dios mortal, al que se le debe
la paz y seguridad, puesto que es por obra de la cesién de derechos que realiza cada
individuo, miembro del Estado, que este Dios adquiera tanta autoridad, y es por ese
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miedo que su poder inspira, que obliga y hace que los hombres logren una paz inter-
na y luchen en contra del enemigo externo.

“Se dice que un Estado ha sido instituido, cuando una multitud de hombres
establece un convenio entre todos y cada uno de sus miembros, segtin el cual se le da
a un hombre o una asamblea de hombres, por mayoria, el derecho de personificar a
todos, es decir, de representarlos. Cada individuo de esa multitud, autorizard todas las
acciones y juicios de este hombre, igual que si se tratara de los suyos propios, a fin de
vivir pacificamente en comunidad y de encontrar proteccién contra otros hombres.

4. Hans Kelsen

Segin Kelsen, “la Constitucién en su sentido légico-juidrico, es la norma fun-
damental o hipétesis bésica la cual no es creada conforme a un procedimiento ju-
ridico. Y por lo tanto, no es una norma positiva, debido a que nadie la ha regulado
y a que no es producto de una estructura juridica, sélo es un presupuesto bdsico.
Precisamente, a partir de esa hipdtesis se va a conformar el orden juridico, cuyo
contenido est4 subordinado a la norma fundamental, sobre la cual radica la validez
de las normas que constituyen el sistema juridico”.

Las ideas kelsenianas son aceptables en alguna forma; puede aceptarse en el sen-
tido de que el poder constituyente no es un poder juridico, sino que responde a in-
tereses y fuerzas politicas; en tanto el pacto social no se ha creado o el existente se ha
dejado sin efecto, aparece el poder constituyente, que reside en el pueblo, pero puede
residir en cualquiera otra estructura de poder, que es aceptada u obedecida.

Los constitucionalistas contempordneos y las constituciones actuales, han aplica-
do la tesis contraria a la de Kelsen, en el sentido de que la Constitucién tiene eficacia
normativa directa, es decir, se aplica directamente aunque no haya leyes que desarro-
llen sus preceptos (vid. Cn Espafna y Alemania); existe la inconstitucionalidad por
omision, en el sentido de que las normas constitucionales que no se han desarrollado
por el legislador, pueden ser exigidas por medio del recurso de inconstitucionalidad
por omisién, ademds de que los jueces se consideran como jueces de la Constitucién,
dando paso al Estado de derecho constitucional o sea el Estado constitucional.

Por su parte, una Constitucién en el sentido juridico-positivo, se sustenta en el
concepto légico-juridico, porque la Constitucién es un supuesto que le otorga validez
al sistema juridico en su conjunto, y en norma fundamental descansa todo el sistema
juridico. En este concepto, la Constitucién ya no es un supuesto, €s una concepcion
de otra naturaleza, es una norma puesta no supuesta. La Constitucién en este sentido
nace como un grado inmediatamente inferior al de la Constitucién en su sentido
légico-juridico.

Segtin Kelsen, la Constitucién puede ser contemplada en dos sentidos: en un
sentido material y en un sentido formal. En su sentido material, estd constituida por
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los preceptos que regulan la creacién de normas juridicas generales y, especialmente,
la creacién de leyes. Ademads de la regulacién de la norma que crea otras normas juri-

icas, asi como los procedimientos de creacidén del orden juridico; también, desde e
d 1 d tos d del ord dico; también, desde el
punto de vista material, la Constitucién contempla los érganos superiores del Estado
y sus competencias.

Otro elemento que contiene dicho concepto material, son las relaciones de los
hombres con el propio poder estatal y los derechos fundamentales del hombre. La
Constitucidn, en sentido material, implica, pues, el contenido de una Constitucién.
La Constitucién en su sentido material tiene tres contenidos: el proceso de creacién
de las normas juridicas generales, las normas referentes a los 6rganos del Estado y sus
competencias, y las relaciones de los hombres con el control estatal.

“La Constitucion en sentido formal - dice Kelsen- es cierto documento solemne,
un conjunto de normas juridicas que sélo pueden ser modificadas mediante la obser-
vancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificaciéon de tales
normas. La Constitucién en sentido formal, es el documento legal supremo. Hay una
distincién entre las leyes ordinarias y las leyes constitucionales; es decir, existen nor-
mas para su creacién y modificacién mediante un procedimiento especial, distintos
de los abocados para reformar leyes ordinarias o leyes secundarias”.

En esta parte, Kelsen retorna a las ideas comunes del constitucionalismo, en el
sentido de que la Constitucién es norma suprema y que el derecho en general, debe
reglarse conforme sus disposiciones y que la norma que repugna la constitucién es
nula y debe ser expulsada del orden juridico, conforme la doctrina del juez Marshal
de la suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso Mddisonand Mérbury, por el
cual el juez Marchalin aplicé la ley contraria a la Constitucidn.

Esta es una idea contractualista, en el mismo orden que ha sido planteada por
filésofos y politicos que parten de la idea de que, en algiin momento, los seres hu-
manos se ven forzadas o pasar de la sociedad natural a un estadio superior como es
la sociedad civil.*

4 Hans Kelsen. Teorfa General del Derecho y del Estado. Universidad Auténoma de México, 1988. El Estado es
el émbito de aplicacion del derecho; es el derecho como actividad normativa; el Estado es el derecho como actividad
normal (de norma); en el Estado alcanza el pueblo su personalidad juridica. México D.E 1949. Jurista judio, nacido
en Praga, pero de nacionalidad austriaca, profesor de Derecho en diferentes universidades a lo largo de su vida.
Redacté la Constitucién de Austria de 1920 tras el desmoronamiento del imperio austro-hingaro y fue, durante
algunos afos de entre guerras, magistrado de la Corte Suprema austriaca. Su interés seminal fue delimitar el cono-
cimiento del Derecho como un fenémeno auténomo de cualquier otra consideracion psicoldgica, socioldgica, ética
o ideoldgica. Es el representante mds refinado del moderno positivismo juridico (iuspositivismo). Kelsen puso todo
su empefio en desprestigiar el Derecho natural como algo irracional y caduco frente a la superioridad del Derecho
positivo.
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5. Karl Loewenstein

Afirma que la Constitucién es un dispositivo fundamental para la dindmica del
poder, el control del proceso del poder. En efecto, el poder se ejerce, es una accién
constante, la toma de decisiones es lo que caracteriza, especialmente al gobierno o sea
a las personas concretas en quienes se deposita el poder publico. Estas personas son
las que deben tener ese dispositivo fundamental para ejercerlo, dado, como lo afirma
Montesquieu, que es propio de la naturaleza de las cosas que todo aquél que tiene poder
tiende a abusar de él. Por ello es necesario que “el poder detenga el poder, es decir,
“le pouvoir arreté le pouvoir”; que es el principio que estd a la base de la divisién de
poderes, técnica presente en las constituciones modernas y contempordneas. Desde la
Constitucién de los Estados Unidos, las constituciones francesas, hasta llegar a nuestros
dias, en que la divisién de poderes es el sostén de los gobiernos republicanos o de las
monarquias constitucionales que en esa forma subsisten.

Una de las lecciones cldsicas de Loewenstein, la encontramos en la clasificacién
de las constituciones vy, al referirse a la clasificacién ontoldgica, hace referencia a las
constituciones normativas, nominativas y semanticas, ilustrando en forma didéctica,
con el simil del traje, y afirma que éste, el traje, segtin los casos, queda bien o puede
quedar bien o nunca quedard bien. El lector, por su cuenta, puede ir a esta fuente y
por si mismo completard su conocimiento sobre el simil de este autor.

6. Manuel Garcia Pelayo

En su “Derecho Constitucional Comparado”, se refiere a los conceptos o teori-
zacién es que sobre la Constitucién han formulado algunos autores; entre ellos Carl
Schmitit, Rudolf Smend, Herman Heller, Mauricio Hauriou, Santi Romano y otros.
La sintesis que, de estos autores, nos hace Garcia Pelayo nos proporciona distintas
visiones del tema de la Constitucidn.

Smend nos recuerda que la Constitucién, segtin este autor, “es el orden juridico
de un Estado, que se diferencia del resto del orden juridico por el orden politico
de su objeto y del resto de las normas juridicas en que éstas son la normativizacién
abstracta de una pluralidad infinita de casos, mientras que la Constitucién es la ley
individual de una tnica realidad vital concreta”. “La Constitucién es el orden juri-
dico del Estado, pero como el Estado sélo cobra existencia por la integracién de sus
érganos, procesos, las funciones formales, las misiones reales, etc., de manera que la
Constitucién es el orden juridico de la integracién”.®

5  Karl Léewenstein. Teorfa de la Constitucién, Ariel. Barcelona, Espana. 1983.

6 Manuel Garcia Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. Alianza Universidad. Textos. Madrid. 1993.
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Hermann Heller sostiene que “la Constitucion es ciencia de la realidad y se equi-
para con la organizacién del Estado. El Estado, como toda agrupacién humana, vive
en cuanto se renueva; por tanto, en la Constitucién se alberga el momento dindmico”.

Los actos humanos probablemente se seguirdn cumpliendo bajo las mismas pau-
tas, por ello es que el Estado no se disuelve en un caos. La configuracion actual de la
cooperacién y la probabilidad de su devenir de un modo similar al de hoy, es lo que
se llama Constitucién.” La Constitucién supone la repeticién de conductas sen qué
se basa? En que es una normalidad; son las conductas empiricas, sin valoraciones, son
independientes de la norma, son normalidades; es lo que ocurre en forma repetida,
sin las que no es posible ninguna convivencia; es Constitucién no normada. La Cons-
titucién normada responde a una valoracién que puede ser juridica o extrajuridica
(moral, costumbres)’.

7. Thomas Hobbes, (1588-1679. Inglaterra)

Haciendo referencia al Estado, dice que este es una entidad mecdnica, que acttia
como un organismo humano; es como un hombre grande, observando las relaciones
mecdnicas pero no las interpreta.

Segtin Hobbes, afirma Cassirer, “el vinculo legal entre el gobernante y sus stibditos,
una vez establecido, es indisoluble. El pacto de sumisién, por el cual los individuos
renuncian a todos sus derechos y libertades, es la condicién necesaria y el primer paso
conducente al orden social. Pero, en cierto sentido, también es el dltimo paso. A partir
de entonces, los individuos ya no existen como seres independientes. No tienen ya vo-
luntad propia la voluntad social se ha incorporado al jefe del estado. Y para voluntad es
ilimitada; no existe otro poder por encima o al lado del soberano absoluto.

Esta era, evidentemente, una suposicién gratuita, a la que no podia justificar o
demostrar la idea bésica del contrato social. Pues, combinada con la doctrina estoica
de los derechos naturales, esta idea conducia a resultados precisamente opuestos.
Era manifiesto que los individuos, al ponerse de acuerdo unos con otros y con el
gobernante, no podian actuar sino en su propio nombre. “Esto es algo paradéjico e
inaceptable, pues un hombre que renuncia a su personalidad, carece de moralidad,
no es nada ni nadie. (Ernst Cassirer. El Mito del Estado, Fondo de Cultura Econo-
mica, México, D.F,, 1993).

“El Soberano es quien da cuerpo a la sociedad, es el “Gran Leviathdn”, el poder
absoluto. En ¢l se concentra toda la autoridad. Su voluntad es ley, a ¢l le han sido
cedidos todos los poderes y derechos de la sociedad, y por tanto, no hay ningtn

7 Manuel Garcia Pelayo. Obra citada.
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poder fuera de él. Ademds, por su propia esencia, este poder es indivisible y no tiene
ningn limite, ni siquiera de derecho natural o constitucional como le habia impues-
to Bodino. Es también inalienable, no se puede ceder, cualquier érgano es un mero
instrumento y el poder radica en el Soberano”.

En la concepcién hobbessiana, la misién constitucional es la seguridad; los hom-
bres se asocian para alcanzarla seguridad, dado que en el estado de naturaleza, a los
hombres siendo iguales, pueden hacerse dafio entre si, dado que el “hombre es el lobo
del hombre” (Hobbes, recordando la sentencia de Plauto, “homo homini lupus est.”)

¢Quién de los mortales le quitard a Leviatdn, la piel que lo cubre?; O quién en-
trard en medio de su espantosa boca? En fin, no hay poder sobre la tierra que pueda
compardrsele, pues fue criado para no tener temor de nadie.(Cap. XLI vers. 4, 24,

Libro de JOB).

“De la igualdad de capacidades surge la igualdad en la esperanza de alcanzar
nuestros fines...” “dos hombres cualquiera desean la misma cosa, que, sin embargo,
no pueden ambos gozar, devienen en enemigos; y en su camino hacia su fin (que es
principalmente su propia conservacion y a veces su delectacion) se esfuerzan en des-
truirse o en subyugarse.

Y viene asi a ocurrir que, alli donde un invasor no tiene otra cosa que temer
que el poder de otro hombre, si alguien siempre planta o construye o posee asiento
adecuado, puede esperarse que vengan otros preparados con fuerzas unidas para des-
poseerle y privarle, no sélo del fruto de su trabajo, sino también de su vida o libertad.
Y el invasor, a su vez, se encuentra en el mismo peligro frente a un tercero”.

Esta condicién es la guerra de todos contra todos... esta condicién de guerra se
supera solamente con la paz y a ésta se llega mediante la renuncia y la transferencia de
derechos y, cuando esta condicién es mutua, aparece el contrato, el pacto y, cuando

este no se cumple, aparece la idea de la justicia y de la injusticia...”®.
) y )

8. John Locke (1632-1704)

También se inscribe en la corriente contractualista, igual que Hobbes, pero no
sigue los mismos pasos de éste y por el contrario, considera que el Pacto se real iza en
un dmbito de libertad de la que gozan en la sociedad natural; pero como en ésta se
producen transgresiones que ponen en peligro los bienes y derechos de los hombres,
es necesario crear una voluntad superior que los represente a todos.

8  Thomas Hobbes. Leviathdn, Materia, Forma y Poder de una Republica Eclesidstica y Civil. Editora Nacional,
Madrid, 1979. Vid. El Mito del Estado, de Ernesto Cassirer, cita biblica del Libro de JOB).
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“Tenemos, pues, que lo que inicia y realmente constituye una sociedad politica
cualquiera no es otra cosa que el consentimiento de un nimero cualquiera de hombres
libres, capaces de formar mayorfa para unirse e integrarse dentro de semejante sociedad.
Y eso, y solamente eso, es lo que dio o podria dar principio a un gobierno legitimo”.

“Nada puede hacer aun hombre sibdito o de miembro de un Estado sino su
ingreso en el mismo por compromiso positivo, promesa expresa y pacto...” “La fina-
lidad méxima y principal que buscan los hombres al reunirse en el Estado o comuni-
dades, sometiéndose a un gobierno es la salvaguarda de sus bienes; esa salvaguarda es
muy incompleta en el Estado de Naturaleza™

9. Jean Jacques Rousseau (1712-1778)

El hombre ha nacido libre y, sin embargo, por todas partes se encuentra enca-
denado. Tal cual se cree el amo de los demds, cuando, en verdad, no deja de ser tan
esclavo como ellos. ;Cémo se ha verificado este camino? Lo ignoro. ;Qué puede
hacerlo legitimo? Creo poder resolver esta cuestion.

Si no considerase mds que la fuerza y el efecto que de ella se derivan, dirfa: mien-
tras un pueblo se ve obligado a obedecer y obedece, hace bien; mas en el momento
en que puede sacudir el yugo, y lo sacude, hace todavia mejor; porque recobrando su
libertad por el mismo derecho que se le arrebatd, o estd fundado el recobrarla, o no
lo estaba el “habérsela quitado”. Pero el orden social es un derecho sagrado y sirve de
base a todos los demds. Sin embargo, este derecho no viene de la Naturaleza; por con-
siguiente, estd, pues, fundado sobre convenciones. Se trata de saber cudles son estas
convenciones. Mas antes de entrar en esto debo demostrar lo que acabo de anticipar.

“Encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja de toda fuerza co-
mun a la persona ya los bienes de cada asociado, y por virtud de la cual cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca sino asi mismo y quede tan libre como antes.” Tal es
el problema fundamental, al cual da solucién el Contrato Social.

Las cldusulas de este contrato se hallan determinadas hasta tal punto por la natura-
leza del acto, que la menor modificacion las harfa vanas y de efecto nulo; de suerte que,
aun cuando jamds hubiesen podido ser formalmente enunciadas, son en todas partes
las mismas y doquiera estdn tdcitamente admitidas y reconocidas, hasta que, una vez
violado el pacto social, cada cual vuelve a la posesién de sus primitivos derechos y a
recobrar su libertad natural, perdiendo la convencional, por la cual renuncié a aquélla.

Estas cldusulas, debidamente entendidas, se reducen todas a una sola, a saber:
la enajenacion total de cada asociado con todos sus derechos a toda la humanidad;

9  John Locke (1632-1704) Ensayo sobre el gobierno civil. Aguilar, Madrid. 1969.
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porque, en primer lugar, dindose cada uno por entero, la condicién es la misma para
todos, y siendo la condicién igual para todos, nadie tiene interés en hacerla onerosa
a los demds.

“Cada uno de nosotros pone en comun su persona y todo su poder bajo la suprema
direccién de la voluntad general, y nosotros recibimos ademds a cada miembro como
parte indivisible del todo.” Inmediatamente en vez de la persona particular de cada
contratante, un cuerpo moral y colectivo, compuesto de tantos miembros como votos
tiene la asamblea, el cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo comdn, su vida y
su voluntad. Esta persona publica que asi se forma, por la unién de todos los demds,
tomaba en otro tiempo el nombre de ciudad y toma ahora el de reptblica o de cuerpo
politico, que es llamado por sus miembros Estado, cuando es pasivo; soberano, cuando
es activo; poder, al compararlo a sus semejantes; respecto a los asociados, toman colec-
tivamente el nombre de pueblo, y se llaman en particular ciudadanos, en cuanto son
participantes de la autoridad soberana, y sibditos, en cuanto sometidos a las leyes del
Estado. Pero estos términos se confunden frecuentemente y se toman unos por otros;
basta con saberlos distinguir cuando se emplean en toda su precision”.

“Este trdnsito del estado de naturaleza al estado civil, produce en el hombre un
cambio muy notable, al sustituir en su conducta, la justicia al instinto y al dar a sus
acciones la moralidad que antes les faltaba. Sélo cuando ocupa la voz del deber, el
lugar del impulso fisico y el derecho, el del apetito, es cuando el hombre, que hasta
entonces no habfa mirado mds que a si mismo, se ve obligado a obrar segtin otros
principios y a consultar su razén antes de escuchar sus inclinaciones.

Aungque se prive en este estado de muchas ventajas que le brinda la Naturaleza,
alcanza otra tan grande al ejercitarse y desarrollarse sus facultades, al extenderse sus
ideas, al ennoblecerse sus sentimientos; se eleva su alma entera a tal punto, que si el
abuso de esta nueva condicién no lo colocase frecuentemente por bajo de aquella de
que procede, deberia bendecir sin cesar el feliz instante que le arrancé para siempre
de ella, y que de un animal estpido y limitado hizo un ser inteligente y un hombre.'

10. Peter Scheneider

Constitucién y Democracia. Haciendo referencia expresa de la Ley Fundamental
para la Republica Federal de Alemania, este autor afirma: “También la Constitucién es
factor de democracia pues la participacién democrdtica en las tareas estatales presupone
una libertad organizada juridicamente, siendo una exigencia ineludible de la Consti-
tucién fijar sus condiciones y limites responde en cuanto a su naturaleza normativa al
tipo constitucional del orden”.

10 Jean Jacques Rousseau (1712-1778) El Contrato Social, Afianza Editorial. Madrid. 1980.
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“Constitucién es un sistema de normas, sustentadas en una idea de organiza-
cién y control del poder del Estado, al servicio de la persona humana. La Constitu-
cién es, en consecuencia un ordenamiento y responde a un mandato representativo
en el que los representantes (gobierno) actian y organizan la vida social a nombre
de sus representados (pueblo), en el marco de unos valores, de unos presupuestos
y de unos principios”.

Las ideas que se han expuesto permiten adentrar a nosotros contenidos de la vida
institucional moderna de El Salvador. No pretendo hacer un estudio exegético de la
norma constitucional, no me lo he propuesto aunque es una labor importante, pero
no es ese el caso en esta oportunidad. Por de pronto, he recogido algunas vivencias
constitucionales a partir de las experiencias recientes, con el propdsito de crear un
perfil propio de expresion y creacién de derecho constitucional salvadoreno.

Este intento de plasmar los fundamentos para una teorfa constitucional, es por
considerar que es tiempo de que la ciencia juridica nacional, tenga sus propios re-
ferentes para formular lo que nos corresponde como ciudadanos; no importa que
los datos sean incompletos, las propuestas, sumarias; los inicios, débiles, pero si no
corremos riesgos, siempre estaremos pendientes de lo que hagan aquéllos y nosotros
esperando que algun dia estaremos a la par. Ese planteamiento no cuenta conmigo.
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TITULO III
Estado de Derecho
“Queriamos justicia y nos entregaron el Estado de Derecho” Barbel Bohley

Se atribuye a la activista alemana de derechos humanos Barbel Bohley la frase
citada, y que puede significar muchas cosas, en la tarea de encontrar respuestas a la
pregunta de qué es el Estado de Derecho. El reclamo de justicia es propio de mujeres
y hombres libres; conseguida la libertad, se debe luchar por la justicia, aunque a las
generaciones que nos precedieron les tocé pelear y morir por ambas; la libertad es un
derecho, o mejor dicho es un deber, el deber de ser libres, pero si no hay justicia, (igual-
dad) la libertad es un sarcasmo.

La frase, atribuida a Bohley, que implica una queja, un lamento, tiene diferen-
tes interpretaciones, pero su autora la refiere a la particular situacién que hubo en
la Republica Democrética Alemana (RDA), donde segtin algunos, los lideres de la
justicia, apenas alcanzaron el Estado de Derecho, o por el contrario, opinan otros,
encontraron mds, al crearse condiciones del estado democritico, porque, ademds de
justicia tienen el resto de los derechos fundamentales querfamos justicia” puede ser
en este caso una peticidn concreta, cuya respuesta seria el castigo de los responsables
de delitos que se imputan al gobierno de Alemania oriental.

Las victimas de ese sistema esperaron que se hiciera justicia y que se pagaran las in-
justicias cometidas; pero el Estado de Derecho tiene dificultades para saldar, al instante
y sin los procedimientos probablemente esperados, la deuda de injusticia heredada del
régimen anterior. Y es que hacer justicia exige un debido proceso; de lo contrario, se
corre el riesgo de cometer otra injusticia y aunque esto pueda interpretarse como impu-
nidad o como un premio a los victimarios de un conflicto o de un sistema.

:En El Salvador ha ocurrido eso? ;Querfamos justicia y se nos ha dado Estado
Derecho? ;Qué hace el Estado de Derecho? ;Que hace El Estado de Derecho por la
justicia? O seguimos siendo un estado autoritario? Hay una herencia del pasado que
complica las soluciones del presente; los Acuerdos de Paz constituyen el punto de
partida para la realizacién de la justicia; muchos salvadorefios se empefan en alcanzar
el Estado de Derecho, cuyos signos evidentes son las instituciones del Estado, las
cuales no han podido o sabido responder a las expectativas de la sociedad; pesan sobre
la arquitectura formal del Estado, otros factores reales de poder.
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TITULO III
Estado de Derecho

1.- Reflexién previa: ;Es El Salvador un Estado de Derecho?

La descripcién que anteriormente se ha formulado requiere de algunas valoraciones
para determinar dos cosas:

1. Qué tanto de lo que estd formalmente escrito en la Constitucién tiene efica-
cia normativa y para decirlo con el pensamiento de Léewenstein, qué tanto
esa Constitucién tiene de normativa, nominativa o semdntica, ideas que el
lector puede ampliar en la Teorfa de la Constitucién de este autor y,

2. Qué tanto El Salvador es un Estado de Derecho, en el que la justicia consti-
tucional tenga posibilidades razonables de cumplimiento; para ello, una re-
visién doctrinaria de los preceptos bdsicos de esta categoria histérica, puede
ser util para el propésito de este ensayo.

2. El Concepto de Estado de Derecho

El ¢érmino Estado de Derecho tiene su origen en la doctrina alemana (Rechtssta-
at.) El primero que lo utilizé como tal fue Robert von Mohl en su libro Die deutsche
Polizeiwissenschaft nach den Grundsitzen des Rechtsstaates. En tradicién anglosajona,
el término mds equivalente en términos conceptuales es el Rule of law, (resoluciones
de los tribunales) o bien sea como lo afirma Ulrich Karpen de la Universidad de Ham-
burgo, “limited govemment, sustantive due process, reasonablenes, es qua protection,
and fair hearing, (garantia de audiencia) etat de droit, etc., su objetivo es la limitacién
y la dominacién calculable, la fijacién de principios y legitimidad de las leyes, divisién
de poderes y los principios de distribucién y organizacién..”"! Siendo estos dos tltimos
temas que desarrolla Carl Shmitt, en su Teorfa de la constitucién y a los que me refiero
mds adelante, por la importancia que tienen en la limitacién del poder.

11 Ulrich Karpen. Profesor titular de derecho Constitucional de la Universidad de Hamburgo. Obra citada,
pdg.212. Estado de Derecho y Democracia. CIEDLA.
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Con mucha sencillez pero en forma precisa, Wolfgan Horn dice que, desde que la
ciencia juridica alemana incorporé el término (segunda mitad del siglo XIX), “la idea
esencial en este concepto se traduce en la demanda de control juridico y moderacién

,o. AR ’ ’ . »12
politica para el poder publico, ademds del reclamo de garantias para la libertad personal

Idea que inmediatamente nos recuerda el trascendental articulo 16 de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre de la revolucién francesa.

Sobre este mismo tema, Garcia Pelayo afirma:

“La nocién del Estado de Derecho tiene cerca de dos siglos de existencia desde
que surgiera como fruto tardio de la Ilustracién. Una vida tan larga implica que ha
pasado por distintas etapas en funcién de modalidades del pensamiento juridico y
politico de cada tiempo, si bien siempre ha considerado como uno de sus supuestos
la existencia de una Constitucidn, que incluya unos derechos fundamentales y la
divisién de poderes.”

Su primera formulacién se le debe a Kant y a Humboldt, y como todos los
grandes conceptos juridico-politicos es, en sus origenes, un concepto polémico, en
este caso doblemente orientado, de un lado, contra el Estado policia tipico del abso-
lutismo ilustrado que trataba de hacer la felicidad de sus stibditos a costa de enojosas
e impertinentes intervenciones administrativas en la vida privada y, de otro, contra
la concepcidn de la ley como un puro instrumentum regni en manos del monarca y
totalmente dependiente de su voluntad."

3. Principios del Estado de Derecho
El Estado de Derecho clésico se sustenta por lo menos en estos principios:
3.1.El Principio de legalidad.

No es, pues, el poder sino el Derecho lo que constituye al Estado, ni es la ley
instrumento del poder, sino el poder agente de la ley, bien entendido que por ley
juridica no puede entenderse cualquier norma, es decir, no toda ley es Derecho, sino
tan sélo aquella que se derive por necesidad 16gica de los principios aprioristicos de
la razén, que son los siguientes:

Estado de Derecho, segin esta primera formulacién de Kant y Humbodlt, es
aquel Estado que no s6lo acttia con sujecion al Derecho, sino que limita su dmbito al

12 Wolfgan Horn. Rasgos Bisicos del Estado de derecho segtin la Ley Fundamental Alemana. Profesor de la Uni-
versidad de Essen. CIEDLA.
Obra citada.

13 Manuel Garcia Pelayo. Obras Completas. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid.
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establecimiento de un orden juridico destinado a asegurar las condiciones exteriores
para la vigencia de la libertad, la igualdad y la participacién en la formacién de la ley,
excluyendo, por tanto, de su dmbito de accién toda actividad administrativa, salvo la
beneficencia”.'

Como puede verse, en sus origenes el concepto de Estado de Derecho, es nece-
sariamente liberal, lamentablemente degeneré en Estado burgués, con las consecuen-
cias sociales y politicas, enfrentadas con éxito relativo por el Estado Social, de tipo
reformista, que surge como opcién frente a las soluciones del socialismo marxista.

“El Estado, segtin Humboldt, (Guillermo de Humboldt, filésofo y politico ale-
mén, 1767) debe limitarse a garantizar la seguridad de los ciudadanos en el interior
y en el exterior, ya que un Estado intervencionista quebranta el libre despliegue in-
dividua, aniquila la variedad, debilita con todo ello la fuerza de la nacién y supone
la negacién misma del problema del Estado, que es “combinar la més variada indi-
vidualidad y la independencia m4s original con la asociacién también mds variada y
mis intima de los diversos hombres”.

El Estado debe, pues, limitarse a velar por la seguridad, es decir, la certeza de la
libertad concedida por la ley. "La misién del Estado es, pues, garantizar la seguridad
juridica en el despliegue de unos derechos individuales situados mds alld del Estado
mismo y derivados del hecho de considerar al hombre como principio y fin del Esta-
do y ala libertad como condicién del despliegue vital.”"®

El nuevo Estado adopta una nueva Constitucién conforme al individualismo
liberal, que corresponde al Estado constitucional o Estado liberal de derecho, la cual
contiene “una decisién en el sentido de la libertad burguesa, libertad personal, pro-
piedad privada, libertad de contratacidn, libertad de industria y de comercio. El es-
tado aparece como el servidor rigurosamente controlado de la sociedad; queda some-
tido a un sistema cerrado de normas juridicas, o sencillamente, identificado con este
sistema de normas, asi que se convierte en sélo norma o procedimiento”.

3.2.El principio de Distribucién.

El poder del Estado como la libertad de los individuos tiene un marco de normas
que debe de respetarse, en una interaccién, que trae dos consecuencias, las cuales Sch-
mitt, define como: 1. Principio de distribucién por el cual “la esfera de libertad del
individuo se supone como un dato anterior al estado, quedando esa libertad ilimitada
en principio, y expresada en los derechos fundamentales; mientras que la facultad del
estado para invadirla, es limitada en principio. 2. La otra consecuencia es el principio
de organizacién, por el cual el poder del Estado limitado en principios, e encierra en

14 Garcia Pelayo. Obra citada.
15 IBID
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una serie de competencias, que se expresa en la division de poderes, como mecanismo

para el ejercicio del poder publico”.'¢

3.3.El principio de Organizacién.

El principio de organizacién trae como consecuencia algo esencial en esta mate-
ria, como es el principio de legalidad que es uno de los rasgos bdsicos del Estado de
derecho, ya no la legalidad del estado, por el hecho de tener una norma que regula
las actividades del estado, como en efecto ocurrié también en el periodo absolutista o
ancien régimen, sino el marco de normas distribuidas en tres direcciones competen-
cias, separacion de poderes, con el propdsito de proteger la libertad del individuos y
de los derechos fundamentales derivados.

4. El Liberalismo en la Constitucién de El Salvador

Distintas interpretaciones se han dado a la norma contenida en el art. 16 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre de 26 de agosto de 1789, pocos dias des-
pués del movimiento revolucionario de 14 de julio de ese ano; dicha norma es una
advertencia y se enuncia asi: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia
de los derechos ni determinada la separacién de poderes, carece de Constitucion”.
La mds conocida de las interpretaciones de esta regla es que, en tales circunstancias,
carecer de Constitucion no significa carecer de texto formal, sino que lo que significa
es que la sociedad en la que esos elementos no se evidencian, no puede llamdrsele
Estado de Derecho o Estado Constitucional.

El constitucionalismo salvadorefio, que durante su vida independiente ha visto
por lo menos trece constituciones estatales y tres federales, incluyendo la primera
cuando se declara la independencia centroamericana. Lo que no se puede afirmar es
cudntas o si por lo menos alguna de esas constituciones, no sélo en su texto escrito,
en la “hoja de papel” a que se refiere Ferdinando Lassalle, en su conocida Conferen-
cia “;Qué es una Constitucion?, sino que ademds en la vida real o en las condiciones
materiales de la sociedad, reflejé y desarroll6 el mandato o advertencia del art. 16 de
aquella Declaracién.

De los numerosos textos constitucionales, el pueblo salvadorefio, especialmente
la burguesia intelectual, recuerda con respeto y admiracién la denominada Constitu-
cién Liberal de 1886, promulgada ese afio, durante el auge y desarrollo que alcanza el
liberalismo en esa época, para bien o para mal del pueblo salvadorefio, cosa que debe
analizarse con la mayor seriedad y rigor cientifico.

16 Carl Schmitt. Teorfa de la Constitucién. Obra ampliamente citada y conocida.
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El régimen de derechos y garantias individuales, se consagra de tal manera que
lo que ahora aparece en la Constitucién de 1983, (vid supra) con pocas variantes, es
la misma que se adopté en 1886. Desde entonces, quedé plasmado como Derecho
Constitucional de El Salvador, el debido proceso, la libertad de expresién, el derecho
de peticidn, el de asociacién y reunién, el respeto a la propiedad, y la garantia de que
nadie puede ser privado de su vida, de su libertad, propiedad, etc. Osea la garantia

del debido proceso.

Elart. 28 consolidé el recurso de exhibicién personal o hdbeas corpus, que la Cons-
titucién de 1841, habfa introducido. El art. 37 confirmé el hdbeas y ademds creé el
recurso de amparo en caso de violacién a los derechos y garantias constitucionales,
asignando esa funcién protectora a la Corte Suprema de Justicia, inicidndose el proceso
de control constitucional concentrado de los actos de los otros poderes del Estado.

Desde entonces se adopta el poder legislativo unicameral, prescindiendo de la
idea del Senado, dejando para las generaciones actuales una nueva forma de legislar,
probablemente por considerar que, dada nuestra extensién territorial, escasez de re-
cursos, la influencia de la idea francesa de una Asamblea Nacional etc,. no era nece-
sario mantener dos Cdmaras.

5. El Estado Social de Derecho

Conocidos y sufridos los efectos del liberalismo econémico, numerosas formas de
resolver la problemadtica social, se han desarrollado durante los siglos diecinueve, veinte
y veintiuno. No es posible hacer referencia a todos esos movimiento, ni desarrollarlos
en una sintesis como ésta; sin embargo, para llegar a la nocién de Estado Social de dere-
cho, como forma de expresion, desarrollada en el aspecto social, del Estado de derecho,
menciono las distintas corrientes que han dado sus aportes e ideas a la cuestién social:
1. El socialismo utépico. 2. El socialismo cientifico. 3. El socialismo reformista. 4. La
doctrina social de la iglesia. 5. El constitucionalismo social.

“Originalmente el principio del Estado de Derecho estaba basado en la idea de
una sociedad civil capaz de regularse a si misma y que sélo requeria la proteccién y la
certeza de no ser invadida en su independencia por él mismo. El principio del Estado
Social, en cambio, debié precisamente, su nacimiento al fracaso del Estado de dere-
cho en encontrar una solucién a la problemdtica social.

El principio del Estado de derecho sostenia que el individuo era capaz de des-
envolverse libremente en la sociedad, en la medida en que el Estado no interferia
en su vida; el principio del Estado social; por el contrario, contenia el reclamo de
una mayor intervencién del Estado en el orden social en consideracién a que el
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individuo estaba amenazado por las relaciones de poder y dependencias existentes

en la sociedad misma”."”

Ahora bien, en su concreto desenvolvimiento histérico y con independencia de
la perenne validez de los principios, estas ideas se articulan al servicio de los intereses
de la burguesia. La Ley es votada por un parlamento elegido mediante sufragio censi-
tario, ligado por tanto a la propiedad; los derechos considerados naturales responden
a los intereses econdmicos y vitales de la burguesia; la pretendida neutralidad del
Estado desampara a aquéllos a los que la libertad deja mds inseguros e indefensos. El
libre juego de las fuerzas sociales produce una sociedad de clases, tendente al con-
flicto. Cuando éste se desencadend, el capital renuncié a los principios, forzando al
Estado para que asegurara ante todo el orden necesario para el mantenimiento y la
acumulacién de los beneficios; ésta es la experiencia que cabe extraer de la imposicién
del totalitarismo nazi o fascista y de los llamados regimenes autoritarios'®.

“El Estado contempordneo abarca muchas facetas ignoradas por el Estado liberal,
su mision es la proteccién de los sectores mds débiles, el Estado estd mds comprome-
tido 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 defendi6 la burguesia. El Estado para cumplir con sus objetivos, interviene en
la provisién 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 distribucién, o sea es la herramienta para tal fin convirtiéndose en el nexo entre el
Estado de Derecho y el Estado Social.”"

Las constituciones contempordneas se definen, ya no sélo como Estados sociales,
sino que se agrega el cardcter democritico y de derecho, tal como se ha establecido
al principio: La ley fundamental para la Republica Federal de Alemania, que en su
(art. 3), “ reconoce el derecho de asociacién para mejorar las condiciones sociales y
econdmicas de los trabajadores: el (art 14), reconoce la propiedad privada, pero con
fines sociales y se permite la expropiacién; del mismo modo, (art. 6) se reconocen los

derechos de maternidad, para la proteccién de la familia.”

17  Wolfgan Horn. Estado de Derecho y Estado Social. Publicacién de CIEDLA, Fundacién Konrad Adenauer.
Buenos Aires, Argentina. Pags. 174 y sigs.

18 Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Globalizacion, Estado y Derecho constitucional. Universidad Nacional de Edu-
cacién a Distancia, vol. 19, n°. 2, Madrid: 2001/2002, P4gs. 17 a 21. Nota bibliogréfica. Este ensayo toma como
punto de partida el articulo de G. Maestro Buelga “Globalizacién y Constitucién débil”, TRC ne. 7. Las premisas
metodolégicas hay que buscarlas en A. Lépez Pina, “De la idealizacién del Estado”, Saber/Leer n°. 36, 1990.

19 Horn. Obra citada.
20 Ibid.
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Elias Diaz, jurista espafiol, dice: “Descartada la solucién totalitaria fascista que,
en definitiva, no hace sino reunir todos los males de fondo del liberalismo, sin poseer
ninguna de sus ventajas, los sistemas democrdtico-liberales occidentales, han intentado
evolucionar desde si mismos a fin de adaptar sus estructuras politicas y juridicas a las
nuevas necesidades del desarrollo técnico, social y econémico de los tltimos decenios.”

“ Dicha evolucién viene marcada, se dice, por el paso del Estado liberal de De-
recho al Estado social de Derecho, concibiéndose éste como férmula que, a través de
una revision y reajuste del sistema, evite los defectos del Estado abstencionista liberal
y; sobre todo, del individualismo que le servia de base, postulando planteamientos de
cardcter «social», que, por otra parte, queden también perfectamente diferenciados
de cualquier otro sistema cercano a los totalitarismos fascistas. El Estado social de
Derecho, «casi» es obvio advertirlo, continda constituyéndose como auténtico Estado

de Derecho.”!

“Lo caracteristico del Estado social de Derecho es, afirma Elias Diaz, sin duda
alguna, el propésito de compatibilizar en un mismo sistema dos elementos: uno, el
capitalismo como forma de produccién y otro, la consecucién de un bienestar social
general. La creencia en la posibilidad de semejante compatibilidad constituye pre-
cisamente el elemento psicoldgico, y al mismo tiempo ideoldgico, que sirve de base
al neocapitalismo tipico del Weffare State, el cual estd orientado hacia el bienestar
y constituye, en efecto, el componente real de los sistemas actuales que, como Ale-
mania, Estados Unidos, Francia, Inglaterra, Italia, etc., pueden ser encuadrado, son
diversidad de matices, en la férmula del Estado social de Derecho.”

“El Estado social de Derecho se caracteriza por ser un Estado administrador
(prevalencia en él del poder ejecutivo y administrativo que llega incluso a legislar)
y, a la vez y desde otra perspectiva, un Welfare State, un Estado del bienestar, en
cuanto que éste constituye el objetivo fundamental de aquél. El objetivo del bien-
estar conexionado al objetivo del desarrollo econémico aparecen asi como resortes
que movilizan la accidn de la técnica y de la burocracia en el marco de las modernas
sociedades industriales.”*

El denominado fracaso del Estado de Derecho, en su etapa liberal, debido al agra-
vamiento de las reclamacién es sociales, ha dado lugar a que “las organizaciones y par-
tidos de raiz obrera logran situarse en condiciones de negociar su integracién politica
a cambio de prestaciones sociales. Desenmascarada la supuesta neutralidad del Estado
liberal respecto de las relaciones sociales y econdmicas, el Estado social interviene en
ellas atendiendo a ciertos criterios de justicia material; asimismo, merced a una politica

21 Elias Diaz. Estado de Derecho y Sociedad Democrética. Editorial Cuadernos para el Didlogo (EDICUSA),
Madrid, 1973- P4g. 95.

22 Ibid
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presupuestaria redistribuidora y a la dotacién de servicios pablicos universales, procura
condiciones materiales que permiten a cada uno el disfrute efectivo de los derechos”.

“Todo ello presupone cierta autonomia del poder politico. Ahora bien, las Consti-
tuciones de posguerra, al tiempo que permiten poner en pie el Estado social, limitan el
poder del parlamento, asegurando la pervivencia de elementos basicos del orden social
y econdmico capitalista. Justamente esto determina el desarrollo de las garantias de la
supremacia constitucional (rigidez, jurisdiccién constitucional) en términos que resul-
tan ajenos al constitucionalismo decimonénico.”*

Segilin este autor, el proceso de mds de dos siglos, ha visto por lo menos estas
versiones del Estado de Derecho: a) Estado Liberal de derecho. b)Estado Social de
derecho. ¢) Estado Social y Democrético de derecho; y d) Estado Constitucional.
Este es el proceso que se desarrolla en este Ensayo.

5.1. Constitucion de Weimar de 1919

La férmula concreta “Estado Social de Derecho” (ESO) no aparece como tal has-
ta el turbulento periodo de la Republica de Weimar y concretamente de la pluma del
tedrico del estado de orientacién socialista Hermann Héller, en un famoso articulo
titulado “Rechtsstaat oder Diktatur?” (1930) en el que el Estado de Derecho (ED)
aparece formulado como ESD por oposicién a la vision liberal, considerada en forma
generalizada como caduca, y frente a formulaciones totalitarias del estado, fueran de
origen nacional socialista o bolchevique.**

La Constitucién de Weimar introdujo por primera vez en la historia del consti-
tucionalismo democritico occidental, una lista de derechos sociales en el texto cons-
titucional, aunque continuara manteniendo la formulacién de la Reptblica como
Estado de Derecho, lo cual supuso reconocer, en el 4mbito de la Constitucién, el fin
de la concepcién liberal en el ED.?

En un momento de crisis del Estado liberal, construido sobre la base de Esta-
do-sociedad civil, la Constitucién de Weimar reconoce la existencia de unos de-
rechos sociales, aceptados con mucha resistencia, debido a su falta de juridicidad,
ademds de que la Republica de Weimar, fue de corta duracién, pero su previsién fue
retomada después de la Segunda Guerra; cuando se aceptan como normas funda-
mentales de derecho, aunque no como normas de derecho positivo; precondicién
l6gica para la interpretacion de todas las reglas de derecho.

23 Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Globalizacién, Estado y Derecho constitucional.

24 Gerardo Meil Landwerlin. El Estado Social de Derecho. Revista de Estudios Politicos No. 42. 1984. Centro de
estudios constitucionales. Madrid, Espafia. Vid. Mario Solano, Libro Tercero, Derecho Constitucional de El Salva-

dor, UTEC, 2006. El Salvador.
25 Ibid.
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La Constitucién presenta la divisién cldsica de las constituciones: Parte orgdnica
y parte dogmadtica. En la primera, en el marco valorativo de su predmbulo, habla el
pueblo alemdn, como necesitado de reconstruir su imperio, en el marco de la libertad
y de la justicia y con el deseo de fomentar el progreso social. Con esto define un esta-
do de naturaleza social, cuyos preceptos se encuentran en la parte orgdnica. La parte
segunda, Derechos y Deberes Fundamentales de los alemanes, inicia con un Titulo I,
referido a la persona individual, los derechos propios del Estado Liberal de derecho.
El Titulo II se refiere a la vida social.

Consagra el matrimonio que descansa en la igualdad juridica de los cdnyuges; las
familias numerosas tienen derecho a una compensacién. La mejor defensa de la co-
munidad politica, la constituye la Educacién. Los hijos ilegitimos son especialmente
protegidos. La Educacién tiene un tratamiento especial, incluyendo su cardcter obli-
gatorio. El trabajo y los seguros sociales gozan de especial proteccién.

“Esta distinta manera de plantearse las relaciones entre el Estado y la sociedad
supone, légicamente, modificar las funciones que se atribuyen al Estado. Este ya no
se limitard a ser un Estado gendarme, asegurador de la ley y del orden en el interior
de la nacién y de paz y seguridad ante el exterior. De acuerdo con los principios del
Estado social, se hablard de estado como gestor y suministrador de servicios publicos
diversos (salud, seguridad social, educacién, esto es el estado empresario), ademds
de requerirse la intervencién del estado para resolver los conflictos colectivos que se
produzcan entre los empresarios y los obreros, todo lo cual comporta un incremento
notabilisimo de la administracién del estado en relacién al siglo XIX. Junto a los
cldsicos ministerios de Justicia, Guerra, Interior y Hacienda, surgen los ministerios
de industria, Sanidad, Trabajo, etc., asi como una multitud de empresas ptblicas.”*

“El Estado social de derecho surge con el objeto de adaptar el estado liberal
de Derecho a una infraestructura econémica avanzada y a una sociedad de masas
industrial o postindustrial. Esta forma de Estado comporta ante todo, como se ha
dicho anteriormente, una nueva manera de enfocar las relaciones del estado con la
sociedad que constitucionalmente se traduce en el reforzamiento del poder ejecutivo
-del gobierno y de la administracién- y en el reconocimiento de unos nuevos derechos
fundamentales de cardcter social.”

“Ahora bien, el Estado Social de Derecho no es mds que un tipo histérico del
Estado Liberal de derecho, de tal forma que sélo manteniendo las premisas basicas
de esta forma de estado -principio de legalidad, no concentracién de poderes, reco-
nocimiento y garantia de los derechos individuales- podrd hablarse de Estado Social
de Derecho. A este respecto es indudable que el Estado Social de derecho debe dis-
tinguirse de los regimenes fascistas y comunistas. Estos dos regimenes, al igual que el
Estado Social de derecho, ponen en entre dicho la vieja separacién entre el Estado y
la sociedad, exigiendo la socializacién del estado. Ahora bien, mientras el fascismo y

26 8. Francisco J. Bastida y otros. Derecho Constitucional. Editorial Ariel, S.A., Barcelona, Espania. 1999.
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el comunismo destruyeron los supuestos basicos del Estado liberal y democrético de
derecho, el Estado social los readapté al nuevo contexto econémico, politico y social
que surge a partir de la Segunda Guerra Mundial”.?

5.2 Constitucién de la Republica Espaiiola de 1931

El movimiento revolucionario, democrdtico y socialista que se realiza en Europa,
durante el siglo XIX, también abarcé a Espana; sin embargo, es hasta en la Constitucién
republicana de 1931, cuando consagran las instituciones propias de esta forma de Estado.

El Capitulo I, del Titulo III (Familia, Economia y Cultura) consagraba una con-
cepcién intervensionista del Estado y reconocia un conjunto de derechos econémicos
y sociales, coherentemente con los programas del liberalismo social y del socialismo
democrdtico, en los que basé la filosofia politica de los constituyentes republicanos.
El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccién a la maternidad
y a la infancia (art. 43).Toda la riqueza del pais, sea quien sea su duefo, estd subordi-
nada a los intereses de la economia nacional(art, 449.)

La expropiacién y la socializacién eran posibles, por causas de utilidad social;
el Estado asegurard a los trabajadores las condiciones para una existencia digna; un
sistema amplio de seguros para los trabajadores, para protegerlos en caso de enferme-
dad, invalidez, vejez, maternidad, etc., fue previsto por la Constitucién y declaré su
interés por la educacién y gratuidad de la ensenanza.”®

5.3 Constitucién Mexicana de 1917

En materia de Estado Social, la Constitucién Mexicana de 1917, constituye un
ejemplo en América Latina, especialmente en lo que se refiere a los precedentes del
Derecho de los trabajadores, materia regulada en el conocido art. 123. El distinguido
jurista Alberto Trueba Urbina, en la Primera Constitucién Politico-Social del Mun-
do, relaciona las argumentaciones politicas, sociales, constitucionales, etc., que tuvie-
ron en mente los constituyentes, autores de la Constitucién mexicana, conformando
una sintesis del pensamiento politico, que ha servido de base para la construccion de
esta forma de promover soluciones a los problemas que se han producido desde que
se conformo el Estado Liberal y el sistema capitalista.”’

El capitulo IV de esa obra contiene las valiosas argumentaciones para la im-
plantacién de un nuevo modelo constitucional, paradigma del constitucionalismo
posterior en América Latina, incluyendo el nuestro, cuando se transforma el Estado
Liberal, en Estado Social de Derecho, en 1950.

27 Ibid.
28 Ibid.
29  “La Primera Constitucién Politico-Social del Mundo”(1) Editorial Porrda, S.A., México, D.E. 1971)
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6. ;Se cumplen los Derechos Sociales?

El problema del cumplimiento efectivo de los derechos sociales ha interesado o
la conciencia y a la discusién juridica y se han dado infinidad de posiciones, sobre
sus dificultades, las limitantes estatales, las dificultades de concertacién, la pobreza
institucional, etc. Se intenta dar la espalda a la realidad histérica y se piensa que
tales derechos no corresponden a ninguna figura juridica valida que haga exigible
su cumplimiento.

1. Visién materialista

El materialismo histérico tiene posicién definida sobre el nuevo régimen que
aparece con la derrota del absolutismo, para el marxismo lo que vemos es una nueva
etapa historica de la lucha de clases:

“La moderna sociedad burguesa que se alza sobre las ruinas de la sociedad feudal
no ha abolido los antagonismos de clase. Lo que ha hecho ha sido crear nuevas cla-
ses, nuevas condiciones de opresién, nuevas modalidades de lucha, que han venido
a sustituir a las antiguas. Sin embargo, nuestra época, la época de la burguesia, se
caracteriza por haber simplificado estos antagonismos de clase. Hoy, toda la sociedad
tiende a separarse, cada vez mas abiertamente, en dos grandes campos enemigos, en
dos grandes clases antagénicas: la burguesia y el proletariado.

Segin el Manifiesto del Partido Comunista de K. Marx & F. Engels:

“Los maestros de los gremios se vieron desplazados por la clase media industrial,
y la divisién del trabajo entre las diversas corporaciones fue suplantada por la divi-
sién del trabajo dentro de cada taller”. “Pero los mercados seguian dilatdndose, las
necesidades segufan creciendo. Ya no bastaba tampoco la manufactura. El invento
del vapor y la maquinaria vinieron a revolucionar el régimen industrial de produc-
cién. La manufactura cedié el puesto a la gran industria moderna, y la clase media
industrial hubo de dejar paso a los magnates de la industria, jefes de grandes ejércitos
industriales, a los burgueses modernos.

“Vemos, pues, que la moderna burguesia es, como lo fueron en su tiempo las
otras clases, producto de un largo proceso histérico, fruto de una serie de transfor-
maciones radicales operadas en el régimen de cambio y de produccién. Hoy, el Poder
publico viene a ser, pura y simplemente, el Consejo de administracién que rige los
intereses colectivos de la clase burguesa.

“Frecuentemente se olvida que “La libertad, la igualdad y la fraternidad que la
burguesia habia prometido al pueblo durante el periodo de lucha por la destrucciéon
del régimen feudal, resulté en realidad, la libertad de la explotacién capitalista. En la
nueva sociedad capitalista racional y justa, los obreros asalariados, libres de la depen-
dencia personal, pero privados de los medios de produccién, obtuvieron la libertad
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de vender su fuerza de trabajo al capitalista y soportar el yugo de la explotacion. Al
amparo de la ley se realizaba la mds implacable explotacién, pero también la corres-
pondiente protesta de los grupos asalariados, la cual atin no se organizaba lo suficien-
te para que su protesta fuera efectiva, no tenia conciencia de su importancia histérica,
capaz de terminar con el régimen”.*

El estado burgués o liberal no tenfa ni la capacidad ni la menor intencién de
corregir estos problemas, en tanto que las mayorias laborales, dependientes de su sa-
lario y de su patrén, se encontraban en las mayores desventajas sin tener los minimos
materiales necesarios para resolver los problemas esenciales, recibiendo a cambio, los
formalismos de libertad e igualdad que el estado burgués, habia proclamado a partir
de las grandes revoluciones europeas y de la independencia de los Estados Unidos.

El Estado va conformando una serie de medidas asistencialistas de segundo orden,
ya sea para acallar la protesta social o para prevenir males mayores, pero realmente
como politica de estado, no se hacia mayor cosa. Sucede igual, en la época actual, cuan-
do para atacar males de estructura social y econdmica, se proponen soluciones formales
o juridicas, como si por medio de la ley, inicamente, se puede romper con estructuras,
comportamientos y hdbitos que secularmente han atentado contra la sociedad.

2. Visién de Estado social

“Los poderes encargados de cumplir con las obligaciones que se desprenden del
establecimiento de la mayoria de los derechos son, primariamente, los denominados
poderes politicos, es decir, la Administracién y la Legislatura. Esto vale tanto para los
derechos civiles como para los derechos sociales, a estos poderes les corresponde la re-
gulacién normativa y la actuacién administrativa destinada a velar por la efectividad
de derechos tales como el derecho a casarse, a asociarse con fines ttiles, a disponer de
la propiedad, a la educacién primaria, a la asistencia sanitaria, a gozar de condiciones
dignas de trabajo, etc.

Al Poder Judicial le cabe un papel subsidiario: le corresponde actuar cuando los
demads poderes incumplan con las obligaciones a su cargo, sea por su propia accién,
por no poder evitar que otros particulares afecten el bien que constituye el objeto del
derecho, o por incumplir con las acciones positivas debidas”.”!

“En realidad, el Estado liberal conservador decimonénico se resolverd en un Es-
tado de pobres, de menesterosos, que interviene para resolver un problema de orden
publico suscitado en los amplisimos mdrgenes del mercado laboral y no para incitar
la reproduccién regular de mano de obra.

30 12.V.S. Pokrovski. Editorial Grijalbo. México, D.E 1966,

31 Apuntes sobre la Exigibilidad de los Derechos Sociales. Victor Abramovich y Christian Courtis. Material de
apoyo, FESPAD, Seminario de derecho.
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Un Estado que, reticente a una intervencién compensatoria en sentido fuerte,
delega el control social a una serie de instituciones de sostenimiento minimo y disci-
plina suficiente que comprenden desde hospitales y conventos hasta casas de caridad
y socorro, asilos o comedores para pobres.”*?

Sin embargo, afirma que el Estado de Bienestar es un concepto definido de poli-
tica econdmica y social, delimitado por notas econémicas y sociales. El Estado Social
de Derecho, por el contrario, es un concepto mds amplio al integrar en su seno as-
pectos politicos, ideoldgicos y juridicos. Su concrecién eficaz, sin embargo, esperaria
que un nuevo componente se agregue al Estado de Derecho, como es la democracia,
que empieza a vislumbrarse a partir de la segunda mitad del siglo veinte (vid. Cons-
tituciones de Espana, Alemania, Portugal, etc.) y se manifiesta en proyectos mds de-
finidos en el presente siglo.

3. Visién del Estado Social y Democritico

Los derechos sociales son derechos que el Estado reconoce a los individuos y para
ese efecto se declara que el poder publico estd obligado velar por su cumplimien-
to. Vid. Constitucién espanola, alemana, etc. Eso ocurre avanzado el siglo veinte,
pues durante la segunda mitad del siglo XIX, no se plasman los derechos sociales en
instrumentos normativos coercibles, sino en cldusulas politicas de compromiso, a
menudo promovidas por élites conservadoras, que segin los criticos, fueron intentos
de mediatizacién de los movimientos legitimos de los trabajadores, que persiguen el
reconocimiento efectivo de sus intereses.

Los derechos sociales son el complemento necesario para que los principios y
derechos concernientes a la libertad y a la igualdad humana, en efecto tengan una
aplicacidn real, dado que por su propia naturaleza, la sociedad humana es heterogé-
nea, y al principio de igualdad, hay que darle vigencia con la aplicacién de la justicia.

La igualdad y la justicia se convierten en los motores del Estado Democritico;
asi como la libertad fue rescatada del absolutismo, la igualdad ha sido reivindicada a
partir de la derrota del liberalismo capitalista, en su versién economicista, consumista
y materialista. El Estado social de derecho liga en los textos constitucionales, a los de-
rechos fundamentales individuales, herencia del liberalismo, con los derechos econé-
micos y sociales. Estos derechos fundamentales econémicos y sociales se convierten,
de alguna manera, en programas de accidon. Los derechos fundamentales econémicos
y sociales derivan de la Constituciéon y no de la ley; por tanto, vinculan no sélo al
Ejecutivo, sino también al legislador. Su eficacia y realizacién concreta no depende-
rdn s6lo de su implantacién en los textos normativos, sino en el entendimiento y
concertacién de la sociedad y el Estado.

32 Gerardo Pisarello, de la Universidad de Barcelona: El Estado Social, como Estado Constitucional.
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4. Visién constitucionalista

El momento especial que actualmente vive El Salvador (septiembre del 2008) de-
manda una accién politica relevante que ayude reducir la polarizacién social. A partir
de esta coyuntura, se puede decir que olvidar la responsabilidad del Estado ante las
exigencias y necesidades sociales es un acto suicida. Los derechos sociales correspon-
den al individuo como integrante de algin sector de la sociedad, generalmente son
los mds débiles, los mds vulnerables; es el segmento social de la pobreza, sector que es
necesario proteger en funcién de si mismo y del individuo.

La Constitucién identifica el trabajo, la seguridad social, la familia, el derecho al
medio ambiente, etc., como lo derechos sociales cldsicos; sin embargo, en la actua-
lidad se reconocen otros derechos, vinculados a los anteriores, de tal manera que el
cumplimiento de uno depende del otro o sea que ya no hay cumplimientos aislados.
En la actualidad, se advierte que las oportunidades de empleo, dependen de los grados
de educacién; que la salud depende de la seguridad alimentaria; que ésta depende de
la proteccién del medio ambiente y de la productividad de la tierra; el aparecimiento
de los derechos emergentes pone en crisis a los Estados, que incapaces de resolver la
demanda social, recurren a criminalizar las conductas inconformes, o simplemente se
desatienden en consideracién a que jamds les deducirdn responsabilidades.

Los derechos sociales corresponden a un momento avanzado de la sociedad en
que la solidaridad sustituye el egoismo del sistema liberal, en su versién de liberalismo
econdmico, pero también son el producto de la agudizacién del conflicto entre las
clases poseedoras y aquellos sectores sociales empobrecidos y excluidos por el capita-
lismo liberal; el gobernante debe considerar estas verdades. (Pisarello);

De nuevo aparecerdn las flaquezas del Estado, si no tiene éste el cardcter de Esta-
do democrético y que le falta una decisién propia de soberania para definir lo que le
corresponde en materia de bien comun; si, como dice Loewenstein, el Estado tiene
una Constitucién semdntica, si su estructura de poder es débil y no estd en condi-
ciones de promover una sociedad incluyente, solidaria, no orientada a la usura, a la
acumulacién y al consumismo.

Tengamos presente a Hiberle, para quien en cada Estado hay un ethos juridico
y en el Estado Constitucional, existe un pensamiento de alternativas de lo que es
posible, que incluye una mirada a la realidad y a las necesidades sin dejarse gobernar
por ellas, y tomando en cuenta los conceptos de la ciencia del derecho que ayuden a
definir las opciones: derechos fundamentales, derechos de minorias, la democracia, la
dignidad humana, etc. (Haberle, El Estado Constitucional, pag. 49)
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7. El Estado Social y Democritico de Derecho
1. Consideraciones previas

El notable jurista espanol, Francisco Ferndndez Segado, afirma que “este prin-
cipio puede considerarse como la resultante del proceso evolutivo recorrido por el
Estado constitucional, desde su nacimiento hasta nuestros dias, mencionando este
autor que también, Lucas Verdd, otro notable jurista espanol, destaca los avances que
corresponden a cada uno, respecto de la estructura anterior y se ha llegado mediante
esa evolucién progresiva, al Estado Democritico de derecho, “una realidad pro-
pia del mundo occidental que trasciende todo el orden juridico”, segin sentencia,
(STC 18-1984 febrero), del Tribunal Constitucional Espanol. Es un resumen de los
principales caracteres, principio de legalidad y divisién de poderes; Estado de derecho
y sufragio universal democratico; reconocimiento de derechos sociales e intervencién
en vida socioeconémica.*

Todos ellos, dice Ferndndez Segado, “estin implicados entre si, el uso de uno no
debe afectar el conjunto y utilizado como conjunto, es la integracién necesaria de
ellos”. Esta categoria histérica, ademds de sustentarse y defender los principios cldsi-
cos del Estado de Derecho en su versién liberal, asume caracteristicas que le distin-
guen y que algunas de ellas son propias de la época contemporanea a la cual asistimos;
se ha desarrollado y ha evolucionado, precisamente, al producirse graves desajustes
sociales, que se dieron en el marco del Estado liberal, tales como el empobrecimiento
de la clase laboral, la explotacién de una clase social por otra, la falta de equidad en el
trato de las personas, etc., hechos que ocurren en la segunda mitad del siglo XIX, tal
como ha quedado expuesto en los capitulos precedentes y que dieron paso a lo que se
ha denominado Estado Social de derecho.

También los acontecimientos ocurridos en la primera mitad del siglo XX, tales
son el fascismo italiano, el nacional socialismo en Alemania y el socialismo de la
Unidén Soviética que, con el pretexto de superar las condiciones de pobreza de las
clases laborales, aplicaron y fomentaron medidas totalitarias, dos de ellas eliminadas
a partir de la costosa Segunda Guerra Mundial y la otra, el socialismo, con la caida de
la Unién Soviética, en los afios noventa; estos dos fenémenos, crearon, entre otros, la
condiciones para trascender al Estado social y democrético de derecho.

2. Situacién de El Salvador

En nuestra Constitucidn, se hace reconocimiento de la persona humana como
principio y fin del Estado; en el primer caso reconoce la libertad y derechos anteriores
al Estado; como fin, el Estado reconoce a la persona como sujeto del bien comtn; en
tal caso, reconoce al hombre como ser social. El conocimiento e interpretacién del

33 Francisco Ferndndez Segado. El sistema constitucional espaol, Editorial Dykinson. Madrid. 1992.
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derecho constitucional, no impregna todavia a los dirigentes estatales, los conceptos
de Estado de derecho, como Estado social o Estado democritico, todavia generan
ansiedad, si no angustia, de que la terminologia favorece al temido comunismo, al-
gunos medios de comunicacién participan de estas fobias; sin embargo, admito, tal
como lo sostiene Ferndndez Segado, para la Constitucién espafiola, en la salvadorena,
se encuentran elementos que corresponden a las distintas cuatro formas en que se ha
manifestado el Estado de derecho.

En nuestra Constitucién, con todo y que no responde a un exacto Estado social
y democritico de derecho, encontramos instituciones liberales, es decir, principio y
valores del primer momento del Estado de derecho, que terminé siendo denominado
Estado burgués, segtin Schmitt, probablemente por el predominio y ventajas que la
burguesia promovié en ese momento; en 1950, El Salvador introduce instituciones,
valores y derechos del Estado social y actualmente se mantienen: trabajo, seguridad,
educacidn, salud, etc. La constitucién de 1983, con algunos signos de mejoria, ha
reformado e/ sistema judicial, el sistema electoral, el pluralismo, la fuerza armada, con-
servando las instituciones sociales; probablemente esto sea mds formal, que real, pero la
solucion de estas deficiencias corresponde a otro andlisis.

Las constituciones europeas y algunas constituciones latinoamericanas, adoptan
esa denominacién; en otras, aunque no lo definan expresamente, del contexto de sus
disposiciones, se puede advertir esa tendencia. La Constitucién de El Salvador no
hace esa distincién y lo que hace es calificar al gobierno y no al Estado, diciendo que
el gobierno es democrdtico, republicano y representativo, evidenciando la identidad
entre Estado y gobierno, es decir, confundiendo el Estado con uno de sus elementos.

Las constituciones, si no definen en una sola norma tal cardcter como lo hace la
Constitucién espafiola, lo hacen mediante normas diversas, pero que se orientan a
la conformacién de esta clase de Estado, tal como lo veremos en el desarrollo de este
capitulo; en ese mismo sentido, lo hace la Ley Fundamental de Alemania.

3. Significado de lo social, de lo democratico de derecho

Lo que las constituciones quieren decir con estas tres caracteristicas podemos
sintetizarlo asi: El Estado es de derecho, cuando reconoce y practica el principio de
legalidad, la divisién de poderes y el respeto a los derechos fundamentales; el cardcter
democritico viene de la participacién de los ciudadanos en condiciones de universa-
lidad, igualdad y libertad en la eleccidon de sus representantes y la posibilidad de ser
también electos como tales, y su cardcter social viene dado por el hecho de que hay
un reconocimiento del ser social del hombre y la necesidad de realizar el bien comun,
bien social por excelencia.**

34 Mario Solano. Derecho Constitucional de El Salvador, Universidad Tecnolégica de El Salvador. 2006
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El jurista espafiol, José Luis Cascajo Castro, sobre el tema sostiene lo siguiente:
“El mayor valor, sin duda, de la aportacién de Garcia Pelayo consiste en la fundamen-
tacion de la tesis segtin la cual, ninguno de los tres términos de la férmula en cuestién
puede afirmarse sin interaccién con los otros. (En ese mismo sentido, Lucas Verdd,)
De este modo, el Estado de Derecho no sélo sirve para la conservacién de los dere-
chos establecidos, sino que se dota de un amplio contenido democritico y social”.

“Mediante este enriquecimiento sustantivo, se pretende superar y salvar las obje-
ciones que, tanto de parte liberal como marxista, se habian ido manifestando. Con la
misma precisién, el desaparecido constitucionalista caracteriza al Estado social como
un tipo de Estado de prestaciones, comprometido en la prosecucién de la procura
existencial, donde no cabe contradiccién posible entre la titularidad y el ejercicio de
unos derechos publicos subjetivos, que dan también lugar a participar en los bienes
econémicos y culturales. Comprueba después su despliegue y concrecién a lo largo
del texto constitucional, asi como su reflejo en la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, lo que demuestra su cardcter vinculante y su importancia como pun-
to de referencia interpretativo”.

“Precisamente una reiterada jurisprudencia insiste en la posibilidad de reformar
el ordenamiento, como exigencia propia del Estado social y democritico de Derecho.
No se puede invocar como excusa o pretexto de inmovilismo el principio de segu-
ridad juridica, que cristalizarfa invariablemente las situaciones juridicas subjetivas e
incluso las meras expectativas de derechos”. ¥

4. Perfil del Estado Social y Democritico de Derecho

Es lo contrario de la figura hobbessiana, de que es el hombre individual el que
cuenta y que la sociedad es el resultado necesario del egoismo, del cdlculo, de la necesi-
dad de seguridad y que no hay una base racional de obediencia y respeto a la autoridad;
al contrario, el cardcter social del Estado contempordneo, es el que nace del compro-
miso de todos para lograr la convivencia, en el sentido que lo propone John Locke, es
decir, de que los poderes sociales surgen de los poderes individuales que cada hombre,
entrega para la formacién del poder comiin necesario para la convivencia.

En esta dimensién y con la evolucién que el constitucionalismo adquiere, a partir
de la primera forma de Estado constitucional, como Estado Liberal de Derecho, y las
adaptaciones que se han venido dando, es que se llega a considerar el Estado de Dere-
cho como Social y ademds, Democritico; esto es la esencia del estado contemporineo
y el que debe sugerirse, plantearse, reclamarse, en los momentos que un pais como El
Salvador, requiere en este momento.

35 José Luis Cascajo Castro, catedritico de la Universidad de Salamanca. MATERIALES PARA UN LEXICO
CONSTITUCIONAL ESPANOL (1) JOSE LUIS CASCAJO CASTRO. «Estado social y democritico de derecho»
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Toda sociedad debe tener canales de participacién y los existentes deben ser
abiertos a los ciudadanos, para un real desarrollo democrético, para la politizacién de
las masas, el crecimiento de la cultura y el reavivamiento de la necesidad psicolégica
y social en la lucha por el poder; este es un punto capital en El Salvador, tal como se
expondrd cuando se desarrolle el sistema electoral.

Es la prdctica contempordnea y asi se define, a partir de las mismas constitu-
ciones, y el Estado (poder politico), actiia conforme los preceptos constitucionales
(poder juridico), teniendo la Constitucién eficacia normativa directa, sus normas
son derecho aplicable y obligatorio, para los poderes publicos. El Estado de derecho,
con los componentes: social y democrético, es una suma cualitativa, que la sociedad
actual reclama y que los ciudadanos requieren para la convivencia arménica, sin el
peligro de las dictaduras y con los minimos necesarios para una existencia digna.

“El resultado me parece estimable, dice el profesor Cascajo Castro, en tanto que,
por la propia forma procesal en que se produce, nos aleja de la abusiva apelacién a la ex-
presién «Estado de Derecho», como elemento machaconamente utilizado en la retérica
politica. EI' TC, caso a caso y sin dejarse enredar por una doctrina prolija y en ocasiones
confusa y poco sedimentada al respecto, ha sabido recoger los materiales tedricos con
que se ha ido construyendo el paradigma del Estado de Derecho, sometido hoy por
cierto a una fuerte aceleracién histérica de cambios”.

“El TC participa hoy de la conocida concepcién secuencial del citado paradig-
ma, segtin la cual, el marco para una convivencia humana justa y pacifica se presenta
plasmado histéricamente «en el Estado de Derecho y, mds tarde, en el Estado Social
de Derecho o el Estado social y democrdtico de Derecho, segtin la férmula de nuestra
Constitucién (articulo 1).3°

5. ;Cambia la realidad el cambio de nombre?

Probablemente el hecho de que en nuestro caso sélo se cambian los nombres
y las realidades se mantienen invariables, es que no percibimos la importancia de
lo que significan estas nuevas valoraciones y transformaciones constitucionales vy,
aunque las constituciones se definan del modo anteriormente expuesto, los dere-
chos sociales, para el caso, que en definitiva quedan a merced del legislador y éstos
a los poderes reales de la sociedad, continuardn tales derechos como cldusulas pro-
gramdticas, en las que los correctivos constitucionales formales o convencionales
no podrdn hacer mucho.

Tal es el caso de la seguridad social, que seguird siendo un sistema de privilegios,
Unicamente para el 20% de la PEA, en tanto los niveles de empleo, no sean incre-

36 Ibid.
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mentados en un proyecto nacional que rebase la éptica partidaria; de igual manera
ocurre en salud publica, educacién, familia.

Todavia mds grave serd con los llamados derechos emergentes, que caben en un
modelo de social, tales serfan el derecho al desarrollo, los derechos de género, solida-
ridad, migraciones, medio ambiente, etc. Estas categorias ya no pueden satisfacerse
en forma aislada, pues se trata de necesidades o requerimientos complejos, o sea
que no se manifiestan como los derechos clésicos de libertad, en los que el Estado
cumple con un deber de abstencidn; siendo la cultura constitucional salvadorena y la
sujecién a la Constitucién, muy deficitarias, no se espera que se produzcan cambios
muy importantes en la aplicacién de los principios del Estado Social y Democritico
de derecho; las reacciones que se han conocido, después de que uno de los candidatos
ofrecié transitar a esta forma de Estado, confirman esa falta de cultura.

Gerardo Pisarello sostiene que los derechos sociales, “no dependen sélo de un
adecuado diseno normativo e institucional, como el de la existencia y promocién,
no de un agente social unitario, sino de multiples actores, capaces de hacer valer
los derechos sociales fuera, contra e inclusive mds alld de los érganos estatales en su
conjunto. Més alld de la estructura estatal, deben verse, los que él llama los contra-
poderes democrdticos, es decir, no agotar ni el poder ni la democracia en el Estado.
La estructura estatal convencional, digamos, no estd en condiciones de cumplir con
estos derechos, osea, se trata de una estrategia conjunta de las esferas estatales y las
no estatales. No sélo el Estado debe cambiar, sino también las organizaciones sociales
que deben abandonar su visién corporativista por una vocacién mds universal; se
requiere la articulacién de los proyectos oficiales con los no oficiales, mds politica y
mds solidaria”.

“Un proyecto austero y sobrio e integral de alternativa civilizatoria capaz de impul-
sar una efectiva difusién del poder y de relacionar pluralmente, derechos sociales y
trabajo, derechos sociales y medio ambiente, derechos sociales y feminismo, derechos
sociales y minorfas culturales, derechos sociales y pluralismo, derechos sociales en suma
y necesidades basicas de todas las personas. Es la democracia del trabajo en sentido
amplio capaz de enfrentar la sociedad del empleo; esto requiere importantes esfuerzos,
amplitud mental, visién solidaria, reversién del despilfarro y una amplia desconcentra-
cién y distribucién de recursos basicos”.”’

6. Posibilidades en El Salvador

En nuestro pais, la creacién de empleos masivos, en el marco de la globalizacién,
trae problemas colaterales como la flexibilizacién laboral, que hace de los contratos
laborales, simples contratos mercantiles, en los que de nuevo la ley de la oferta y la

37 Gerardo Pisarello. “Del Estado Social Legislativo, al Estado Constitucional”. Por un proteccién de Derechos
Sociales, de la Universidad de Barcelona, Isonomia NO. 15,
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demanda, impone sus reglas; puede ser que el sistema salarial mejore, pero no asi el
de las prestaciones. Si se lograre un incremento de la productividad, de desarrollo y
crecimiento econémico perceptible para los trabajadores, podria incrementarse la PEA;
la economia informal podria tener otros programas de seguridad social minimos; pero,
mis alld de las formas asistenciales que, en forma marginal, hace el Estado, son formas
de caridad estatal pero que ni con mucho, podrian denominarse derechos sociales.

De manera que, aunque El Salvador trascienda del esquema formal del Estado
social al democritico de derecho, los efectos no serdn sensibles a la poblacién y no
se debe desprestigiar las instituciones, ni empobrecer la Constitucién con simples
agregados formales; es necesario iniciar el proceso de cultura constitucional, desde
los ciudadanos hasta los gobernantes, con mds preocupacién y con mds dificultades
en cuanto a éstos.

Corresponde en este caso, superar la sociedad y el Estado antidemocritico que
persiste, no obstante lo que dice la teorfa constitucional; aunque no niega la demo-
cracia, pero las instituciones con que cuenta y la historia de una sociedad excluyente,
no favorecen las concepciones democrdticas, sin que se adviertan los impulsos por
trazar algunos rasgos para ese fin.

7. El elemento democritico y el Estado Social

En un interesante trabajo suyo, José Woldenberg propone como se entiende el
elemento democritico en el Estado social, coincidiendo en algunos de sus propuestas
me parece importante transcribir su opinién al respecto:

“De esta manera, el Estado nacional propiamente moderno desemboca progre-
sivamente en Estado soberano, constitucional y democrético, entendiéndose que
soberania, constitucionalidad y democracia son dimensiones esenciales que deben
apoyarse reciprocamente. O, en otras palabras, que la afirmacién del principio de
la soberania popular requiere de un Estado capaz de afirmarse como poder supe-
rior, (estar por encima de poderes particulares, sectoriales, corporativos, econémicos,
financieros, partidarios, etc.) como poder legal y como poder representativo de la
voluntad popular”.

“Por eso, un Estado que se ve sometido a poderes externos o internos de cualquier
naturaleza, o uno que no puede cumplir y hacer cumplir las leyes, o uno que no logra
representar legitimamente la voluntad del pueblo no es, por definicién, un Estado que
encarne efectivamente el principio de la soberania popular”.

“Cuando se dice entonces que el pueblo es soberano, se quiere decir que la fuente
tltima de todo poder o autoridad politica es exclusivamente el pueblo; que no existe,
por ende, ningtin poder, ninguna autoridad por encima de él, y que la legalidad misma
adquiere su legitimidad por ser expresién en definitiva de la voluntad popular. Nétese
bien que lo decisivo para el principio democritico no es, como en ocasiones se preten-
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de, que se gobierne para el pueblo, para su beneficio y bienestar. Gobiernos autoritarios
y dictatoriales pueden, de hecho, pretender hacerlo asi, y gobiernos democrdticamente
configurados, en cambio, pueden desarrollar politicas que se revelan contrarias a esos
supuestos beneficios y bienestar”.*

“No es, por lo tanto, el contenido politico- de un gobierno lo que determina su
naturaleza democrdtica o autocritica, sino el modo en que este gobierno es consti-
tuido y legitimado. La democracia es, estrictamente, el gobierno que se sustenta en
el principio de la soberania popular, es decir, el gobierno del pueblo por el pueblo”.

38 JOSE WOLDENBERG. Principios y valores de la democracia. Instituto Federal Electoral. México, DE Cua-
dernos de Divulgacién de la Cultura Democritica.
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TITULO IV

El Estado Constitucional

El término Constitucién en la época moderna estd referido, en un primer momento,
a toda estructura o situacion determinada; si estd referida a una comunidad politica,
es la concreta situacién de conjunto de una decision de cardcter politico, es la socie-
dad organizada como una estructura de poder. Es la concreta situacién de conjunto
de la unidad politica. (Schmitt).

La Constitucidn es la expresion escrita del pacto social y en ella se establecen la
organizacién, funcionamiento y control del poder, asi como los derechos fundamen-
tales que corresponden a los ciudadanos del Estado. En un sentido formal, es la ley
fundamental escrita, emanada del poder constituyente, que fija la organizacién del
poder, su cardcter de norma suprema y a la cual debe subordinarse el derecho de un
Estado; en su parte dogmdtica, se establecen los derechos fundamentales.

Esta idea es la que prevalece desde la revolucién inglesa en el siglo XVII y el
denominado /strument of the Government, de Oliverio Cronwell, “carta permanente
e inviolable”. Es el prototipo de la Constitucién de los Estados Unidos y que lue-
go influenciarfa las constituciones latinoamericanas. También la revolucién francesa
adopté el término Constitucién, siendo sus documentos originales la Constitucién
de 1791 y 1793, posteriormente se usarfan otros términos sinénimos.

Sin embargo, el Estado constitucional va mds alld de la Constitucién; no se re-
fiere solamente a tener una Constitucién; es una meta, hacia donde deberiamos di-
rigirnos; no estd conformado atin; es una visién o una utopia; es una doctrina, una
forma de cultura, un modo de disciplina, es la adopcién consciente de una estrategia
para salir de la confusién y del caos, y ordenar los propdsitos y los medios, para con-
vivir con posibilidades de sobrevivir; un modo de vivir en paz y con esperanza. Es la
pascua ciudadana, para hacerse sentir y existir dignamente, después de que todos los
esfuerzos hechos no han sido suficientes. Esta es la idea que queremos desarrollar en
este intento.
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1. ;:Por qué Estado Constitucional?

Ademds de las tres figuras o versiones de Estado de Derecho, descritas en los capi-
tulos precedentes, también la doctrina constitucional reconoce, investiga y promue-
ve, el Estado Constitucional, que algunos autores denominan Estado Constitucional
de derecho, denominacién que me parece pleondstica, por lo que en este libro lo
denominaré Estado Constitucional, sin agregados.- En rigor, todas las versiones del
Estado de Derecho corresponden al Estado constitucional, es decir, el que se sustenta
en una Constitucidn.

oda forma de Estado de derecho es estado constitucional; evoluciona a partir

Toda f de Estado de derech tad tit | 1 t

de la derrota del absolutismo “ancien régimen”, tienen como base una Constitucién
g

y especialmente un documento escrito, por ello es que esta versién del Estado de

derecho, tiene el agregado “constitucional de derecho”; en mi caso bastaria, lo deno-

minaré Estado constitucional.

2. Caracteristicas propias del Estado constitucional

No obstante, lo que distingue el Estado constitucional de las otras formas o
versiones de Estado de Derecho, son sus caracteristicas propias, tales son: La su-
premacia constitucional, que consagra la superioridad de la norma constitucional,
como lo fue en sus inicios en el constitucionalismo norteamericano, tal es el caso
Mirbury and Mddison, cuando el Juez Marshall, sentencié: “La ley que repugna la
Constitucién es nula; si se aplica la ley contraria a la Constitucién, ésta es violentada;
si se aplica la Constitucidn, se inaplica la ley. Esto es un reconocimiento de la Cons-
titucién como norma superior en el Ordenamiento”.

Actualmente, la supremacia sigue siendo principio rector, pero ademds se reco-
noce a la Constitucién: 1. Eficacia normativa directa. 2. Vinculacién de todos los
poderes piblicos a la Constitucién. 3. Existen tribunales que garantizan la supre-
macia constitucional. 4. Los compromisos formales que asumen los funcionarios,
les generan responsabilidades, tal es el caso del juramento constitucional, lealtad a la
infraccién a las disposiciones constitucionales, etc. En la Constitucion salvadorea,
estos principios estdn consagrados en los arts. 246, 244, 235 Cn. Ademds, existe
una Sala de lo Constitucional como garantia de cumplimiento de los mismos. Los
tribunales especiales para impartir justicia constitucional, deben de ser imparciales e
independientes, donde el ciudadano puede acudir en demanda de justicia por viola-
cién a sus derechos fundamentales o por violaciones a la Constitucién. Una deuda
grande todavia.

La protesta o el juramento constitucional, que no sélo supone un compromiso
solemne del funcionario de respetar su Constitucién, sino un compromiso anticipa-
do de responder por las infracciones en que incurra, gestos honorables que podrin
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ir generando responsabilidades directas al funcionario que butle el juramento o pro-
mesa; estas instituciones no funcionan en abstracto. En su respaldo, debe existir la
fuerza politica que exija cumplimientos concretos, tales como el factor democracia, la
participacién ciudadana, el respeto a las minorias, el compromiso con nuevos valores
como la verdad y la dignidad, pueden generar una visién renovada para estructurar el
Estado constitucional. (art. 244 Cn.).

3. Democracia y Estado constitucional

El pleno ejercicio de la democracia. Nada de lo que se ha expresado puede ser
llevado a la praxis, o sea a tener una Constitucién real, si las instituciones y el ejer-
cicio democrdtico no son posibles. Uno de los grandes problemas en El Salvador, tal
como lo expondré adelante. En efecto, en el pais, el pueblo soberano sélo aparece en
el momento fugaz de la eleccién; después es un elemento que desaparece e ignora; en
consecuencia, las instituciones que surgen después de que votd son el resultado de los
manoseos y de las interpretaciones de los profesionales de la politica.

Sobre este tema, creo que la opinién de Allan Brewer Carifas es sumamente im-
portante:

“El Estado Constitucional, es decir, el Estado democritico sometido al derecho,
se caracteriza por la existencia de un sistema de control efectivo del poder que es,
precisamente, lo que es inconcebible en los estados autoritarios, que se conforman
generalmente en fraude a la Constitucién y a la democracia, asi hayan tenido su
origen en elecciones. La democracia, por tanto, es bastante mds que la sola eleccién
popular de los gobernantes y sélo existe en realidad, cuando el ejercicio del poder
pueda ser controlado, tanto por la sociedad como por los propios 6rganos del Estado.

De alli la famosa afirmacién de Charles Louis de Secondat, Barén de Montes-
quieu, de que: “Es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder tiende a
abusar de €, y lo hace hasta que encuentra limites. Para que no se pueda abusar del
poder, es necesario que, por la disposicién de las cosas, el poder limite al poder”.?

“Controlando al poder es que puede haber efectiva participacién democrética;
s6lo controlando al poder es que puede haber transparencia en el ejercicio del gobier-
no, con exigencia de la rendicién de cuentas por parte de los gobernantes; sélo con-
trolando el poder es que se puede asegurar un gobierno sometido a la Constitucién
y las leyes, es decir, un Estado de derecho; sélo controlando el poder es que puede
haber un efectivo acceso a la justicia, de manera que ésta pueda funcionar con efectiva

39 EL CONTROL DEL PODER EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y SU ELIMI-
NACION EN EL REGIMEN AUTORITARIO VENEZOLANO. Allan R. Brewer Carfas. Profesor, Universidad
Central de Venezuela ; Adjunct Professor of Law, Columbia Law School, New York.
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autonomia e independencia, y sélo controlando al poder es que puede haber real y
efectiva garantia de respeto a los derechos humanos”.

“En las sociedades democrdticas modernas, por tanto, pueden distinguirse al me-
nos seis sistemas de control del poder del Estado, todos los cuales son esenciales al
Estado constitucional”.

“Por una parte, dos sistemas que derivan de los mecanismos de contrapesos en
los poderes del Estado, mediante (i) su divisién o separacién horizontal, y (ii) su dis-
tribucién vertical o territorial, de manera que los diversos poderes del Estado puedan
limitarse mutuamente”.

“Y por otra parte, cuatro sistemas adicionales dispuestos para garantizar que los ciu-
dadanos puedan a su vez controlar el poder del Estado, mediante: (jii) un sistema electoral
que garantice elecciones libres y justas que garanticen la alternabilidad republicana; (iv)
un sistema de partidos que permita el libre juego del pluralismo democritico; (v) la libre
manifestacién y expresién del pensamiento y de la informacién que pueda movilizar la
opinién publica, y (vi) un sistema de recursos judiciales, que puedan ejercerse ante jueces
independientes que permitan asegurar la vigencia de los derechos humanos y el someti-

miento del Estado al derecho”.!

4. Proceso evolutivo del Estado constitucional

En opinién de Garcia Pelayo, “el periodo que sigue a la primera guerra mun-
dial se caracteriza, de un lado, por una critica al Estado legal de Derecho cuyo for-
mulismo le convierte, segln sus criticos, en un defensor del orden y del sistema de
intereses establecidos, de donde surge la denominacién estado burgués de Derecho
y frente al que se postula un Estado de Derecho de contenido social. Y, de otro lado,
se abre paso a la tendencia de la consideracién de la Constitucién, como una norma
verdaderamente juridica y que, por consiguiente, ha de estar dotada de las debidas
garantias constitucionales, pues un Derecho cuya validez no pueda postularse ante
los tribunales no es un verdadero Derecho. Resultado institucional de este criterio es
el establecimiento de tribunales constitucionales, primero en Austria y, mds tarde, en
Checoslovaquia y Espana”.*?

“Pero es sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, cuando tales tribunales
se establecen en varios paises europeos y con ello se consolida lo que podemos denomi-

40 Ibid.
41 Ibid.

42 Manuel Garcfa Pelayo. ESTADO LEGAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO. Extraido de:
Obras Completas vol. III. Publicado por Centro de Estudios constitucionales - Madrid.



El Estado Constitucional Ensayo « Dr. Mario Antonio Solano Ramirez 67

nar Estado constitucional de Derecho, pues, del mismo modo que no podia hablarse de
propiedad de Estado legal de Derecho, mds que cuando existia una jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, tampoco puede hablarse de un Estado constitucional de Derecho,
sin una jurisdiccién contencioso-constitucional”.

“El Estado constitucional de Derecho eleva la Constitucién desde el plano progra-
mitico al mundo de las normas juridicas vinculantes y, por consiguiente, no sélo acoge el
principio de la primacia de la ley in suo ordine sino que lo complementa con el principio
de la supremacia de la Constitucién sobre la ley y, por tanto, sobre todo el ordenamiento
juridico, con la consiguiente anulacién en la medida que, en su conjunto o en algunos
de sus preceptos, no se adecue a la norma constitucional. Esta primacia de la Constitu-
cién sobre la ley se sustenta, en primer lugar, en la doctrina adoptada por Kelsen y hoy
generalmente admitida segtn la cual el orden juridico constituye un sistema jerrquico
que, inicidndose en la Constitucidn, se extiende por los sucesivos momentos en el proceso
de su creacién a través de la ley, el reglamento, el acto administrativo, la sentencia y la
ejecucion.

En su resena a la obra de Pefa Freire, Maria Lourdes Souza, de la Universidad de
Ledn, acota lo siguiente: “““ Este nuevo modelo normativo presenta como caracter-
istica fundamental tres importantes rasgos: a) la supremacia constitucional y de los
derechos fundamentales, sean de naturaleza liberal o social. b) La consagracién del
principio de legalidad como sometimiento efectivo a derecho de todos los poderes
publicos, sin excepcién. ¢) La funcionalizacién de todos los poderes del Estado a la
garantia del disfrute de los derechos de cardcter liberal y de la efectividad de los dere-
chos de caricter social. ™. %

>

Pero no sélo eso, sino que en el Estado constitucional de derecho las constitu-
ciones crean un referente indisponible de legitimidad para el ejercicio del poder po-
litico: “su propia forma de ejercicio - sometida a derecho, democritica, de ejecucion
y de garantia - y los dmbitos de exclusién que le afectan, como seria el caso de los de-
rechos fundamentales” (p.59). De ahi que este cardcter constringente y subordinante
de la Constitucién, como dice el autor, “se muestra como un expediente tenden-
cialmente vdlido para la limitacién del poder” (p.62)”””.#

[2332350)

Otra importante innovacién de este nuevo modelo normativo es la asigna-
cién de una dimensién axioldgica a la democracia, como modelo de organizacién
politica del Estado constitucional de derecho. Pues bien, el punto de partida es la
distincién entre dos dimensiones o modelos de democracia: la democracia formal,

43 Ibid.

44  Cuadernos Electrénicos de Filosoffa del Derecho. nim. 1 PENA FREIRE, A. M. La Garantia en el Estado
Constitucional de Derecho, Madrid, Editorial Trota, 1997. Universidad de Leén. Marfa de Lourdes Souza. Fecha de
publicacién: diciembre de 1998.

45 Ibid.
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en que el principio mayoritario es fuente absoluta de legalidad, donde se establece la
validez de cualquier decisidn, sea del contenido que sea, asi adoptada, y la democra-
cia sustancial, que estd formada por el conjunto de reglas que determinan cémo y
quién decide, en el marco de un Estado de derecho y, por tanto, vinculada estructural
y funcionalmente a la tutela y garantia de los derechos e intereses de los ciudadanos.

Estas reglas condicionan la validez de las normas juridicas y las posibilidades de
decisién democrdtica. Se enuncia primero aquello sobre lo que no se puede decidir
asi como aquello sobre lo que no se puede dejar de decidir y, en definitiva, lo que si
podrd ser objeto de decisién ”””

“Precisa el autor que este tiltimo modelo es el que “corresponde a las exigencias y prin-
cipios del Estado constitucional de derecho, pues asume estructuralmente la existencia
de limites respecto del poder de decision y, por tanto, hace posible la sintesis de los
principios que exigen la limitacién del poder del Estado y, por otro lado, la legitimi-
dad de sus decisiones democrdticas”””””.4

La sintesis que ofrece Maria Lourdes Souza, de la obra del maestro Pefia Freire, nos
permite poner en perspectiva propia, si El Salvador estd en el camino correcto. Veamos.

a) Supremacia de la Constitucién y los derechos fundamentales.

b) Principio de legalidad y disponibilidad de los érganos para garantizar su
cumplimiento. El sometimiento del poder a la Constitucién y a la democra-
cia, funcionamiento de la divisién de poderes.

¢) Elelemento axioldgico relacionado con el ejercicio por una parte de la demo-
cracia formal, o sea la de las mayorias absolutas y la democracia sustancial,
que define cémo y quién decide en el Estado de Derecho, o sea la vivencia
de los derechos fundamentales, al aplicar los criterios de mayorias: lo que no
se puede hacer, lo que no se puede dejar de hacer, y en definitiva, lo que si
podra ser objeto de la decisién que se tomard.

d) Compromisos y responsabilidades reales, deducibles por incumplimiento del
juramento constitucional, de las infracciones constitucionales (244 Cn.) y
existencia de instancias y procedimientos de garantia.

e) Existenciay funcionamiento de las garantias de vigilancia, y contraloria de la
conducta de los funcionarios, de tal manera que las infracciones a la Consti-
tucién estén debidamente sancionadas y sean perseguibles, tal como lo orde-

na el art. 244 Cn.

46 Ibid.
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“El constitucionalismo requiere un orden politico en el que sea realizado. Este
s6lo serd legitimo si se apoya en la ciudadania, y serd efectivo si logra dotarse de cierta
consistencia social e institucional. Podra realizar los postulados constitucionales, si
muestra capacidad para enfrentarse tanto a los intereses del capital como a los estados
cuya accién viene determinada por ellos, en especial Estados Unidos. Al margen de
la confianza que pudieran despertar aun los estados, como eventuales defensores de
tales postulados, y habida cuenta de lo limitado de sus posibilidades para hacer frente
a la globalizacién, el constitucionalismo parece abocado a tomar apoyo en nuevas
formas de poder politico”.

“Quienes pretenden gobernar la globalizacién confian en su desarrollo en el dm-
bito mundial (Habermas, Held, Héffe, Pisarello), y quizd el estimulo de tal proyecto
utépico de constitucionalismo cosmopolita, que pretende extender al conjunto de
la humanidad principios bésicos de funcionamiento del Estado constitucional, no
sea desdefable. Sin embargo, las relaciones internacionales contintan fundadas en
tratados de naturaleza juridico-privada entre sujetos desiguales.”.”

47 Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Globalizacién, Estado y Derecho constitucional. Universidad Nacional de Edu-
cacién a Distancia, vol. 19, n°. 2. Madrid. 2001/2002, pdgs. 17 a 21. Nota bibliografica. Este ensayo toma como
punto de partida el articulo de G. Maestro Buelga “Globalizacién y Constitucién débil”, TRC ne. 7. Las premisas
metodoldgicas hay que buscarlas en A. Lépez Pina. “De la idealizacién del Estado”. Saber/Leer n° .36, 1990.
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TITULO V
Fl Estado Constitucional de Fl Salvador

1. Nociones generales

La Constitucién fue promulgada en diciembre de 1983; tendrd veinticinco afos
el préximo diciembre; es una sintesis de las anteriores Constituciones que le prece-
dieron desde 1824; con los agregados de 1991-1992, como resultado del proceso
de solucién del conflicto armado, que culmina con los Acuerdos de Paz (vid. Titulo
VI). Esta Constitucién tiene la virtud de mantener los derechos de libertad, o sea la
amplia esfera de libertad de los ciudadanos frente al Estado, que funciona en el marco
juridico de que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de
lo que ella no prohibe, o sea el limite objetivo, para el ejercicio de libertad, que el
Estado reconoce y protege; de esto se desprenden dos principios fundamentales: 1. El
principio de distribucidn. y, 2. El principio de reserva de ley. Todo lo anterior, legado
de la Constitucién de 1886.

La Constitucién también reconoce los derechos de los grupos sociales, sin me-
noscabo de los derechos de libertad; la historia registra abusos que se cometieron
durante el auge del liberalismo burgués, sobre las mayorias empobrecidas: el cldsico
problema del capital y el trabajo, que era necesario corregir, sin perjuicio de los de-
rechos de libertad; de manera que el Estado, manteniendo y procurando la libertad
humana, promueve ademds, el bien comun, lo que se necesita para que la libertad
real sea posible.

La salud, el trabajo, la seguridad social, etc., fueron consagrados por la Constitu-
cién de 1950; la actual Constitucién de 1983, también ha reconocido estos derechos;
los gobernantes la han aplicado con dudas, sin ideas definidas, con grandes dificultades,
mds preocupados por la gran empresa privada que por los sectores laborales, etc., pero
al menos el compromiso estd ahi, esperando que se estructure un modelo de desarrollo
que lo realice con equidad, sin exclusiones, dando a cada quien su puesto social.

Estas realidades exigen del Estado dos actitudes distintas: En cuanto al primer
grupo de derechos, el Estado se abstiene de perjudicar las libertades individuales, es
un deber de abstencidn; en el segundo caso, el deber del Estado es de accién, o sea
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de actuar proactivamente, a efecto de procurar atencién a la sociedad, en aquellos
requerimientos que no puede cubrir la mayoria de los individuos que la conforman.

Tal como se ha explicado, la historia registra que el transito del Estado individual
al Estado social, trajo sus propios inconvenientes e inconsistencias; el siglo XX ha
dejado algunas experiencias negativas, (nacional-socialismo, fascismo, comunismo,
etc.,) que enarbolando la bandera de la proteccién social, atentaron en contra de las
libertades; dicho esto en el mejor sentido de los términos y de las doctrinas; entonces
se ha tenido que corregir el proceso y manteniendo los logros o efectos positivos del
individualismo y del socialismo, se ha tratado y se logra en algunas sociedades, llegar
a la concepcién del Estado Social y Democritico de derecho, como en Espana, Ale-
mania y en general, los paises europeos, después de la segunda guerra.

2. Inicio del Estado Social y Democritico de Derecho

La Constitucién de 1983 de El Salvador, ha creado algunas instituciones, que
hacen posible el trénsito al Estado Social y democrético de derecho y al Estado Cons-
titucional, tales son: 1. Reformas al sistema electoral, lamentablemente instrumenta-
lizadas en forma perversa. 2. Creacién de la Sala de lo Constitucional, para la justicia
constitucional, todavia con un enorme déficit; el Consejo Nacional de la Judicatura,
las Procuradurias, la Policia Nacional Civil, el nuevo rol de la Fuerza Armada, etc.,
instituciones creadas ya sea originalmente o por medio de las reformas de los anos 90
y 91, como se verd mds adelante; los pasos iniciados en su conformacién todavia dis-
tan mucho de reafirmar los principios cldsicos del Estado de Derecho , los beneficios
sociales y el ejercicio de la democracia. Digamos que es un principio.

En otras sociedades, especialmente europeas, “se produce en el momento actual
la conviccién de que la Constitucién es texto constitucional y marco cultural; que es
un orden juridico no sélo para juristas sino para los ciudadanos. Es un cédigo nor-
mativo pero, asi mismo, es expresién de un nivel de desarrollo cultural” (Hiberle) El
sentido moderno y actual de la Constitucidn, se desarrolla en el constitucionalismo
europeo, recomponiendo y trayendo al escenario actual el cldsico Art. 16 de la Decla-
racién de los Derechos del Hombre de la Revolucién francesa, que prescribié:

Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determi-
nada la separacién de los poderes, carece de Constitucién” El art. 13 de la Ley Funda-
mental de la Republica Federal de Alemania, dice: “Los Derechos Fundamentales que
se relacionan a continuacién vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a
titulo de derecho directamente aplicable”; es decir, que se reafirma la existencia de
unos derechos, y el compromiso del poder publico de garantizar su proteccién, orien-
tindose al modelo del Estado Constitucional.
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Ninguna etapa o proceso histérico ha extinguido la idea inicial del Estado de
Derecho; pero la concepcién actual, como Estado Social y Democritico de Derecho,
exige nuevas visiones al Estado y nuevas conductas a sus gobernantes, a los ciuda-
danos y a toda estructura de poder; para un nuevo compromiso o pacto social, sin
exclusiones, sin poderes hegemdnicos, es necesario entender que debe dejarse fluir
el desarrollo social, procurando los entendimientos y los consensos minimos, para
superar la marginacidn, la extrema pobreza, la dominacién descontrolada, etc.

No deben de introducirse dogmas o teorias fenecidas o propagar miedos infunda-
dos; nadie debe oponerse a lo que la historia ha registrado ya, o sea que el Estado de
Derecho, conservando sus ideales cldsicos ha cambiado, las constituciones asi lo han
registrado, la historia de los pueblos asi lo ha escrito; en nombre de la democracia, no
se puede retornar al superado Estado burgués de derecho ochocentista, las cosas han
cambiado, el Estado Social y Democritico de derecho, es la nueva historia.

Con las modificaciones que ha tenido la idea matriz del Estado de derecho, no se
ha restado nada. Todo ha sido favorable a su propio enriquecimiento que, no obstante
los cambios, el ser se mantiene o se estructura un nuevo ser; estd en la l6gica de Parmé-
nides de Elea; el Ser de las cosas es inmutable, lo que cambia son las circunstancias, pero
cuando aparecen nuevas esencias, aparece un nuevo ser; de ese modo, los principios
centrales del Estado de Derecho: El imperio de la ley y del derecho, la divisién de po-
deres y el respeto a los derechos fundamentales, no sélo se mantienen, sino que se han
incorporado los instrumentos que lo hacen posible, y los mecanismos que promuevan
su desarrollo para su eficacia ante los desafios presentes y futuros.

No niega su origen, pero no ha podido aceptar que en su nombre, se beneficien
sectores o clases; si de hecho existen, cabe la posibilidad de las reivindicaciones que
la historia registra y aconseja: cuanto mds razonables sean los posicionamientos, mds
cerca estaremos de los ideales de libertad e igualdad, que sustentan toda doctrina
de Estado de Derecho. Cuando en su nombre, la burguesia monopolizé su forma y
contenido, los movimientos sociales elevaron su oportuna protesta y reclamaron que
la libertad, la igualdad y la fraternidad, alcanzan para todos; el transito a esta nueva
forma de estado, es lo que conoce como Estado Social de Derecho.

Este modelo tiene sus propias caracteristicas, pero también sus propias contro-
versias ideolégicas, ya que diversas doctrinas han estado en el juego de las ideas para
sustentar el cambio: el materialismo histérico, el reformismo socialista (Lassalle),
la denominada doctrina social de la iglesia (Enciclicas: Rerum novarum, Cuadra-
gésimo, etc) ; el socialismo utdpico, etc., todo en cien anos, que se inician con el
aparecimiento del manifiesto comunista, hasta la finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial, cuando se transita al Estado Social y Democrético de Derecho, en el que se
reconoce que, cuando en nombre de lo social, se ha atentado en contra de la libertad,
los correctivos razonables han prevalecido, no reduciendo el Estado de Derecho, sino
enriqueciéndole con las ideas democraticas.
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3. La ruta del Estado Constitucional

El Estado de Derecho, y especialmente su versién como Estado constitucional,
no es el Estado sometido al derecho, inicamente por tener unas reglas que se aplican
en su dmbito espacial, sino porque sus normas tienen como finalidad garantizar los
derechos del individuo, que como datos anteriores al estado, son protegidos por me-
dio de la ley; esto es lo que constituye esencialmente el Estado de derecho, la existen-
cia de normas, generalmente escritas, promulgadas por el poder publico, en un pro-
ceso en el que se debe garantizar que los derechos fundamentales de los ciudadanos
no sern lesionados, y que su promulgacién se dard en el marco de unos principios,
tales son el de publicidad y el de irretroactividad, mediante un proceso que retine los
requisitos establecidos en la Constitucién.

La anterior revisién conceptual del Estado de derecho, es base suficiente para que la
realidad politico juridica salvadorefia, pueda ser el pardmetro de comparacién necesario
para formular el andlisis y el juicio para saber cémo funciona el Estado salvadoreno vy,
sobre todo, c6mo afronta y resuelve la demanda de libertad, de seguridad y de igualdad.
Si el pais estd en condiciones de responder a estas tres condiciones de un Estado, que
se acerque a la nocion de estado de derecho y especialmente, si se estd orientando y
conduciendo a la sociedad salvadorefia a la conformacién de un Estado Constitucional.

Sin embargo, estas nociones no son del dominio de los ciudadanos, estas ain
son conocidas, deliberadas y decididas en circulos minoritarios; sin embargo, como
dice Simone Goyard Fabré, (vid. Supra), la revolucién francesa no fue obra de los
filésofos, sino de espiritus y hombres comprometidos con la verdad y la sociedad, que
influyeron en el 4nimo de las mayorfas para cambiar el modo de las cosas.

Nuestro sistema educativo, en el que no hay politicas de cultura constitucional,
los estudiantes cuando terminan su formacién media, no conocen los elementos de la
vida del ciudadano en la sociedad politica, e inclusive, abrumados por la propaganda
intrascendente y el monopolio de la verdad que pretenden hacer los medios de comu-
nicacién, lo que se produce es un caos, el cual es dificil de superar. Como no existe el
factor educativo como catalizador, la violencia puede sustituir y casi sustituye lo que
la comunicacién sensata y el didlogo abierto, sin exclusiones, sin discriminaciones,
etc., deberia estar formulando.

4. Reflexiones sobre la realidad constitucional

;Dénde estd, pues, la fuente del mal? “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”

David Escobar Galindo
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Reflexiones:

;Tiene el pais un compromiso formal y estructural para hacer que el imperio
del derecho se convierta en vivencia, no en férmulas publicitarias o sea si los
productos legislativos estdn en la érbita del derecho o son “homenajes” a lo
absurdo? El legislador es un personaje respetable, que cuida de sus productos
legislativos como patrimonio de la sociedad que protege sus derechos, para
dar seguridad juridica, para la defensa de la libertad, promoviendo la igual-
dad, la publicidad de esas normas, ahora secuestradas, por la improvisacion
y la incapacidad.

Los derechos fundamentales, (parte dogmadtica) o sea los derechos de liber-
tad, sociales, econémicos, politicos, los del medio ambiente sano, los dere-
chos de solidaridad, los llamados derechos emergentes, en general el plexo
de derechos y las estructuras de poder (parte orgdnica)sélo son categorias
diferentes en la medida en que estas Gltimas, son instrumentos para la reali-
zaci6n de las primeras; las estructuras de poder, no pueden continuar desde
el Estado, configurando oficialmente lo que Carl Schmitt ha denunciado que
existe en la sociedad: la relacién amigo-enemigo.

En un pais como el nuestro, en general lo que vemos es que la parte orgdnica
de la Constitucién es un polo; el otro es el ciudadano, quien no sabe si es
titular de derechos o es siervo del estado o de otro centro de poder.

Si las instancias de la justicia constitucional estin de tal modo desarrolladas
que puedan considerarse como garantias suficientes para resolver acertada-
mente la queja del ciudadano. La esencia del Estado constitucional moder-
no, es tener las garantias para la defensa de la constitucionalidad, lo que
favorece la existencia y vivencia democrética. El jurista venezolano Brewer
Carias expresa que:

“Controlando el poder es que puede haber efectiva participacién democra-
tica; s6lo controlando el poder es que puede haber transparencia en el ejer-
cicio del gobierno, con exigencia de la rendicién de cuentas por parte de los
gobernantes; s6lo controlando el poder es que se puede asegurar un gobierno
sometido a la Constitucién y las leyes, es decir, un Estado de derecho; s6lo
controlando el poder es que puede haber un efectivo acceso a la justicia, de
manera que ésta pueda funcionar con efectiva autonomia e independencia,
y s6lo controlando al poder es que puede haber real y efectiva garantia de
respeto a los derechos humanos.”

“Con pena tenemos que admitir que el régimen de libertades, el respeto a la
Constitucion, a la ley, a las instituciones, ha venido sufriendo una serie de
violaciones de parte del gobierno en su conjunto. La sociedad, por su parte,
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ha reflejado un deteriorado sistema de relaciones personales, es decir, de ciu-
dadano a ciudadano, que hace mds complicada la gobernabilidad.

La instauracion del Estado social y democrdtico de derecho en El Salvador,
como transicién al Estado constitucional, requiere de un consenso social bési-
co para la gobemabilidad en democracia, para lo cual es necesario el cumpli-
miento minimo, si lo pleno no es posible, de los derechos fundamentales, el
ejercicio de la separacién de poderes y la garantia de tribunales independientes.
Todo fundado en una sociedad democrética, pluralista, participativa, capaz de
elegir a sus representantes en contiendas confiables y transparentes, orientadas
por partidos democrdticos, entendidos, no como unicos instrumentos, sino
como intermediarios entre los ciudadanos y el Estado.

Lo democritico no debe reducirse a las votaciones, sino a elegir, el sistema
actual no asegura ni siquiera una votacién transparente; donde la democra-
cia representativa queda en duda; tampoco es democracia la simple mayoria
numérica que impone su aritmética, pero esto no garantiza lo razonable; un
pueblo, que supuestamente ejerce su soberania, inicamente el dia de la vota-
cién, no es soberano.

Estos partidos deben procurar: 1. Reducir el grado de polarizacién de la
sociedad, sustituyendo de inmediato y sin excusas, la estrategia de Ami-
go-Enemigo, por un proceso de didlogo, sobre fidelidad y cumplimiento de
la Constitucién. 2. Comprometerse a promover y participar en contiendas
electorales equitativas, libres de influencias y presiones de los poderes ficti-
cos, especialmente de la intromisién indebida del gobierno. 3. Promover la
reforma constitucional necesaria para:

a) Eliminar la partidocracia, o sea el monopolio de la representacién.

b) Crear un verdadero tribunal electoral, sustituyendo la estructura actual
y su forma de eleccién y las atribuciones que hasta hoy le corresponden;
un tribunal garante de la justicia electoral, respetuoso del derecho de
peticién y de accidn, con idoneidad juridica y responsabilidad ética y,

¢) Promover la participacién politica mediante la organizacién de asociaciones
comunales y electorales; liberar a la sociedad del actual secuestro partidario
y promover su participacién amplia y protagdnica, de ejercicio pleno, que
supere el miserable reconocimiento actual de su voluntad soberana.

El Salvador requiere una revisién profunda de sus principios, valores y nor-
mas constitucionales, para aplicar sin dilaciones y sin mixtificaciones los de-
rechos fundamentales reconocidos por el Estado de derecho clésico, es decir,
los derechos de libertad, tales como el derecho a la vida, la libre expresién,
asociacién, debido proceso, domicilio, juez natural, etc., cuyos retrocesos
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han sido evidentes y tal como el que esto escribe, lo ha argumentado en di-
versos foros e intervenciones.

No debe aceptarse que el aislado combate a la delincuencia, lo cual debe ha-
cerse, sea una acertada politica de seguridad ciudadana; las simples acciones
represivas pueden dar lugar a que los derechos fundamentales, se convierten
en simple retérica, colocdndonos en posiciones inferiores, a las que en el
pasado El Salvador defendié responsablemente (Constitucién de 1886).

El Salvador debe reconocer responsablemente que los derechos sociales, de la
segunda etapa del Estado de Derecho, no deben considerarse como simples
acciones programdticas de parte del Estado, que les concede una importancia
marginal, ignorando los deberes de accién u obligaciones de hacer, que tales de-
rechos implican; derechos que representan la complementacién de los derechos
fundamentales de la primera generacién, tomando en cuenta que las libertades
abstractas, requieren un minimo razonable de ejecucién pragmdtica de satisfac-
cién de requerimientos y de necesidades vitales de los miembros de la sociedad.

Si el Estado carece de una politica seria y responsable, para planificar y eje-
cutar los derechos sociales, como derechos de los individuos y de los grupos,
y sustituye esa politica por medidas de tipo asistencialista, promoverd una
sociedad menesterosa, no igualitaria, al margen del desarrollo, dependiente,
vulnerable fisica y espiritualmente.

Que para esto se necesitan recursos y el Estado no los tiene, puede ser una
excusa; pero no lo es para el estadista que buscd el cargo, se comprometi6 cons-
titucionalmente, se erigi6 en representante del pueblo, etc., entonces la excusa
no vale; la carencia sélo puede servir como incentivo para buscar y emprender
nuevos modelos de desarrollo, nuevos patrones de conducta, pactos de gober-
nabilidad, un nuevo sentido de la vida social, renovar el concepto de relaciones
internacionales, ahora fundamentadas en el consumismo y el economicismo,
por relaciones solidarias y de cooperacién reciprocas.

La informacién oficial destaca en cada ejercicio, el crecimiento econémico sobre
la base de sus previsiones o cédlculos y posteriormente sobre realidades concretas;
pero muy pocas veces se explica a la poblacién en qué medida el crecimiento
econdmico ha de traducirse en su crecimiento real, mediante el mejoramiento de
su esténdar de vida, su mejor nivel econémico, cultural y social.

“El primer valor que debemos tener en consideracién es frente a quién nos
comparamos, o a qué sociedad tomaremos como punto de referencia de un
modelo ideal de crecimiento y desarrollo. Para esto debemos considerar que
el crecimiento no necesariamente estd ligado al desarrollo, ya que el desarro-
llo incluye aspectos inmateriales como son la libertad de pensamiento, de
religién, intelectual, cultural, acceso a la informacién y opinién publica.”
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Una nueva idea de los médximos y bienes sociales aprovechables por los indivi-
duos: esto no lo puede lograr sino un grupo de ciudadanos libres, capaces de
orientar a la sociedad a formas de convivencia que no son la polarizacién, el
blanco o el negro, el amigo o el enemigo, o sea la politica maniquea, que ha
fundamentado nuestras relaciones.

La Constitucién, como expresion escrita del pacto social, debe ser cultivada
y cumplida por gobernantes y gobernados, en un afin de mantener la paz,
la libertad, la seguridad, la igualdad y demds valores contenidos en ella, estos
son presupuestos para un Estado de Derecho, especialmente cuando se quie-
re iniciar el camino al Estado Constitucional.

La Corte Constitucional de la Republica Federal de Alemania en sus resolu-
ciones, afirma que un Estado de Derecho se caracteriza por:

“1. Que las decisiones se toman de forma MAYORITARIA pero con respe-
to a la minorfa. Una regla cldsica en la democracia representativa, pero
asegurdndose de que ésta, no es la dictadura de las mayorias.

“2. La existencia de un derecho electoral CONFIABLE.”

Si se carece de este componente, todo lo que tedrica o doctrinariamente
se discuta en el Estado, se viene abajo; se convierte en simple retérica,
en simples y pobres discursos. Si un Tribunal Electoral tiene funciones
eminentemente administrativas y si la parte jurisdiccional todavia no se
ha desarrollado, y existen resistencias para que se desarrolle, no tenemos
un tribunal real.

3. La Corte ha considerado, sigo refiriéndome a la Corte Constitucional
Federal, que “el derecho de los ciudadanos a elegir, es un derecho fun-
damental”, es decir, no un regalo, no es una gracia. El Estado tiene que
hacer el reconocimiento del derecho para constituir OPOSICION, tie-
ne que favorecer y respetar la oposicién”.

Senala, ademds, dos cosas que van a la par y no pueden manejarse de for-
ma separada, y es el principio de legalidad y seguridad juridica; no puede
haber seguridad juridica, con violaciones al principio de legalidad. Todas
las inseguridades juridicas de un Estado vienen por violaciones al principio
de legalidad, léase también principio de legalidad como principio de cons-
titucionalidad por jurisprudencia de nuestra Sala de lo Constitucional.

Como puede advertirse, en otros paises, la garantia de participacién po-
litica y el cumplimiento de la ley, son claves para la sustentacién del Es-
tado de Derecho, o sea que, al final, la libertad, los derechos fundamen-
tales y el Estado de derecho solamente serdn posibles, si la democracia
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funciona o no. Nuestra Sala ha determinado que, cuando hablamos de
ley o principio de legalidad, hablamos de la Constitucién, la ley funda-
mental de la Republica.

En tanto la Constitucién no los consagre expresamente, los gobernantes de-
berdn orientar sus acciones a cumplir con los valores, derechos, principios y
tendencias de los instrumentos internacionales en materia de derechos fun-
damentales; en los casos en que la Constitucién los ha consagrado ya, el
Estado debe comprometerse en una oferta responsable, realista y visionaria,
para que los funcionarios de los poderes publicos, se sientan obligados a
cumplir dichos mandatos, a efecto de lograr la armonia social, la justicia y la
paz ciudadanas.

En tal sentido, no basta ya, con el compromiso con los valores cldsicos, sino
que es indispensable reorientar al Estado hacia nuevos valores como la digni-
dad humana, la verdad, la solidaridad, la defensa del medio ambiente, el Esta-
do de cultura, la politica de género, de grupos marginados, de minorias, etc.

La garantia de la vigencia del Estado social y democrético de derecho, estaria
depositada en un sistema judicial independiente, conformado por magistra-
dos y jueces probos, estudiosos, honestos, capaces y comprometidos con la
necesidad de que los ciudadanos gocen de los derechos fundamentales reco-
nocidos constitucionalmente; deben ser jueces de la Constitucién, conforme
las ensefanzas de la doctrina: la Constitucién es norma suprema y que estd
por encima de intereses particulares, sectoriales o grupales y que en los casos
de conflictos entre la Constitucién y la ley, prevalece la Constitucién.

Para esto serfa necesario revisar la politica de designacién de estos funcionarios.
Mencién especial merece el caso de la transformacién de la Sala de lo Consti-
tucional, en un Tribunal Constitucional, separado orgdnica y funcionalmente
de la Corte Suprema de Justicia.

La funcién normativa del Estado debe estar encomendada a una Asamblea Le-
gislativa, que deberfa estar integrada por ciudadanos honorables, cualesquiera
que sea su opcidn politica o signo ideoldgico, capaces de crear para la sociedad
salvadorena un derecho respetable, justo, conforme a la Constitucién; su fun-
cién debe ser desarrollada en forma sabia, prudente y con la eficacia necesaria
para generar seguridad juridica. Los diputados, tal como dice la Constitucién,
deberdn representar al pueblo y no estardn vinculados a mandatos imperativos;
sin perjuicio de sus derechos de reeleccién, los miembros de la Asamblea debe-
rian de ser propuestos no més de dos veces en periodos sucesivos.

La funcién controlara de este poder, deberd ser ejercida en forma tal que los
ciudadanos encuentren en él la garantia de que los funcionarios sometidos
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a su eleccién y vigilancia, cumplirdn responsablemente con sus funciones;
pero la Asamblea no estd destinada ni a administrar ni a juzgar; si, ademds de
normar y controlar, pretenden asumir las funciones de los otros poderes, no
hardn ni unas ni otras y, transcurrido el periodo de su eleccién, quedard de
nuevo la sensacién de desaliento y de haberse perdido algo que es irrecupera-
ble: el tiempo.

El presidente de la republica y los funcionarios, titulares de las secretarias de
Estado previstas constitucionalmente, deben saber que el valor por realizar
en sus gestiones, es primordialmente el bien comun, (art. 1 Cn.) y que no
deben prevalecerse de sus cargos ni de sus actividades oficiales para hacer
politica partidarista o propagandistica.

Procurar no caer en el sensacionalismo y exhibicionismo, cuando en el ejerci-
cio del poder realicen una obra, que por lo demds se costea con los fondos del
pueblo. Como constructores de la paz y la armonia social, usardn del poder,
en beneficio de la sociedad en su conjunto, con sabiduria, conocimiento y
sobre todo con valor para enfrentar los poderes ficticos que se mueven den-

tro del Estado.

Los poderes ptblicos deberan abrir y patrocinar un foro nacional, artici-
y
pativo, para que, dentro de los préximos cinco anos, estudie, discuta, pro-
ponga y analice ideas sobre posibles reformas constitucionales, a efecto de
preparar a la sociedad para una vivencia constitucional distinta. Una revisién
. > 5

del art. 248 y sus cldusulas pétreas, en el pais casi eternas, de los derechos
fundamentales y el diseio de un verdadero equilibrio de poderes, solamente
serfa posible si en ese término se conduce un evento nacional de estudio de
los contenidos y mecanismos constitucionales.

Sin cumplir con estos ejercicios minimos, los detentadores del poder no po-
drdn ser lideres de los ciudadanos; quien quiera que gane unas préximas elec-
ciones, habrd perdido el tiempo, nada de lo que haga tendra significado vital
para la sociedad; su paso por el poder serd un desgaste institucional y social,
caro en el tiempo, probablemente resolverd los problemas de sus seguidores,
pero su impacto e impronta en la ciudadania, serd casi una afrenta para el
orden social que deberfa servir de base para todo lo demds.

Por tltimo admitir que el modelo de desarrollo adoptado por el gobierno y lo
sectores econdmicos, veinte afos después de su adopcion, es un total fracaso,
tal como ha sido admitido por expertos econémicos, que han senalado: a) la
privatizacién como un robo de los bienes del Estado. b) La falta de planifi-
cacién de parte del Estado, no obstante que la Constitucién ordena que el
consejo de ministros, debe formular cada afio el plan del gobierno. ¢) La im-
plantacién de una politica monetaria errénea, que viold su propia ley, susti-
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tuyendo el bimonetarismo, por la prevalencia del délar como tnica moneda,
que desplom¢ la capacidad adquisitiva de la gente pobre y de la clase media.
d) Que la corrupcién, concusion, tréfico de influencias, contrabando, lavado
de dinero, etc., son los conductores de una sociedad desarticulada y proclive
al crimen, sin que haya un plan para combatir tanto el crimen comin, como
el de cuello blanco.

El lider mundial de este modelo ha tenido que aceptar que la caida estrepito-
sa de su economia y su moneda respaldada inicamente en titulos de dudosa
sostenibilidad y confianza, los ha obligado a establecer un nuevo axioma en
la economia capitalista, de que cuando el sistema no tiene ganancias privati-
zables hay que socializar las pérdidas (estatizarlas).

5. El Estado Constitucional como cultura

La historia de sus relaciones sociales pesa mucho en la estructura social y politica de
El Salvador; no obstante los Acuerdo de Paz, no se ha podido desarrollar la idea de que
el pluralismo y la competencia, en todos los aspectos, son un factor para la democracia,
especialmente de la liberal, supuestamente la teoria emblemadtica que inspira a la gran
empresa privada, de enorme influencia en las decisiones del estado; el pensamiento mo-
nopdlico, en lo econémico, domina las relaciones comerciales, el mercado y también al
gobierno; en la crisis del petrdleo, el Estado es el nifio apenado que no sabe qué hacer
ante una situacion dificil.

Lo mismo se observa en los partidos politicos; la competencia es la contienda para
destruir; vencer para dominar, no para tener la posibilidad de construir entendimientos
arménicos minimos, que una elemental decencia politica aconsejarfa; de nada sirve
proclamar, en el predmbulo de la Constitucién, que conservamos “los valores propios
de nuestra herencia humanista” y que los gobernantes “protesten cumplir la Constitu-
cién”, (art. 235) si tienen una mentalidad rigida, que no les permite el manejo necesario
de alternativas; ocurre eso en lo normativo, cuando las cosas estdn decididas por los que

controlan el congreso y cuando no, pues se viola la Constitucion.

En lo administrativo, las alternativas para el manejo de la grandes necesidades
no cuentan con opciones diversas: si es seguridad, sélo represion; si es orientar, sélo
publicidad; si se trata de la verdad, hay que ocultarla; en lo jurisdiccional consti-
tucional, minimos avances que se habian dado en la aplicacién de la Constitucién
contra normas que le son contradictorias, se retoma a la alternativa del pasado, sin
posibilidades de crear, de idear, de analizar, de saber que hay otros pensamientos que
se pueden confrontar, pero que no se deben ignorar, “para recrear la libertad, para
lograr el equilibrio justo y necesario de los intereses, para conservar la Constitucién
en el tiempo, conservar la res publica del ser humano y para el ser humano” (Hiberle)
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Esta rigidez que las mayorfas imponen es un reto de la sociedad abierta y plu-
ralista, no es que se deje de reconocer el valor de las decisiones mayoritarias o que
las opiniones alternantes se impongan a una democracia débil ;No! Se trata de lo-
grar mediante la participacién plural, que se encuentre un sendero menos escabroso
y menos insultante: “El pensamiento de las posibilidades presupone apertura de la
Constitucién, del Estado, de la sociedad, del pensamiento mismo y crea, al mismo
tiempo, dicha apertura. Su padrino es el racionalismo critico, el PENSAMIENTO
LIBERAL TRANSFORMADO EN ALTERNATIVAS” Hiberle.

La apertura de la Constitucion

El Estado constitucional necesita un Constitucién abierta a las modificaciones
necesarias para no interrumpir los procesos culturales y constitucionales; en El Salva-
dor, existen dos cosas que se hacen y que configuran un estado autoritario. 1. Cuando
es necesario evolucionar, la repuesta es que la Constitucién no lo permite o lo prohi-
be, cuando es evidente que si lo permite y no lo prohibe. 2. Cuando se quiere satisfa-
cer intereses de algin sector, entonces se violenta la Constitucién. Ambas situaciones
son repudiables. La Constitucién debe propiciar una apertura que, manteniendo sus
principios, valores y derechos, admita que se mantenga el proceso evolutivo, para lo
cual existen varios mecanismos:

1. Establecer las normas de tal manera que de todas las interpretaciones posi-
bles, decidirse por aquella que més esté conforme con la Constitucién; en
este sentido, la Sala de lo Constitucional ha mantenido este criterio en mu-
chos casos, aunque el grado de certeza y seguridad juridica que brinda esta
Sala, no sea lo éptimo.

2. Recurrir a mecanismos de consulta ciudadana, lo mejor seria que la Consti-
tucién posibilitara el referéndum, pero no existiendo esta figura, hacerlo me-
diante en determinados casos, tal como ya ocurre en el caso de la ley del medio
ambiente, o en las resoluciones locales, en los cabildos abiertos, abrir otros
canales de reparticipacién mediante la utilizacién de los medios de comunica-
cién y abrir espacios para que la gente opine sobre determinados temas.

En materia electoral, desarrollar la tesis de que el derecho de asociacién permite
la formacién de asociaciones paralelas a los partidos (protopartidos), una apertura
que promoveria la participacién y competencia de la mitad de los salvadorenos que,
por ahora, estin marginados; de igual modo podria hacerse con los miles de salvado-
refos que trabajan y sostienen la economia nacional, desde el exterior; los partidos,
ahora cerrados, se verfan presionados a tener estatutos mds flexibles que acojan las
demandas de las asociaciones electorales; en el caso de los concejos municipales, se
debe promover la formacién de asociaciones electorales comunales, porque a los con-
cejos no les afecta el monopolio de los partidos, de ser el Gnico instrumento para la
representacion del pueblo, porque los concejos representan a sus comunidades.
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Convocar a un foro nacional, amplio, participativo no partidario para que se dis-
cuta una reforma constitucional amplia, incluyendo las cldusulas pétreas del art. 248;
desarrollar nuevas formas de interpretacién de la Constitucién. Esto puede hacerse
tanto en el campo normativo, como en el administrativo y el jurisdiccional; desde
luego, no se trata de transgredir el texto constitucional, sino que revisar los criterios
manejados hasta hoy y determinar en qué casos se intentarfan nuevas formas de en-
tender la norma constitucional, tal es el caso de las consultas publicas, las elecciones
locales, sustituir las audiencias privadas por las publicas, en lo jurisdiccional; abrir
la participacién de los ciudadanos en los plenos legislativos, consejos de ministros,
concejos municipales, corte suprema de justicia, etc.

6. Maldades constitucionales

Denomino asi aquellas instituciones, procesos o costumbres, etc., que se encuen-
tran en la Constitucién o en la praxis cotidiana, de los funcionarios del Estado, si-
tuaciones que no tienen una explicacién razonable y que estdn ahi porque asi ha sido
siempre y no parece preocupar a nadie, especialmente aquéllos a quienes tal prictica
les favorece. Estos son algunos casos:

1. No corresponde a El Salvador, la calificacién de Estado constitucional o
constitucional de derecho, cuando todavia se mantienen disposiciones propias
del autoritarismo. Su sistema electoral es un recuerdo negro de la militancia
partidaria inica, un sistema que cubre un pluralismo mediocre, ademds de que
la partidocracia no es la solucién para una democracia aceptable.

En la Constitucién de El Salvador, los politicos reservaron a los partidos ser el
Gnico instrumento para la representacién del pueblo, una decisién inconve-
niente en un pais que inicia un proceso de democratizacién, pues quedan por
fuera muchos ciudadanos que no creen en la opciones politicas existentes. Més
adelante ampliaré sobre este punto.

2. Conserva como cldusula pétrea la no reforma de la parte orgdnica de la Consti-
tucion, o sea la forma de gobierno, el modelo que el Estado adopta para gober-
narse (monarquia, aristocracia, repablica), mediante el mecanismo de reforma
establecido en el art. 248 y no ofrece otro recurso; ;Qué ocurrird cuando esa
norma ya no sea sostenible? Es cierto que el constitucionalismo contempord-
neo reconoce cldusulas irreformables, cldusulas eternas, dicen algunos; pero
se refieren al sistema democrdtico, a los derechos humanos, a los valores de

libertad, dignidad humana.

La reforma integral de la Constitucién no es posible y tratdindose de la forma
de gobierno, no seria posible tocar ninguna de las atribuciones de los actuales
poderes del Estado. Cuando he expuesto esta tesis, he encontrado actitudes ad-
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versas, aunque sin manifestar opiniones, que seria bueno que las hubiera sobre
este punto tan delicado.

3. El sistema de responsabilidades es débil; ningtin miembro de los érganos del
Estado ha sido separado por ineficiencia, corrupcidn, tréfico de influencias o
por falsedad, y todas sus instancias juridicas son frgiles; el sistema policial se
ha politizado de tal manera que la seguridad ciudadana, se maneja con énfasis
y discurso electorero, vacio, sin principios, indefinido y sobre todo con gran
incapacidad técnico juridica; la figura del antejuicio, controlada por la Asam-
blea, se maneja politicamente; debe esta atribucién pasar a la Corte Suprema
de Justicia; sin embargo, este traslado requiere reforma constitucional.

4. El poder del Estado es sumiso y complaciente ante las grandes empresas, espe-
cialmente las transnacionales; el sistema democrdtico estd mediatizado por la
intervencién abierta del gobierno, en lo que se refiere a la influencia en los
electores y los recursos, medios, instrumentos, etc., del Estado se emplean para
favorecer la tendencia oficial.

5. El régimen de derechos sociales todavia tiene una importancia marginal en el
pais; ni por asomo se piensa que el Estado, no sélo es un organismo politico,
sino un ente promotor de la cultura y de la identidad nacional y que es, ade-
mis, el espacio vital para la convivencia nacional con libertad y seguridad; el
Estado, impdvido ante una desbordada migracién, no sabe qué hacer, expulsa
de su pais a sus propios hijos, y no se vislumbran politicas, ni siquiera para me-
jor aprovechar los recursos que envian sus ciudadanos del exterior, los mismos
a quienes en forma despiadada los traté su propio pais.

Los indices de analfabetismo son altos, la desnutricién infantil, las carencias de
todo en todos los sectores, etc., sin compromisos estatales con el medio ambiente, con
los derechos de minorias, sin acceso a la cultura, sin signos claros en materia de inte-
gracién al desarrollo, etc. Todo este panorama no depara nada importante, sino una
lucha intrascendente, estéril, por el control del poder y las reacciones irresponsables,
de que “pobreza existe en todo el mundo y de que no tenemos recursos.” Los dltimos
informes de las Naciones Unidas, en cuanto a la calidad y cantidad de empleos, al grado
de pobreza, la falta de alimentos, de agua potable, seguridad alimentaria, contradicen la
desmedida e inconsistente publicidad gubernamental.

En el coloquio sobre Justicia Constitucional celebrado en nuestro pais, (noviem-
bre del 2008) por el Instituto Iberoamericano de Justicia constitucional, en el capitu-
lo final relacionado con los avances, amenazas y retrocesos, en esta materia, durante
los dltimos treinta afos se afirmé lo siguiente:
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7. Avances y amenazas o retrocesos
Introduccién

Fragmento de la ponencia salvadorefia durante el coloquio de Derecho consti-
tucional y Justicia constitucional (Noviembre de 2008. Instituto Iberoamericano de
Justicia Constitucional).

De acuerdo a lo que anteriormente hemos expuesto conjuntamente con el Dr.
Segovia, en un esfuerzo de sintesis, nuestro pais, como el resto de paises amigos, el
estado de derecho y la democracia, presentan sus avances y amenazas o peligros. En
nuestro caso, se consideran como avances, entre otros:

1. Elpoder de reforma

Tener un poder de reforma como el que consagra el art. 248, ha sido muy im-
portante para tener un dispositivo juridico, que ha permitido la adaptacién de la
Constitucién a las nuevas situaciones que el pais presenta.

2. Nueva institucionalidad de la Fuerza Armada

A partir de los Acuerdos de Paz, la misién constitucional de defensa de la sobera-
nia y de la integridad del territorio, estd siendo cumplida por esta institucién en una
forma disciplinada y constitucional; no obstante, esta misién ha de requerir de estos
servidores, una concepcidn diferente, en el sentido de que la formacién de sus miem-
bros para esa misma misién, les demandard mds investigacién, mejor preparacién
académica, nuevas carreras, nuevos planes curriculares, la creacién de una academia
militar de nivel universitario, etc.

La defensa de la soberania y la integridad del territorio, se plantean con nuevos
desafios, por las nuevas formas de agresion y deterioro que pueden sufrir, especial-
mente un territorio tan pequeno como el nuestro, que hay que librarlo y defenderlo
de los depredadores externos e internos.

3. Creacion de la Policia Nacional Civil

Simultineamente a lo anterior, el Estado ha tenido que conformar una Policia
Nacional Civil, para la seguridad ciudadana y garantizar el respeto a los derechos hu-
manos; un cuerpo de seguridad en formacion, donde las mayores fallas, no hay que
buscarlas en los cuadros inferiores, sino en las politicas de desarrollo y en sus cuadros
dirigenciales. Parece que el problema de la violencia en El Salvador, tiene, entre otros
factores, la falta de una politica de seguridad ciudadana.

4. Sala de lo Constitucional

En el campo judicial, lo mds relevante ha sido la creacién de la Sala de lo Cons-
titucional, integrada a la Corte Suprema de Justicia; una valoracién de su funciona-
miento no se ha hecho en forma completa y me parece que la misma institucién ten-



El Estado Constitucional Ensayo « Dr. Mario Antonio Solano Ramirez 85

dria que promover una convocatoria nacional, para hacer un andlisis de lo recorrido
y lo que estd por hacerse. Mi paso por nueve afos en esa Sala, me indica la urgencia
de poner en juego ese mecanismos; se cre6 el CNJ para capacitar, seleccionar y evaluar
la planta judicial. Me parece que hay mucho por hacer, pero se ha avanzado algo,
hay mds actividad profesional y ya no son tan recurrentes los roces con la CSJ, por
disputas protagdnicas o de cuotas de poder.

5. Procuraduria de Derechos Humanos

Esta institucién ha desempenado una funcién importante en la promocién y
defensa de los derechos humanos; sus méximos representantes, cada uno de ellos, lo
hicieron y lo hacen con mucho valor, entrega y riesgos. No tienen apoyo oficial.

6. Defensa del Consumidor y Superintendencia de Competencia

Por fin se entendié que una economia de mercado honorable, depende de cémo
los consumidores (ciudadanos) son tratados por el mercado; de manera que estas ins-
tituciones estdn desarrollando labores excelentes que merecen nuestro reconocimiento.
Del mismo modo, el plan educativo que dirige el ministerio de Educacién, se le observa
mucho dinamismo. Estos tres importantes programas son dirigidos por mujeres.

A esto hay que agregar una importante y eficaz politica de género promovida por
la mujer salvadorefa, solidaria, plural, participativa y universal en sus planteamien-
tos, la cual saludamos con todo respeto y carifio.

Los programas asistenciales del gobierno, red solidaria, fosalud, subsidios, etc.,
aunque no corresponden a los pardmetros del Estado de derecho, son programas de
buenas intenciones, que deben ser evaluados para considerarlos como formas iniciales
de sustentar programas sociales adecuados, para contrarrestar los efectos del sistema
econdmico prevaleciente hasta hoy.

Amenazas

En este rubro, mencionaremos tanto lo que son amenazas como tales, asi como
los errores, retrocesos, violaciones constitucionales, etc.

1. Art. 185. Esta norma, desde sus origenes, forma parte del control difuso
de la Constitucion. Una reciente reforma obliga a los jueces de la republica,
a consultar a la Sala de lo Constitucional, los fallos que, en este concepto, se
produjeren; esta atribucién constitucional no se puede reducir o modificar por
el legislador ordinario, por lo que en mi opinién, se viol6 la Constitucién.

2. El articulo 248 contiene Cldusulas pétreas, que mandan a no reformar la
Constitucién por la via establecida en el poder de reforma; no dijo cudl es el
camino para hacerlo. La reforma al sistema politico y a la forma de gobierno,
no es posible por esta via. ;Qué haremos los salvadorefios en este caso?. Admi-
tirlas como cldusulas eternas?
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Intervencién del gobierno en politica partidaria. Es evidente cémo los procesos
electorales son mediatizados desde las esferas gubernamentales. El tribunal su-
premo electoral no garantiza la transparencia de las elecciones y, por su propio
origen partidario, no puede ser imparcial. El presidente de la reptblica estd
inhibido de participar o intervenir partidariamente, no porque no sea ciudada-
no, sino porque es el Comandante General de las Fuerzas Armadas y director
supremo de la Policia Nacional Civil, ambas instituciones esencialmente apo-
liticas; ademds, es el garante de la tranquilidad ciudadana y la paz social.

Inconstitucionalidades. En el tltimo periodo se han producido, al menos, estas
inconstitucionalidades: a) Reforma del Art. 185, de la Cn., por la legislatura
ordinaria. b) Creacién de Fideicomisos, (empréstitos) ignorando el voto de las
dos terceras partes de los diputados, una lesién al sistema democratico eviden-
te. ¢) Creacién de jueces especiales, en detrimento del juez natural; ademds,
esta jurisdiccion fue creada violentando los arts. 131 No. 31 y 133 No.3. d)
Los delitos contra las religiones, con normas abiertas, amplias, donde cabe
todo, (reforma al art. 296 Pn.,); ademds, los considerandos de la ley suponen
que los destinatarios de la ley serian los funcionarios ptblicos; pero, en la parte
dispositiva, la dedicatoria es para los ciudadanos. {Un monumento a la ilégica
juridica! Hay jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad de esta norma.

Acciones politicas cuestionables:

1. Promulgacidn, derogatoria y constitucionalidad de la Ley de Amnistia,
un capitulo pendiente que debe ser estudiado y analizado al margen de
la contienda politica. El marco juridico que he analizado, en mi opinién,
supera la prueba de la legitimidad; el problema estd en los denominados
delitos de lesa humanidad que requiere su propio tratamiento juridico;
pero las heridas y las pasiones superan el interés juridico.

2. Los efectos favorables o no del Tratado de Libre Comercio. CAFTA.
DR, la propaganda lo consagré como la salvacién nacional; su apro-
bacién en la Asamblea, desconociendo su contenido, forma parte de
nuestra irresponsabilidad legislativa.

3. Los efectos favorables o no de la dolarizacién. Esto tiene una explicacién
més que ejemplar, donde los tedricos se esconden para evadir respon-
sabilidades, especialmente ahora; la sociedad tiene su propia respuesta:
Debemos consultarle.

Asi nuestro informe.
San Salvador, Noviembre del 2008.

Afio del vigésimo quinto aniversario de la Constitucién.
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TITULO VI

Acuerdos de Paz y Reformas Constitucionales 1991-1992 Constitucién,
Estado de Derecho y Democracia

La tarea de construir el Estado Constitucional en El Salvador, exige que simultinea-
mente se intente un compromiso o pacto social por la democracia y la gobernabilidad;
dejar que el pueblo salvadorefio sea el verdadero protagonista de la designacién de sus
gobernantes; favoreciendo un clima de tolerancia y que los agentes de comunicacién
social no contintien manipulando la verdad a favor de intereses concretos; estos elemen-
tos son condiciones necesarias para promover la democracia nacional.

1.1 Sistema electoral

La Constitucién actual introdujo algunas reformas al sistema electoral en cuanto
a: partidos politicos, tribunal supremo electoral, derechos ciudadanos, reformas que
el tiempo, veinticinco afios, han demostrado que es uno de los sistemas mds per-
versos conocidos, tal como se ha dicho y se demostrard en este titulo. La perversién
del sistema electoral salvadorefio estd en la Constitucién misma (art. 208), en el
hecho de que de los miembros del tribunal, tres provienen de los partidos politicos
contendientes: dos son propuestos por la Corte Suprema de Justicia y electos por la
Asamblea Legislativa, con mayoria calificada; el que tiene la mayoria absoluta, tres
de cinco, decide las cosas sustanciales en ese tribunal; los miembros designados por
la Corte se someten a este esquema, en el que las posibilidades de justicia electoral
imparcial son ilusorias.

Para ubicar las cosas en el lugar que corresponde al momento en que vivimos, me
parece que es preciso formular algunos comentarios.
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1.2. El derecho de asociacién, (art. 7 Cn.)

Si las personas no tienen el derecho de asociarse o reunirse, de qué serviria la
libertad de expresién. Los derechos de libre expresién, reunién y asociacidn, se nece-
sitan entre si, y la proteccién de uno sigue la proteccién del otro.

Reunirse o asociarse, expresan el derecho natural de las personas de encarar los
problemas de la vida en forma solidaria, y ademds, estdn referidos a la naturaleza
politica de la sociedad, en el sentido de que los seres humanos se hardn concesiones
reciprocas para el ejercicio del poder.

En la misma linea, el derecho de asociacién, que regula situaciones mds estables,
pero en las constituciones aparece en forma mds tardfa, pues debe recordarse que, du-
rante mucho tiempo, s6lo los individuos y la comunidad nacional podian ser sujetos
de derechos, esto en consonancia a lo que en su momento prescribié la Ley de Cha-
pelier, (1791, Francia): “No existe ya corporacion en el Estado; ya no existe sino el
interés particular de cada individuo y el interés general”. Se prohibi6 toda forma
de asociacién profesional; en este sentido, el derecho de asociacién no se considerd
en la Declaracién de los Derechos del Hombre de la Revolucién Francesa, ni en la
Declaracién de Derechos de Virginia, en la Unién Americana y eso es asi, porque
estamos en el proceso de la consolidacién del Estado liberal, en el que el individuo y
la comunidad nacional eran lo m4s importante.*

Rousseau consideraba que lo importante era la opinién de los individuos,
que no era ninguna sociedad parcial, sino los individuos los que iban a confor-
mar la voluntad general, y que cada hombre opine por si mismo; todo como una
forma de mantener posiciones en contra de la sociedad estamental, que la revo-
lucién habria destruido.

En tal sentido, el derecho de asociacidn. Para conformar asociaciones interme-
dias y no propiamente la resurreccién de los estamentos o castas del antiguo régimen,
aparecerdn en las postrimerias del siglo XIX., cuando la sociedad resiente los efectos
del capitalismo liberal que produce el empobrecimiento de la clase obrera y los mo-
vimientos sociales exigen nuevas formas para afrontar la problemadtica social y eco-
némica; son los escritos de Marx, el movimiento hegeliano de izquierda, la enciclica
Rerum Novarum de Le6n XIII, el Fabianismo en Inglaterra y otros movimientos, los
que impulsan la necesidad de introducir cambios en el modelo liberal.#

A partir de la Constitucién de 1883, pasando por la Constitucién de 1886,
1939, 1945, 1950 vy, desde luego, la actual Constitucién, ademds del derecho de

reunidn, consagran el derecho de asociacién, es decir, conformar grupos estables,

48  /Vid. Francisco Ferndndez Segado. El Sistema Constitucional Espafiol, Dykinson. Madrid, Espafia. 1997).
49 /Vid. Walter Theimer Cap. XV. Historia de las Ideas Politicas. Ediciones Ariel. Barcelona. 1969.
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para cualquier objeto licito, estableciéndose como contrapartida que nadie puede ser

obligado a pertenecer a una asociacion y que se prohiben las asociaciones armadas de

cardcter politico, religioso o gremial.

1.3. Participacién politica en la democracia

1.

La Constitucién de El Salvador adn maneja la tesis de que la participacién
politica es una concesién que el Estado otorga a los ciudadanos, quienes
reciben esa dddiva estatal y deben manifestarse agradecidos.

Las modernas constituciones europeas conciben al Estado como estructuras
democriticas y sociales; asi, el art. 20 de la Ley Fundamental para la Repu-
blica Federal de Alemania destaca el cardcter federal, democrdtico y social del
Estado alemdn.

La Ley Constitucional de Austria de 1929, en su art. 1, define que Austria
es una republica democrdtica y el art. 23 y siguientes, hacen referencia a su
vocacion comunitaria; la Constitucién espafola de 1978, dice que Espafa se
constituye en un Estado social y democrético de Derecho (art. 1) y en su art.
10 dogmatiza sobre los derechos inviolables de la persona. La Constitucién
finlandesa proclama el cardcter soberano y republicano de Finlandia, y su
compromiso de promover la justicia social y que el poder soberano reside en
el pueblo, evidenciando su compromiso social y fundamento democritico.

Las constituciones democréticas han reunido en una tesis mds coherente,
desde el punto de vista del origen y naturaleza del poder, las acciones y de-
cisiones que los ciudadanos tienen que realizar, para estructurar, organizar y
sustituir el poder del Estado; de este modo se llega al punto en que es nece-
sario concretizar y establecer una praxis politica para esa categoria politica de
dificil definicién, como es el pueblo.

Para hacer realidad la soberania del pueblo hay que fundarla en un grupo de
hombres de los que habitan en el Estado y entendemos que no todos, pero si
aquellos que vinculados a éste, se encuentran en mejor situacién para definir
las cosas del poder. La nacionalidad salvadorena y la mayoria de dieciocho afios
son requisitos bésicos para ingresar a un “corpus” donde se genera el poder del
Estado, o sea lo que la Constitucién denomina el cuerpo electoral, y que las
constituciones democrdticas entienden como PODER ELECTORAL.

1.4. Los partidos politicos

El origen de los partidos: “En 1850, ningtin pais del mundo (con excepcién de
los Estados Unidos) conocia partidos politicos en el sentido moderno de la palabra.
En el afio 1950, -un siglo después, funcionan en la mayoria de las naciones civilizadas
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y tal desarrollo parece estar ligado a la democracia, es decir, a la extensién del sufragio
popular y de las prerrogativas parlamentarias. Cuanto mds ven crecer sus funciones y
su independencia las asambleas politicas, mds sienten sus miembros la necesidad de
agruparse por afinidades, a fin de actuar de acuerdo. A mayor niimero de votantes,
mayor necesidad de organizarlos.

“Se discute, asi, si los partidos surgieron en el dltimo tercio del siglo XVIII 0 en la
primera mitad del XIX en Inglaterra y los Estados Unidos de Norteamérica. En esta
acepcién, por tanto, el origen de los partidos politicos tiene que ver con el perfeccio-
namiento de los mecanismos de la democracia representativa, principalmente con la
legislacion parlamentaria o electoral”.”’

“Los movimientos sociales permanecen en la esfera de la sociedad civil reivin-
dicando u oponiéndose a decisiones politicas; son organizaciones informales rei-
vindicativas, en ocasiones radicales. Los partidos, en cambio, aun origindndose en la
sociedad civil, acttian fundamentalmente en la esfera politica a través de una organi-
zacién formal y con la intencién de llegar al poder a través de la competencia politica
y las elecciones”. *!

El desarrollo democrético, la politizacién de las masas, el crecimiento de la cul-
tura y el reavivamiento de la necesidad psicoldgica y social en la lucha por el poder,
han dado lugar a la creacién de entidades especificas para orientar a las masas, encau-
zarlas ideolégicamente y ofrecerles un programa de bienestar; estos son los partidos
politicos, que comienzan en forma de comités electorales, en las medidas en que se
universalizé el sufragio y dejé de ser privilegio de élites, que elegian a las élites; los
comités fueron instrumentos de la izquierda, para proponer nuevas opciones a los
sufragistas. La derecha no se quedé al margen. Esto ocurria en Francia, en Inglaterra
y Alemania en el siglo pasado.

En la Constitucién de El Salvador, los politicos reservaron a los partidos ser el
tnico instrumento para la representacién del pueblo, una decisién inconveniente en
un pais que inicia un proceso de democratizacién, pues quedan por fuera muchos
ciudadanos que no creen en la opciones politicas existentes; se han dado muchas ra-
zones por quienes estuvieron en capacidad de promover y escribir en la Constitucion
esta idea, tales como la de evitar que otros factores de poder tuvieran la posibilidad de
decidir en las cosas del pueblo y que los partidos eran el instrumento mds recomen-
dable para evitar esas intromisiones indebidas.

50 Jaime Cérdenas Gracia, licenciado en Derecho por la Universidad Auténoma de Querétaro, doctor en Derecho
por la Universidad Complutense de Madrid y la Universidad Nacional Auténoma de México. Obra citada: Partidos
Politicos y Democracia. Instituto Federal Electoral, México, D.E.

51 Ibid.
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En esta forma se rechazé la intervencién de grupos armados, como beligerantes
en cuestiones politicas; estas explicaciones sobre motivos coyunturales son aceptables
para el momento en que se escribieron, que bien pudo hacerse en una disposicién
transitoria, con vigencia para unos dos periodos electorales.

La norma en la actualidad, se ha convertido en un instrumento perverso que
genera una cadena de males: secuestro de la ciudadania por los partidos, partidocra-
cia, corrupcién, funcionarios mediocres. Como el sistema tiene su propio drbitro, el
tribunal supremo electoral, éste es el juez que avala todo el proceso degenerativo y
antidemocrdtico; es oscuro, débil, demagdgico, no confiable, etc., no se trata de un
problema de personas, sino que es lo institucional, lo perverso. Si estos partidos no
renuevan esta cldusula pétrea, que puede resultar eterna, sélo se tienen dos caminos:
1. La dictadura constitucional y 2. La insurreccién.

Como instrumentos o intermediarios, los partidos son necesarios en la socie-
dad democrdtica, pero, en el sistema constitucional salvadoreno, son la fuente de la
perversion y del autoritarismo. “Los partidos hacen posible la democracia, es decir,
hacen viables las decisiones mayoritarias e impiden excluir de los derechos a las mino-
rias, permiten el consenso pero también el disenso y, por tanto, la tolerancia y el libre
debate de las ideas, programas politicos y leyes. Esta funcién es la mds importante
de los partidos y refuerza la necesidad que tienen las democracias de conservarlos y
perfeccionarlos”.”?

Esto es lo que corresponderia a un sistema razonable; en el nuestro eso no
es posible.

Para el caso, el reclutamiento y la seleccién de gobernantes, que obedece a la
necesidad que tiene cualquier sociedad de contar con un grupo dirigente que se en-
cargue de la cosa publica, es decir, de la administracién de los asuntos comunes, eso
no es posible. Antiguamente, las corporaciones, los sindicatos y las asociaciones de
profesionales eran las principales vias para reclutar al personal gobernante. En la ac-
tualidad, son los partidos los que escogen a los miembros de ese personal e impulsan
sus carreras politicas.

Respecto al poder judicial, los partidos suelen tener en varios paises, una impor-
tante funcién en la designacién de los miembros mds importantes de la judicatura,
pues, mediante sus representantes en las cimaras y en el poder ejecutivo, determinan
quiénes serdn los préximos ministros o magistrados.’

Menciono concretamente este caso, porque el sistema salvadorefio se ha dege-
nerado de tal manera que, desde la primera eleccién en 1994, que se hizo por con-

52 Ibid.
53 Ibid.
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senso de los 84 diputados, posteriormente lo que se ha producido es un reparto de
los miembros de eleccién de segundo grado, especialmente de la Corte Suprema de
Justicia, mediante el sistema de cuotas partidarias

Como todo monopolio, la consecuencia de esta decision ha traido mds males que
bienes; no es necesario enumerarlos, pero si el aprovechamiento e instrumentacién
que se ha hecho de los partidos, no pasa inadvertido de la poblacién excluida por
éstos; actualmente se produce un movimiento a favor del cambio de esta situacién.
La sociedad se encuentra dividida en dos sectores: Los alineados o simpatizantes y la
gran mayoria, al margen de las tendencias predominantes.

Se propone que la sociedad civil tenga canales de participacién por otras vias
que no sean las partidarias. Ejemplo: organizaciones comunitarias, para los consejos
municipales; en cuanto a éstos, en mi opinién no estdn afectados por la limitante
constitucional, dado que no son representantes del pueblo soberano, sino de sus co-
munidades o localidades y bastaria una reforma de la ley electoral, a efecto de que la
comunidades se liberen de los partidos.

Las asociaciones electorales departamentales, con lideres de las comunidades o
del departamento, podrian entrar en la competencia electoral, para el caso de los
diputados; para lo cual es necesario que una ley de elecciones introduzca las figuras
y los procedimientos y esperar una reforma constitucional, que dificilmente se dard.

Se ha sostenido que, para el paso de la democracia partidaria a la democracia partici-
pativa, es necesario reformar la Constitucién. Esta hipdtesis es la mds cercana a la realidad
y estarfamos en el momento justo para lograr una reforma constitucional en ese sentido;
pero la realidad perfilarfa una solucién muy dificil, pues ninguno de los partidos estaria
dispuesto a dar una iniciativa en esa linea; sin embargo, es cosa de probar. La otra idea es
manejar la posibilidad de una adicién a la ley electoral, abriendo paso a los ciudadanos
aplicando el derecho de asociacién (art. 7) y compatibilizarlo con el art. 85, una elabora-
ci6én para aperturas constitucionales, que en El Salvador es un lujo.

Al menos en cuanto a los miembros de los concejos municipales, tal como se ha
expuesto, no se presenta el problema de que los partidos son el tinico instrumento
para la representacién del pueblo, pues los concejos, como se dijo, no representan al
pueblo, sino a las comunidades.

1.5.Democracia y partidos politicos

No obstante, algunos criticos de los partidos han senalado que éstos han sido
rebasados por los movimientos sociales, en cuanto a su aptitud para movilizar la
opinién publica. Tal censura debe ser vista con objetividad. Seguramente, algunos
partidos han perdido capacidades para articular las demandas de la comunidad vy,
ante ciertas reivindicaciones de los movimientos sociales, no actdian con la celeridad
que se requiere. Otros, en cambio, actualizan y reformulan sus estrategias y logran
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conformar mejores ofertas politicas frente a sus miembros y al resto de la sociedad en
los 6rdenes privado y publico, frecuentados por las nuevas organizaciones sociales.

La fase de constitucionalizacion se ha dado en casi todos los paises del mundo.
Son famosos los preceptos de constituciones como la italiana, francesa, alemana, grie-
ga o espafiola, que constitucionalizan los partidos, y en algunos casos, cuentan con
leyes para su desarrollo. La constitucionalizacién de los partidos en el mundo entero
significa varias cosas. La primera de ellas es una repulsa a los estados autoritarios y
totalitarios, y la afirmacién de que la democracia pluralista s6lo es realizable con el
concurso de varios partidos.

Para realizar la juridizacién de los partidos, es preciso tener en cuenta dos 4mbitos o
esferas: el externo y el interno. El externo estd conformado por los derechos y deberes de
los partidos frente al Estado, sobresaliendo entre los derechos el de libertad de forma-
cién y accién de los partidos, y entre las obligaciones, la de no establecer partidos que
persigan fines o motivos ilicitos o contrarios a los principios constitucionales.

El dmbito interno se constituye con los derechos y deberes dentro del partido,
entendiéndose en primer lugar que la garantia de la libertad interna por medio de
la Constitucién y de la ley, puede considerarse como un requisito funcional para la
efectividad del sistema democrético; sin embargo, la libertad que tiene el partido para
organizarse internamente no puede llevarse al grado de afectar los derechos funda-
mentales de los militantes.’*

Los partidos, ademds de ser reconocidos por la Constitucién, suelen estar regula-
dos por leyes secundarias, dependiendo de la tradicién juridica de la que forme parte
el Estado concreto de que se trate y de su contexto histérico particular. En los estados
anglosajones y nérdicos hay una escasa regulacién de las actividades de los partidos.
En cambio, en la Europa continental y en América Latina la intencién es contar
con una normatividad abundante. La regulacidn, en el caso de América Latina, por
ejemplo, se hace en las leyes electorales o, siguiendo una tendencia predominante en
Europa, se elaboran leyes especificas para los partidos.>®

Para su funcionamiento, los partidos requieren de financiamiento. Necesitan
fondos para sus actividades ordinarias y para la realizacién de las campafias politicas.
Anteriormente, en la época del sufragio censitario, cuando los partidos se hallaban es-
casamente articulados y no tenfan actividades permanentes, no necesitaban de gran-
des recursos para operar. Generalmente, era el propio candidato o un grupo de no-
tables quienes lo apoyaban y corrian con los gastos de la campafa. Con la aparicién

54 Ibid.
55 Ibid.
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de los partidos de masas a finales del siglo XIX y de los partidos contempordneos, los
& Y p

gastos ordinarios y para campanas, han crecido enormemente, haciendo imposible

que los candidatos hagan las erogaciones de su propio bolsillo.>

Los partidos modernos no recurren para su propaganda a métodos tradicionales,
sino que hacen uso de los medios masivos de comunicacidn, cuyas tarifas suelen ser
muy elevadas. Ademds, tienen gastos ordinarios derivados de sus funciones: capaci-
tar cuadros, penetrar en la sociedad, divulgar sus documentos bdsicos, apoyar a sus
representantes en el poder legislativo o en el gobierno, etc., todo lo cual demanda
recursos econémicos.

Los fondos de los partidos provienen generalmente de dos vias: financiamiento privado
y financiamiento publico. El privado deriva de los recursos de los particulares, militantes o
simpatizantes y reviste varias formas: cuotas de los afiliados, donativos, préstamos y créditos,
y administracién de empresas propias, principalmente de cardcter editorial.

El financiamiento publico puede ser directo, como las subvenciones que el Esta-
do otorga a los partidos, generalmente en proporcién a su cuota electoral, e indirecto,
como la cesién de tiempo en los medios publicos de comunicacién, la exencién de
impuestos y las franquicias telegraficas y postales ;Podrdn los partidos sortear su crisis
y, de ser asi, cudl es su futuro?.”’

La respuesta no puede ser tinica y definitiva; se trata necesariamente de un plant-
eamiento multiple con diversas derivaciones. En principio, debemos situar el proble-
ma en el contexto del futuro de la democracia. Ademds, una respuesta asi debe ser ca-
paz de distinguir a los regimenes, pues no todos tienen el mismo grado de desarrollo
y caracteristicas, en tanto que algunos son democréticos y otros no.

En paises democrdticos con sociedades homogéneas la respuesta tiene que ver
con el desarrollo de la democracia y la profundizacién en ella. Los partidos tienen
que cambiar de estrategia, de acuerdo con las pautas que presenta la nueva sociedad
tecnoldgica e informdtica; su apuesta estd en fomentar alianzas con los movimientos
sociales, ser capaces de avanzar en las propuestas de estas organizaciones y mejorar sus
mecanismos de democracia interna. En especial, el cuidado debe residir en la reno-
vacién constante de sus élites dirigentes y en mantener frente a la sociedad una gran
transparencia en sus lineas politicas y en el uso de sus recursos.

En los regimenes politicos democrdticos con sociedades heterogéneas, la tarea
consiste en perfeccionar los mecanismos institucionales de la democracia consocia-
tiva, para que los diversos grupos sociales y partes de la nacién reciban un trato
de equidad, que haga factible la unidad en la diversidad y procure un desarrollo

56 Ibid.
57 Ibid.
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arménico e igualitario. Ciertamente, esta tarea es mds delicada que en los regimenes
democrdticos homogéneos, por lo que es conveniente que los distintos mecanismos
de relacién politica sean fluidos y transparentes y cuenten con importantes garantias
de respeto a las minorias, de suerte que ninguna de ellas sucumba a la tentacién de
acercarse a la tiranfa de las mayorias.

En los regimenes no democrdticos la tarea es precisamente construir la democracia,
pero sin partidos reales no es fécil arribar a ella. La tarea es, pues, crear el sistema de
partidos y el ambiente para que la lucha politica se dé en igualdad de condiciones y con
imparcialidad; pero, al mismo tiempo, se debe fomentar en todos los partidos una labor
de liderazgo responsable y en alto grado pedagdgico frente a la ciudadania. El cometido
y el papel histérico de los partidos en los procesos de transicién a la democracia son tal
vez la mejor justificacion para su existencia; pero, al tratarse de funciones tan elevadas,
siempre se corre el riesgo de no estar a la altura de las circunstancias.”®

2. La seguridad ciudadana

La seguridad ciudadana es un derecho fundamental; no es una forma de ejercicio
de poder del Estado, como sostén politico; no es instrumento para la conservacién
del poder, ni menos un instrumento de represion; si es un instrumento de la gober-
nabilidad porque la seguridad es un fundamento para toda actividad social, estatal y
humana; pero su fin no es el de reprimir o castigar, sino brindar la seguridad que la
persona humana requiere.

Segun la reforma constitucional habrd dos ministerios: DEFENSA 'Y SEGURI-
DAD 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 presi-
dente de la republica, en el sentido de que este organismo estd 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 fun-
ciones: Garantizar el orden, la seguridad y la tranquilidad publica, con apego a la
ley y estricto respeto a los derechos humanos, denotdndose la influencia de la Cons-
titucidn espanola de 1978, la cual dice que los cuerpos de seguridad se hallan bajo
la dependencia del gobierno y tienen como misién, proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

Los numerales 17-18 y 19 también del Art. 163 Cn. estdn relacionados con lo de
la Policia Nacional Civil, el organismo de inteligencia. La idea es la de crear responsa-

58 Ibid.
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bilidades directas que actualmente tiene el alto mando de la Fuerza Armada, diluyén-
dose los compromisos en un cuerpo colegiado. Seguin estas disposiciones, el presidente
asume responsabilidades y responde ante la Asamblea. Esto no deberd causar recelos y
constituyen aspectos importantes de la reestructuracién de la Fuerza Armada. El presi-
dente tiene mayor participacién con el propésito de ir creando condiciones de conducir
a la Fuerza Armada con criterios de la sociedad civil, evitando formas de autoritarismo
que ha causado tanto dafio y deterioro de la imagen de la Fuerza Armada.

He destacado el tema de Fuerza Armada y Seguridad, porque ambas institu-
ciones, por mucho tiempo, fueron consideradas como instrumentos del poder real
y mecanismos de terror, mds que de seguridad y si en algo El Salvador ha mejorado
notablemente, es en estos dos aspectos, al grado de que se considera que la Fuerza
Armada es una de las instituciones que mejor han cumplido los propésitos de los
Acuerdos de Paz; la policia nacional civil, con todo y sus imperfecciones, es mejor
sobradamente que los anteriores cuerpos de seguridad; sus deficiencias pueden tener
como causa la falta de una politica de seguridad ciudadana, la poca formacién de los
cuadros dirigentes, una creciente violencia social, etc.

2.1.Seguridad piblica y seguridad ciudadana
¢Es previsible un cambio favorable en los niveles de seguridad en el pais?

Es probable que la seguridad entendida tinicamente como combate a la delin-
cuencia, no produzca movimientos signiﬁcativos; si los hubiere, éstos serian negati-
vos, como un mayor incremento de la criminalidad, ineficiencia policial, confusién
en los altos funcionarios encargados, problemas graves en el sistema penitenciario y
mayor confrontacién entre el sistema judicial y el poder ejecutivo; algunas de estas
hipétesis se han probado ya, es decir, son realidades; otras estarfan por probarse o no
en los préximos meses. Si se mantiene el rumbo adoptado y su metodologia , si no se
muestra idoneidad y conocimiento de la problemdtica y si no se define una politica
de seguridad sustentada en conocimientos cientificos de la realidad, no esperemos
resultados favorables.

:En qué se diferenciaria una politica de seguridad ciudadana de los experimentos
ue hemos conocido en nuestro pais como seguridad publica?
q g

En principio puede afirmarse que, por seguridad publica, se ha entendido la perse-
cucién y encierro de los delincuentes, mediante acciones reactivas tardias, esto es, pos-
terior a los hechos, acciones, por lo general, no planificadas, sino de acuerdo a las cir-
cunstancias imperantes; responde a una ecuacién simple, tan simple como ineficaz: A
mids delincuencia, mds policias. Lo anteriormente expuesto no significa, ni estd en el
propésito del andlisis, devaluar el esfuerzo de persecucién de los infractores de la ley.

Esta es una accién vélida, necesaria y legitima; el punto es que no sélo se debe
hacer eso. Este es el desafio, la sabia combinacién de la prevencién de la delincuencia,
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la represién de la misma y el proceso de reinsercién de los inculpados; todo manejado
en el marco de lo que la Constitucién dispone; lo que se ha visto es que no existen ni
planes ni ideas, probablemente porque tampoco existen los conductores.

El combate a la delincuencia, a la violencia y a la desobediencia social, es una
parte; a esto debe agregarse la respuesta estatal a aquellos fenémenos que demandan
del Estado, acciones preventivas o reactivas eficaces, ya ante los fenémenos de la na-
turaleza o ante los comportamientos individuales o colectivos, capaces de impactar
socialmente y afectar o limitar el goce de los derechos fundamentales. Esto implica
atender a los ciudadanos, desde las calamidades producidas por los fenémenos natu-
rales, pasando por el engano en las relaciones econémicas, los desajustes de las acti-
vidades laborales, la lucha por los espacios, por los recursos y por las oportunidades,
cada vez mds escasos, ya que todo ello afecta la seguridad ciudadana.

2.2.;:En qué consiste la seguridad ciudadana?”

“Una politica de fortalecimiento de la seguridad ciudadana, se orienta a garan-
tizar a los ciudadanos el goce de sus derechos fundamentales; en el Estado contem-
pordneo, no se concibe otra forma de seguridad y la Constitucién dice que la PNC,
debe dar seguridad con apego irrestricto a los derechos humanos; lo cual estd bien
cuando se trata de acciones antidelincuenciales; pero el problema es mds profundo;
estd vinculado a la falta de una politica social eficaz, en la que el modelo de desarrollo
nacional debe intentar reducir los niveles de pobreza, de desempleo, de exclusién so-
cial, de falta de oportunidades, etc., o sea crear los dispositivos econdmicos, politicos
y juridicos, para alcanzar una sociedad mds justa y solidaria. Esto estd muy relacio-
nado con el tema de quién y para quién se gobierna; un juicio de valor que debe ser
tema de la discusién politica, mds que de un planteamiento juridico constitucional.

Una politica de seguridad ciudadana progresista, debe tomar entre sus primeras
medidas, la de identificar adecuadamente dos nociones: 1. La seguridad publica, a
cargo de la PNC (art. 159 Cn.) y 2. La seguridad ciudadana, que se logra con las in-
tervenciones del Estado en materia de politicas sociales, que deben ser asumidas por
las instituciones competentes para ello: Educacién, Salud ,Trabajo, Economia, Me-
dio Ambiente, Cultura, etc., etc., pero con un enfoque de garantia de los ciudadanos.

La politica de seguridad ciudadana progresista debe contribuir a la accién pre-
ventiva y reactiva por parte de la Policfa, mediante la aplicacién de técnicas apro-
piadas de control territorial, de disuasion, de recopilacién y andlisis de informacion
relevante, no de datos o informes utilizados para despliegues policiales publicitarios o
controles indiscriminados que promueven los allanamientos al domicilio, atentados
contra las libertades esenciales, al debido proceso, etc.
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2.3.;La seguridad tiene incidencia en la politica del Estado?

Los niveles de seguridad o inseguridad ciudadana constituyen actualmente uno
de los factores de mayor incidencia sobre el grado de gobernabilidad democrética en
cualquier pais, una problemdtica que rebasa la capacidad de los gobiernos y el interés
de los partidos; ademds de que la seguridad es un derecho humano, y el Estado tiene
la obligacion de garantizar el efectivo goce del mismo mediante diferentes interven-
ciones en distintos campos de su actividad; la simplista tendencia de criminalizar
toda conducta antisocial y pretender que las soluciones juridicas, (reformas a las le-
yes), constituyen el mecanismo tnico para una politica de seguridad ciudadana, es
tan débil, como la tentacién de reprimir por la fuerza, el descontento social.

2.4. ;Cudles son los fundamentos constitucionales de la seguridad ciudadana?

La formulacién de lineamientos capaces de orientar politicas publicas para la
gobernabilidad en el campo de la seguridad ciudadana en regimenes democriticos,
debe estar inscrita en un marco que corresponda al orden axiolégico constitucional,
es decir, a los valores constitucionales como la justicia, la seguridad juridica y el bien
comun; a los principios humanistas que inspiraron a los constituyentes y a los dere-
chos fundamentales consagrados en la misma Constitucién. Si el gobierno considera
que estos son lujos que no caben en una sociedad violenta, proclive a la delincuencia,
ingobernable, etc., entonces la cosa es un desastre.

Dominguez Vial, en un articulo suyo, citando al profesor espanol Peces Barba
dice: “Tal como lo sostiene Gregario Peces-Barba, la seguridad juridica es un valor
superior del Estado moderno: “La formacién del Estado Moderno como monopolio
en el uso de la fuerza legitima, la idea de soberania como expresién del poder que no
reconoce superior y la vinculacién del poder soberano con el derecho, son hitos de
ese itinerario histérico que lleva la seguridad a través del Derecho, hasta la seguridad
juridica. El primer objetivo de la sociedad, en las teorias ficticas, pero también en los
que consideraban a la sociabilidad como un elemento natural, era conseguir la paz y
la seguridad.”

Y agrega: Mientras que para la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
la aspiracién mds elevada del hombre es el advenimiento de un mundo en que los
seres humanos vivan liberados del temor y la miseria, con los pactos internacionales
de derechos civiles y politicos, asi como el de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, los estados se comprometen a adoptar las politicas adecuadas a la realizacién de
los derechos fundamentales alli definidos, segin la naturaleza de cada uno de ellos.

Asi como la salud no es sélo la ausencia de enfermedad, la seguridad es, en primer
término, la calidad del ejercicio de cada derecho en su mejor expresion posible, por lo
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cual no se limita a la ausencia de delitos, sino que exige la presencia de condiciones reales
y efectivas para su realizacién como expresién de la dignidad inherente al ser humano.”

Segtin el consultor chileno José Antonio Jduregui, para lograr ese orden valo-
rativo es necesaria: “una estrategia de reconquista de la ciudad para todos los ciu-
dadanos, que incluya ambientes favorables para la convivencia y la insercién social,
inclusive aquellos lugares constituidos sin ningtn planeamiento y que, mediante una
combinacién de politicas y acciones, pueden ir adquiriendo una responsabilidad ci-
vica y urbana. Esta idea presupone en las actuales circunstancias econémico-sociales
de América Latina, la articulacién de aspectos fisicos (urbanisticos-infraestructura-
les ambientales), aspectos sociales (econémico-culturales-existenciales) y ecoldgicos
(considerando las tres ecologias de Félix Guattari: ecologia mental, ecologfa social,
ecologia ambiental) desde una perspectiva donde se interceptan cuestiones éticas,

estéticas y politicas.”®

2.5.;Cémo funcionan esos datos constitucionalmente?

Una sabia combinacién de los elementos axioldgicos propios del Estado de Dere-
cho y el cumplimiento de los deberes sociales, por parte de los Estados, deben acom-
panar a una politica de seguridad ciudadana, que tenga algtn nivel de credibilidad y
responsabilidad. La Constitucién proclama la justicia, la seguridad juridica y el bien
comun; estos tres valores no se realizan en forma separada; la justicia en cualquiera de
sus concepciones, se orienta al trato igual; la realizacién de la justicia propicia el bien
comun y para ambos se requiere un minimo de seguridad razonable y tolerable, por-
que en todo programa de este cardcter, hay limitacién de libertad, hay restricciones a
decisiones voluntarias, pero mds que todo voluntaristas.

La Constitucién existe por la necesidad de establecer limites en el ejercicio del
poder; ésta es una reflexién necesaria para todos los casos en que se impulsen medi-
das de control social, especialmente aquellas normas que, real o presuntivamente, se
destinan a prevenir el delito; sobre esta idea descansa el respeto al juez natural que se
ha esbozado y en el que se habria violentado la Constitucién.

Nadie puede objetar un plan de seguridad, si éste procura la realizacién de los
valores constitucionales, siempre que la seguridad sea en el marco del derecho; en
ese sentido puede afirmarse que la seguridad publica, o mejor, la proteccién de la

59 Centro de Derechos Humanos de Nuremberg. La Prevencion es mejor que la Sancién y la Reparacion. Posibi-
lidades de prevenir los delitos contra los Derechos Humanos * Andrés Dominguez Vial estudié Derecho en Chile
y Sociologia en la Universidad Catélica de Lovaina, Bélgica. Entre los afios 1980 y 1991 fue Coordinador de la
Comisién Chilena de Derechos Humanos.

60 Jorge Mario Jduregui. Consultor de URBAL 14 “Seguridad Ciudadana, Politicas Publicas y Estructuracion
Urbana”. Valparaiso, Chile.
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seguridad ciudadana, es una suerte de seguridad juridica, o sea la certeza de que las
limitaciones o restricciones, los derechos que se sustentan en la libertad, tienen una
marco de limites respaldado por la ley o por un sistema judicial, vigilantes de que la
seguridad a cargo del Estado, no sea una forma de autoritarismo o el camino de re-
greso a estadios politicos aparentemente ya superados; o sea que la seguridad no es un
fin en si misma, sino un medio para lograr otros fines; se hace seguridad ciudadana,
haciendo respetar la ley, respetdndola.®

La experiencia en este campo aconseja “elaborar acciones sociales coordinadas,
con programas territorialmente definidos eligiendo dos o tres dreas-problema para
poner en accién programas de varias secretarias: Justicia, Trabajo, Educacién, Depor-
tes, Salud, Ciencia y Tecnologia, Medio Ambiente, Urbanismo, Seguridad. Se trata
de forma coordinada, de demostrar en un espacio fisico acotado, que es posible tener
una eficiencia y consistencia muy grande, y capaz de ejercer un efecto-demostracion
en relacién al programa como un todo.”

Los ministerios “islas” han demostrado poco éxito en la gestion publica. Es nece-
sario empezar porque el Consejo de Ministros realmente elabore el Plan de Gobierno
(art. 167, 2°. Cn.,) y articule estos ministerios que ahora trabajan a la deriva; si este
Consejo funcionara, no serfa necesaria tanta comision, que ha sido el estilo del presente
régimen, comisiones, que no se sabe cudles y qué excelencia tienen sus aportes.

2.6.Consideraciones en relacién al tema de la seguridad ciudadana

“Ahora es necesario hacer la revisién critica de un sistema donde la desigualdad y
la exclusién son més regla que excepcién. En relacion con las politicas publicas socia-
les, de seguridad y urbanisticas, es necesario viabilizar potentes nicleos de civilidad
en las entrafas de la sociedad (y de la ciudad) dividida, partida, fragmentada.

Segiin Andrés Dominguez Vial “La criminologia contemporanea rechaza cada
vez con mayor fundamento tedrico y empirico las politicas centradas en la repre-
sién”, dice Dominguez Vial, a lo cual puede agregarse que también la doctrina de los
derechos humanos, el derecho constitucional, el derecho penal ; la represién es el
tltimo recurso del Estado, cuando han fracasado todas las medidas de prevencién y,
en todo caso, siempre como una accién dirigida y bajo la garantia del poder judicial,
con estricto respeto de las normas del debido proceso y del derecho a la defensa.”

Una politica asi definida debe cumplir con cuatro requisitos fundamentales,
afirma Dominguez Vial. Una politica asi definida debe cumplir con cuatro requi-
sitos fundamentales:®

61 Ibid.

62  Dominguez Vial. Ensayo citado: “La prevencién es mejor que la sancién ...”
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1) Su apoyo en una legislacién arménica y estable, fundada en la igualdad ante
la ley, surgida de un proceso democritico, y aplicada por instituciones so-
metidas a control y fiscalizacién adecuados, que garantice el respeto de los
derechos fundamentales, el derecho a la justicia y al debido proceso.

2) Esta politica de seguridad ciudadana debe impulsar un conjunto de medidas
de prevencién general, para combatir todas las condiciones que exponen a
la sociedad al riesgo del desarrollo de conductas delictivas. Esto implica im-
pulsar politicas econdmicas y sociales, educacionales y culturales, de salud,
vivienda y urbanismo, de comunicacién y participacién social, capaces de
crear los vinculos solidarios y articuladores de la sociedad, para resolver los
problemas y desajustes que facilitan la realizacién de este tipo de conductas.

3) Se hace necesario que esta politica comprenda la represién adecuada y pro-
porcional de los delitos, poniendo el énfasis en la proteccién eficaz de las
victimas, garantizdndoles en lo posible su recuperacién y la indemnizacién
por los dafios sufridos. Igualmente debe incluir, para los culpables del delito,
el acceso a una justicia segura fundada en la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad penal.

4) La politica de seguridad ciudadana debe disefiar un conjunto de medidas de
prevencion especial orientadas a:

i)  Asegurar la reinsercién social de la persona considerada culpable del
delito.

ii) La neutralizacién de los factores que pueden producir la reincidencia.
iii) La eficacia social del cumplimiento de la ley penal y

iv) El aumento del consenso respecto a la necesidad de proteger los bie-
nes juridicos considerados como prioritarios en el ordenamiento penal.
Para ello se debe desarrollar un moderno sistema de sanciones penales,
creando los organismos capacitados para su correcta aplicacién y paula-
tina modernizacién-desde sus contenidos, su organizacién y sus progra-
mas-, al sistema penitenciario.

El objetivo general de una politica que cumpla con esos requisitos es la mejoria de la
cohesién social, para lo cual se promueve la asociacion entre el Estado y las comunidades
locales, en la bsqueda de una calidad de vida inspirada en el desarrollo humano.

Para su realizacidn, esta politica de seguridad ciudadana debe surgir de la orga-
nizacién de consejos comunales, intercomunales y provinciales de prevencion, arti-
culdndose programas de accién en contra de la exclusién de poblaciones desplazadas
o marginadas, sea a causa de procesos sociales, de formas de discriminacién o de si-
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tuaciones de pobreza, de procesos de degradacién o perturbaciones en la salud mental
de las personas.

“En sentido mds amplio, la politica de seguridad ciudadana debe disenarse en
programas de educacidn, insercién social, reconversién de capacidades productivas,
acceso a la cultura, a los deportes y a la recreacion. Esta prevencion requiere el apoyo
del financiamiento publico y se realiza desde el quehacer global de la sociedad”. 4.1.1

El objetivo de una politica ptblica de seguridad ciudadana, dice Jorge Mario
Jduregui, correcta y competente, debe ser el de contribuir al proceso civilizatorio. La
gran divisién hoy no es la que separa partidos e ideologfas, sino la que se coloca entre
civilizacion o barbarie. Por eso, de lo que se trata es de promover una gran coalicién
civilizatoria, en la cual, el papel de una politica de seguridad es la de hacer respetar
la ley, respetdndola; deberd buscarse la implementacién de politicas publicas con-
sistentes, partiendo de un abordaje multidisciplinario de los factores intervinientes,
de la actualizacién tecnoldgica y gerencial, de la moralizacién de las instituciones y
promoviendo la participacién de la comunidad.

Lo que implica la articulacién de los niveles federal, provincial y municipal y la
convocatoria a todos los sectores sociales, incluyendo instituciones formales e infor-
males, tales como ONGS, juntas de vecinos, la universidad, asociaciones profesiona-
les que acttian en el drea de los derechos civiles, etc.; una politica pablica en el drea
de seguridad ciudadana deberd obedecer el principio de compatibilidad entre respeto
a los derechos humanos y eficiencia de las fuerzas de seguridad, pues no hay contra-
diccién entre estos términos.

Es necesario garantizar las condiciones de seguridad de todos los ciudadanos con
politicas publicas consistentes, independientemente de cudles sean las causas de la
inseguridad. Es preciso, por otra parte, enfrentar las causas, pero sabiendo que eso
lleva tiempo, que depende de la combinacién de una gran cantidad de factores y que
no se puede permanecer de brazos cruzados, esperando que las condiciones genera-
les se modifiquen. Siempre es mucho lo que se puede hacer en el drea especifica de
seguridad ciudadana, aun en situaciones adversas y eso tiene un gran impacto en la
modificacién de las condiciones objetivas y subjetivas de la poblacién.

Es evidente la necesidad de una politica general del pais capaz de mejorar la
distribucién de la renta, crear empleo, implantar politicas educativas de calidad ac-
cesibles a todos los jévenes de cualquier clase social, capaces de generar expectativas
de inclusién y no de exclusién social. En este marco, las cuestiones de seguridad
ciudadana adquieren una relevancia particular.%®

63 Jorge Mario Jduregui. trabajo citado
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En nuestro pais, se ha recurrido bdsicamente a dos instrumentos para cumplir
con el deber constitucional de dar seguridad ciudadana. Tal como he manifestado, no
le ha sido posible al gobierno acercarse a esta idea y sus autoridades se han concentra-
do en combatir la delincuencia, como el fin primordial en un problema tan complejo
como es la inseguridad ciudadana. Los instrumentos gubernamentales para enfrentar
el problema han sido:

1. Las reformas legales, endureciendo las penas y criminalizando mds conductas.

2. Perseguir a los delincuentes y encerrarlos, a lo que nadie se va a oponer, si se
hace en el marco de la Constitucién y de la ley; sin embargo, no parece que
eso esté ocurriendo.

Para el caso, el tratamiento del crimen organizado y delitos de realizacién com-
pleja, dio lugar a una ley especial y a jueces especiales; en tal caso, se cre6 una juris-
diccién penal fuera de la ordinaria y se establecieron tal jurisdiccién y los cargos res-
pectivos, ignorando a la Corte Suprema de Justicia; no obstante, que la Constitucién
senala que toda jurisdiccién debe ser creada a propuesta de la Corte, es decir, que se
violenté el principio de Juez Natural. (vid. arts. 15; 131, 31; 133, 3.)

3. Doctrina sobre el juez natural

1. Laidea del juez predeterminado por la ley, es una garantia para la defensa de
la libertad como derecho de todos los ciudadanos; no constituye un modo
de defender a los delincuentes, ni la impunidad, ni ofende a las victimas de
un delito. El juez natural, como se conoce a esta figura, es una caracteristica
del Estado de Derecho, desde su aparicién como Estado liberal, hasta el mo-
mento, como Estado social y democrdtico de derecho. Tal como se ha dicho,
es un derecho fundamental de todos los miembros de una sociedad, es una
respuesta de la sociedad a los autoritarismos de todo signo, es de la misma
estirpe que la presuncién de inocencia, el debido proceso, la proteccién del
domicilio, etc.

2. La Constitucién de El Salvador ha consagrado una serie de derechos fun-
damentales, lo que hace que El Salvador se constituya como un Estado de
Derecho. Entre estos derechos, algunos de ellos estdn orientados a garantizar
la libertad humana, como principio, como derecho y como valor; los atenta-
dos contra libertad, por parte del Estado, no se compadecen con la idea del
Estado de derecho, el cual se destruye por los atentados en contra de aquélla.

3. La virtud politica mds reconocible a un gobernante, es la de mantener los
niveles de seguridad en la sociedad, sin lesionar ilicita e ilegitimamente, la
libertad. Un gobernante sabio estd llamado a mantener este equilibrio entre
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ambos principios, que paraddjicamente uno necesita al otro, pero viven en
permanente tension. Toda limitacién a la libertad es aceptable en beneficio
de la seguridad, la cual debe ser mensurable y comprobable; toda limita-
cién a la libertad, ademds, tiene reserva de ley, que a su vez, debe soportar
la prueba de la constitucionalidad. Si las cosas no ocurren en esta linea, no

hablemos de Estado de derecho.

De igual modo, en ejercicio de su soberania y en cumplimiento de tratados in-
ternacionales, el Estado debe criminalizar ciertas conductas y formas de operacién
de grupos organizados, adaptando su legislacion interior, pero lo que mds conviene
en el Estado contemporineo es formular soluciones técnicas, politicas, econdémicas
orientadas a conformar una politica criminal de prevencién del delito, adaptando y
perfeccionando su sistema de investigacion, adiestrando a los policias, los servicios de
inteligencia, etc., con el objetivo de asegurar al resto de la ciudadania, el goce de los
derechos fundamentales. Se ha demostrado que el combate a la criminalidad, por el
mecanismo de reformas legales, introduciendo exageradamente prevenciones norma-
tivas, lo Gnico que se ha logrado es el deterioro del Estado de derecho y el aumento
de la criminalidad.

4. Cuando se habla de juez predeterminado por la ley, o juez natural, se refiere a
los que corresponden a las jurisdicciones generales creadas en virtud del man-
ato constitucional. Si una misma jurisdiccién tiene dos o mas formas de ma-

d al. S jurisd d f d
nejar los procesos penales, o de otra materia, una de ellas adquiere el cardcter
de jurisdiccién especial, la cual ya no responde a la idea de juez o jurisdiccion
predeterminados por la ley, sino a la idea de jueces “especiales, ad hoc blinda-
dos, sin rostro, especializados, “valientes” o jueces ideologizados, etc.,” segtin la

p J g g

desafortunada expresién de un magistrado.

a) Segun Ferndndez Segado, el juez natural tiene estas caracteristicas: 1. Tri-
bunales propios del érgano judicial. Se refiere a que la jurisdiccion en
general tiene iniciativa judicial, tal como ordena la Constitucién; de otro
modo, la jurisdiccién es administrativa. 2. Caricter ordinario de tribunal,
no con poderes excepcionales, aunque son aceptables procedimientos par-
ticulares, que estén exigidos por motivos razonablemente superiores, en
beneficio del bien comun, de la seguridad juridica y de la justicia (comba-
te a la delincuencia) pero debe existir una sola jurisdiccion. 3. Juez natural
o predeterminado por la ley es el que pertenece a la jurisdiccién (penal)
ordinaria. 4. Los jueces deben corresponder a los modos de eleccién or-
dinaria, (CN]J, CS]J, dentro de la carrera judicial). 5. Los jueces deben ser
imparciales. Los especiales o especializados no lo son, no pueden serlo;

hay una imposibilidad légica y filoséfica.*

64 Francisco Ferndndez Segado. exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
vid. Sistema Constitucional Espanol. Editorial Dykinson. Madrid, Espafia. 1992).
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b) Segtn Bidart Campos, tiene estas otras: Los jueces especiales no estdn
conformes con el principio de igualdad; pues los tratamientos especiales
afectan unas garantias que sélo pueden suspenderse en los Estados de
excepcion. (En El Salvador las medidas excepcionales contempladas
en los arts. 12 inc. 2°. y 13 inc. 2°. Requieren el voto de las tres cuar-
tas partes de los votos de los diputados), 2. El juez debe pertenecer a
la jurisdiccién ordinaria, segtin la materia y el individuo serd juzgado
en ella sin poder ser sacado. 3. El juez natural es un derecho de la dog-
mitica fundamental y es una atribucién del poder judicial, proponer su
creacién manteniendo las garantias constitucionales.®

5. La Constitucién dice que la ley deberd asegurar que los jueces cumplan con
sus funciones con toda libertad, en forma imparcial y sin influencia alguna
en los asuntos que conocen. (art. 186). La libertad es necesaria para las deci-
siones que los jueces tomardn en las causas que ante ellos se controvierten y
deberdn hacerlo en la forma pura y limpia proclamada en el (art. 421 Pr. C)
que reza asi: “Las sentencias recaerdn sobre las cosas litigadas y en la manera
que han sido disputadas, sabida que sea la verdad por las pruebas del mismo
proceso. Serdn fundadas en las leyes vigentes; en su defecto, en doctrinas de
los expositores del Derecho vy, en falta de una y otras, en consideraciones de
buen sentido y razén natural”.

Rescata este articulo, de raigambre eminentemente liberal, el valor verdad, que
nuestra Constitucion, sin mencionarlo, lo presupone en el art. 186, ya que sélo jue-
ces libres, imparciales y auténomos serdn capaces de producir sentencias que se fun-
damenten en la verdad. Cosa que no podran realizar los jueces “valientes”, “especiali-
zados” “ad hoc” o “ideologizados”.

6. Sila delincuencia ha sobrepasado las capacidades del Estado para combatirla
y se hacen necesarias acciones legales, que faciliten el procesamiento de cier-
tos imputados y en reconocido interés de la justicia, el legislador razonable-
mente puede establecer reglas mds efectivas, tales como reformas al proceso
penal, sin abrir una jurisdiccién ad hoc, Jurisdiccién penal “especializada”)
por ser contraria a la Constitucidn, o sea que no se puede ni se debe crear un
divorcio entre seguridad y Estado constitucional, ambos son compatibles. El
policia no es un poder del Estado, es un poder del ciudadano.®

65 Germdn Bidart Campos, constitucionalista argentino. Vid. Tratado de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo 1. EDIAR, Buenos Aires, Argentina)

66  Andrés Dominguez Vial. “El Estado democrético de Derecho y poder de policia” y Mauricio Duce y Felipe
Gonzélez, “Policia y Estado de Derecho”, investigadores de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales,
ambos Ensayos en: Policfa y Sociedad Democrdtica, Editorial del Puerto, Buenos Aires.
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De igual modo no se puede vaciar el contenido de los derechos fundamentales
con pretexto de combatir la criminalidad, lo cual podria estar disfrazando una poli-
tica criminal errdtica o disfuncional. En los momentos de confusién, como los que
se viven, el gobernante debe nutrirse de los principios cldsicos de la construccién del
Estado. El hombre sélo ha cedido parte de su libertad, en beneficio de la libertad de
todos; la seguridad estd en beneficio de este propdsito y nada mds; una perspectiva
que frecuentemente se pierde al desconocer la dimensién de los términos y la funcién
que les corresponde en el orden institucional.

Puede ocurrir que todo se deba a que el problema rebasa nuestras inteligencias o
a la sustitucién, que se suele hacer de las realidades por las fantasias o los convencio-
nalismos; si fuera posible que , aun en el torbellino y en el marco de las ansiedades
que provoca, pudiera redefinirse la esencia del conflicto y encararlo como problema
de Estado; si asi fuera, probablemente estarfamos en la ruta de reducir los riesgos y
generar niveles minimos de tranquilidad, advirtiendo que, tal como lo ha sefalado,
el magistrado Winfried Hassemer, del tribunal constitucional alemdn: “Una cultura
juridica se prueba a si misma a partir de los principios, los cuales ella nunca dejara
que sean lesionados, aun cuando esta lesién prometa las mayores ganancias”.

4. Las reformas judiciales

En este contexto aparece la asignacién presupuestaria del seis por ciento de los
ingresos corrientes. Esto crea independencia del sistema judicial. Después de una
experiencia de mds de 15 afos, cabe preguntar independencia ;para qué? y ;para
quiénes?

La sociedad debe reconocer que en tanto el conjunto no se depure, los miembros
de las instituciones tendrdn los mismos sintomas y enfermedades de la sociedad en
su conjunto; en este sentido, el sistema judicial no logra convencer sobre el sistema
de eleccién de la Corte Suprema de Justicia, la independencia de y capacidad de sus
miembros; la Sala de lo Constitucional, incorporada a la Corte; se ha denunciado
insolvencia moral y corrupcién en el sistema, etc.

La justicia constitucional estd reservada a la Sala de lo Constitucional, que forma
parte de la estructura orgdnica del sistema judicial; es una Sala de la Corte Suprema,
lo que exige ya una reflexién y andlisis detenido sobre la conveniencia de su separa-
cidn; esto requiere una reforma constitucional y por de pronto, no se ha considerado
en la agenda de los partidos politicos representados en la Asamblea Legislativa, que
son los tnicos que pueden impulsar una reforma; del funcionamiento de esta Sala y
de su capacidad de hacer justicia constitucional, se tratard en adelante; sin embargo,
lo que hemos visto en la Gltima gestién gubernamental, presenta signos claros de
irrespeto a la Constitucién. El tema serd desarrollado mds adelante, en el tema de las
Garantias Constitucionales.
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TITULO VII

Los Derechos Fundamentales

1. Nociones generales. Antecedentes

El propésito de este libro, tal como lo he expuesto en pdginas anteriores, es el de
conocer o reconocer los escenarios, las contiendas, los esfuerzos, y en general, los
aportes del hombre, para encontrar una forma de controlar y humanizar el poder;
ademds de los elementos materiales e histéricos, como las luchas de los pueblos, que
han estado presentes en toda forma de evolucién y progreso de la sociedad, también
los elementos culturales han servido soportes espirituales para ello, o sea que la bus-
queda refinada de valores e ideales, asegura la conformacién de los modelos politicos
que las sociedades adoptan en el transcurso del tiempo.

Tal es el caso de los valores como la dignidad humana, los ideales de libertad,
igualdad, solidaridad, paz, etc., han motivado y alentado los esfuerzos para hacer de
la convivencia humana una relacién constructiva, solidaria, estable, progresista, hasta
donde racionalmente ha sido posible.

Esto parece muy sencillo, pero ha significado y significa esfuerzo, presencia,
denuncia, conflicto, confrontacién, etc., para lograr la racionalizacién del poder
como instrumento al servicio del hombre, para construir un escenario favorable a
la convivencia, al entendimiento y a la integracion a una vida social segura y agra-
dable; un rechazo al poder como recurso de terror al servicio de minorias y sus fines
egoistas. Una tarea no cumplida totalmente y queda mucho espacio que cultivar y
caminos que hacer, en un proceso dialéctico de triunfos y frustraciones, de avances
Y etrocesos.

Los investigadores de esta materia fincan el surgimiento de ese giro de la sociedad
humana, en tres eventos: 1. La serie de hechos que ocurren en Inglaterra en el siglo
XVII a lo que se ha denominado la revolucidn gloriosa. 2. La Revolucién Francesa, y
3. La independencia de los Estados Unidos.
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Cada uno de esos acontecimientos, ha dado su aporte para disponer ahora de un
poder del Estado que limita sus acciones en beneficio de la libertad, una intencién
que, como se ha dicho, encuentra seguidores y detractores.

Simone Goyard Fabré, para quien “la Declaraciéon de Derechos de la Revolucién,
no es obra de filésofos, sino de hombres cultos que no solicitaban de las obras filos6fi-
cas mds que un soplo de inspiracién. Su preocupacién era mds politica que filoséfica:
cansados de la “sociedad estamental” caracterizada por los privilegios, asi como de las
desigualdades que engendraban en la monarquia francesa los “males publicos” y “la
corrupcién de los gobiernos”, se mostraban ante todo muy cuidadosos de creerse en
las vias de un reformismo emancipador”.®’

Posterior a esos tres eventos, el Estado constitucional adquiere un compromiso
distinto del que tuvo durante el periodo absolutista. “El cambio cualitativo que se
advierte, que sella y define al nuevo Estado Constitucional, como forma politica
histdrica, no es sélo la limitacidn del poder mediante el derecho, sino, sobre todo, el
sentido de esa limitacién, o dicho con otras palabras, el fin a cuyo servicio la limita-
cién se establece, que no es otro que la garantia de la libertad”.

En esto hay también una légica de la nueva politica y del nuevo derecho que
supone el triunfo de las revoluciones, en el sentido de que la libertad no es sélo un li-
mite del poder del Estado, sino que, a partir del momento, el pueblo adquiere la titu-
laridad del poder soberano y esto sélo puede ocurrir en un ambiente de libertad; esta
podria ser una de las formas de interpretar el conocidisimo art. 16 de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién Francesa, que dice
“Toda sociedad en que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada
la separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

2. Los derechos de libertad

En efecto, los derechos s6lo pueden ser efectivos en un ambiente de libertad; la
libertad es un presupuesto de soberania, poder soberano que se le atribuye al pueblo;
el nuevo estilo de ejercicio del poder exige que en sus tres grandes direcciones, se
ejerza por personas distintas, es decir, un control del poder; si esto no se consigue, la
sociedad carece de Constitucién; no es Estado constitucional, con las garantias del

Estado de derecho.

67 Simone Goyard-Fabré. Los Derechos del Hombre. Origenes y Prospectiva. Problemas actuales de los Derechos
Fundamentales. Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III. Madrid. 1994.

68 Manuel Aragén Reyes. Estudios de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. 1998.
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“Siendo los hombres libres iguales e independientes, por naturaleza ninguno de
ellos puede ser arrancado de esa situacién y sometido al poder politico de otros, sin que
medie su consentimiento. Este se otorga mediante convenio hecho con otros hombres
de juntarse e integrarse en una comunidad destinada a permitirles una vida cémoda,

segura y pacifica de unos con otros, en el disfrute tranquilo de sus bienes propios™.¥

“’Lo que inicia y que realmente constituye una sociedad politica cualquiera no es otra
cosa que el consentimiento de un niimero cualquiera, de hombres libres capaces de
formar mayoria para unirse e integrarse dentro de semejante sociedad. Y eso, solamente
eso, es lo que dio o podria dar principio a un gobierno legitimo”.”

Montesquieu nos aproxima al concepto de libertad, en sus formas de libertad nega-
tiva y positiva. “En la democracia, la libertad no consiste en que cada quien haga lo que
le plazca; en un estado democritico, la libertad consiste en que cada uno haga lo que
debe querer y en no estar obligado a hacer lo que no se debe querer”... “La libertad es el
derecho de hacer lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano pudiera hacer
lo que las leyes prohiben, ya no habria libertad, pues los demds tendrian igualmente esa
facultad” ...“La libertad politica se encuentra en los estados moderados; ahora bien, no
siempre aparece en ellos, sino sélo cuando no se abusa del poder, pero es una experien-
cia eterna, que todo hombre que tiene poder siente la inclinacién de abusar de él, yendo
hasta donde encuentra limites.”...“Para que no se pueda abusar del poder es preciso que,
por disposicién de las cosas, el poder frene al poder™.”

Rousseau, en este mismo orden, ha expresado: “Encontrar una forma de asocia-
cién que proteja y defienda con toda la fuerza comin la persona y los bienes de cada
asociado, y por la cual, uniéndose cada uno a todos, no obedezca, mds que a si mis-
mo, y quede tan libre como antes. Tal es el problema fundamental al que da solucién

el Contrato Social””?

3. Origen de los derechos fundamentales

Dar una nocién de derechos fundamentales que se considere como universal,
incuestionable, absolutamente vélida, es una tarea imposible; lo que si es factible,
es aproximarse un poco a sus elementos, reunirlos e intentar la formulacién de un
concepto preliminar. Los derechos humanos fundamentales, en primer lugar, son
derechos, tienen un sujeto de pretensiones, el ciudadano, y un sujeto de deberes:

69 John Locke. (95) Ensayo sobre el Gobierno Civil. Editorial Aguilar. Madrid. 1969.
70  John Locke. (99). Obra citada.

71 Montesquieu. El Espiritu de las Leyes. Tecnos. Madrid. 1972. DE LAS LEYES QUE DAN ORIGEN A LA
LIBERTAD.

72 Rousseau. El Contrato Social. ALIANZA EDITORIAL MADRID 1980.
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el Estado. Los distintos autores en esta materia, estin de acuerdo en que hay un
denominador comun en todos esos derechos, la dignidad humana, como condicién
necesaria para construir una teorfa aceptable por todos.

Algunos de estos autores consideran, ademds, que los derechos humanos funda-
mentales, son anteriores y superiores al Estado, inscribiéndose en la teorfa del dere-
cho natural; otros autores consideran que el hombre tiene esos derechos y el Estado,
cualquier Estado, los reconoce y los protege. Tienen un reconocimiento constitucio-
nal en cada Estado y reconocimiento universal por todos los estados que conforman
las Naciones Unidas

A partir de estos elementos, se puede intentar un concepto de derechos funda-
mentales, como tantos que se han dado. En tal sentido, son derechos fundamentales,
aquellos derechos que corresponden al hombre, en razén de su dignidad como tal y
que son protegidos por el Estado y la comunidad internacional.

Los derechos fundamentales se presentan en dos grandes grupos: aquéllos que son
derechos reconocidos por las constituciones de cada estado y aquéllos que tienen regu-
lacién o definicién universal actualizando la teorifa del contrato social (Hobbes, Locke,
Rousseau, etc.), tendriamos un contrato constitucional, o un contrato universal, depen-
diendo de los instrumentos que invoquemos; tienen su reconocimiento en los textos del
Estado constitucional contempordneo y en la humanidad universal, siendo aplicables
los instrumentos universales asi como las constituciones de cada estado.

Los derechos humanos fundamentales son anteriores al Estado; pero son reco-
nocidos por éste; son anteriores a la cultura mundial sobre los mismos, pero son
reconocidos por ésta. Existe una tendencia para que los derechos humanos funda-
mentales sean interpretados de conformidad a la Declaracién Universal. Dice Peter
Hiberle: “La constitucién es cultura, no es solamente un texto juridico o una obra de
reglamentacién normativa, sino que también es la expresion de una situacién de de-
sarrollo cultural, medio del autorretrato de un pueblo, espejo de su herencia cultural

y fundamento de sus esperanzas.””

Si esto es asi, los derechos fundamentales son los derechos que corresponden al
hombre en razén de su dignidad como tal, son parte del desarrollo cultural, tal como
lo dice el predmbulo de la Declaracién de la Organizacién de las Naciones Unidas de
1948. Ciertamente el hombre nace libre, pero afirma su libertad en su trato con los
otros hombres en quienes reconoce su dignidad. Es un proceso cultural. (vid. Infra

VI Libro derechos humanos).

73 Peter Hiberle. El concepto de los Derechos Fundamentales. Problemas de los Derechos Fundamentales. Uni-
versidad Carlos III. Madrid.
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“Los derechos de los ciudadanos son fundamentales no sélo porque sin ellos no
serfan ciudadanos, es decir, hombres libres, ni el pueblo soberano, es decir pueblo
libre, sino ademds porque tales derechos se reconocen en la norma fundamental, esto
es en la propia Constitucién. La consecuencia de ello es la eficacia juridica de tales
derechos constitucionales, su aplicacién directa por los jueces y la inaplicacién de la
ley o el acto de los poderes ptiblicos que los vulneren”.”*

Una definicién muy completa en la que se destaca la libertad como presupuesto
de todo orden constitucional, tanto en relacién a los ciudadanos como al titular del
poder. El reconocimiento de los mismos en la Constitucién, con eficacia normativa
directa y con mecanismos de defensa constitucional, en caso de vulneracién de parte

del poder publico.

En la misma linea, pero en un enfoque mds cercano al clasicismo contractualista,
Carl Schmitt dice que son derechos fundamentales aquéllos que pueden hacerse valer
como anteriores y superiores al Estado; de raigambre liberal, el anterior concepto im-
pregné muchas constituciones de corte liberal, incluyendo algunas en nuestro pais,
que reconocian derechos anteriores y superiores al derecho positivo ; no son derechos
que el Estado reconoce y protege conforme a sus leyes , sino derechos que son ante-
riores a él; no son seglin su sustancia, bienes juridicos sino esferas de libertad de las
que resultan derechos, y precisamente derechos de defensa.

Esto se ve con toda claridad en los derechos de defensa, que histéricamente signi-
fican el comienzo de derechos fundamentales: Libertad de religion, libertad personal,
propiedad, opinidn, etc., existen antes que el Estado, no existen en virtud de la ley, ni
se arreglan a ella. “Valen para todo hombre, independientemente de su nacionalidad.
Su reconocimiento, ademds, estriba en el reconocimiento del principio de distribu-
cién: una esfera de libertad del individuo, limitada en principio, y una posibilidad de
injerencia del Estado, limitada en principio, mensurable y controlable.””

Afirma Carl Schmitt: “los derechos que son limitados por las leyes, dejan de ser
fundamentales, poniendo de ejemplo el de libre expresién del pensamiento, del que
siempre se ha dicho que debe ejercerse en el marco de la ley, la doctrina posterior y la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales”.

Aragdn Reyes dice que “los derechos, aunque gocen de eficacia directa, adquieren
£ y q que g q
plenitud aplicativa por medio de la ley. La doctrina en general, ha resaltado que los
derechos fundamentales no son absolutos y que pueden ser limitados en virtud de la
y quep
ley, porque su eficacia y vigencia se conjuga con el derecho de los otros en un amplio
Y, porq y vig Jug p
y racional ejercicio de la libertad”.”®

74  Aragén Reyes. Obra citada.
75  Carl Schmitt. Teorfa de la constitucién.

76 Ignacio Ara. El Concepto de Derechos Fundamentales. Recopilacién de trabajos sobre la materia. Universidad

Carlos III. Madrid. Espana.
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4. Tesis de Eusebio Fernandez, Pérez Lufo, Elias Diaz

Sin embargo, por muy respetables que parezcan estas teorias, que a su vez se
complementan con las teorias del Contrato Social, no pueden aceptarse en términos
absolutos y sin mayores discusiones. Pues, tal como lo sostiene Eusebio Ferndndez,
catedrdtico espafiol de Derecho Natural y Filosofia del Derecho, dice:

“Son derechos humanos fundamentales unos y ciertos derechos morales que el
hombre posee por su propia naturaleza y dignidad y que la sociedad, el poder politico
y el derecho deben proteger, sin ninguna clase de discriminaciones”. “Tales derechos
morales son fundamentales, en el sentido de que se encuentran muy vinculados a la
idea de dignidad humana (Es decir a su esencia, a su ser, a su naturaleza) y al desarro-
llo y perfeccionamiento de ésta”.”’

Se reconocen derechos que son anteriores y superiores al derecho positivo; se fun-
damentan en la idea de que existen dos derechos: el natural y el positivo, sosteniéndo-
se la superioridad del primero sobre el segundo; en consecuencia, la persona humana
ostenta como reflejo subjetivo de un orden normativo natural. Tres serian las notas
caracteristicas de esta teorfa: 1. EI origen de los derechos humanos fundamentales no
seria el orden juridico positivo, sino el orden natural; son inherentes al ser humano y
ningtn orden positivo podrd quebrantar. 2. Estos derechos son expresién y participa-
cién de una naturaleza humana comin y universal para todos los hombres. 3. Estos
derechos existen independientemente de ser reconocidos por el derecho positivo.”

Si tales derechos se reconocen como inherentes a la naturaleza humana, la pri-
mera gran interrogante serfa definir qué es la naturaleza humana; concepto ambiguo
y equivoco, tal como lo han demostrado las distintas teorias que han tratado de
explicarlos. Los derechos no existen porque se desprendan de la naturaleza humana,
sino porque considerdndose buenos, razonables o justos para ella, se han reconocidos
como tales. Por otra parte, los derechos naturales estdin muy vinculados a su recono-
cimiento histérico y su validez al reconocimiento por parte del Estado.

Elias Diaz, jurista espanol, al hablar del Estado de Derecho, afirma, que éste
se caracteriza por la proteccidon de los derechos fundamentales e introduce un
elemento relacionado al origen de éstos, “identificindolos como una conquista
histérica irreversible, simbolo del espiritu moderno frente al absolutismo de los
mismos,” apartindose de las consideraciones ius naturalistas, a las cuales parece
adherirse Ferndndez.”

77  Eusebio Ferndndez, Catedritico espanol de Derecho Natural y Filosoffa del Derecho. Teoria sobre los derechos
humanos fundamentales.

78 Ibid.
79  Estado de Derecho Sociedad y Democracia. EDICUSA. Madrid. 1973.
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Segin Antonio Pérez Luno, “constituyen la principal garantia con que cuentan
los ciudadanos en un Estado de Derecho de que el sistema politico y juridico se
orientard al cumplimiento y respeto a las libertades fundamentales (Estado liberal de
derecho) o sea la promocién de la persona humana en su esfera individual y conju-
gando ésta con la exigencia de solidaridad, corolario de la competente social y colec-
tiva de la vida humana (Estado Social de Derecho).®

Los derechos fundamentales no son sélo categorias filoséficas, sino que son ver-
daderos derechos subjetivos, que corresponden a la condicién humana de persona
y a la condicién politico social de ciudadano y sin cuyo reconocimiento al mds alto
nivel normativo, no podria hablarse con propiedad de la existencia de un verdadero
Estado de Derecho. (Sentencia tribunal constitucional julio 81). Los derechos fun-
damentales son normas constitucionales que establecen derechos subjetivos publicos,
pero ademds demuestran rasgos esenciales del sistema democrdtico, de modo que la
proteccion efectiva del derecho fundamental y de su actuacién concreta, trasciende el
significado individual, para adquirir una dimensién objetiva.

Pérez Luno afirma: “los derechos tienden, por tanto, a tutelar la libertad, auto-
nomia y seguridad no sélo frente al poder, sino también frente a los demds miem-
bros del cuerpo social admitiendo que el principio de igualdad es una quimera.”

“En cualquier caso, el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales
en que se afirma la dignidad de la persona, no sélo es eficiente ante desmanes o exce-
sos del poder politico; hoy no puede ya cuestionarse que preserva una esfera suscepti-
ble de especial proteccion, también frente a abusivas e indebidas interferencias de los
demis ciudadanos y de los grupos y organizaciones en que se manifiesta la deseable
espontaneidad social o se vertebra la llamada sociedad civil”.*!

Sobre este aspecto, Pablo Pérez Tremps afirma:

“dada su naturaleza, dichos preceptos se predican especialmente frente a parti-
culares, ya que las lesiones mds comunes que puedan infligirse proceden de éstos; tal
es el caso, por ejemplo, del derecho al honor puesto que la mayoria de los atentados
contra ¢l dirigidos proceden de particulares y no de los poderes publicos”.*

80 “Los Derechos Fundamentales. Editorial Tecnos. Madrid. Los Derechos fundamentales, Tecnos. Tercera edi-

cién. Madrid.
81 Ibid.
82  Pablo Pérez Tremps. Derecho Constitucional. Tirant lo blanch. Valencia. Espafia. 1991.
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5. Derechos fundamentales y derechos humanos. Accidén estatal

Se hace necesaria la actuacién de los poderes pablicos encaminados a promover
las condiciones, para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integran sean reales y efectivas, asi como a remover los obsticulos que impiden o
dificulten su plenitud”(Art. 9.2 Cn. espafola).

El proyecto de Ley Procesal Constitucional, elaborado por la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, crea el amparo contra particulares cuando éstos se encuentren
en una posicién de poder frente a los demds ciudadanos y ante el cual, no existan meca-
nismos judiciales o administrativos de proteccidn, o existiendo resulten insuficientes.®

En la Constitucién italiana, el art. 3.2 prevé que la tarea de la Republica es “re-
mover los obstdculos que impiden el pleno desarrollo de la persona humana” y esa
tarea corresponde al legislador ordinario y a la Corte Constitucional y el Organo
Judicial, quienes tendrdn que ver no sélo con el cumplimiento sino con la interpreta-
cién axioldgica de los contenidos, sino las incompatibilidades que pueden darse entre
las normas constitucionales.

Los derechos humanos constituyen un ideal compartido por todas las naciones
y a ello han contribuido mucho los convenios internacionales, como lo veremos mds
adelante; pero no necesariamente tiene que haber una correspondencia total con los
derechos constitucionales de cada pais, aunque la tendencia creciente es que asi ocu-
rra en la medida que hay cldusulas constitucionales ampliatorias que los conciben
como derechos implicitos, o les confieren un rango constitucional.

Pretender formular diferencias sustanciales entre derechos humanos y derechos
fundamentales, en mi opinién y salvo teorfas muy particulares, es una labor ahora no
muy relevante y casi podrian considerarse como términos sinénimos. Es mds, consti-
tuciones como las de Costa Rica y Pertl, elevan a un rango constitucional, los tratados
que sobre derechos humanos celebran sus respectivos paises, identificando éstos con
los derechos fundamentales.

6. Analisis de las teorias sobre derechos fundamentales

La teorfa ius naturalista, que considera que los derechos humanos corresponden
a la naturaleza humana, por su propia naturaleza y dignidad y que son anteriores y
superiores al Estado, es inconsistente para algunos autores y, en lugar de derechos
naturales, universales y absolutos, proponen la teoria de los derechos histéricos, va-
riables y relativos.

83  Vid. Mario Solano. Derecho constitucional de El Salvador. Universidad Tecnolégica de El Salvador. San Salva-
dor. 2006.
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No se trata de derechos anteriores y superiores al Estado, se habla de derechos de
origen social resultado de la evolucién de la sociedad. Se fundan, no en la naturaleza
humana, sino en las necesidades humanas, en las posibilidades de satisfacerlas; la
temdtica especifica estd en funcién de los valores vigentes en la comunidad y de los
fines que pretenda ella realizar y siempre que se tenga presente la dignidad humana,
la cual no puede ser relativizada.®*

No obstante, toda teoria tiene sus flancos débiles y esta teoria de los derechos
humanos como categorias histéricas, de cardcter relativo, también tiene sus debili-
dades, como es el hecho de que siendo fundamentales, pueden ser también relativos.
;Pueden serlo? Objecién demoledora si no se encuentra una respuesta légica y juri-
dica aceptable.

En efecto, si los derechos humanos fundamentales responden a etapas histéricas,
deben considerarse como puestos en un orden dindmico y que constantemente estdn
cambiando, en la medida en que nuevas necesidades van apareciendo y la sociedad
trata de proteger la dignidad humana, no porque pertenezcan a un periodo sino por
su evolucién en beneficio del hombre mismo.

Es que es conveniente aclarar que la visién histérica que acompana a esta con-
cepcidn relativa de los derechos fundamentales, no necesariamente corresponde
a la fundamentacién historicista que no tendria la respuesta a las objeciones que
se le formulen, porque ignora u olvida que las objeciones al ius naturalismo, no
significan desconocimiento de la validez de su teoria original, emanada del racio-
nalismo contractualista.®

La Corriente Etica destaca que los derechos humanos o fundamentales, tienen
su verdadera explicacién en los principios morales, pues tales derechos tienen que ver
con la dignidad humana, es decir, se trata de derechos morales en su doble vertiente
ética y juridica. O sea que son postulados que éticamente responden a los principios
filoséficos o axiologia juridica y ademds, tienen sustentacién juridica en el marco del
derecho constitucional.

Los derechos humanos fundamentales tienen su origen en la dignidad humana,
no tienen origen en el derecho; éste los reconoce como tales, pero estos son derechos
morales, vinculados a la dignidad humana y reconocidos por el derecho positivo.®

84 Manuel Peris. Juez, Estado y Derechos Humanos citado por Eusebio Ferndndez. Teorfa de la Justicia, citada
anteriormente

85 Eusebio Fernindez. Obra citada.
86 Ibid.
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7. Evolucién de los derechos fundamentales
Antecedentes histéricos

En la actualidad, se reconocen tres categorias de derechos fundamentales, deno-
minados de la primera, segunda y tercera generaciones. Estas categorias estdn intima-
mente vinculadas a la evolucién de los estados constitucionales y a la evolucién del
Derecho Internacional, especialmente al de los Derechos Humanos. Es sobradamen-
te conocido que el estado constitucional que surge a la caida del “Ancien Régime”,
se caracteriza por el establecimiento de la separacién de poderes y la garantia de los
derechos, conforme la proclama de la Revolucién Francesa en su art.16.

a) En un primer momento del desarrollo de esta forma de estado, que se conoce
como el Estado Burgués de Derecho o Estado Liberal de Derecho, se reconoce un
primer grupo de derechos, derivados de la libertad y que precisamente asumen ese
nombre: derechos de libertad, porque tienen como reconocimiento las distintas es-
feras de libertad del hombre y que son generadoras de los derechos que, siendo ante-
riores al Estado, son reconocidos por éste. No estd demds recordar que la actitud del
Estado frente a este primer grupo de derechos, es un deber de abstencidn, es decir, la
no interferencia para el pleno goce de los derechos que, por estar referidos al hombre
en su dimensién individual, se han denominado derechos individuales, ahora llama-
dos de la primera generacién.

b) El proceso evolutivo del Estado Burgués de Derecho, fue dejando algunas de-
ficiencias, especialmente en el campo social y llegé a identificarse como una muestra
de lo que hace la explotacién del hombre por el hombre; fue necesario que nuevos
hechos histéricos se dieran para corregir estas imperfecciones y sin menoscabo de
aquellos derechos de libertad, los poderes constituidos ya sea por las presiones de sus
pueblos, por la influencia de la doctrina social de la Iglesia, los movimientos obreros,
el manifiesto comunista, etc, asume una nueva posicién en cuanto a los derechos
fundamentales, creando las instituciones juridicas, politicas y sociales para prestar
mejores oportunidades y condiciones de vida dignas para los seres humanos, es decir,
se pone la economia al servicio del hombre, apareciendo los derechos econémicos y
sociales, denominados de la segunda generacién.

¢) Después de la Segunda Guerra Mundial, y mediante el compromiso asumido
en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal, los Pactos, los Estatutos
regionales de derechos humanos, se proclaman los derechos de solidaridad o de la
tercera generacion, como son el derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho
a un medio ambiente saludable y el derecho a la participacién en la herencia comin
de la humanidad. A esto se agregan las cldusulas de desarrollo, como nuestro art.. 52
por el que la enumeracién de los derechos de los trabajadores no es negacién de otros
que se deriven de los principios de justicia social.

De igual manera, la Declaracién Americana de Derechos Humanos y algunas
constituciones recientes. En este mismo sentido, se establecen reglas para asegurar los
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derechos de las generaciones venideras, pues una teorfa de derechos humanos, que
s6lo tome en cuenta las generaciones actuales, seria tan egocéntrica como fragmen-
taria; los derechos culturales, el acceso a las ciencias, a las artes, a las religiones como
piezas fundamentales de la vida cultural.

No obstante, toda la sistematizacién de los derechos fundamentales que ahora
conocemos, es el resultado de un proceso evolutivo que, al menos en su expresién
moderna, se inicia en Inglaterra con la “Petition of Rights” (1628) el “Acta de Ha-
beas Corpus (1679) y el Bill of Rights (1689); en Norte América, la Declaracién
de Independencia de los Estados Unidos (1776) y la Declaracién de Derechos de
Virginia; en Francia, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

(26 de agosto de 1789).

En definitiva son cuatro etapas las que se reconocen en el proceso evolutivo de los
derechos humanos fundamentales, desde sus origenes hasta nuestros dias:

“1. Los derechos humanos prerrevolucionarios que podriamos identificar como la
prehistoria de los derechos humanos, desde los senalamientos de Hobbes, no obstante
su teorfa absolutista, pasando por Locke, Montesquieu, Rousseau y otros.

2. Los derechos fundamentales del constitucionalismo liberal, que se plasman
en los documentos ya relacionados y en el constitucionalismo liberal, llamados de la
primera generacion y frente a los cuales, el Estado tiene un deber de abstencion, se
integran bdsicamente con los derechos civiles y politicos

3. Los derechos econémicos y sociales, o de la segunda generacién, denomi-
nados programdticos porque constituyen un programa que la Constitucién disefa
para que el legislador los desarrolle en la legislacién secundaria, responden al modelo

social demdcrata del siglo XIX, hasta mediados del siglo XX.

Por tltimo, es necesario mencionar los llamados “derechos difusos porque co-
rresponden a la sociedad como conjunto, incluyendo las generaciones que estin por
venir, son llamados derechos de la tercera generaciéon™’

8. :Por qué Derechos Fundamentales?

El investigador de Derechos Humanos, de la Universidad de Génova, Ricardo Guas-
tini, en un trabajo suyo sobre esta materia, sostiene que lo fundamental de estos derechos
rebasa su importancia, en términos de calidad de la norma; lo fundamental estriba en dos
nociones que, al menos aparentemente, son contradictorias. En efecto, fundamental sig-

87 Ignacio Ara. Problemas actuales de los Derechos Fundamentales. Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de

las Casas. Universidad Carlos III. Madrid. 1994. P4g. 148.
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nificarfa que dan “fundamento a un sistema juridico”; por otra parte, se les llama funda-
mentales porque para su eficacia no requiere del sistema juridico.

Son derechos fundamentales, los que descansan en normas fundamentales, y son
éstas las normas materialmente constitucionales, como son las que proclaman dere-
chos; las que disciplinan las relaciones entre los ciudadanos y el gobierno y las que le
dan organizacién al poder. Los derechos constitucionales de los ciudadanos ante el
Estado, son fundamentales para el Estado.®

También se denominan fundamentales, aquellos derechos morales o naturales, que
no requieren una justificacién juridica positiva o sea que no se explican por el derecho.
Siendo el Estado el sujeto de deberes en esta clase de derecho, se agrega como una con-
notacién mds que no deben ser violados. No quiere decir que no puedan serlo.

Luis Lépez Guerra, sobre este particular, afirma:” Desde la perspectiva consti-
tucional, pues, los derechos fundamentales aparecen doblemente caracterizados; por
una parte por tratarse de esferas de libertad garantizadas especificamente en el texto
constitucional, disponiendo por ello de una garantia mds fuerte que la de otros dere-
chos “no fundamentales” reconocidos en las leyes ordinarias.*

En segundo lugar, porque el reconocimiento de esos derechos de unos valores
que inspiran la organizacién de la comunidad politica y que justifican la existencia
misma de una Constitucién; en otras palabras, los derechos fundamentales no sola-
mente aseguran situaciones de individuos particulares, sino que, ademds, sirven para
definir los valores y fines de la estructura constitucional. Tienen asi, los derechos
fundamentales una finalidad individual y una finalidad colectiva”.”’

9. Derechos fundamentales y derechos humanos
EL ARTICULO 16 DE LA DECLARACION

La nocién de derechos del hombre parte de la Declaracién Universal de los De-
rechos del Hombre de la Revolucién Francesa de 1789. De entonces acd, los estados
han venido evolucionando hasta encontrar la complementacién de los derechos hu-
manos con el gobierno republicano. El art. 16 de la Declaracién, dice: “Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada ni determinada, la separacién
de los poderes carece de Constitucién”; no obstante, el predicado fundamental “es
utilizado por primera vez en la Constitucién de 20 de diciembre de 1848, aprobada

88 Ricardo Guastini. Problemas actuales de los Derechos Fundamentales. Instituto de Derechos Humanos Barto-

lomé de las Casas. Universidad Carlos III. Madrid. 1994.
89  Luis Lépez Guerra. 23. Introduccién al Derecho Constitucional. Tirant lo Blanch. Valencia. 1994.
90 Ibid.
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por la Asamblea Nacional en la Paul Kirche de Frankfurt y definirse que los Derechos
Fundamentales del pueblo alemén, constituyen uno de los elementos caracteristicos
de la Gnica Constitucién alemana radicalmente liberal y que tiene como fundamento
la soberania popular”.”!

El articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre es clave en la confor-
macién del Estado de derecho; sin €, tal como lo hemos dicho, no habria posibilidad
para esta categoria histérica, y en general, ese mismo impacto tiene toda la Declara-
cién que, en expresiéon de Hauriou, “es la Gnica que ha pervivido en la memoria de los
hombres porque es la realizacién mds completa del catecismo politico, del evangelio
de los tiempos nuevos™*

La constitucionalizacién de los derechos fundamentales se ha realizado y de-
sarrollado en paises como es Alemania, Italia, Espafa y casi todos los de América
Latina. No es el caso de Francia que, hasta en 1970, el texto de la Declaracién Uni-
versal de 1758, se incorpora como Derecho Fundamental el texto de la Declaracién
Universal de 1789 y el predmbulo de la Constitucién de 1946; dice el Predmbulo de
la Constitucién de 1958: El pueblo francés proclama solemnemente su adhesién a
los Derechos del Hombre y a los principios de soberania nacional, tal como fueron
definidos en la Declaracién de 1789 conformada y completada por el predmbulo de
la Constitucién de 1946.

La ley general pierde, a partir de entonces, el lugar primordial que ocupaba en
la definicién de las libertades y se ve desplazada a un lugar secundario respecto de
la Constitucién.

Pérez Tremps, de un modo casi dogmatico, expresa que los derechos fundamen-
tales son un elemento estructural del Estado de Derecho, de manera que dificilmente
pueden concebirse ambos como realidades separadas: Sélo alli donde se garantizan
los derechos fundamentales existe Estado de Derecho y sélo en éste, puede hablarse
de auténtica efectividad de los derechos fundamentales.”

Si no hay un adecuado régimen constitucional en materia de derechos y garan-
tias, el Estado del caso no tiene justificacidn, ni es un auténtico Estado Constitu-
cional. Esto nos recuerda el Art. 16 de la Declaracién citado, en el sentido de que
la sociedad que no garantiza los derechos carece de Constitucién. Y segundo. Una
dimensién individual, en cuanto derechos subjetivos individuales como ciudadanos
y como status juridico.”

91 Javier Pérez Royo. Curso de Derecho Constitucional.
92 Ibid.

93  Pablo Pérez Tremps. Obra citada

94 Ibid.
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Los derechos fundamentales tienen como misién distribuir funciones entre el
Estado y la sociedad y dotar de contenido al Estado de Derecho; quiere decir que los
derechos son expresiones con un contenido concreto, que producen vivencias reales
en los miembros de la sociedad, en consecuencia, la reflexién se dirige a los concep-
tos: sociedad, estado y derechos fundamentales. O sea que éstos se articulan en un
orden social cuya organizacién politica es el Estado.

No obstante y aunque de hecho existe un proceso de positivacién de estos dere-
chos, existe también la afirmacién de que los derechos fundamentales son derechos mo-
rales, o sea, exigencias de la ética que nacen como categorias filoséficas fundadas en la
dignidad humana, que pueden alcanzar positivacion, pero que valen aunque no puedan
alcanzar la calidad e inclusive le dard la calidad valorativa sin la cual el derecho es cual-
quier cosa, recorddndonos la frase de San Agustin: “El derecho injusto no es derecho”.

Los derechos fundamentales también se denominan derechos del hombre, de-
rechos humanos, derechos esenciales, derechos constitucionales; sin embargo, la
denominacién fundamental es la que adoptamos en este andlisis por una pretendida
valoracidn éticorracionalista de los derechos humanos y su incorporacién como De-
recho en el dmbito constitucional; sin embargo, creo que todas esas denominaciones
estan hablando de la misma categoria de derechos, también cualquiera de estos térmi-
nos tendria el mismo objeto, como es el de proteger la naturaleza moral del hombre,
aun con sus caracteristicas propias.

Los filésofos ius naturalistas reivindicaron la esencia naturalista, pero admiten
que su mayor eficacia depende de su positivacién aunque con la misma dignidad,
pero requieren reforzarse en el orden positivo humano. Si el derecho positivo los
niega o los degenera, no es un derecho real ni esencial, ha perdido eticidad.

10. Teorias constitucionales de los derechos fundamentales

Quiero compartir con ustedes una excelente tesis sobre derechos fundamentales,
en un andlisis constitucional, formulada por el reconocido jurista, César Landa, pro-
fesor de Derecho Constitucional de la Real Pontificia Universidad de San Marcos,
quien en su estudio expone:

Se pueden identificar las principales teorias de los derechos fundamentales en
seis grupos:”

95 Teorifas de los derechos fundamentales. César Landa, Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perti y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Exbecario de la Alexdnder von
Humboldt Stiftung de Alemania.

Pigina Web elaborada por la Comisién Andina de Juristas. E-mail: rij@caipe.org.pe Red de Informacién Juridica
DERECHOS HUMANOS
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1. Teoria liberal

Los derechos fundamentales son derechos de libertad del individuo frente al Es-
tado; es decir, se conciben los derechos y libertades como derechos de defensa «Abwe-
hrrechte». Se pone el acento en el status negativus de la libertad, frente y contra el
Estado. En este sentido cldsico de los derechos fundamentales, no se permite forma
alguna de restriccién de la libertad personal; en la medida en que, como reza el arti-
culo 4° de la Declaracién de los Derechos y del Ciudadano: «la libertad consiste en
hacer todo lo que no perturbe a los otros; en consecuencia, el ejercicio de los derechos
naturales de cada hombre sélo tiene los limites que aseguren a los otros miembros de
la sociedad, el disfrute de los mismos derechos. Esos limites no pueden estar determi-
nados en la ley”. Delvecchio.

2. Teoria de los valores

La teorfa axioldgica de los derechos fundamentales tiene su origen en la teoria
de la integracién de la entreguerra, para la cual, «los derechos fundamentales son los
representantes de un sistema de valores concreto, de un sistema cultural que resume el
sentido de la vida estatal contenida en la Constitucién... Este es el pilar en que debe
apoyarse toda interpretacién de los derechos fundamentales», “los derechos fundamen-
tales, asumiendo sus contenidos axioldgicos como emanacién de la comunidad estatal,
se manifiestan a través de decisiones valorativas” ... Rudolf Smend, Nicolai Harttman.

Esta concepcién de los derechos se relanza con la ética material de los valores
«material Wertethik»; «Wertentscheidungy». En tal entendido, los derechos funda-
mentales son concebidos como normas éticas objetivas, fiel expresion del orden valo-
rativo de la sociedad, que se va expresando en normas legales y sentencias.

La teorfa de los valores subordina el método juridico a los contenidos axiol4gicos
de la sociedad sobre los derechos fundamentales, dejando abierta la pregunta acerca
de cémo identificar los valores supremos o superiores de la comunidad.

Es evidente que la perspectiva de la teoria del valor tiende a uniformizar, en torno
a determinados presuntos valores supremos objetivos a los valores minoritarios; pero,
en la préctica de las sociedades tradicionales, la dialéctica del conflicto entre los va-
lores sociales no termina integrandose, sino que «en la jerarquia de valores contraria-
mente valen otras relaciones, que se justifica en que el valor destruye al antivalor y el
valor més alto trata como inferior al valor menor. Por ello, los derechos fundamen-
tales en un sentido objetivo valorativo como subjetivo liberal, terminan tiranizando
a aquellos sectores minoritarios o desvinculindose de las mayorias sociales, lo que
abre paso a replantear la teoria de los derechos fundamentales, a partir de la teoria
institucional. Carl Schmitt.
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3. Teoria institucional

Los derechos fundamentales entendidos como derechos objetivos absolutos o
como derechos subjetivos individualistas, resultan ser una concepcién insuficiente
que no responde a las demandas del desarrollo juridico-social; de ahi que la teoria
de la institucién provea el marco teérico de una renovada y compleja comprension
de los derechos fundamentales, acorde con los cambios econémicos y politicos del
Estado constitucional.

En tal sentido, se debe partir de entender que, para Hauriou, los derechos fun-
damentales tienen un doble cardcter constitucional: como derechos de la persona y
como un orden institucional; de modo que «los derechos individuales son a la vez
instituciones juridicas objetivas y derechos subjetivos». Por eso, Schmitt trazé una
divisoria entre los derechos de libertad y la garantia institucional, a fin de evitar
la vulneracién de las libertades en manos del legislador; sin embargo, «la garantia
institucional no es un derecho fundamental en sentido auténtico, pero significa una
proteccién constitucional contra la supresién legislativa, segtin es caracteristica de la
garantia institucional». Hauriou, Schmitt.

Se puede decir, entonces, que a la luz del pensamiento institucional de los derechos
fundamentales, es posible identificar el contenido esencial de los mismos, a partir de
la idea de la libertad como instituto, es decir, como un dato objetivo que se realiza y
despliega en la sociedad abierta, pero que encuentra en los conceptos juridicos, diversos
elementos que inciden directa o indirectamente en la formacién, proceso y resultado
de la norma constitucional. En ese sentido, «el contenido y los limites de los derechos
fundamentales deben determinarse partiendo de la totalidad del sistema constitucional
de los valores a los que esencialmente, hace referencia todo derecho fundamental». Por
ello, se puede hablar de una teoria absoluta que indaga sobre el minimo intangible de
un derecho fundamental, y de una teoria relativa que busca otros valores y bienes cons-
titucionales, que justifiquen limitar los derechos fundamentales. El autor sustenta su
posicionamiento en autores como Meter Hiberle, Lopez Pina, Miiller.

4. Teoria democratica-funcional

“Se parte de concebir los derechos de la persona en funcién de los objetivos
o funciones publicas y del Estado constitucional, en el marco de una democracia
deliberativa; de alli que «no hay legitimidad del derecho sin democracia y no hay
democracia sin legitimidad del derecho». Es decir, que se pondera el cardcter civico
de los derechos fundamentales, como elementos constitutivos y participatorios de la
democracia estatal.

Teoria multifuncional. Busca superar la unilateralidad de las distintas teorfas so-
bre los derechos fundamentales, dada la pluralidad de fines y de intereses sociales que
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abarca el Estado constitucional. Asi, las demandas para democratizar la sociedad so-
bre la base de la participacion ciudadana, asi como para cumplir con los objetivos del
Estado social del Derecho, delimitando la libertad con las fronteras de la igualdad,
son factibles de realizar mediante la articulacién prictica de las distintas funciones de
los derechos fundamentales.

5. Teoria juridico-social

El punto de partida de esta teoria de los derechos fundamentales es la insuficien-
cia no s6lo de la deshumanizada teoria individualista de los derechos, sino también la
insuficiencia de una concepcién meramente positivista de los derechos econémicos
y sociales, entendida como la norma programdtica sujeta a la reserva de ley o abs-
tracta delimitacién de la libertad por la igualdad y la justicia. Por ello, es sélo con el
desarrollo juridico contempordneo del Estado social, que se asienta una concepcién
propia de los derechos econémicos y sociales, como derechos subjetivos de realiza-
cién mediata para el particular y como derechos objetivos vinculantes para el Estado,
es que se puede hablar de derechos normativos sobre todo gracias a los aportes de la
dogmdtica de la constitucién econdmica. El autor ha considerado las opiniones de
Kelsen, Bandura y Cascajo Castro.

En esta perspectiva, subyacen dos cosas: «de un lado, la obligacion del Estado de-
rivada de los singulares derechos fundamentales de procurar los presupuestos sociales
necesarios para la realizacién de la libertad de los derechos fundamentales, una especie
de posicion de garante para la implementacién de la libertad en la realidad constitucio-
nal y, del otro, el procuramiento de pretensiones de derechos fundamental a tales pres-
taciones estatales o, en su caso, a la participacion en instituciones estatales o procuradas
por el Estado que sirven a la realizacién de la libertad de los derechos fundamentales» .

“En tal sentido, los presupuestos sociales de esta concepcién de los derechos econd-
micos y sociales son constituyentes del cardcter juridico de los mismos, en la medida en
que el origen y el fin de su cardcter normativo reposa en el concreto ambiente econémi-
co y social necesario para su eficacia social, sin perjuicio del rol orientador y de fomento
del Estado hacia una sociedad econémica basada en la justicia distributiva.”

6. Teoria de la garantia procesal

La teoria, segtin la cual los derechos fundamentales son garantias procesales, pro-
viene del interés de otorgar eficacia en la aplicacién y proteccién concreta de los dere-
chos humanos; pero, profundizando y avanzando mads alld del «status activus proces-
sualis» planteado por Haberle. En efecto, desde una perspectiva prictica, los derechos
fundamentales son valiosos en la medida que cuentan con garantias procesales, que
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permiten accionar no sélo ante los tribunales, sino también ante la administracién.
La tutela de los derechos fundamentales, a través de procesos, conduce necesariamen-
te a dos cosas: primero, que se asegure la tutela judicial efectiva de los ciudadanos y,
segundo, que se garantice el debido proceso material y formal”.Hiberle.

En consecuencia, «las garantias de los derechos fundamentales dan la oportunidad
material de ejercer el derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no sélo en un
sentido formal. En tal entendido, los derechos fundamentales como garantias procesa-
les, estdn vinculados con una amplia concepcion del proceso» Helmut Goerlich.
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TITULO VIII

Derechos Humanos

LIBRO DERECHOS Y DEBERES DE LA PERSONA HUMANA
Introduccién

El 29 de mayo del corriente afo, el Dr. Florentin Meléndez, destacado ius humanis-
ta salvadorefio, presenté su libro Derechos y Deberes de la Persona Humana, en la
perspectiva de los Derechos Humanos, como una visién propia del problema de los
derechos fundamentales, o Derechos Humanos Fundamentales, aunque en esencia
estamos hablando de los mismos.Dependiendo de la vocacién de cada quien, unos
prefieren Derechos Humanos, otros preferimos Derechos Fundamentales.

El Dr. Meléndez me encomendd, honor que mucho agradezco, la presentacién
de su libro. Lo que a continuacién escribo, es lo que entonces dije:

Distinguida concurrencia:

Deseo presentar mis agradecimientos al Dr. Florentin Meléndez, por haberme in-
vitado a la presentacién de su obra: “Los Derechos y Deberes de la persona humana”;
mayor agradecimiento todavia por concederme el privilegio de presentarla a ustedes;
una distincién y un honor que acepto agradecido; de manera especial, le agradezco y
reconozco su entereza, pues en ningiin momento me ha sugerido absolutamente nada
de lo que deba decir esta noche; de tal manera, que mi discurso serd en los términos y
método, que algunos de ustedes ya conocen, excepto que ahora, por la naturaleza del
evento, estaré muy vinculado al texto que para esta ocasién he preparado.

A) La tarea que el Dr. Meléndez ha emprendido, en materia de Derechos
Humanos, es sumamente enaltecedora, pero muy dificil; primero porque
esto es una cultura que tiene muchos componentes que deben ser estudiados
con mucha devocidn; segundo, en su parte normativa, es preciso conocer, en
lo racionalmente posible, los instrumentos juridicos relacionados con esta
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materia; estudiarlos, entender y comprender su significado; especialmente
comprometerse con su vigencia y divulgacién en todos los niveles, requi-
riéndose no solamente conocimientos juridicos clésicos, sino una elevada
cultura por el cardcter multidisciplinario de los derechos humanos, siempre
en conflicto con el Estado y en general con los poderes legalmente consti-
tuidos, ( municipio, autoridades administrativas, judiciales, policia, etc.,);
siempre enfrentados con los poderes ficticos o centros de poder particular,
con tanta influencia y con capacidad para agraviar a la persona humana.

B) El Dr. Meléndez es un experto en materia de derechos humanos y es un
defensor permanente de los mismos, por medio de sus obras escritas; es ade-
mds, un preceptor y maestro; la obra que ahora comentamos es un aporte a
la cultura universal de los derechos humanos, aunque entre nosotros, puede
ser el inicio de esa cultura y a la que algunos sectores todavia se oponen; esta
parte me parece muy importante en los propdsitos e intenciones del autor:
diseminar la semilla de la verdad de los derechos humanos, insistiendo en el
contexto de su libro, en la objetividad, en la universalidad y en la positividad

No sabemos qué piensa el Dr. Meléndez del destino de la semilla que hoy entre-
ga a la sociedad salvadorena y de ésta, para el Estado; cuando uno escribe un libro,
digo consultando mi propia experiencia, debe de ocurrirle, como al jardinero, como
al agricultor, como al pintor o como al musico; hasta dénde llegard el producto de
mi constancia, de mi perseverancia o de mi fantasia; en esta materia, la inquietud
es mayor porque la semilla sélo tiene posibilidades, en un Estado donde no sea una
medicina amarga.

C) Esta obra es més bien de cardcter descriptivo y diddctica, no es una teoria
de los derechos humanos; sacrifica, el autor, sus opiniones personales y su
ilustrado criterio y ha dado paso a un desarrollo fluido de los conceptos.
Su pretensién es presentar una vision universal del tema de los derechos
humanos, su obra no estd dirigida a una realidad concreta, aunque el solo
enunciado de su temdtica despierta las m4s variadas opiniones, comentarios
e interpretaciones, como que si hay la intencién de que seamos los lectores
los que hagamos nuestras propias criticas y especulaciones.

Una obra muy bien presentada, con bellas ilustraciones, con un estilo y lenguaje
comprensibles y sencillos; concluye con una serie de ¢jercicios, que denotan el afin
pragmdtico y las recomendaciones metodoldgicas para su ensefianza y aprendizaje,
destacdndose el sociograma, cuya eficacia he podido percibir, en instituciones juridi-
cas y educativas de Suecia y Espana.

En la medida de mis posibilidades, me voy a referir a los contenidos principales
del trabajo del autor, destacando los conceptos e interpretaciones; con esas mismas
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limitantes formularé algunos comentarios sobre los impactos y efectos, que me han
producido los contenidos de su obra y cudles son las condiciones nacionales que su
trabajo encontrard en el pais, seglin mis percepciones.

En la introduccién de esta obra, el autor identifica el objetivo que se propone
y nos dice : “Dar a conocer los aspectos bésicos de esta materia, explicarlos de una
manera sencilla, que los ciudadanos conozcan de un modo prictico el significado de
estos derechos, cudles son, cémo se protegen, reconocimiento de los mismos, bene-
ficios, etc. Quiere decir que en esta obra, el objetivo es difundir el conocimiento de
los derechos humanos, a todos sus destinatarios, es decir, a todas las personas; que
traspase los limites estrictos de los circulos académicos, en que se conocen y se prac-
tican y que todos los salvadorefios sean sus beneficiarios, dado su cardcter universal.

I. Concepto de Derechos Humanos

El autor identifica los derechos humanos con los valores sustentados en la dig-
nidad humana y los considera como inherentes a la persona humana; al funcionar
como facultades, se convierten en verdaderos derechos subjetivos. Aunque no estd
construido un concepto, que en si mismo es una tarea muy complicada; de los com-
ponentes mencionados se puede intentar llegar a una concepcién vélida. Se destacan
en este pdrrafo el valor, dignidad y el cardcter de derecho subjetivo.

En la jurisprudencia alemana, la dignidad es el valor supremo, o el valor juridico
mds importante del ordenamiento constitucional, o el fin supremo de todo derecho;
si no son definiciones completas son aproximaciones acerca de lo que debe enten-
derse como dignidad humana desde la éptica juridica, de hacer del hombre un mero
instrumento del estado, y en este sentido, cobra presencia Enmanuel Kant, en el
sentido de que el hombre debe considerarse a si mismo, siempre como un fin y no
como un medio.

En mi opinidn, el autor nos estd diciendo que los derechos humanos son aquellos
derechos inherentes a la persona humana, que le corresponden por su propia natura-
leza y dignidad, y que se constituyen en verdaderos derechos subjetivos por lo que, en
caso de violacion, son tutelables y controlables. Con mucha precisién, Carl Schmitt,
(Teoria de la Constitucién) afirma que tales derechos corresponden 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 injerencia limitada en principio, mensurable y
controlable”: Principio de Distribucidn.

El fundamento y principio rector de los derechos humanos son la dignidad hu-
mana, dice el autor. Pongamos esta perspectiva constitucional para tener un referente
objetivo de la dignidad, como principio fundamental de los derechos humanos: Dice
la Constitucién que los principios, derechos y deberes, de esta Constitucién no pue-
den ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio; sin embargo, no dijo cudles
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son esos principios, en otras constituciones, como la espanola, si estin definidos los
principios que le sirven de marco filoséfico; entre nosotros, hay que buscarlos o reco-
nocerlos en el contexto.

Algunos estdn definidos como derechos o valores; pero ademds son verdaderos
principios también, tales son la libertad, la igualdad, el pluralismo, la publicidad

del derecho.

Pues bien, el autor del libro nos dice que los derechos humanos estdn vinculados
a la idea de la dignidad humana; principio fundamental en el constitucionalismo
moderno y que nuestra Constitucién lo menciona en el preimbulo; en el art. 101,
rememorando el art. respectivo de la Constitucién de 1950 y ambas repitiendo el art.
151, de la Constitucién de Weimar, dice que el orden econémico debe responder
esencialmente a los principios de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los
habitantes del pais una existencia digna del ser humano; el art. 11 dice que se tiene
derecho al hébeas corpus por restriccién ilegal, también cuando cualquier autoridad
atente contra la dignidad e integridad de la persona. En este mismo fundamento, se
asientan otros principios que han generado la promocién y vivencia de los derechos
humanos, tales son la libertad, la igualdad, la tolerancia, la solidaridad, etc.

¢Qué es la dignidad humana? Peter Hiberle, ilustre profesor de derecho publico
de la universidad de Baviera, Alemania, propone algunas ideas sobre el tema; (vid)
el ensayo intitulado “La Dignidad del hombre como fundamento de la comunidad
estatal”, uno de sus tantos estudios, publicado en una recopilacién bajo la responsa-
bilidad de Dykinson, SL, denominada “ Dignidad de la persona, derechos y justicia
constitucional”, (coordinacién de Francisco Femdndez Segado, notable jurista espa-
fiol), haciendo un andlisis de derecho constitucional comparado y de jurisprudencia
constitucional. Hiberle afirma que las constituciones europeas consideran que la dig-
nidad humana es la base de todos los derechos.

Los documentos previos a la constitucién de Baviera, Alemania, revelan algunos
elementos claves sobre la dignidad humana. Dicen asi: El hombre como persona es
portador de los mds altos valores morales y espirituales, personifica su propio valor
intrinseco, que no se puede perder asi como la pretensioén de todo individuo en la
comunidad; es indisponible, independiente, inviolable e intangible, en especial frente
a las posibilidades politicas y juridicas de intervencién del Estado y de la sociedad;
estos valores no los da el legislador constituyente, sino que estd por encima y delimita
la soberania de éste. La idea de la dignidad se patentiza en los regimenes econdémicos
(101 Cn. ES) laborales, penales, asistenciales, etc., llegdndose al consenso de que la
conducta humana fallida y comprometida con el derecho penal, (art.11) no puede ser
motivo para violentar la dignidad de los procesados.”

Ricardo Yepes, filésofo y antropdlogo espafol, fallecido relativamente joven y
con una inspiracién marcadamente teoldgica al referirse a la dignidad humana, dice:
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“La preocupacién por la dignidad de la persona humana es hoy universal: las
declaraciones de los Derechos Humanos la reconocen, y tratan de protegerla e im-
plantar el respeto que merece a lo largo y ancho del mundo. Los errores que pueda
haber en la formulacién de esos derechos no invalidan la aspiracién fundamental que
contienen: el reconocimiento de una verdad palmaria, la de que todo ser humano es
digno por si mismo, y debe ser reconocido como tal. El ordenamiento juridico y la
organizacién econémica, politica y social deben garantizar ese reconocimiento.”

“Cuanto mds fijamos la mirada en la singular dignidad de la persona, mds des-
cubrimos el cardcter irrepetible, incomunicable y subsistente de ese ser personal, un
ser con nombre propio, duefio de una intimidad que sélo él conoce, capaz de crear,
sofar y vivir una vida propia, un ser dotado del bien precioso de la libertad, de inte-
ligencia, de capacidad de amar, de reir, de perdonar, de sofiar y de crear una infinidad
sorprendente de ciencias, artes, técnicas, simbolos y narraciones. Por eso, dignidad,
en general y en el caso del hombre, es una palabra que significa valor intrinseco, no
dependiente de factores externos. Algo es digno cuando es valioso de por si, y no sélo
ni principalmente por su utilidad para esto o para lo otro. Esa utilidad es algo que
se le afiade a lo que ya es. Lo digno, porque tiene valor, debe ser siempre respetado y
bien tratado. En el caso del hombre su dignidad reside en el hecho de que es, no un
qué, sino un quién, un ser Unico, insustituible, dotado de intimidad, de inteligencia,
voluntad, libertad, capacidad de amar y de abrirse a los demds.”

“La persona es un absoluto, en el sentido de algo tnico, irreductible a cualquier
otra cosa. Mi yo no es intercambiable con nadie. Este cardcter tnico de cada persona
alude a esa profundidad creadora que es el ndcleo de cada intimidad: es un “pequeno”
absoluto. La palabra yo apunta a ese nicleo de cardcter irrepetible: yo soy yo, y nadie
mis es la persona que yo soy. Nadie puede usurpar mi personalidad.”

La otra gran tarea es la bisqueda de la verdad. Peter Hiberle, en otro de sus tra-

bajos, “El problema de la verdad en los textos juridicos,” nos dice que la gran tarea
q g

pendiente en el Estado, es la busqueda de la verdad; los derechos humanos deben sus-

tentarse en la verdad, no en las apariencias; describe Hiberle, c6mo las constituciones

de los estados de la federacién alemana, estdn insistiendo en el principio de la verdad.

La libertad, la igualdad, el derecho a la vida, a la salud, a un medio ambiente
sano, tienen que estar sustentados en la verdad y orientarse a su buisqueda. Supo-
niendo, sin sostenerlo, que la sociedad salvadorena tiene suficiente conocimiento de
la libertad y de la igualdad, como presupuestos juridicos para construir el estado de
derecho, la gran tarea pendiente es identificar los nuevos presupuestos; ellos son la
dignidad humana y la verdad; nuestra formacién humanista, cristiana para muchos,
nos impone ese deber, partir del postulado cristiano “Y conoceréis la verdad y la ver-
dad os hard libres”, ratificada después por Jesus, ante Pilato, a quien le dice: “he veni-
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do a dar testimonio de la verdad”. Pilato, preguntd qué es la verdad. Hans Kelsen, en
su teoria de la justicia, afirma que si Jests hubiera dado respuesta a la pregunta de su
verdugo, hubiera dicho: “la verdad es la justicia”.

El Estado de Derecho contempordneo, entendido como estado constitucional,
sin menoscabo del desarrollo de los valores juridicos clasicos, proclama la necesidad
de construir la sociedad sobre los fundamentos de la dignidad y de la verdad. El
Estado de El Salvador algo ha dicho sobre la dignidad; sobre la verdad, no ha dicho
nada; en tanto, la sociedad y algunas de sus agencias de comunicacién y socializacién,
lo que alientan son el caos y la confusién, muy alejados de orientar a la bisqueda de

la verdad.

Caracteristicas (Pdg. 15). El autor del libro proclama la universalidad de los de-
rechos humanos; son derechos de la humanidad, son derechos de los seres humanos,
inclusive desde antes de nacer y hasta después de morir; favorecen a todos y obligan a
todos, ésta es la universalidad que proclama el Dr. Meléndez. Esto debe recordarnos
la idea de Cicerén de que somos ciudadanos del mundo: “soy ciudadano del mundo y
conmigo llevo mis pertenencias ... la sociedad de los pueblos une a todos los hombres
en una sola familia” una declaracién que corresponde al estoicismo como filosofia de
vida en esa época y que deberfa seguir vigente. El autor destaca la necesidad de supe-
rar la idea prevaleciente de que estos derechos sélo tienen como sujeto de deberes al
Estado, la realidad actual es otra, todos somos sujetos de deberes; mis derechos tienen
como limites, los derechos de los otros.

Dice el autor que estos derechos se interrelacionan, y en efecto, no se trata de fi-
guras o categorias aisladas; estin vinculadas de tal manera que unos sirven a otros y el
privilegio de unas resulta ofensivo para las otras; puede ser que la vida, la libertad y la
igualdad resulten como categorias de mayor jerarquia, por los contenidos valorativos
excepcionales que en si mismas representan; el resto de los derechos tienen la misma
jerarquia y en esto se distinguen de los valores, que son categorias deontoldgicas, que
si tienen jerarquia.

Del mismo modo los derechos humanos, no son categorias abstractas; el régimen
de libertades que sustenta a los derechos humanos no debe entenderse como figuras
declamativas. Asi, no se puede proclamar libertades en abstracto o catdlogos de ilu-
siones, para un pueblo atacado por la epidemia mds grave: la miseria; de qué sirve la
libertad de expresién, en un ambiente en el que priven la mendacidad y el sacrificio
de la conciencia; la libre expresién como un medio para inducir y no para orientar,
no para convencer sino para confundir, para crear el caos y el miedo, mientras nues-
tros principios cristianos, “nos alientan a que no se turbe nuestro corazén y no sienta

miedo”. (Juan XIV)

En efecto, el derecho a la vida requiere del derecho a la salud, a un medio am-
biente sano, el derecho al agua, etc; la libertad supone los minimos materiales para la
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subsistencia; asi como la pérdida de la libertad supone el debido proceso. Del mismo
modo, el autor nos recuerda que estos derechos son irrenunciables e inalienables,
no pueden menoscabarse por la renuncia ni por la enajenacién, ambas posibilidades
latentes, aunque inaceptables.

Estoy de acuerdo con el autor de esta obra y considero que los actos u omisiones
de los sujetos de deberes u obligaciones, constituyen violaciones a los derechos huma-
nos; por mi parte, agrego que tales violaciones alcanzardn altos o leves niveles de gra-
vedad, segtin el Estado de que se trate, el que serd mayor en los estados autocriticos
que en los estados democrdticos; en ciertas formas totalitarias, son tan graves que los
gobiernos de esos estados son la negacién y son adversarios de los derechos humanos.
Dependerd también del grado de cultura constitucional que se tenga en un Estado.

¢Qué posibilidades tienen los derechos humanos en el Estado de El Salvador?

En otras palabras, ;qué es lo que el autor de este libro propone? El autor con-
sidera que el compromiso con los derechos humanos, es tarea de todos, una eficaz
cruzada nacional, incluyente, masiva, sostenida en el tiempo, y que luego dé paso a
una politica nacional de derechos humanos, una accién que requiere la accién estatal,
con el liderazgo de sus propios gobernantes; eso es lo que al autor nos propone. ;Es
posible eso en El Salvador?

Si recurrimos al conocido simil de Karl Loewenstein, tendriamos que los esta-
dos con constituciones normativas se estarfan aplicando a una realidad concreta que
coincide con su propia Constitucién, es un traje a la medida; puede ser que la Cons-
titucién no corresponda exactamente a esa realidad concreta, adn no, pero lo serd en
algin momento, son las constituciones nominativas; el traje ain no queda, pero en
algin momento quedard; otras constituciones estdn totalmente distanciadas, hay un
divorcio entre la Constitucién y la realidad y del comportamiento del gobierno y de
la sociedad, no se espera nada; el traje no queda, ni quedard bien. La Constitucidn, es
decir el traje, es un disfraz. De acuerdo al simil, sélo en los primeros estados tendrian
posibilidad de cumplirse los derechos humanos; pero quienes més lo necesitan no son
ellos sino que los segundos y los terceros.

El autor no debe desalentarse por esta realidad, que todavia oprime o abraza a al-
gunos paises de nuestra América y algunos habiendo alcanzado niveles aceptables de
respeto a los derechos humanos, ahora presentan marcados retrocesos en los mismos;
algunas explicaciones sobre este fenémeno, se refieren al combate al terrorismo y a
las pandillas. Este punto darfa lugar a un debate fecundo, que lamentablemente no
podemos abordar en este momento.

Las demandas contenidas en los derechos humanos, se cumplen en correspon-
dencia al Estado de que se trata, a quien se le plantean esas demandas; los paises
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europeos responden de un modo; los paises de América, de otro modo; el proceso
en éstos todavia no tiene el suficiente impulso, pues la construccién del Estado de
Derecho, apenas se inicia; en El Salvador, se advierten serios retrocesos. Sin estado
de derecho, no hay derechos humanos; sin éstos no existe aquél. “Estado de derecho
es aquel Estado en el que las autoridades y los individuos se rigen por el derecho y
éste, incorpora los derechos y libertades fundamentales y es aplicado por instancias
imparciales y accesibles que generan certidumbre.” Volveré sobre este tema.

Peter Haberle afirma que el estado constitucional es la culminacién de la evo-
lucién del estado de derecho, deberd combinar la constitucién como norma y la
constitucién como cultura.

2. Clasificacién de los derechos humanos. Siguiendo el esquema de nuestra Cons-
titucion, el autor nos habla de los (A) P4g. 16, derechos humanos civiles, identificindo-
los con los derechos individuales; son los llamados derechos de libertad, que suponen
autonomfa, autodeterminacién. En esa amplia esfera de su libertad, el hombre puede
hacer lo que quiera Y LO QUE LE PAREZCA OPORTUNO, SIN TENER QUE
DEPENDER DE OTRO YA QUE NADIE PUEDE ser obligado a HACER LO
QUE LA LEY NO MANDA NI A PRIVARSE DE LO QUE ELLA NO PROHIBE.

Introduce los derechos politicos en la categoria de los derechos humanos, ;y qué
bien que asi sea!, pues estos derechos estdn vinculados a la democracia, que es otro
factor de vigencia de los derechos humanos, de tal manera que en tanto la democra-
cia, no sea una realidad, es imposible hablar de derechos humanos; estuvieron reser-
vados Unicamente para los nacionales, a partir de cierta edad; la ciencia del derecho
constitucional ha ido avanzando en esta idea, las migraciones fenémeno universal,
han determinado que los estados reconozcan derechos de participacién en algunos
casos, a los ciudadanos extranjeros.

Los derechos econémicos, sociales y culturales forman parte de la amplia oferta
de derechos que la sociedad moderna reclama. El orden econdémico debe orientarse a
favorecer la existencia digna de la persona humana; pero no estd consagrada como un
derecho fundamental, vinculante a los poderes publicos, como derecho directamente
aplicable, sino que aparece como una norma programatica o ética; sin embargo, pue-
de considerarse como un pequefio avance y como un mensaje directo a los responsa-
bles de la conduccién temporal del Estado.

Uno de esos derechos es el derecho al agua, que se reivindica como un derecho
fundamental. El acceso al agua es un derecho fundamental que vincula a los poderes
del Estado, a titulo de derecho directamente aplicable (teniendo la Constitucién efi-
cacia normativa directa).

Relaciona los derechos sociales que, en algin momento, definieron lo que es el
estado social de Derecho: salud, educacién, alimentacién, vivienda, trabajo, seguri-
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dad social y cuya falta de cumplimiento nos denuncia como un estado que todavia
no encara responsablemente la problemdtica social; no se puede ignorar que existen
esfuerzos gubernamentales en una concepcién asistencialista, por medio de subsidios
y servicios sociales, que algtin alivio dan a la poblacién, asi como la proteccién de los
consumidores y acciones para controlar las pricticas monopélicas que, aun en pleno
apogeo del liberalismo, quedaron prohibidas.

El autor destaca los derechos culturales, es decir, la necesidad de que los pueblos
gocen y ejerzan ciertos derechos propios de su identidad, historia, costumbres, el arte,
en todas sus manifestaciones, lo cual es muy importante, pues al final, el Estado, que
no es creador de cultura, debe de tomar la responsabilidad de promoverla y protegerla.

3. Sujetos de los derechos humanos. Las personas, los grupos sociales, los pue-
blos. El autor sefiala que, ademds de los individuos y los grupos sociales, los pueblos
también deben ser destinatarios de los derechos humanos, especialmente de aquéllos
que sélo es posible desarrollarlos, si se dirigen agrandes nicleos de poblacién, tal es el
caso del medio ambiente, la biodiversidad, el derecho al desarrollo, el derecho al mini-
mo para la subsistencia. Los derechos humanos, dice el autor, no caben en los limites de
su propia persona o grupos locales, sino que hay derechos como los del medio ambiente
sano , biodiversidad, agua, desarrollo, que deben ser reclamados por los pueblos inde-
pendientes de sus fronteras, o sea son los derechos humanos de la humanidad.

4. La positivacién o codificacién de los derechos. Todos los Estados adoptan su
propio sistema de derechos humanos; en efecto, hay en la Constitucién de cada uno de
ellos, un catdlogo de los mismos y que reciben el nombre de derechos fundamentales;
de acuerdo a la practica constitucional, los estados incorporan los tratados sobre dere-
chos humanos como parte de sus constituciones y tienen rango constitucional; otros,
los consideran por encima de sus constituciones; otros, a la par de las leyes secundarias,
por lo que no constituyen pardmetros de control, como es el caso de El Salvador.

5 y 6. En estos apartados, el autor enfatiza que los derechos humanos no son
absolutos, destacando las nuevas categorias de derechos, especialmente aquellos de-
rechos de solidaridad, el derecho a un medio ambiente sano, el derecho a la paz, a la
solidaridad, el derecho al desarrollo.

El ejercicio de los derechos estd limitado por el respeto al derecho a los otros;
ademds pueden ser regulados mediante ley, que debe respetar su contenido esencial
y también el caso de la suspensidn de las garantias constitucionales, que es la tinica
forma en que pueden suspenderse las garantias, no los derechos como tales.

El autor nos recuerda que estos derechos no se ejercen en forma arbitraria; lo
derechos de los demds representan una limitante. No son permisiones para actos in-
controlables; los limites estatales estin consagrados en los mismos derechos: reunién,
expresion, trinsito, suspensién de garantias.
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7. Proteccién de los derechos. Estado de derecho. El autor exige la vigencia del
Estado de derecho y la democracia para que los derechos sean efectivos. Me parece
oportuno hacer un comentario especial sobre este punto.

sQué es el Estado de Derecho? No es ficil definir o conceptuar en forma precisa,
si no tenemos los elementos previos para caracterizarlo. Si trazamos un circulo ima-
ginario, o quien pueda dibujarlo, puede hacerlo; este circulo le llamaremos Estado de
derecho. Haga un circulo mayor, de tal manera que el primero quede adentro. Divida
este circulo exterior en tres partes: Al primero, le llamaremos imperio del derecho. Al
segundo, derechos fundamentales o derechos humanos. Al tercero, sistema de protec-
cién y control de los derechos; éstos serian los componentes del Estado de Derecho.

Los ejes del Estado de Derecho. Trazar dos lineas: Una horizontal y otra vertical;
unirla por el vértice; la linea horizontal se refiere a la relacién de los ciudadanos y la
seguridad. La linea vertical se refiere a la relacién del Estado con los ciudadanos y los
derechos fundamentales; eleve al infinito una diagonal. El comportamiento del Esta-
do se mide por su avance en ambas lineas, sin perjuicio de uno por el otro; en la parte
mis alta de la diagonal, estarfan algunos paises europeos: Suiza, Suecia, etc.; muy
cerca del vértice estarfan algunos paises africanos; entre esos extremos podria ubicarse
El Salvador; qué tan cerca del vértice, qué tan cerca de Suiza o Suecia.

El imperio indica que no es cualquier derecho, seria el derecho intrinsicamente
justo y formalmente vélido; la norma ampliamente discutida, debidamente publicada
y sobre todo, promulgada en el marco de la Constitucién el derecho legitimado; la
leyenda negra de la legislacién salvadorefa, no cabe en estos presupuestos; el segundo
se reflere a la existencia, vigencia y respeto de los derechos humanos; el tercero hace
referencia a la posibilidad de que estos derechos sean categorias protegibles.

La discusién de que si los tribunales constitucionales son verdaderos tribunales,
es decir, si ejercen jurisdiccién y en consecuencia se vinculan a todo el ordenamiento
juridico y resuelven apegados a las leyes o para decirlo con lenguaje forense, si resuel-
ven apegados a derecho.

Quiere decir que, para la existencia del estado de derecho, se requieren estos
tres componentes en funcién coordinada; pero no tenemos la seguridad de, que las
instancias nuestras funcionen para que los derechos fundamentales estén protegidos.
Para el caso, la PNC debe realizar su labor con respeto a los derechos humanos; la
responsabilidad de este cumplimiento corresponde al presidente de la repuiblica; la
vigilancia y supervision de la vigencia de estos derechos corresponde al sefior procura-
dor para la defensa de los derechos humanos; el control constitucional corresponderia
al sistema judicial, cuya actuacién merece un comentario que, en este momento, no
es posible hacerlo (vid. Anuario Iberoamericano No.11)
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El autor nos habla de que otro factor de eficacia de los derechos humanos es el
Estado democrdtico; tiene que ver ya con los procesos y avances politicos que los
salvadorenos hemos alcanzado. En la medida que el sistema democrdtico funciona en
un Estado y existe ademds una cultura democritica, cuando se ha superado la relacién
amigo-enemigo, cuando hay un sistema electoral confiable, etc. las posibilidades de
los derechos humanos son mayores, porque también la antinomia, parte orgdnica-de-
rechos humanos, desaparece o se reduce significativamente gobierno-ciudadano.

He destacado la importancia del estado de derecho y la necesidad de un mecanis-
mo viélido y eficaz de control, por el hecho de que el ciudadano frente al Estado, tiene
un derecho fundamental: el derecho a la supremacia constitucional, (Allan Brewer
Carfas, profesor de la Universidad Central de Venezuela.), o sea que yo ciudadano,
estoy bajo la tutela del poder constituyente; si el poder ptblico violenta la Consti-
tucién, tengo el derecho de que las cosas vuelvan como estaban al principio y para
ello, puedo demandar la inconstitucionalidad de la ley o el amparo contra la misma
o contra los funcionarios estatales.

Quiero referirme a la situacién nacional, en este afio que la Constitucién cumple
veinticinco afos de haber sido promulgada. La Constitucién se dio en tiempo de
guerra, por lo que el periodo del presidente Duarte se caracterizé por eso, por tratar
de realizar los mandatos constitucionales, en medio de la guerra misma; en el siguien-
te periodo, correspondiente al presidente Cristiani, se dio un impulso significativo
a la democracia y a la constitucionalidad; ademds de los Acuerdos de Paz, se intro-
dujeron importantes reformas a la Constitucién en sistema electoral, fuerza armada,
sistema judicial y derechos humanos.

En el siguiente periodo se intentd consolidar las instituciones juridicas, especial-
mente la Sala de lo Constitucional; en el periodo del presidente Flores, se advirtié
un rompimiento en el proceso de concertacion nacional y de vigencia del estado de
derecho, quedando como una lesién social de vastos alcances, la ley de integracién
monetaria que dio paso a la dolarizacién.

En este tltimo periodo, lamentablemente tenemos que hay en los Gltimos cuatro
afos, una constante de violaciones constitucionales, rebasando sus prescripciones, ya
sea por la necesidad de resolver problemas de seguridad o problemas econémicos. O
sea que, para fines probablemente deseables o licitos, se han empleado medios repro-
bables por ser inconstitucionales, tales han sido los casos de la Ley contra el crimen
organizado (15-131. 31 y 133.3); la idea del juez especial es contraria al juez natural;
es atentatorio a la dignidad de que venimos hablando, el que unos sujetos sean juz-
gados por jueces de distinto origen; ademds, se rompe el principio de igualdad; eso es
una cosa , la otra es que tal jurisdiccién no fue propuesta o promovida por la CSJ. En
tal sentido, esa jurisdiccién es administrativa; no estd dentro de la potestad de juzgar
que corresponde al 6rgano judicial.
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iEl riesgo es que mafana podrdn venir otros jueces administrativos!

El otro caso es el de la creacién de los fideicomisos. (arts. 148 y art. 85: pluralis-
mo). El tema tiene relevancia en el sentido de que, al no hacer la voluntad constitu-
yente, se reforma la Constitucién mediante las llamadas mutaciones constitucionales;
es un atentado a la democracia, es ignorar que las oposiciones no se destruyen, sino
que al contrario, se construyen.

Destaco lo anterior, para que el autor que conoce muy bien estas situaciones, siga
teniendo presente que el terreno donde él quiere cultivar es un erial donde la siembra
de la semilla, ya es una forma de mejorarlo y de hacerlo productivo.

En un escueto, pero firme estudio de la democracia, de mucho interés, el autor,
en la pdg. 39, propone una serie de elementos para tener aproximaciones acerca de
lo que es la democracia, tales como la forma de gobierno, el sistema de elecciones,
la tolerancia ideoldgica, el pluralismo politico, los controles legales, todos ellos nece-
sarios en un estado democrdtico; precisamente, lo que hemos visto en el caso de los
fideicomisos es un ejemplo de lo que no es la democracia.

Los deberes humanos. Inspirado en la declaracién de los derechos y deberes del
hombre, el Cédigo de principios o normas de ética social y especial aparece el prin-
cipio cristiano de que no hagas a otro lo que no quisiereis que te fuese hecho, desta-
cando los deberes que tenemos para con nuestra familia, con nuestra comunidad, los
deberes laborales para con los demds y los deberes para con la humanidad.
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TITULO IX

Garantia de los Derechos Fundamentales

I. Instrumentos y mecanismos de garantia
Introduccién

De especial importancia debe considerarse la garantia de cumplimiento de los dere-
chos fundamentales; cada vez son mds y mejores los mecanismos que la comunidad
internacional, las instituciones y los ciudadanos crean o luchan por crear, para la
defensa de los derechos, tomando en cuenta que los gobiernos de los estados, de cual-
quier estado, no abandonan en término absoluto aquella tendencia, denunciada por
Montesquieu, de que toda persona o sujeto de poder tiende a abusar de él y que es
necesario que, en caso de que ocurra, tener a disposicién los mecanismos de defensa
constitucional.

Las diferentes declaraciones de derechos, vigentes hoy en dia, ya sean regionales
o universales, contienen los tribunales y las normas de procedimiento para que los
ciudadanos o las organizaciones, puedan acudir a ellos en caso de violacién a los
derechos fundamentales. Los instrumentos universales, de igual modo, ofrecen esos
instrumentos para que los ciudadanos puedan requerirlos y defenderse de los abusos
del poder publico, o de particulares, que encontrindose en situacién de dominio,
puedan afectar el ejercicio de los derechos.

De igual manera, las constituciones de cada pais tienen sus propias normas para
que, eventualmente, puedan reaccionar ante las violaciones de los derechos funda-
mentales y para ello se han establecido por la doctrina universal, los principios que
animan o que inspiran esas politicas de restauracién de los derechos vulnerados. El
amparo constitucional ha sido una via para reclamar al poder publico la violacién de
los derechos fundamentales, acciéon que estd a disposicion de los ciudadanos ante un
tribunal especial que, en el momento actual, radica en tribunales como las salas de lo
constitucional, cortes constitucionales o tribunales constitucionales.
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Cuando los procedimientos y los tribunales respectivos conocen exclusivamente
de estas violaciones, se dice que siguen la doctrina del control concentrado; cuando el
control estd difuminado en todos los tribunales de un pais y éstos estdn en capacidad
de velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales, estamos en presencia
del control difuso. Es dificil que los estados tengan exclusivamente uno de estos dos
sistemas, sino que mds bien se da una combinacién de ambos y entonces se dice que
hay un sistema mixto. En el Capitulo Octavo de este estudio, LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL, se hard un anlisis integral de esta temdtica.

Entre las garantias constitucionales tenemos las siguientes:

1.1. Garantias relacionadas con el desarrollo normativo de los derechos funda-
mentales

Doctrina aplicable a la Constitucién espanola.

Los derechos fundamentales tienen reserva de ley en su desarrollo (art. 53.1 CE).
Es mds, hay unos derechos fundamentales que tienen reserva de LO (los que van
del 15 al 29 CE) y relacionado con esto nos encontramos con prohibiciones que
afectan al decreto-ley y al decreto legislativo. Lo que afecta del art. 15 al 29 de la
Constitucién no puede ser delegado. El gobierno no puede desarrollar los derechos
fundamentales, s6lo el legislador. Para estas garantias normativas, tendriamos que
hacer referencia al procedimiento de reforma constitucional.

En segundo lugar, la CE establece limitaciones a la suspensién, la cual tiene un
procedimiento. La suspensién estd sometida a unas limitaciones procesales, hay unos
requisitos, siempre ha de intervenir el Congreso de los diputados, el gobierno. Pero
también tiene limitaciones materiales porque no se puede suspender toda la Consti-
tucién; sélo pueden ser suspendidos un niimero méximo de derechos fundamentales

(art. 55 CE).

Y, en relacién con la limitacién, hay un sistema de control en el momento de vo-
tarla y controles a posteriori, que no sélo son politicos sino también jurisdiccionales,
que provoca que a los poderes publicos se les pueda exigir responsabilidades.

En tercer lugar, la existencia de instituciones no judiciales de garantia. Y aqui se
sittia, en primer lugar, el defensor del pueblo e instituciones similares de las CCAA, que
son 6rganos no judiciales de garantia. Y también se sittia aqui el Ministerio Fiscal cuya
funcién es promover la accién de la justicia en defensa de los derechos fundamentales.

En cuarto lugar, llegamos a las garantias jurisdiccionales que son las verdaderas
garantias. El sistema espanol de garantias jurisdiccionales actiia sobre tres pilares:
sobre el poder judicial (que es el guardidn natural de las libertades), el TC (a través
de todos sus procedimientos; ahora bien, existe un procedimiento especifico para
garantizar los derechos fundamentales: es el recurso de amparo constitucional), y el
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tercer nivel de proteccién es el TEDH. El constituyente espafiol ha sido extraordina-
riamente sensible a la garantia internacional de los derechos fundamentales, cualquier
derecho fundamental que se encuentre protegido por el Convenio Europeo de de-
rechos humanos, cualquier ciudadano, agotadas las vias judiciales en Espafia, puede
acudir ante el TEDH y ahi se cierra el sistema de garantias jurisdiccionales.

Conclusién: podemos afirmar que formalmente el sistema es ciertamente un sis-
tema que, visto desde el derecho comparado, se puede definir como completo, rigu-
roso y de articulacién plural.*¢

1.2. Mecanismos legislativos

En los tiempos actuales el legislador, ademds de la funcién normativa que le corres-
ponde, realiza otras funciones de cardcter politico y las constituciones asi lo reconocen,
en defensa de los ciudadanos, especialmente de las acciones u omisiones del poder pu-
blico y de los grupos de presién, que puedan atentar contra los derechos de las personas,
especialmente de aquellos que, por su especial condicién de pobreza, marginalidad,
grupos étnicos, minorias religiosas, etc., puedan resultar mds vulnerables.

De acuerdo a la Constitucién de El Salvador, corresponde a la Asamblea Legis-
lativa erigir jurisdicciones y establecer cargos a propuesta de la Corte Suprema de
Justicia, para que los tribunales respectivos conozcan de toda clase de causas civiles,
criminales, laborales, etc. Esta atribucién legislativa servird para que los ciudadanos
tengan las instituciones necesarias para la defensa de sus intereses en un clima de paz.
No hace referencia expresa de la jurisdiccién constitucional, pero hay otras disposi-
ciones que le atribuyen al legislador esta facultad. Art. 131, No.31.

También puede la Asamblea Legislativa nombrar comisiones especiales para
conocer de asuntos de interés nacional y adoptar los acuerdos o recomendaciones,
que estime necesarios de acuerdo al informe de esas comisiones. Art. 131 No. 32.
Esta facultad transforma a la Asamblea en una verdadera caja de resonancia de las
demandas ciudadanas, y si bien es cierto se maneja con criterios politicos, se tiene un
mecanismo que, por intereses también politicos, pone en juego toda su creatividad
para resolver los problemas de las personas, especialmente aquéllas en las que se ad-
vierten tratamientos inequitativos.

No cabe duda de que es también un mecanismo de proteccién de los derechos
fundamentales A veces no son ajenos a la critica, especialmente en un pais como el
nuestro, donde los intereses politicos se manejan con visién electorera, que tiende a
favorecer mds estos intereses que los de las personas que han acudido en demanda
de ayuda. El art. 131 No. 37, atribuye a la Asamblea Legislativa la facultad de reco-
mendar a la presidencia de la Republica la destitucién de los ministros de Estado, o

96 www.patatabrava.com/apunts. Documentos Constitucionales, tomado de la Pdg. Web, Cn. Wikileaming
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a los organismos correspondientes, la de los funcionarios de instituciones oficiales
auténomas, cuando asi lo estime conveniente, como resultado de la investigacién de
sus comisiones especiales. La resolucién serd vinculante cuando se refiere a los jefes
de seguridad publica o de inteligencia de Estado, por causa de graves violaciones a los
derechos humanos.

En este orden, también puede la Asamblea interpelar a los ministros o a los
encargados de despacho o presidentes de instituciones oficiales auténomas.

1.3. Mecanismos institucionales

1.3.1.-POLICIA NACIONAL CIVIL. De conformidad a los Acuerdos de Paz,
del 16 de enero de 1992, la Seguridad Publica se encomendard a un nuevo organis-
mo llamado Policia Nacional Civil. “Cuerpo nuevo, con nueva organizacion, nuevos
cuadros, nuevos mecanismos de formacién y adiestramiento, nueva doctrina”. Con
esto se buscaba el rompimiento con la estructura anterior de cardcter militar, cuerpo
represivo, violador de los derechos humanos, que ni por asomo conocia la funcién de
seguridad publica. La nueva estructura estaba pensada para esto, la seguridad publica,
en el marco del respeto a los derechos humanos. La reforma constitucional de 1991,
estableci6 esta institucién, en la Constitucién del Estado y desde ahi se fijan sus ob-
jetivos, fines y compromisos con la sociedad salvadorefia.

Es indudable que, después de doce afos de funcionamiento, algunas cosas bue-
nas se han logrado, pero los gobiernos van marcando el signo del autoritarismo; mas
la tradicién autoritaria, que hemos heredado, da lugar a que esta corporacién se mue-
va entre dos polos: El marco de la Constitucién y la ley, una débil cultura que no ha
permeado ni siquiera entre su maxima dirigencia y el autoritarismo , y las tendencias
a la politizacidn, que tienen mds aceptacién en las estructuras cuasi castrenses que
todavia permanecen.

1.3.2. Procuraduria para la defensa de los derechos humanos

En igual forma que la PNC, la procuraduria para la defensa de los Derechos
Humanos, aparece en la reforma constitucional de 1991 y ademds es uno de los
componentes de los Acuerdos de Paz. Después de 12 anos, no se puede ver todavia
su eficacia, y sobre todo, qué tanto ha hecho este organismo para combinar las ac-
ciones puntuales, concretas o coyunturales, con una labor de mayor trascendencia,
en el marco de una promocién de pedagogia social, que le permitiera procesos mds
formativos, aunque de largo plazo.

La Procuraduria ha tenido sus alzas y bajas, también ha estado en los vaivenes
que la dindmica del poder genera en la sociedad. Debe haber un gran Acuerdo Na-
cional que, retomando los principios y propdsitos de los Acuerdos de Paz, permitiera
una accién de recuperacién de identidad y servicio a la sociedad, procurando que
los protagonismos de calle y medidticos, vayan cediendo a actitudes mds maduras,
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de ganar respeto y confianza de la poblacién. Merece destacarse, sin embargo, que
el proceso atin no deja estos mdrgenes para acciones més juridicas que de ipso; serfa
bueno entrar en un proceso de evaluacién y respaldar esta instancia, que no tiene por
qué verse como un adversario mds del gobierno, especialmente si estos presumen de
democriticos y defensores de los derechos fundamentales.

2. Jurisdiccion supranacional

Mencién especial mereceria si El Salvador, como ya ocurre en otros paises, recono-
ce la jurisdiccién supranacional para discutir las violaciones a los derechos humanos.
Se trataria del caso de que un ciudadano salvadorefio o extranjero, no encontrara en la
jurisdiccién salvadorena ya sea acceso a la jurisdiccién o la proteccién que busca por
la violacién de sus derechos, los que la jurisdiccién constitucional le otorga en el pais.

Sobre este aspecto parece que la solucién afirmativa se impone por el hecho de
que El Salvador en el afo de 1995, reconocié a la Corte Internacional de Derechos
Humanos como instancia valida, para resolver estos conflictos (Art. 53 sigs.); sin
embargo, la problemdtica se vuelve mds compleja si un fallo de Corte Suprema de
Justicia o de Sala de lo Constitucional, puede ser dejada sin efecto por la Corte Inte-
ramericana, y si eso violentaria el orden constitucional (Art. 63 C.I.D.H.).

Debo agregar que El Salvador no ha ratificado la Convencién de Viena, sobre
Derecho de los Tratados, de tal manera que podria oponerse el derecho interno a la
normativa internacional, si esta contrarfa la Constitucién del pais. Nosotros no tene-
mos la aceptacién de organismos supranacionales que, de modo expreso, aborden el
problema como ocurre con la Constitucién hondurefia que, en su Art. 16, establece
que Honduras “reconoce como de ineludible y obligatorio cumplimiento las senten-
cias pronunciadas por tribunales internacionales”.

Segtin Néstor Sagiiez, Argentina ha dado a la problemitica diferentes interpre-
taciones, como es 1°.) la de considerar dos derechos diferentes, 2°.) El de la no com-
pulsién y 3°.) el del no cumplimiento, el que, desde luego, es el més ilegitimo de
todos. Los derechos fundamentales no lo son sélo en cuanto constituyen condiciones
indispensables para el desarrollo de la persona humana, sino que también en cuanto
son parte esencial del orden politico y de la paz social.

Pérez Lufo, en su obra “Los Derechos Fundamentales”, afirma que el
constitucionalismo moderno no seria lo que es sin los derechos fundamentales.””

Ambos y el sistema econdmico, definen lo que es el Estado. Estas normas de-
terminan el modelo constitucional, forma de estado y sistema econémico. En ese

97 Antonio E. Pérez Lufio. Los Derechos Fundamentales. Tecnos. Madrid. 32. edicién.
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apartado hemos sehalado la correspondencia que hay entre Estado de Derecho y
Derechos Fundamentales y viceversa y ambos conceptos son inescindibles.

A estos elementos, agrega Pérez Lufio, (pdg.25) “el sistema econémico, es decir,
los derechos econémicos, sociales y culturales; no se quiere anular los derechos de
libertad, sino garantizar el pleno desarrollo de la subjetividad humana, que exige
conjugar lo individual y lo colectivo; estos derechos se integran a la categoria de
fundamentales.”®

Los derechos fundamentales representan el acuerdo bdsico de las diferentes fuer-
zas sociales, para el logro de metas comunes, es decir, que tienen una dimensién
axioldgica, en el sentido de que representan los valores que una sociedad tiene en
un determinado momento y que le imprimen su propia personalidad nacional y su
cardcter como pueblo politicamente considerado. Los valores constituyen la filosofia
del derecho positivo, del derecho fundamental; algo asi como la positivacién de los
derechos humanos.

Inicialmente los derechos fundamentales tienen como sujeto de deberes al Estado
“son instrumentos de defensa de los ciudadanos frente a la omnipotencia del Estado”;
ahora también son oponibles a otros particulares como tanto poder, algunos, como el
estado. Estamos frente al caso de un estado que libera y de una sociedad que oprime.

3. Justicia y jurisdiccién constitucional en El Salvador

La Jurisdiccién Constitucional en El Salvador, publicado en Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, No. 11, (2007), Pégs. 339 y sigs. Publicacién del Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, Espana.

A) La potestad jurisdiccional

El art. 172 Cn., habla de potestad de juzgar y hacer lo juzgado, lo que estd indi-
cando que se trata de una funcién soberana, que no puede ser compartida, mediati-
zada o sustituida 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, lo que es muy importante por la
tendencia en las dictaduras por considerar el poder judicial, como el departamento
juridico del Estado.

La realidad de esta doctrina constitucional empieza a concretarse, a partir de las
reformas constitucionales de 1991, como consecuencia de los Acuerdos de Paz, reali-
dad que no s6lo puede verse de este 6rgano en relacién a los otros, sino en todos los

98 Ibid.
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tribunales de la Reptblica y la mdxima 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 las denuncias de
corrupcién sean investigadas y, en su caso, castigadas; toda forma de poder tiende a
la corrupcidn; en el sistema publico, es un insulto para el Estado y para el ciudadano;
sin embargo, en el sistema judicial toda forma de corrupcidn, ademds de ser un deli-
to, es una lesién o dafio moral, que deprime y degrada la conciencia colectiva.

Sialo anterior se agrega la queja sobre tréfico de influencias, lentitud en los pro-
cesos, compromisos adquiridos, etc., impiden que el sistema judicial sea garante de
justicia, seguridad juridica, imparcialidad, independencia y demds valores que, por
ahora, no han mejorado sustancialmente para beneficio de la sociedad salvadorena.
También permanece la idea de que la Sala de lo Constitucional violenta el derecho
de acceso a la jurisdiccional hacer uso inmoderado e indebido de la improcedencia
“in limini litis.”

Breves apuntes historicos

El constitucionalismo salvadoreno registra, en materia de jurisdiccién constitu-
cional, cuatro grandes momentos a saber:

A.1.En la Constitucién de 1841, (art. 83) aparece la garantia del «hdbeas cor-
pus» con la misma finalidad con que se cre6 originalmente en otras legislaciones,
conservdndose hasta el momento, con importantes innovaciones como veremos mds
adelante.

A.2. El recurso de amparo que aparece en la Constitucion liberal de 1886 (art.
37), que servia al ciudadano para reclamar el respeto a sus derechos constitucionales.
Esta Constitucidn se nutre de todas las ideas individualistas y liberales de la época y
proclama que El Salvador reconoce derechos anteriores y superiores (ius naturalis) al
derecho positivo.

A.3. En la Constitucién de 1950, destacada por reconocer, ademds, un régimen
de derechos sociales, propio de un Estado Social de Derecho, en el campo econémi-
co y laboral, conocido como Estado Bienestar, o sea el Constitucionalismo Social,
actualmente sustituido por el modelo neoliberal que privilegia el “libre” mercado, el
Estado minimo, las privatizaciones, etc., un sistema que, agregado a la dolarizacién,
perjudica a la poblacién mds vulnerable, econémicamente considerada; pues bien,
esta Constitucién introduce el recurso de inconstitucionalidad, por el cual todo ciu-
dadano puede pedir que asi se declare, toda ley o decreto contrarios a la Constitucién.

A.4.1a Constitucion de 1983 que crea la Sala de lo Constitucional, como Tribunal
de esa materia, ejerciendo esa jurisdiccién, pero como una Sala de la Suprema de Justicia.
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Tenemos una Justicia Constitucional en desarrollo conforme lo permite el avan-
ce del sistema democrdtico de El Salvador, pero también dando nuestro aporte a veces
en contra de las resistencias que todavia existen en contra de ese proceso, asumiendo
los riesgos que eso significa. La Justicia Constitucional no es privativa de la Sala de
lo Constitucional, todos los tribunales estdn llamados a velar porque se administre y
se cumpla; pero, en términos de Jurisdiccién Constitucional, hago esa reserva para la
Sala respectiva, que conoce y resuelve mediante procedimientos propios, casos espe-
cificos de Justicia Constitucional.

A.5. Funcién jurisdiccional
La configuracién constitucional del Poder Judicial

La responsabilidad de impartir justicia conforme a la Constitucion y a las leyes, es la
funcién propia del poder Judicial.

Corresponde exclusivamente a este 6rgano la potestad de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado en materia constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de o
contencioso administrativo, asi como las otras que determine la ley (art. 172 Cn.).
Cuando dice la potestad de juzgar, se refiere a la potestad o poder soberano, en el
marco de la separacién de poderes.

La razén de esta confirmacién constitucional, en cuanto al poder jurisdiccional,
es por la tendencia que hay en los paises latinoamericanos de considerar que este po-
der es débil, y que se encuentra en relacién de dependencia de los otros dos.

Hasta antes de los Acuerdos de Paz, en El Salvador, esta relacién de dependencia
era mds que obvia, no solamente de los otros dos poderes, sino de cuanta estructura
de poder estuviera organizada en el pais: militares, empresarios, capitalistas, hacenda-
dos, finqueros, etc. se daban el lujo de ordenarle al sistema judicial, qué y cémo hacer
la justicia, para ello contaban con un poder judicial obediente, ignorante, sumiso,
complaciente y con la disposicién para cumplir con lo ordenado. La reforma consti-
tucional de 1991, introduce algunos cambios que podrian estar generando algunas
posibilidades de transformacién en este 6rgano del Estado.

Tanto la independencia econémica, con el seis por ciento de los ingresos co-
rrientes del Estado, como la toma de conciencia para construir la independencia
judicial, la libre expresién de los jueces, la capacitacién judicial, la aplicacién 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 a lo
necesario, menos a lo suficiente.

No se puede afirmar atn que la justicia en El Salvador, es el soporte basico para
la convivencia social armoniosa, para el imperio de la constitucionalidad, para ga-
rantizar el acceso a la jurisdiccién, como garantia del debido proceso, y en general,
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del cumplimiento de los derechos fundamentales, presupuestos para una sociedad
equitativa, participativa y democrdtica. Afirmar todo eso, serfa presentar una ilusion
que no corresponde a la objetividad.

Todavia debe hacerse mucho para considerar que la jurisdiccién constitucional es
el mecanismo idéneo para la defensa de los derechos fundamentales, aun cuando esté
integrada por organismos especializados e independientes e imparciales; tengo reser-
vas de que asi lo sea en El Salvador, no hago afirmaciones de los otros paises hermanos
y serdn sus representantes, quienes podrdn comentar sobre el tema.

El recurso de inconstitucionalidad de las leyes, permite la accién ciudadana, una
de las tltimas expresiones de la soberania popular, al tener los ciudadanos accién para
pedir que las leyes inconstitucionales sean expulsadas del sistema; en algunos estados,
existen tribunales constitucionales, independientes del sistema judicial ordinarios,
otros, como el nuestro, mantienen una Sala de lo constitucional, dentro de la estruc-
tura de la Corte Suprema de Justicia.

B) Doctrina aplicable a la Jurisdiccién Constitucional

A la jurisdiccion constitucional en El Salvador, le corresponde la atribucién de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional. Reside en primer término, en la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia; en materia de inconstitucionalidad
de las leyes, amparo constitucional y exhibicién personal (hdbeas corpus); en las Cdmaras
de Segunda Instancia, en los casos de exhibicién personal y a todos los tribunales de la Re-
publica, en los casos de inaplicacién de las leyes por causa de inconstitucionalidad; existe,
pues, un tribunal especial que, en forma concentrada, tiene competencia en materia cons-
titucional y los otros tribunales, que conocen en la forma anotada; la Sala actuarfa como
un organismo de control concentrado; los otros tribunales harfan un control difuso, por
lo que el sistema salvadoreno, tal como se ha dicho, podria ser calificado como un sistema
mixto que es la tendencia mayoritaria en América Latina.

Para comprender la existencia de la jurisdiccién constitucional y en ésta el con-
trol constitucional, ya sea concentrado o difuso, debe partirse de un doble cardcter
que acompana a las Constituciones. Como afirma Manuel Aragén Reyes, ensayando
una distincién entre el contenido de la Constitucidn, estructura orgdnica mds dere-
chos fundamentales (supremacia) y la garantia juridica de esa estructura (supralegali-
dad) que se evidencia en un procedimiento agravado para su reforma, en tal sentido.

Dice don Manuel:

«La Constitucién tiene supremacia politica y supremacia legal; es decir que tiene
supremacia que significa la cualidad politica de toda Constitucién. Son reglas funda-
mentales, esenciales, para la perpetuacion de la forma politica y supra legalidad; es la
garantia juridica de la primera». (pdgs. 98 y 99).”

99 Manuel Aragén Reyes. Estudios de derecho constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. 1998.
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Por el primer cardcter, la Constitucién es una racionalizacién del poder o poderes
existentes en la sociedad, representa la suma de los factores reales de poder que ac-
tdan en la sociedad (Lassalle). «El establecimiento de una Constitucién no es sino la
consecuencia de una forma muy concreta de entender el orden politico y supone, por
ello, un intento de racionalizarlo, esto es, de organizar un tipo de estado congruente
con ese orden que se considera modélico, o (86,87) al menos preferible... La garantia
juridica de ese orden es la supralegalidad».'®

La Constitucién es también norma, pero es la superior de todas las normas y
constituye el punto de referencia para la validez de todo el orden juridico y del resto
de pautas normativas que se observan en la sociedad.

Lo anterior constituye uno de los aportes que impactan al constitucionalismo moder-
no y procede del constitucionalismo norteamericano: «La Constitucién no es una ley
superior no alterable por los métodos ordinarios o estd equiparada a los actos legislativos
ordinarios y, al igual que otras leyes, es alterable a discrecién de la legislatura.’*

Sila primera parte de la alternativa es cierta, entonces un acto legislativo contra-
rio a la Constitucién no es ley; si es cierta la tltima parte, entonces las constituciones
escritas son intentos absurdos por parte del pueblo, para limitar un poder que, por su
propia naturaleza, es ilimitado»'*?

«La ley que repugna a la Constitucién es nula», expresién que caracteriza la
doctrina derivada de la famosa sentencia del Juez Marshall, en el caso Mddison &
Marbury. Significa lo anterior que todas las normas estatales deben estar conformes
a los principios, derechos y deberes establecidos en la Constitucién (art. 246 de la
Constitucién de El Salvador). El Juez Marshall parte de un razonamiento elemental:
«Cuando una ley se encuentra en contradiccién con la Constitucién, la alternativa
es muy simple, o se aplica la ley, en cuyo caso inaplica la Constitucién; o se aplica la
Constitucion y en consecuencia, se inaplica la ley».1%

«De este principio y de lo dispuesto en el art. VI de la mencionada Carta Fede-
ral de los Estados Unidos, de acuerdo con el cual, dicha Constitucién, las leyes del
Congreso Federal que emanen de ella y los tratados internacionales aprobados por el
Senado, serdn Ley Suprema de la Unidn, y ademds, que los jueces de los Estados estdn

100 Ibid.
101 Ibid.

102 Ibid. y Manuel Garcfa Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. Alianza Universidad. Textos. Madrid.
1992.

103 Ibid.- vid. Manuel Garcia Pelayo. Obra citada. Pdg. 422 citando a juez Marshall.
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obligados a preferir dicha Constitucidn, leyes y tratados, sobre las constituciones y le-
yes de sus respectivo Estados”, surgié el principio de la “judicial review”, que consiste
en la inaplicacién de esas leyes cuando se consideran contrarias a la Carta Federal».'*

Este mandato ha sido retomado en el constitucionalismo latinoamericano y en
la Constitucién de El Salvador; se consagra en el art. 185, que dice: «Dentro de la
potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que
tengan que pronunciar sentencia, la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicién
de los otros Organos, contraria a los preceptos constitucionales»; esto corresponde
al sistema americano, por el cual los jueces estdn autorizados y obligados a resolver
cuestiones de inconstitucionalidad, denomindndose a este sistema control difuso.

Esta disposicién ha sufrido una interpretacién ambigua por el legistador, de tal
manera que los jueces deben informar a la Sala de lo Constitucional sobre los casos en
que inapliquen; esta interpretacién se ha hecho mediante reforma a la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales y hasta ahora no ha merecido un andlisis de sus alcances.

(D.L. No. 45 de la Asamblea Legislativa, de seis de julio de 2000).
C) Estructura orgénica de la Jurisdiccién Constitucional

La Constitucién fija las reglas para los magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia, siendo los requisitos idénticos para todos; son electos de dos listas que se forman
asi: Una, que resulta del voto directo, igualitario y secreto, de los abogados; otra, de
una seleccién que hace el Consejo Nacional de la Judicatura. Ambas son vinculantes
para la Asamblea Legislativa, que deberd seleccionar, cada tres anos, cinco magistra-
dos propietarios y cinco suplentes; es potestativo de la Asamblea tomar en cuenta
candidatos de ambas ternas o sélo de una; los magistrados de la Sala de lo Constitu-
cional son designados con nombre y apellido; los magistrados de las otras Salas, son
electos sin nominacidn especifica y posteriormente, la Corte Plena los ubicard en la
Sala correspondiente; uno de los magistrados de la Sala de lo Constitucional es presi-

dente de la Sala, de la Corte y del Organo Judicial.

Aunque la Constitucién ha previsto la reeleccién de los magistrados, hasta el
momento no se ha producido ninguna; algunos han corrido por su «reeleccién”,
ubicdndose en la lista ya de los abogados, ya del Consejo; ninguno ha logrado su ob-
jetivo. En mi opinidn la verdadera reeleccién, se daria mediante eleccién directa de la
Asamblea, sin recurrir a las listas mencionadas, serfa un acto soberano, si consideran
que un magistrado merece ser reelecto. Si un magistrado que termina su periodo, se
inscribe en las listas ya referidas y es electo, en mi opinién, no hay reeleccién, sino
eleccién por segunda vez, o sea que ha seguido el camino que la ley establece para los
que se quieren elegir; los que deben ser reelectos, lo son sin necesidad de correr por

104 Héctor Fix Zamudio. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Centro de Estudios Politicos y So-
ciales. Madrid.
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la eleccidn; es mds, correr por una segunda eleccién, denota oportunismo y debilidad
de cardcter, pues la reeleccién no debe ser buscada o someterse a una contienda para
lograrla, la reeleccién debe ser espontdnea por el Organo que puede hacerlo.

D) Estructura y organizacién de la Sala de lo Constitucional

Al no existir reglas para el orden, ejecucién y despacho de los asuntos de que co-
noce la Sala, se recurre a la sabia direccién del presidente, que por lo general delega la
tramitacién de los expediente, en uno o mds magistrados; la practica, que pude ver, es
de resultados nefastos y tristes experiencias, pues, dado el volumen de compromisos
del presidente, éste, por lo general delega todo en el magistrado que le sigue en la
precedencia; éste se convierte en el poder detrds del trono, con las consecuencias que
debemos imaginar, dada la delicadeza de los asuntos que se conocen.

Conscientes o no, los presidentes que he visto actuar hacen una de éstas dos cosas:

1) asumen y concentran el poder total, lo que los convierte en dictadores del
Organo Judicial, o, 2) abrumados por las crecientes responsabilidades de este Organo
del Estado, delegan en el siguiente o en otro magistrado y le trasladan las responsa-

bilidades y el poder.

Esto es gravisimo, pues esto conduce a manipulaciones indebidas, a la demora en
resolver y a la baja calidad de las resoluciones, formédndose una cadena de males que van
surgiendo tales como los vicios del proceso, el trifico de influencias, los tratamientos
injustos, los actos de corrupcién, las denegatorias de acceso a la jurisdiccién, etc.

En mi opinién, una nueva Ley Procesal Constitucional, (proyecto a considera-
cién de la Asamblea Legislativa, abril de 2005) debe regular estas importantes mate-
rias, todo con el objeto de que el tribunal constitucional no pierda credibilidad, que
genere conflanza, que produzca seguridad juridica, etc.

E) la Sala como Tribunal Constitucional

La discusién de que si los tribunales constitucionales son verdaderos tribunales,
es decir, si ejercen jurisdiccién y en consecuencia, se vinculan a todo el ordenamiento
juridico y resuelven apegados a las leyes o para decirlo en lenguaje forense, si resuel-
ven apegados a derecho.

Otro tema que tiene que ver con la Sala es su ubicacién en el seno de la Corte
Suprema de Justicia, y si esto es necesario o si por el contrario, deberfa reformarse
la Constitucién con el propésito de crear el Tribunal Constitucional, con una es-
tructura organizativa y financiera independiente de la Corte Suprema de Justicia;
se ha cuestionado si existe una subordinacién de la Sala a la Corte, pues siendo este
tribunal supremo, se supone que la Sala estaria en segundo plano; sin embargo, como



El Estado Constitucional Ensayo « Dr. Mario Antonio Solano Ramirez 149

la Sala puede inclusive conocer en amparo constitucional, resoluciones de la misma
Corte Suprema, se ha considerado que la Sala estd por encima de la Corte.

Orgénica y administrativamente, la Sala estd subordinada a la Corte; pero,
constitucionalmente, la Sala tiene superioridad. Los problemas apuntados podrian
resolverse con la reforma constitucional, y en otros casos, con dar una Ley Procesal
Constitucional, que actualice estos temas.

F) :Esla Sala de lo Constitucional un Tribunal?

Tribunal es un organismo que ejerce jurisdiccidn, estd autorizado para impartir
justicia conforme a las leyes, en el marco de una competencia, ya sea por razén de la
materia, del territorio, de la cuantia, etc. sigue los marcos que la jurisprudencia y la
doctrina han asignado a un organismo de esta naturaleza; cabe decir que jurisdiccién
y competencia, tienen reserva de ley.

Un tribunal aplica una norma previa a hechos concretos. ;Hace esto la Sala
de lo Constitucional, en los casos de inconstitucionalidad de las leyes? Garcia de
Enterrfa, citando a Kelsen, manifiesta que un «tribunal constitucional no enjuicia
hechos concretos, sino que se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas
igualmente abstractas.

En el juicio de amparo constitucional, se supera el hecho del simple cuestiona-
miento abstracto de normas, porque ya existe un sujeto de derechos y otro de deberes,
o sea que hay derechos subjetivos, sobre los cuales resolver; el tribunal constitucional
actda Gnicamente en la determinacién del derecho, pero la ejecucion de la sentencia
sigue reservada a los tribunales comunes. Sin embargo, es el primero de los argu-
mentos, en caso de inconstitucionalidad, que se niega la calidad de tribunales a los
organismos estatales, que actdan en el caso de la incompatibilidad de las leyes por
razones de inconstitucionalidad y en el amparo. En los juicios de amparo, cambia el
argumento ya que no se trata de la determinacién de normas igualmente abstractas,
sino que ya es en la etapa de ejecutoria de la sentencia que corresponde a otros tribu-
nales y no al tribunal constitucional.

Afirma Garcia de Enterria que una interpretacién como la anterior, la refiere al
caso de la inconstitucionalidad, «es para evitar que las normas legales sean abrogadas
directamente por los jueces, que segtn el modelo norteamericano es de control difuso
y cualquier juez puede declarar la incompatibilidad de las normas y eso traeria como
consecuencia un gobierno de los jueces tan nefasto como un gobierno de asamblea
y que Europa quiso evitar por las circunstancias propias de la preguerra mundial».'®

105 Eduardo Garcfa de Enterrfa. La Constitucién y El Tribunal Constitucional. Civitas. Madrid.
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Siendo asf las cosas, el tribunal constitucional no lo es desde el punto de vista
juridico, sino que en la teoria de Kelsen, citado por Enterria, se trata de un colegisla-
dor; el tribunal constitucional es un legislador, su acto es més politico que juridico,
es un 6rgano que abroga las leyes hasta ese momento perfectamente eficaces, efecto
abrogatorio que explica el efecto erga omnes de las sentencias anulatorias, y es porque
tiene fuerza legislativa. El tribunal constitucional es un legislador sélo que un legisla-
dor negativo. «El poder legislativo se ha escindido en dos: el legislador positivo, que
toma la iniciativa de dictar y de innovar las leyes y el legislador negativo, que elimina
aquellas normas que son incompatibles con la superior norma constitucional»'

Esta teoria influy6 en los tribunales constitucionales de la primera postguerra
(Austria-Espafa 1931); también en la segunda postguerra, pero ahora con matices
diferentes, pues los efectos de un legislador abusivo, que anula todo lo que habia
logrado el estado de derecho, un legislador, que llevé al mundo a un sacrificio de
millones de personas, obligaria a sacar de su control la validez de las leyes y pasarlo a
verdaderos tribunales que, en forma independiente determinaran la constitucionali-
dad de las leyes; pero no se adopta el modelo kelseniano del legislador negativo, que
declara la inconstitucionalidad ex nunc; nunca ex tune, porque entonces perderia la
calidad de legislador negativo; adopta el modelo norteamericano de tribunal jurisdic-
cional, cardcter que aquel modelo niega..

¢Por qué surge esta teoria? Este sistema contrarresta la pretensién judicial que, en
algtin momento, existié del gobierno de los jueces que proclamé que en algunos casos
los jueces podrian resolver sin observar la ley. Asi ocurrié en Alemania, Francia y Esta-
dos Unidos. El sistema de Kelsen pretende someter a todos los jueces a los mandatos de
la ley; y un tribunal especial, actuando como legislador negativo, que anula los efectos
de la ley, pero reconoce el valor de la ley en el tiempo pasado; sus resoluciones son para
el futuro (ex nunc); pero si es inconveniente el gobierno de los jueces, también lo es el
gobierno de Asamblea, por lo que es necesario volver a la idea del tribunal con cardc-
ter jurisdiccional, (no s6lo como legislador negativo, que es contrario a la separacién
de poderes) tal como era y es en Estados Unidos de América, pero no para todos los
tribunales (control difuso) sino un dérgano especializado (control concentrado.); pero
considerando la tesis norteamericana de la supremacia constitucional.

G) Control concentrado o control difuso

La Constitucién puede autorizar algiin érgano o algunos érganos distintos del
legislativo, a controlar la constitucionalidad de las leyes.

Kelsen describe tres formas: a) Otorgando competencia a algin 6rgano de aplica-
cién (alos jueces y tribunales), para apreciar la concordancia de las normas con rango
de ley, con la Constitucidn y no aplicarla, en los casos que él examina si esa concor-

106 Ibid.
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dancia no se da; es lo que se llama control difuso. b) Otorgando competencia a un
tribunal especial para controlar las normas creadas de forma irregular y la expulse del
ordenamiento juridico; es lo que se conoce como control concentrado de constitucio-
nalidad; actuando el tribunal como legislador negativo, atribuyendo responsabilidad
personal (sancién) al 6rgano que crea normas en forma irregular.

En el caso de El Salvador, puede ser uno de los delitos contra la Constitucidn.
(art. 244), aunque no estd dicho expresamente. La sentencia, que establece o de-
clara la inconstitucionalidad, tiene valor constitutivo, es hasta en ese momento
que la norma impugnada tiene el cardcter inconstitucional; la norma inconsti-
tucional es anulable, no es nula; por tal razén, la sentencia pronunciada es cons-
titutiva, porque su anulacién tiene el mismo sentido de su creacidén; se crea una
situacién juridica inexistente.

H) La independenciay la imparcialidad

Ademds de la transformacién que se produce con los Acuerdos de Paz, en el
orden de los compromisos de los ciudadanos que, a partir de entonces, se incorpora-
ron al sistema judicial, se ha requerido de otros apoyos para crear la conciencia y la
necesidad de lo importante que es la independencia judicial. En ese sentido, puede
afirmarse categéricamente:

1. La independencia judicial, en El Salvador, ha sido posible por el hecho de
que constitucionalmente el sistema judicial, recibe, para no tener que do-
blegarse ante los otros érganos del Estado, el seis por ciento de los ingresos
corrientes. No puede recibir menos.

2. Existe una Ley de la Carrera Judicial, que asegura a los jueces las condiciones
para una vida digna, especialmente asegurdndoles un salario justo y otras
prestaciones, ademds de un sistema escalafonario de promociones y ascensos
de jueces y magistrados

3. Los nombramientos de jueces y magistrados se hacen mediante la interven-
cién de un organismo independiente; el Consejo Nacional de la Judicatura,
que tiene por funciones principales la capacitacién judicial, la evaluacién
de los jueces y la seleccién de los mismos para ser propuestos a la Corte
Suprema de Justicia; todavia se resiente la 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.

4.  La Constitucién 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.
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I) El Consejo Nacional de la Judicatura

El art. 187 establece que esta institucion es independiente de los otros érganos
y de la Corte Suprema de Justicia, para que pueda desempenar una triple funcién de
méxima importancia, como es la capacitacién, evaluacién y seleccién de los jueces que
ingresardn a la planta judicial o que serdn promovidos para hacer efectiva la Carrera
Judicial. Le corresponde la organizacién y funcionamiento de la Escuela de Capacita-
cién Judicial, cuyo objeto es el mejoramiento en la formacién profesional de los jueces
y demds funcionarios judiciales. Estas funciones tan importantes que corresponden a
este organismo, estarfan esperando una actitud mds positiva y mds técnica, pero hasta
ahora se ha visto una disputa dafiina con la Corte Suprema de Justicia, por controlar la
Carrera Judicial, que no ha permitido el crecimiento de este Consejo.

4. EL PROCESO DEMOCRATICO Y LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

No es posible separar la proteccién de los derechos fundamentales, de los cambios
que se han venido produciendo en los paises iberoamericanos en el ltimo cuarto de
siglo, cambios que se han impulsado como parte de los procesos de democratizacion
que, a su vez, se producen por causas histéricas, poh’ticas, econdmicas, sociales, etc.

Cada pais tiene en esto su propia historia y su propio drama. Nada de lo que los
sistemas constitucionales reconocen ha sido otorgado o dado gratuitamente. Lo que
ahora abordamos académicamente, ha sido escrito en la lucha diaria de los pueblos,
con enormes cuotas de sangre, de ldgrimas y de muertos; el mejor homenaje que
podemos hacer a sus protagonistas, es ofrecer nuestro aporte juridico, para su perfec-
cionamiento y realizaciones.

Creer que la tarea estd completa o que no estd en peligro, serfa un grave error;
primero debemos reconocer que grandes segmentos de la poblacién, no tienen acceso
a la Jurisdiccidn, especialmente aquella poblacién que, por su situacién econdmica y
social, son mas vulnerables; es oportuno recordar que los llamados «derechos socia-
les» todavia son programas tibios de los gobiernos y que sélo las acciones reivindicati-
vas de las masas laborales, pueden rescatar algunas prestaciones sociales y econémicas.

En cuanto a los derechos individuales, en los que la obligacién del Estado con-
siste en un deber de abstencién, hay todavia resistencias no s6lo de las autoridades,
sino también de grupos de poder que, con sus acciones u omisiones, pueden ser tan
perjudiciales como los remanentes de los modelos autocraticos que atn se conservan.
Frente a esto, la justicia constitucional ain carece de proyectos firmes, coherentes y
ademds consecuentes y comprometidos.

Muchas acciones de tutela introducidas e impulsadas en la jurisdiccion
constitucional, no prosperan por falta de asistencia letrada gratuita, o por una le-
gislacion atrasada y sin aperturas o bien por el exagerado formalismo que todavia
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impregna a los operadores del sistema. Esto es muy atentatorio para la paz social,
pues la marginacién puede orientar a los habitantes a reclamaciones violentas, en
las que el derecho pierde prestigio y credibilidad, o bien que —como parece estd
ocurriendo en algunos paises— las instituciones ortodoxas entren en un proceso de
deslegitimacion y encuentren que un regreso al autoritarismo populista, puede ser
el cauce obligado de una presién social desbordada, que no encontré respuesta en
los esquemas formales de la democracia representativa.

5. DEMOCRACIAY JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En el libro «Justicia para una sociedad nueva», publicado por la Corte Suprema de Jus-
ticia, se expone c6mo la democracia y la justicia, se desarrollarfan a partir de 1994, afo
en que surge la nueva Corte Suprema de Justicia, producto de los Acuerdos de Paz de
1992; los siguientes pasajes del predmbulo de dicho libro, recogen esas ideas:

«El modelo agro-exportador de tipo dependiente, como lo define Marcos Kaplan,
entra en crisis, no de un modo espontdneo, sino debido a la interaccién de distintas
fuerzas sociales que se enfrentan a los poderes constituidos, y que vienen conformando
un nuevo estamento de poder, estructurdndose como un nuevo factor real de poder™"”

Estas distintas fuerzas sociales tienen un elemento comin: su marginacién
econdmica, politica, social y cultural, produciéndose asi una agudizacién de las con-
tradicciones sociales, al no darse el cambio que habia previsto el estado burgués, al
introducir los correctivos econémicos y sociales que supone el estado social de dere-
cho, que vino caracterizando al Estado burgués a partir del Manifiesto Comunista,
la conformacién de la Social Democracia y la nueva Doctrina Social de la Iglesia».

«El Estado liberal que se habia limitado a salvaguardar las relaciones de propie-
dad y las relaciones reciprocas entre los agentes econémicos, se vio precisado, exigido,
frente al problema politico que le generaba la masa proletaria urbana, a introducir
cambios que la estabilidad del sistema demandaba». Estas medidas de coexistencia
fueron ignoradas en América Latina y en tal circunstancia es que debe examinarse y
aplicarse la realidad del conflicto y su situacién actual.”

La crisis de que hablamos es la crisis como trance determinativo, no es un juicio
de valor, sino que es una etapa a la que la dindmica social empuja a los modelos pre-
valecientes; en el presente caso, entendemos que la crisis es un suceso histdrico que
hace posible el cambio.

De 1979 hasta llegar a los Acuerdos de Paz, se agudizan las contradicciones so-
ciales, que se manifiestan en una serie de sucesos que tienen matizaciones de caricter

107 En el libro «Justicia para una sociedad nueva», publicado por la Corte Suprema de Justicia autores Méndez-So-
lano.
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econdmico, politico, cultural, militar, etc. La situacién del pais se vuelve muy vio-
lenta, la desobediencia social es un hecho, la rebelién se advierte, un modelo contra-
insurgente se mantiene a base de muchos costos. El tnico resultado previsible era el
caos total; sin embargo, hay todavia espacio para las salidas racionales y la sensatez se
impone en ambas partes, produciéndose el proceso de didlogo y negociacién que cul-
mina con los Acuerdos de Paz, que luego en algunas de sus partes, dejard establecido
el lugar para los cambios que se producirdn en el Sistema Judicial y que serd analizado
en el marco de este ensayo en los limites de los contenidos y la naturaleza del mismo.

Entre otras cosas, los Acuerdos han venido conformando una nueva cultura ju-
ridico constitucional, que tiene su mejor expresién en el proceso de reformas consti-
tucionales, y en ellas, las reformas que tienen que ver con el sistema judicial, ademds
de haber creado el hdbito o uso, de instrumentar la figura del Constituyente Perma-
nente, poder de reforma, consagrado en el art. 248, Cn. por medio del cual, se puede
reformar la Constitucidn, sin derogarla y sin recurrir a las vias de hecho que caracte-
rizaron las reformas constitucionales durante toda la historia de vida independiente.
«El momento actual nos estd exigiendo una disposicién sostenida para ensayar una
agenda de contenidos especificos, en un intento de cambiar lo ilusorio y abstracto,
por medidas de mayor pragmatismo que se adapten a las necesidades del momento.

Es una agenda que representa muchos desafios y que nos impulsa a acciones poco
usuales. Después de dos afios de tanteos, en que hasta cierto punto pudimos caer en
momentos de desgaste, hemos tenido la prudencia de actuar con alguna mesura en
la introduccién de los cambios que el Organo Judicial requiere; pero tal actitud no
debe ser interpretada como inercia frente al cambio, del que muy frecuentemente se
acusa a la justiciar.

En atencién a lo anteriormente expuesto, podemos formularnos estos cuestio-
namientos:

1. ;Podemos resolver el problema de la lentitud, la corrupcién y el favoritismo?

2. ;Puede desarrollarse la Justicia Constitucional para proteger los derechos
humanos y el Estado de derecho?

3. ;Podremos colocar adecuadamente al sistema Judicial en el contexto de la
globalizacién juridica y procesal constitucional?

4. ;Podrd la justicia salvadorena tomar un papel protagénico, que sustituya al
liderazgo que aceleradamente pierden los dirigentes de los otros poderes del
Estado y en general, los liderazgos sociales de la nacién?

5. sPor el contrario, permanecerd el Organo Judicial sometido a las formas

autoritarias que ain se mantienen en algunos niveles del Estado?.'"®

108 Ibid.
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6. ESTADO DE DERECHO Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El Estado de Derecho es una versién del Estado moderno, ya que se inserta en sus
presupuestos orgdnicos; sin embargo, su compromiso con la libertad del hombre, le
ha permitido alcanzar un perfil propio en lo politico y juridico. Por lo menos, tres
revoluciones fueron necesarias para que se transformara el Estado; ha surgido una
nueva clase social: la burguesfa; una nueva concepcién del derecho; el ius naturalis-
mo, reivindica la existencia de derechos anteriores y superiores al Estado.

La revolucién estampé un principio capital en materia de derechos humanos.
El art. 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789
que dice: «Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada,
ni determinada la separacién de poderes carece de Constituciény, lo que expresado
en términos juridicos y politicos, significa que tal sociedad no constituye Estado de
Derecho. En consecuencia, esta concepcién del Estado tiene como presupuesto los
derechos humanos y como mecanismo para su garantia real, la separacién de poderes.

Supone el ascenso o toma del poder de una clase social: la burguesia, el triunfo
de ésta sobre el poder omnimodo de los reyes; se origina en Inglaterra, con el «Agree-
ment of the people», entre, otros; luego en Francia, cuyo lema «no hay mds autoridad
que la ley», y con la independencia de los Estados Unidos de América, que busca un
«gobierno de leyes mds que de hombres». Significa que frente al estado burocritico,
autoritario, absolutista, se erige un estado respetuoso de la ley, garante de la libertad,
del despliegue vital de cada quien en el marco de un orden juridico.

Un estado concebido de este modo tiene en su base, el principio de legalidad
como expresion de la voluntad general y la separacion de poderes en el sentido de
equilibrio de éstos, evitando los intentos desmesurados de un poder ante el otro,
impidiéndose las determinaciones arbitrarias (Montesquieu).

«En el Libro XI del Espiritu de las Leyes, Montesquieu ha dicho que «el peor
enemigo de la libertad es el poder y nos ha ensenado una experiencia eterna de que
todo hombre que tiene poder tiende a abusar de él». «En cada Estado hay tres clases
de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas al derecho de
gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del derecho civil. Se llama a
este ultimo poder judicial y al otro, poder ejecutivo del Estado... Cuando el poder
legislativo y ejecutivo se retinen en la misma persona o en el mismo cuerpo, no hay
libertad... no hay libertad si el poder de juzgar no estd bien deslindado del poder
legislativo y del poder ejecutivo».'”

El Estado de Derecho no supone la imposibilidad de la arbitrariedad, pues ésta
puede darse potencial o actualmente; pero, merced a la autolimitacién luridica, los

109 Montesquieu. El Espiritu de las Leyes. Libro XI. Editorial. Libro Libre. San José, Costa Rica.
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individuos y sus grupos, y aun determinados érganos del Estado (tribunales consti-
tucionales, por ejemplo, u otros entes) pueden subsanar mediante procedimientos
juridicos preestablecidos, la consecuencia de la arbitrariedad, anulando por defecto o
vicio juridicos, contrarios a la legalidad, los actos juridicos lesivos de ésta y, en defini-
tiva, de los derechos y libertades afectados y de la regularidad juridica.

7. ESTADO DE DERECHO Y TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

En el Estado Democritico de Derecho, la Constituciéon es el marco de referencia
para el ejercicio del poder piblico; mantiene el esquema del estado «burgués» de
derecho y ademds, se constituye en un centro por el que necesariamente debe pasar
el ordenamiento juridico, en su conjunto; esto significa que la Constitucién es nor-
mas suprema (Supremacia Constitucional) que en El Salvador estd reconocido en
los arts. 239 y 246 Cn., principio mds de ética politica que juridica, pues la norma
constitucional es el elemento de vinculacién de la experiencia moral y politica de una
sociedad, con su experiencia de codificacién racional de las leyes. Mds que norma de
cuspide piramidal, segiin Kelsen, se considera como punto interior por el que fluye
todo el derecho objetivo.

Los tribunales constitucionales de la época actual se instituyen como interpretes
méximos de la Constitucién; en sus actuaciones, deben considerar elementos metaju-
ridicos que la Constitucién no puede definir a partir de su propia estructura, sino que
deben consultar la historia, la politica y la moral de los pueblos para que la proteccién
de los derechos fundamentales contenidos en la misma Constitucién sea realista; sin
embargo, el juez constitucional debe percibir que de su funcién depende que los
ciudadanos sean beneficiarios efectivos de aquellos derechos.

La Constitucién no crea el Estado de Derecho, sino que mds bien ésta es una
resultante de su existencia; los derechos fundamentales que consagra y su cumpli-
miento, son beneficios segin el grado de desarrollo social y politico de una sociedad
determinada. Aqui es donde los tribunales constitucionales cobran su dimension real,
o sea un proceso histérico de constitucionalizacién, en el que los procesos democra-
ticos y participativos son decisivos y en el que los actores legislativos, ejecutivos y
judiciales, deben actuar en consecuencia, o sea convertir el estado de derecho en una
Categoria Juridica capaz de proteger al ciudadano del poder publico.

En el caso de El Salvador, aunque no se define que la Sala de lo Constitucional
es el mdximo interprete de la Constitucién, este cardcter se desprende del contexto de
las disposiciones, estableciéndose que la Sala tiene la misién de conocer y resolver en
materia de ampares, «hdbeas corpus» e inconstitucionalidades. Estas funciones son las
que constituyen el plexo esencial que le permitird constituirse en factor de equilibrio
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entre el poder y el hombre; es la garantia de que, en caso de violacién de los derechos,

existe la instancia adecuada para la reparacién del dano.

En ese sentido, la Sala de lo Constitucional cumple esta mision.

1.

Resuelve conflictos entre el Organo Legislativo y el Organo Ejecutivo, de-
terminando si la norma producida pasa la prueba de constitucionalidad; ésta
es una forma de conocimiento previo de que el proceso de formacién de la
ley es garantia de una produccién legislativa (normativa) en el marco de la
Constitucién.

Aunque no existe la iniciativa popular en la formacién de la ley, la Cons-
titucidn reconoce al ciudadano el derecho de pedir la inconstitucionalidad
de una norma, o sea lograr la anulacién de la norma que no pasa la prueba
de constitucionalidad; la Sala ha interpretado que lo mismo se aplica en los
casos de decretos ejecutivos y de ordenanzas municipales que no son leyes en
sentido formal. Una regla de éstas, que limita y prohibia las manifestaciones
publicas, se declard inconstitucional por considerar que las restricciones a
los derechos fundamentales estdn reservadas a la ley.

La Sala de lo Constitucional también conoce y resuelve sobre las demandas
de amparo presentadas por los ciudadanos, cuando éstos se consideran lesio-
nados en sus derechos constitucionales, por acciones u omisiones de las au-
toridades o de particulares. Aunque el 247 Cn. no lo dice, la Sala ha sentado
jurisprudencia admitiendo amparo en contra de particulares. La construc-
cién de una carretera en el corazén de una finca, clave para la proteccién del
medio ambiente salvadorefio, dio lugar a admitir un amparo para proteger
derechos difusos, adelantindose a la jurisprudencia prevaleciente de que el
derecho a proteger tiene que ser cierto y determinado (derecho subjetivo);
una amplitud de criterio como la expuesta estaria conduciendo a considerar
que todo acto de poder publico, es verificable judicialmente en cuanto a
constitucionalidad.

Esto puede ser generador de riesgos para el tribunal constitucional, pues las in-

tromisiones indebidas de los otros poderes, que tanto mal han hecho a la
democracia y al Estado de Derecho, podrian estarse generando en «via de
regreso» del poder judicial a los otros érganos. La Sala de lo Constitucional
obligd en 1998, al presidente de la Republica, a suspender el acto reclamado
que consistia en el despido, por parte de éste, de un funcionario con rango
ministerial, luego en sentencia definitiva concedié el amparo. El presidente
sorted la sentencia de la Sala, simulando otorgar la garantia de audiencia y
luego volvié a destituir al funcionario.

La Sala de lo Constitucional protege la libertad humana por medio del
«hdbeas corpus». El art. 11, inc. 2° Cn., dice: «La persona tiene derecho
al hdbeas corpus, cuando cualquier individuo o autoridad restrinja ilegal
o arbitrariamente su libertad. También procederd el hdbeas corpus cuando
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cualquier autoridad atente contra la dignidad o integridad fisica, psiquica
o moral de las personas detenidas». Esta regla ha tenido su mejor respaldo
cuando se promulgd en 1998 el nuevo Cédigo Penal y el nuevo cédigo Pro-
cesal Penal, que desarrollaron los principios constitucionales.

El poder econémico del pais, por medio de sus asesores, acusé a los Cédigos y al
sistema oral en el proceso penal, de promover la delincuencia, y a los jueces de estar
protegiendo a los delincuentes y abandonando a las victimas. No obstante, la fuerza
o poder de los patrocinadores de los ataques, no han podido convencer a la sociedad,
ni al poder publico de la verdad de sus afirmaciones. Y es que s6lo un desmesurado
subjetivismo puede seguir sosteniendo que la ley crea la delincuencia, pues todos
sabemos que el delito no es un ente juridico y que la delincuencia se sustenta en una
sociedad estructurada injustamente, de bajos niveles culturales, con altos indices de
desempleo, de carencia de oportunidades laborales y educativas y en algunos paises
como el nuestro, donde la extrema pobreza induce a delinquir o incrementa la masa
que ejecuta las acciones finales que necesita el crimen organizado.

8. EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES: INTRODUCCION

De conformidad a la L.Pr.Cn, y tal como se ha establecido arriba, la Sala de lo Cons-
titucional conoce y resuelve tres clases de procesos, orientados a garantizar los dere-
chos fundamentales de los de la Republica; éstos son el de inconstitucionalidad de las
leyes, el de amparo y el de hdbeas corpus. En su orden, se dardn a conocer las carac-
teristicas de cada uno de ellos, tratando de seguir el guidn establecido en la temdtica
de «Efectos de las Resoluciones».

9. PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Este proceso, como los demds que se han mencionado, son de cardcter escrito y no
se dan audiencias comunes para la comparecencia de las partes, de tal manera que
de viva voz pudieran presentar sus alegatos, pruebas y argumentos; el cardcter escrito
da lugar a la formacién de expedientes en los que se consigna lo que los interesados
manifiestan, segtin las fases del proceso.

9.1. Caracteristicas del proceso. Tiene el cardcter de proceso constitucional y
conocido por la Sala de lo Constitucional. Su objeto es el de recuperar la
constitucionalidad perdida o alterada por las decisiones normativas que se
producen en sede legislativa, asi como las normas creadas por sus funciona-
rios administrativos, segin las circunstancias.
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Mayorias. En la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en adelante LOPJ, se es-
tablece (art. 14), que en materia de inconstitucionalidad, la Sala toma sus
resoluciones con un ndmero no menor de cuatro de los cinco miembros
que la integran. Una posicién de 3 a 2, pone un virtual empate en cualquier
sentido y se ha interpretado que, en estos casos, procede llamar a un tercero
para que éste dirima la controversia y si persistiere el empate, se llama a otro
miembro para que en definitiva se resuelva. No se ha presentado el caso,
sino que se ha tratado en lo posible de llegar por medio del consenso a una
solucién racional. Los llamados son miembros suplentes de la Sala de lo
Constitucional.

Efectos en el ordenamiento juridico. La sentencia definitiva que resuelve el
recurso de inconstitucionalidad, tiene los siguientes efectos: a) No hay nin-
gln recurso en contra de estas resoluciones (efecto de cosa juzgada), y serd
obligatoria de un modo general para todos los Organos del Estado, para sus
funcionarios y autoridades y para toda persona natural o juridica (efectos
erga omnes).

En el caso de que no exista la inconstitucionalidad, ningtn funcionario ju-
dicial puede declarar la inaplicacién de dicha ley, ampardndose en la facultad
que le otorga el art. 185 Cn.

La sentencia definitiva se publicard en el Diario Oficial, para que tenga los
efectos de vigencia, que se exige a toda norma de cardcter general y obligatoria.

Efectos en el tiempo. La Sala ha interpretado que si la declaratoria de in-
constitucionalidad tiene efecto «ex nunc», s6lo produce efectos equivalentes
a la derogatoria de la ley; en tal caso, sus efectos son de ahora en adelante y
esto ocurre cuando, de aplicarse con efectos hacia el pasado, pudieron afec-
tarse derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas. Es un criterio
semejante o equivalente a los efectos de una ley, que se aplica con efectos
retroactivos.

El efecto «ex tune» o declarativo, surte efectos hacia el pasado y ocurre precisa-

9.7.

mente cuando no se afectan derechos adquiridos. Esto podria ocurrir en le-
yes de cardcter penal que, al ser declarados inconstitucionales, pudieran apli-
carse retroactivamente, si la declaratoria de inconstitucionalidad favorece a
los imputados, a quienes la ley inconstitucional les resultaba mds gravosa.

Las sentencias constitucionales se clasifican asi: Aquellas en las que el tri-
bunal: «1) puede declarar la inconstitucionalidad de la norma, o bien, 2)
declarar un plazo determinado al legislador para que provoque la reformas
sugeridas»; en El Salvador, s6lo es posible la primera de las modalidades,
pues la Sala Gnicamente decide sobre si es 0 no inconstitucional; pero no
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puede hacer recomendaciones y esperar comportamientos propios del legis-
lador; hacerlo podria considerarse como una intromision en asuntos de otro
poder. No es que no sea recomendable o aceptable, solamente sefalo que en
nuestro pais, no es posible; inclusive parece inaceptable que un magistrado
emita opinién, pues se ha mantenido un criterio tan viejo como absurdo,
de que no debe opinar sobre tal asunto porque mds adelante puede llegar
a ser conocido por él y, en tal caso, «habria adelantado criterio que podria
excluirlo de conocer de ese caso».

Las sentencias interpretativas declaran que un texto o normas son incons-
titucionales, no porque sean atentatorias a lo dispuesto en la Constitucion
(art. 246 Cn.), que dice que «los principios derechos y obligaciones estable-
cidos en la Constitucién no pueden ser alterados por las leyes regulen que
su ejercicio; pero, en este caso, no se ha violado directamente, sino que tal
norma en su aplicacién o por la forma o modo como se aplica, modifica de
un modo reflejo una norma constitucional.

La Sala ha conocido sobre casos de tal naturaleza y se ha manifestado que
si la norma en referencia, al ser aplicada, se modela a ser interpretada en un
sentido especifico que no altere la constitucionalidad, desapareceria el rasgo
de inconstitucionalidad de que se le acusa. (Interpretacién conforme).

Inconstitucionalidad total o parcial. La Sala ha conocido casos en que los
recurrentes manifiestan que piden la inconstitucionalidad de toda la ley vy,
en ese caso, el pronunciamiento de aquella (de la Sala) deber ser pronun-
cidndose por la inconstitucionalidad, por vicios de forma contenido de la
misma; en la mayoria de casos, se les previene a los interesados que mani-
fiesten cudles son las reglas de una norma general que deben ser declarados
inconstitucionales. Es parte de los requisitos establecidos en la ley respectiva
que los interesados manifiesten cudles son los preceptos y especialmente los
motivos en que hacen descansar la inconstitucionalidad alegada. Sobre este
particular, es conveniente advertir que no se requiere de motivaciones es-
trictamente juridicas o académicas; en mi opinién, bastard que el ciudadano
considere en su criterio, que posteriormente deberd justificar, que la regla
viola la Constitucién.

Sobreseimientos y denegatorias. Hay casos en que la Sala, al resolver sobre
una demanda de inconstitucionalidad, hace terminar el procedimiento de
un modo anormal, sin entrar a conocer el fondo o a resolver definitivamente
la peticién y en «sobresee» a favor de la constitucionalidad. Recordemos
que, en esta materia, toda ley goza de la presuncién de constitucionalidad,
en tanto no se haya demostrado lo contrario. De tal manera que, al no jus-
tificarse el pedido de inconstitucionalidad y no pudiendo la Sala resolver el
fondo, «sobresee».
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Y es conveniente que no resuelva el fondo pues de lo contrario, teniendo los
efectos de cosa juzgada y ser de cumplimiento general y obligatorio (erga
omnes) los fallos de la Sala, quedaria cerrada la posibilidad de controvertir
la norma cuestionada. Si se resuelve que no existe la inconstitucionalidad
alegada es porque o no se justificé por parte del peticionario o al formularse
la argumentacién de la Sala, los magistrados no encuentran la pretendida
inconstitucionalidad.

Efectos de la jurisprudencia constitucional

«La actuacién de los tribunales constitucionales crea una tensién entre po-
litica y derecho, siendo muy dificil establecer una linea divisoria definida
entre ambas funciones; en razén de lo anterior, dice Garcia Enterria, son
los tribunales, organismos jurisdiccionales o mds bien son érganos politicos,
que deciden politicamente bajo capa de sentencia, o para decirlo con Carl
Schmitt, citado por el mismo Enterrfa, que con estos tribunales se estarfan
convirtiendo las instancias juridicas en instancias politicas, lo cual no con-
duce a juridificar la politica, sino a politizar la justicia».'"®

10. PROCESO DE AMPARO
A) Introduccién

El amparo constitucional tiene por objeto garantizar que, cuando una persona recibe
un agravio o se encuentra en situacién de recibirlo, en cuanto a uno o més de los de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, existe una instancia con ca-
pacidad suficiente para protegerlo, mediante las debidas reparaciones legales o evitar
que llegue a producirse la lesién en tales derechos; en efecto, el Estado de Derecho,
donde este régimen protector cobra su real eficacia, no evita que se produzcan los
comportamientos agresivos, ya sea de las autoridades estatales o de los particulares,
pero si crea y sostiene las instancias adecuadas para que el ciudadano acuda en busca
de la proteccién eficaz.

Si en el recurso de inconstitucionalidad, lo que se ataca es el vicio de forma o de
fondo, que puede tener una norma en el amparo constitucional, el beneficiario del
recurso es una persona o personas, que especificamente reclaman la posible violacién
a los derechos fundamentales; 110 necesariamente debe de tratarse de derechos o in-
tereses fundamentales concretos o especificos, como es el caso de lo que establece una
corriente dominante en esta materia, la de los derechos subjetivos (interés concreto),
para que la jurisdiccién constitucional pueda actuar, y en efecto, hay una corriente

110 Garcia de Enterrfa. obra citada.
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que proclama la posibilidad de que la jurisdiccion constitucional entre a conocer de
los llamados derechos o intereses difusos, en los que basta con que el dafio pueda
producirse aunque los titulares concretos, no puedan determinarse por el momento.

Sin embargo, caracterizados expositores como Gimeno Sendra, hacen énfasis,
en que a la «Jurisdiccién ha correspondido tradicionalmente la tarea de tutelar los
derechos subjetivos, mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional a través del
proceso. Es el proceso, pues, la institucién por medio de la cual se canaliza dicha
trascendental funcién del Estado».

«El recurso de amparo, pues, se convierte en manos del T.C., en un mecanismo
de impugnacién mediante el cual logra el restablecimiento o la preservacién de los
derechos fundamentales de la persona, frente a los actos y omisiones de los poderes
publicos lesivos de sus contenidos esenciales».

B) Principios aplicables
a) Subsidiariedad

«Conforme a dicho principio de subsidiariedad, de manera elemental se impone
a la persona cuyos derechos fundamentales se hallan en litigio, y que reclama la tutela
jurisdiccional de los mismos, la obligacién de instar, en primer término, el amparo
ordinario ante los juzgados y tribunales del Poder Judicial, hasta agotar todas las vias
del recurso capaces de proporcionar la satisfaccién de sus pretensiones; en segundo
lugar, y en su caso (subsidiariamente), el amparo constitucional ante el T.C.», en la
justicia espafiola. - Lo anterior no es posible en El Salvador.

Elart. 12 L.Pr.Cn. establece que «la accién de amparo Gnicamente podrd incoar-
se cuando el acto contra el que se reclama, no puede subsanarse dentro del respectivo
procedimiento mediante otros recursos». La Sala podrd declarar la improcedencia de
la accién si no se cumpliere con este requisito.

b) Especialidad

El art. 13 L.Pr.Cn. dice que el «juicio de amparo es improcedente en asuntos
judiciales puramente civiles, comerciales o laborales y respeto de sentencias defini-
tivas ejecutoriadas en materia penal». Esto significa que un tribunal constitucional
solamente podrd admitir, conocer y resolver una demanda de amparo, si se ha produ-
cido una violacién a un derecho fundamental o constitucional; si el derecho violado
corresponde a un dmbito de aplicacién del derecho derivado de una rama distinta a
la Constitucional. Esto se relaciona con el principio de subsidiariedad por el cual, la
via constitucional es excepcional y del mismo modo es en cuanto a la materia que los
derechos que se derivan de las leyes civiles, mercantiles, laborales, etc.
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En el proceso constitucional salvadorefio, esto ha dado lugar a muchos abusos
de poder, al denegar por este motivo el acceso a la jurisdiccion constitucional, al to-
marse estas decisiones in limine; ademds de que es sumamente dificil establecer una
separacién absoluta entre lo legal y lo constitucional; en el proyecto de Ley Procesal
Constitucional, esta causal desaparece y se introduce la no aceptacién de la demanda,
cuando fuere manifiestamente improcedente.

En el juicio de amparo intervienen el actor, o sea la persona agraviada que pro-
mueve el juicio; la autoridad contra quien se interpone la demanda vy si lo hubiere,
puede intervenir el tercero a quien beneficie la ejecucién del acto reclamado; el Minis-
terio Publico (Fiscalia) intervendrd en el juicio en defensa de la inconstitucionalidad.

Como no existe la asistencia letrada y para evitar el fracaso de la accidn, se ha pre-
visto que la Sala prevenga al actor que aclare o corrija oportunamente su demanda;
de lo contrario se le declarard inadmisible, si las deficiencias que presenta la demanda
son meramente formales.

c¢) Medida cautelar

Admitida una demanda, se resuelve sobre la procedencia de suspender el acto
contra el que se reclama, si este produce o pudiere producir efectos positivos; y la
suspensién provisional e inmediata del acto cuando su ejecucién pueda producir un
dano irreparable o de dificil reparacién por la sentencia definitiva.

d) De las sentencias y sus efectos

En el proceso de amparo, se pueden producir diversas clases de resoluciones o
sentencias, que tienen efectos importantes en la proteccién o tutela efectiva de los
derechos fundamentales. De éstas unas son interlocutorias; otras, interlocutorias con
efectos de sentencia definitiva; sobreseimientos y las sentencias definitivas.

e) Inadmisibilidad e improcedencia

El proceso de amparo puede frustrarse «ab initio» o «in limite litis», ya sea por
no cumplir el impetrante, con requisitos de forma o de fondo. Es inadmisible una
demanda cuando no retine los requisitos formales que el procedimiento exige para la
viabilidad de la demanda. Es improcedente cuando el punto por tratar, no es de com-
petencia constitucional o no se han agotado las instancias normales para decidir en sede
constitucional, o sea cuando no se cumple con el principio de «subsidiariedad» que se
analizé arriba. También cuando no se cumple con el principio de «especialidad» y se
quiere llevar a sede constitucional un tema que corresponde a una cuestién de legalidad,
o sea derechos reconocidos por las leyes, que no se han ventilado en sede constitucional.

f) Sobreseimiento

El proceso de amparo puede terminar en forma anormal, por medio del
sobreseimiento y ocurre por: 1) Desistimiento del actor. 2) Por expresa aceptacién
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del acto reclamado de parte del actor. Este caso es muy discutible, pues la satisfac-
cién o reparacién debe ser de tal manera que no quede huella del quebrantamiento
constitucional. 3) Por advertir el tribunal que se admiti6é indebidamente el recurso,
ya sea por defectos de forma o por haberse violado los principios de subsidiariedad y
especialidad. 4.) La falta de prueba también es causal de sobreseimiento; sin embargo,
cuando ésta deba ser producida por la autoridad demandada es demasiada pena so-
breseer por este motivo. 5) Por haber cesado los efectos del acto y por el fallecimiento
del agraviado cuando es algo personal.

g) Sentencia definitiva

En esta materia, si es concediendo el amparo tiene efectos «Ex Tune», es decir, es
de efectos restitutorio, en el sentido de que se resuelve que las cosas vuelvan al estado
en que se encontraban antes del acto reclamado y si esto no fuere posible, se condena
al resarcimiento de los dafios y perjuicios, mediante una accién civil que se confiere
al actor. (Efecto restitutorio juridico).

Si el amparo es procedente porque la autoridad ha obstaculizado el ¢jercicio
de un derecho, la sentencia contendrd, a partir de su fecha, el comportamiento por
seguir por la autoridad demandada. Habr4 especial condenacién en costas, dafios y
perjuicios, si la autoridad se limité a negar la existencia del acto o hubiese omitido el
informe o hubiere falseado los hechos.

Si la sentencia deniega el amparo, se condenard al demandante en las costas, da-
fios y perjuicios; lo mismo al tercero que sucumbiere en sus pretensiones. Se presenta
una duda razonable en este caso, que siendo la autoridad demandada, representante
del Estado, no deberia obtener tales beneficios, pues esto alentaria contra el principio
constitucional de la gratuidad de la justicia.

Si la autoridad no cumpliere con la sentencia de amparo se pedirdn los auxilios
materiales al Poder Ejecutivo para hacerla cumplir coactivamente y mandard a proce-
sar al desobediente, quien quedard suspenso en sus funciones, de conformidad al art.
193/ 3° Cn. y al nuevo Cédigo Procesal Penal (1998). El procesamiento de una per-
sona, se inicia mediante acusacién formal hecha por el Fiscal General de la Republica,
por lo que la Corte Suprema de Justicia no podrd mandar a procesar al desobediente,
sino le pedird al Fiscal para que lo haga.

h) Proceso de “hdbeas corpus”

El «hdbeas corpus» es un amparo especifico para proteger la libertad humana y
la L.Pr.Cn. determina que siempre que la ley no provea especialmente lo contrario,
todos tienen derecho a disponer de su persona, sin sujecién de otro, disposicién que
exalta la libertad del hombre como un valor, como un derecho, como un presupuesto

de todo Estado de Derecho.
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Esta ley, sin embargo, habla del derecho de disponer que el hombre tiene, de su
propia persona, y rechaza la sujecién, la opresién, la esclavitud. La Constitucién de
El Salvador, ademds de la proteccién de la integridad psiquica o moral de las personas
detenidas y en caso de irrespetarse, procede el hédbeas corpus.

El hdbeas corpus es una accién publica y sumaria enderezada a garantizar la
libertad —uno de los mds importantes derechos fundamentales si no el primero y
mids fundamental de todos— y a resguardar su esfera intangible de los ataques e intro-
misiones abusivos. Se trata de la principal garantia de la inviolabilidad de la libertad
personal. Su relacién genética y funcional con el ejercicio y disfrute de la libertad,
fisica y moral, no limita su designio a reaccionar simplemente contra las detenciones
o arrestos arbitrarios.

La privacién de la libertad, de cualquier naturaleza con tal que incida en su nd-
cleo esencial, proceda ella de un agente publico o privado, justifica la invocacién de
esta especial técnica de proteccién de los derechos fundamentales, cuyo resultado, de
otra parte, es independiente de las consecuencias penales o civiles que contra éstos
ultimos necesariamente han de sobrevenir, si se comprueba que su actuacién fue
ilegitima o arbitraria. El derecho a invocar el hdbeas corpus asegura a la persona la
posibilidad de que un juez evalte la situacion juridica por la cual se encuentra priva-
da de la libertad. El interés protegido en forma mediata es la libertad, pero el interés
inmediato es el examen juridico-procesal de actuacién de la autoridad.

Precisamente porque el control de legalidad de la detencién es una garantia especial
de la libertad, la decision que resuelve el hdbeas corpus no es susceptible de impug-
nacion, ni resulta procedente el ejercicio del recurso frente a los mismos hechos que
generaron la interposicién de la accién. El hdbeas corpus puede pedirse ante la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia o ante las Cdmaras de Segunda Ins-
tancia que no residen en la capital. La resolucién de la Cimara que denegare la libertad
del favorecido podrd ser objeto de revision, a solicitud del interesado, por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. (art. 247.2 Constitucién).

El proceso de hdbeas corpus puede incoarse en caso exista una presunta viola-
cién ilegal al derecho constitucional de la libertad, la cual puede ser cometida por
cualquier autoridad o individuo. El presupuesto para la procedencia a la pretension
de hdbeas corpus es que exista en contra del favorecido restriccién a su derecho de
libertad, la cual puede ser ocasionada por autoridad jurisdiccional, administrativa o
un particular.

Los sujetos que pueden dar inicio al proceso de hdbeas corpus son bédsicamente
cuatro: a) el individuo cuya libertad estd siendo ilegalmente restringida. b) Cualquier
persona. ¢) La Sala de lo Constitucional o las Cdmaras de Segunda Instancia que no
residan en la capital, pueden iniciar el proceso de oficio al existir motivo suficiente
para suponer que alguien estd siendo ilegalmente restringido en su derecho de liber-
tad, y d) El Procurador para la defensa de los derechos humanos.
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La legitimacién procesal pasiva es amplia, ya que este proceso puede iniciarse
contra cualquier autoridad o individuo responsable o presunto responsable de res-
tringir la libertad de otra persona. Lo anterior implica que el hdbeas corpus procede
contra autoridad administrativa o judicial. El hdbeas corpus puede iniciarse de oficio
o a peticién de parte.

En el segundo de los casos, debe existir la posibilidad de que el hdbeas corpus
pueda promoverse en distintos puntos geograficos del pais y de forma oral o escrita;
las formas de peticién escrita son: a) por medio de escrito. b) Carta y c) telegrama.

Una vez presentada la solicitud o emitido de oficio, el auto de exhibicién de la
persona, el Tribunal designard a persona o autoridad de su confianza como juez ejecu-
tor, precisamente para que ejecute el cumplimiento del auto de exhibicién. Este auto
constituye la resolucién de la peticién.

Estos actos son realizados por el juez ejecutor y su secretario. Consisten en la in-
timacién de la autoridad denunciada y la resolucién proveida por el juez ejecutor, en
la cual deberd pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de la restriccion al derecho
fundamental de la libertad.

El acto procesal de terminacién por excelencia es la sentencia, en la cual el Tri-
bunal Constitucional se pronuncia sobre la legalidad o ilegalidad de la restriccion
al derecho fundamental de la libertad del favorecido, resolucién con la que puede
confirmar o no el informe del juez ejecutor.

Efectos de la sentencia

La sentencia pronunciada en el proceso de hdbeas corpus produce efectos de
cosa juzgada, erga omnes, en cuanto a la valoracién constitucional de la restriccién o
vejacion alegada por el favorecido. Sin embargo, no declara, reconoce; no constituye
derechos privados subjetivos en favor de particulares o del Estado.

Dentro del ordenamiento juridico salvadoreno, no existen, aparte de los mencio-
nados, otros mecanismos especificos de tutela de derechos fundamentales. El Tribu-
nal Constitucional Salvadorefio —Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia— es competente para conocer del proceso de inconstitucionalidad de normas,
control que puede ser previo o posteriori. El primero de dichos controles constituye
el mecanismo para solventar los conflictos entre los Organos Ejecutivos y Legislati-
vos, conflictos que se suscitan dentro del proceso de formacién de la ley. El supuesto
concurre cuando, en el proceso de formacién de la ley, el presidente de la Republica
devuelve un proyecto de ley a la Asamblea Legislativa, por considerarlo inconstitucio-
nal, el cual, al ser recibido por la Asamblea Legislativa, es ratificado por este tltimo
()rgano del Estado, con el voto de los dos tercios de los diputados electos, por lo cual
le es remitido nuevamente al presidente de la Reptblica.
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En el supuesto antes relacionado, el presidente de la Republica deberd dirigirse
a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, dentro de tercero dia,
para que ésta oyendo las razones del Organo Legislativo y Ejecutivo, decida si es cons-
titucional o no, a mds tardar dentro de quince dias. Si la Sala decide que el proyecto
es constitucional, el presidente de la Republica estard en la obligacién de sancionarlo
y publicarlo como ley.
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TITULO X

Posibilidades de la Justicia Constitucional en El Salvador

1. Régimen Juridico Vigente

No se ha hecho un trabajo investigativo sobre los resultados favorables o no de
la gestién de la Sala de lo Constitucional, especialmente a partir de las reformas
constitucionales de 1991, cuando se modifica el procedimiento de eleccién de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, eligiéndose la primera de ellas, en julio
de 1994, tal como ya se expuso. No obstante, si se ha observado que la actual ley, no
responde a los criterios mds actualizados que hay en materia procesal constitucional y
debe reconocerse que muchas resoluciones de la Sala, se han fundamentado en apli-
caciones directas de la Constitucién, en la doctrina de los expositores del derecho, en
razones de buen sentido y razén natural, recurriendo a una disposicién que subsidia-
riamente se aplica del Cédigo Procesal Civil.

De entonces a la fecha, la Sala de lo Constitucional ha tenido una funcién
importante en la vida del pais, pero lo realizado debe de someterse a una evaluacién
nacional, imparcial, objetiva, esencialmente juridica, lo que no significa alejada de la
realidad y de las necesidades concretas de la sociedad; se necesitaria una iniciativa de
alguna institucién con suficiente grado de credibilidad para investigar qué es lo que
se ha hecho en ese campo, revisando la jurisprudencia, los criterios, la uniformidad
de los fallos, la honestidad de los mismos, qué tanto el ciudadano se siente protegido
en sus derechos fundamentales; de ese anilisis, podria obtenerse una imagen de lo
que tenemos en materia de jurisdiccién constitucional y si existe 0 no un régimen de
garantias a los derechos fundamentales, sustento de la seguridad juridica y del Estado

de derecho.

En este punto es que saltan las mayores dudas; el periodo de nueve anos que
ejerci la magistratura y mis observaciones posteriores, después del 2003, me con-
fieren las credenciales necesarias para opinar sobre el tema; ademds, el ejercicio de
la magistratura misma, mds las percepciones de la sociedad, me obligan a expresar
una opinién cautelosa de esta Sala, especialmente cuando se han producido fallos o
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comportamientos que han dejado mucho malestar en los ciudadanos; es, desde lue-
go, un tema que no puede ser tratado a profundidad en estos espacios, sino que lo
he abordado y lo seguiré haciendo, en situaciones o posiciones, donde la objetividad
e imparcialidad sean la medida y la regla, todo en beneficio de los ciudadanos, que
esperan tener funcionarios que cumplan con las responsabilidades constitucionales.

Debo reconocer asimismo, que manifiesto mi profundo respeto por las personas
que conjuntamente coDmigo y los posteriores, hemos participado en la construccién
de la justicia constitucional y que mis apreciaciones estdn relacionadas a la historia
global y en el ejercicio exclusivo de la magistratura, y que mis opiniones no pueden
-no deben- extenderse -a las actuaciones personales de los funcionarios.

Si el examen critico de la reciente historia de la jurisdiccién constitucional, sur-
giera de la misma Sala de lo Constitucional, no sélo seria ejemplar, sino que contaria
con los recursos disponibles propios, lo que no seria posible, si la iniciativa proviene
de sectores académicos o de la sociedad misma; no serfa recomendable que la inicia-
tiva provenga de otras instancias del poder, porque la experiencia ha demostrado que
esto puede ser contaminado por intereses politicos; no obstante, la iniciativa propia
nos aleja de esta evaluacién, por lo que inicamente queda el recurso de los andlisis
académicos, aunque éstos puedan ser parciales o limitados.

Se podria tener un diagnéstico integral si, por lo menos, se analizan los siguientes
temas:

1. Sila Sala de lo constitucional es el mdximo garante del respeto al derecho
constitucional.

2. Si el tribunal peca por interferir o por omitir; en el primer caso atentaria
contra la divisién de poderes; en el segundo, favoreceria al Estado.

3. Siel Tribunal ha formado una jurisprudencia correcta o no.

4. Siel Tribunal es garante de la supremacia constitucional y en tal caso, el cali-
ficativo de intérprete supremo estaria correcto.

5. Qué tanto sus sentencias tienen fuerza persuasiva y tienen la sensatez necesa-
ria.

6. Qué tanto sus resoluciones son juridicas o sélo son una forma de disimular la
intromisién en asuntos politicos.

7. Qué tanto el tribunal ejerce independencia judicial y cémo sus actuaciones
cumplen con el precepto constitucional de imparcialidad y autonomia.

El estudio que se formula en este espacio y con estas apreciaciones muy per-
sonales, no se podria llegar a tanto pues, por la naturaleza de este trabajo, alcanza
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Gnicamente a ofrecer algunos rasgos descriptivos de la justicia constitucional, en sus
formulaciones més generales; pero no hacer juicios de valor o un andlisis del tribunal
constitucional y sus logros; inicamente se formulan los cuestionamientos, pero como
hipétesis necesarias para iniciar la investigacién.

No obstante, se ha llegado a la conclusion, puede afirmarse, oficial, de que el in-
strumento legal vigente, o Ley de Procedimientos Constitucionales, ya no cubre las
necesidades minimas de una legislacién aceptable y, aunque no hay, tal como se ha
expuesto, investigaciones responsables que permitan partir de bases confiables para el
enjuiciamiento critico de la justicia constitucional, por lo menos se ha partido del cri-
terio de lo antiguo de la ley vigente para pensar que emitiendo una legislacién nueva,
se tendrdn mejores posibilidades para el respeto de los derechos fundamentales; en tal
sentido, se ha conocido de la presentacién que se ha hecho a la Asamblea Legislativa
de un proyecto de Ley Procesal Constitucional, de la cual se hardn algunos comenta-
rios en este apartado, citindose los articulos pertinentes del proyecto.

El andlisis del rendimiento juridico constitucional de esta ley, se ha formulado
en el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, No. 11, (2007), pags. 339
y sigs. La Jurisdiccién Constitucional en El Salvador, bajo la responsabilidad del que
esto escribe. Los dos estudios se complementan, por lo que ruego a los lectores tomar
en cuenta esta referencia.

2. Proyecto de Ley Procesal Constitucional

2.1. Esta Ley Procesal Constitucional deberfa haber sido de la Jurisdiccién Consti-
tucional y poner en el centro de direccién y organizacion, a la Sala de lo Constitucional;
€s0 No ocurre en este proyecto, que se conforma con ser reguladora de procesos; pero
no se hace lo que la Constitucién quiere, que es el de establecer la jurisdiccién consti-
tucional, como sistema para el ejercicio de la potestad soberana de impartir justicia.

2.2.El proyecto que se menciona no por su eficacia juridica, porque sdlo es eso,
un proyecto, sino por el hecho de que refleja una necesidad nacional, el cambio para
una justicia constitucional eficiente; representa, ademds, que existen ideas y moti-
vaciones para seguir una doctrina, en consonancia con lo que estd ocurriendo en el
mundo; en tal sentido, se intenta incorporar esas ideas; tal es el tema de que la Sala es
el méximo intérprete de la Constitucién;

Sila Sala de lo Constitucional es el méximo intérprete de la Constitucién, debe-
ria de haberse creado la jurisdiccién constitucional, asi como lo dispone el art. 1 de la
ley Orgénica del Tribunal Constitucional Espanol, que proclama su independencia y
sometimiento a la Cn. y a la ley.
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2.3.Finalidad de la ley: garantizar la supremacia de la Constitucién, (art. 246
Cn.) el ejercicio pleno de los derechos consagrados en ésta, (removiendo obstdculos,
creando condiciones, etc.) y el funcionamiento regular de los 6rganos de gobierno.
(art. 235 Cn) El amparo, el recurso de inconstitucionalidad, el hdbeas corpus son
procesos regulados en este proyecto.

2.4.“Todo proceso serd de conocimiento publico”... (art. 4) , sserd suficiente
esta medida? ;Cudles son los alcances esperados? Me parece que en esto hay alguna
sugerencia timida de algo que es pricticamente una regla en el procedimiento con-
tempordneo, como es el juicio oral y publico, o sea que la controversia es interpartes
y abierta, tal como aparece en el derecho penal y en el de familia; pero, en este caso,
no es eso lo que se estd legislando y si no aparece el cardcter de oral, lo ptblico no
tiene mayor significado; en efecto, las audiencias que resuelven las admisiones, las
sentencias definitivas y especialmente las resoluciones de improcedencias in limine,
tendrian que ser orales y pablicas.

2.5.No obstante, el art. 5 crea la competencia para la Sala. ;Para conocer de las
pretensiones? La realidad que es una queja. La pretension es el derecho de accién, més
la demanda, mids el sustrato fictico, el sustrato juridico y el vinculo o nexo causal.
Aungque la ley no lo diga, pero la complejidad que supone configurar la pretensién
constitucional, es de tal naturaleza que es necesaria la asesorfa técnica, y aunque apa-
rentemente no se requiera asistencia letrada, la préctica asi lo exigird con indudable
perjuicio de la gente sin recursos.

2.6.El art. 6 limita la competencia a las normas constitucionales, de tal manera
que los tratados internacionales no son pardmetro de constitucionalidad; tomado a la
letra del art. 247 Cn., pareciera que el amparo solamente procede ante violaciones a
los derechos contenidos en la Constitucidn; de tal manera que si un derecho funda-
mental no estd contemplado constitucionalmente, no se podria exigir tutela.

Se sigue el modelo espafiol que solamente reconoce como derechos amparables,
los contenidos en los arts. 14 a 29 de la CE. Eso es asi, porque otros derechos son
conocidos por los jueces o tribunales, por los tribunales europeos, o en su caso, a la
Corte de Estrasburgo. (Derecho comunitario) En esta ley, debe reconocerse que al
referirse a toda la normativa constitucional, comprende derechos individuales, socia-
les, econémicos, del medio ambiente y politicos; sin embargo, su interpretacién es de
acuerdo al pensamiento del juez y no a los tratados y especialmente a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, (art. 10.2 Cn)

2.7.El art. 75 del proyecto define que el amparo tiene por objeto garantizar
el ejercicio pleno de los derechos consagrados en la normativa constitucional. La
vulneracién comprende: privacién, obstaculizacion de ejercicio, restriccién o desco-
nocimiento; la amenaza y los derechos colectivos o difusos. Lo anterior rompe con la
teorfa de que los derechos constitucionales son derechos subjetivos publicos.
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Procede la pretensién de amparo por accidn, omisién o simple actuacién mate-
rial, que vulnere los derechos consagrados en la normativa constitucional, procede
en contra de las actuaciones impostoras, burdas o con abuso de derecho, también
procede contra leyes y otras disposiciones de cardcter general, impersonal y abstracto,
cuando se trate de normas autoaplicativas; asimismo, es procedente contra actos de
particulares, cuando éstos se encuentren de derecho o de hecho, en una posicién de
poder frente a la cual no existan mecanismos judiciales o administrativos de protec-
cién, o existiendo no funcionen. (Per saltum) segtin se estipula en la letra d) art. 76.

2.8. Problemitica de caducidad. La pretensién debe ejercerse en el término de 120
dias de la fecha en que se tuvo conocimiento del acto lesivo, bajo pena de caducidad.
Si estd impedido con justa causa no le corre término. Si es de comisién instantdnea,
cuando el acto se produjo; si es de tracto sucesivo, cuando haya cesado su ejecucion.

Es importante sefialar que en el derecho espafiol, la caducidad se explica por el
hecho de que parte de una situacién juridica que ha resuelto anteriormente, dado que
en ese sistema, el amparo se recaba o tutela en sede ordinaria y hasta después se llega
al tribunal constitucional. (art. 43.2 L. Pr. Cn.)

2.9.Elart. 37. Definitividad o subsidiariedad per saltum. Este es el tercer caso de
los que plantea la temdtica. El caso que se analiza corresponde tinicamente a los casos
de decisiones de autoridades judiciales. La regla pareciera que no se concede siempre.
No dice nada de los administrativos, por lo que en tal caso podemos considerar que
admite el per saltum.

2.10. Legitimacién activa. Art. 78. Las personas naturales, las juridicas y las auto-
ridades del Estado, cuando se violentaren derechos fundamentales de las instituciones
que representan. En Espana, el defensor del pueblo. Igual funcién se deberia de asig-
nar a la Procuradurfa de los derechos humanos, aunque fuere sélo de representacién.

2.11. Si la pretensién fuese manifiestamente improcedente, el tribunal lo decla-
rard asi mediante resolucién motivada, tales son los casos puramente civiles, resolu-
cién de mera legalidad, que no tienen trascendencia constitucional y que tiene vicios
la pretension.

Con todo y que ese proyecto no es !o mejor, pero al menos tiene ideas més acep-
tables para la justicia constitucional; desde hace por lo menos seis anos que fue pre-
sentado para su conocimiento y su discusién a la Asamblea Legislativa , sin que ésta
emita alguna resolucién al respecto.
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3. Sentencias definitivas en el proceso constitucional
3.1. Materia constitucional.

El jurista salvadorefio José Carlos Malina, joven investigador constitucionalista,
en una experiencia académica valiosa como ha sido el Diplomado de Derecho Cons-
titucional, que se imparte en la Universidad Tecnoldgica de El Salvador, (UTEC) re-
laciona que la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, en el campo del proceso
de inconstitucionalidad de las leyes, ha emitido sentencias en las dreas siguientes:'"!

3.1.1. La inconstitucionalidad por omisién.

“Con relacidn a este tipo especial y novedoso de inconstitucionalidad, la doctrina
mds representativa sefiala la necesidad de mantener, en principio, el cardcter abierto
de las normas constitucionales, que puede ser concretado en un momento histérico
y aceptado por tendencias ideoldgicas de distinto signo, y la imposibilidad de re-
gulaciones exhaustivas que agoten todas las materias, lo que trae como resultado la
existencia en la Constitucién de auténticos encargos al legislador, los que se traducen
en una concreta obligacién de actuar que pesa sobre el legislador ordinario, la cual es
distinta de la genérica obligacién de legislar.”

“Esta obligacion de desarrollo y complemento posterior que recae sobre el legislador or-
dinario, viene caracterizada por tres notas: 1) el legislador no es libre en cuanto a si emite
0 no la normativa, asi que tiene que actuar indefectiblemente. 2) El cémo de esta regula-
cidn debe discurrir, claro estd, por los mdrgenes que supone el contenido de la Constitucion
maximizando sus valores y sus fines, y 3) El cudndo de tal normativa estd, en principio,
sometido a la libertad del legislador, aunque éste no puede dilatar de tal manera su actua-
cion, que suponga un fraude al concreto precepto constitucional.”

Sin embargo, no se trata de que el legislador cumpla con sus obligaciones emi-
tiendo leyes de pobres contenidos, o enmascaramientos normativos, “en ese caso
es cuando cobran sentido los mecanismos de participacién democrdtica de los
ciudadanos, que demuestren que el incumplimiento de los mandatos constitucio-
nales es también contrario a la Cn.”'"?

:Queda inconcluso el derecho constitucional, si no se produce la ley esperada?
Es probable que sélo estemos ante un derecho constitucional en formacién pues,
aun cuando se produzca la reaccién del tribunal constitucional, los alcances de esta
sentencia, en algunos paises, entre ellos El Salvador, las cosas no vayan mds alld de
una resolucién con efectos morales o socioldgicos, en el sentido de documentar a los

111 Malina Méndez, José Carlos. Investigacién y docencia en el Diplomado de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Tecnoldgica de El Salvador. San Salvador, El Salvador.

112 Francisco Femdndez Segado. Inconstitucionalidad por Omisién: TEMIS, S.A. Bogotd, Colombia. 1997.
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ciudadanos para reclamos en el plano politico. “En tanto los drbitros de la Cons-
titucion, los legisladores, segiin Bidart Campos, no dicten la ley que desarrolle
la norma constitucional, estamos frente a una constitucion frustrada">. Por mi
parte, agrego, si el tribunal constitucional no se pronuncia, estamos en presencia de
una Constitucion nula. Ha ocurrido por anos en este pais, donde la tnica forma de
mover el proceso constitucional es mediante el impulso ciudadanos; si esto no ocurre,
la Constitucién no existe; no obstante que la accidon ciudadana, es una figura muy
democritica, su eficacia y requiere de un proceso de difusién y cultura constitucional
que en El Salvador, no tiene todavia.

Grave en este pais, donde el fiscal general, constitucionalmente defensor de los
derechos de la sociedad y del Estado, no ejerza esta funcién. La constitucién no le
dice expresamente que es parte de sus atribuciones, explicitamente no se lo dice, y la
tradicién salvadorefia s6lo acepta el impulso procesal del ciudadano. En nuestra opi-
nion, el fiscal tiene como parte de las atribuciones y deberes que le da la Constitucién
aunque en forma implicita, si tiene accién para proceder a desarrollar el espiritu de la
Constitucién. Esto debe considerarse como la necesidad de que la Cn., no degenere
en una norma indtil y que el cumplimiento de sus reglas esté condicionado por go-
bernantes caprichosos o arbitrarios.

Segtin Molina Méndez, “Los unicos precedentes que existen y en los cuales se ha
desestimado la pretensién son las sentencias de inconstitucionalidad 2-95 del 28-1V-
2000 y la 19-98 del 26-11-2002. No obstante lo anterior, se encuentran en trimite
demandas en las que se insiste en esta temdtica. Si estas pretensiones llegaran a feliz
término, la SC ejerceria un control de pesos y contrapesos y podria -dentro de la
tipologia de sus sentencias- ordenar lo que mds convenga, v. gr., un plazo perentorio
al legislador para que lo haga, una sentencia de aviso o hasta una manipulativa agre-
gando como el caso italiano el elemento que falta en la ley, ejerciendo con ello un
papel de legislador positivo, como lo hacen modernamente los tribunales constitu-
cionales de Espafa, Alemania e Italia, entre otros. Desde luego, el resultado pondria
en evidencia una de tantas omisiones de nuestro legislador salvadorefio y la poca
eficacia de su trabajo.”'*4

No obstante, aunque la jurisprudencia salvadorena pueda desarrollarse positi-
vamente, no es mucho lo que puede lograrse dado que estos tribunales son todavia
facilmente mediatizados por el poder ejecutivo y en general, sus magistrados todavia
no tienen la independencia suficiente para dar saltos de calidad en ese sentido.

No tiene la Constitucién una regla que reconozca la constitucionalidad por omi-
sién, por lo que el tribunal se encuentra muy debilitado y de producirse alguna reso-

113 Germdn Bidart Campos. Inconstitucionalidad por Omisién.

114 Malina Méndez. Trabajo citado.
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lucién positiva, la sentencia serd simplemente declarativa reconociendo la omisién y
recomendando al legislador que la ley se promulgue; pero, después de esto, es muy
dificil seguir. Se requerird, lo que dice Ferndndez Segado, la participacién de los des-
tinatarios de la Constitucién, para que mediante sus acciones participativas puedan
lograr el reto.

3.1.2. La inconstitucionalidad por conexién.

En su estudio jurisprudencial, Malina Méndez ha encontrado lo que ¢l llama
inconstitucionalidad posconexién y nos remite a la sentencia, “23-2201-11-XI-2003.
El principio de congruencia circunscribe al tribunal al conocimiento de la pretensién
objeto de estudio; de la misma se desprende implicita o explicitamente la conexién
que los pretensores realizan de la norma principal con otras “derivadas” o intrinse-
camente vinculadas con la misma y que de hecho, constituyen parle del objeto de
control constituido por la norma atacada de inconstitucional, v. gr., un reglamento
de aplicacién o de ejecucién”.

Antes ya se habfa afirmado en la sentencia de inconstitucionalidad 27-99 del
6-IX- 2001, que un tipo particular de decisién estimativa es la que abarca una incons-
titucionalidad “derivada” o “conexa”, segtin la cual, ese tribunal, “como excepcién al
principio de congruencia, cuando llega a la declaracién de inconstitucionalidad de
una disposicién, declara ademds cudles son las otras disposiciones o cuerpos normati-
vos, cuya inconstitucionalidad se deriva como consecuencia de la decisién estimativa
adoptada. Elfo con la finalidad de no consentir que una disposiciéon o cuerpo legal
quede en vigor cuando otro, que constituye su necesario presupuesto o fundamento,

se declara inconstitucional.”!

3.1.3. Sentencias interpretativas.

Los tribunales constitucionales, que comenzaron actuando como “legisladores
en sentido negativo”, han evolucionado a tal punto que, desde hace tiempo, han
abandonado en gran medida tal funcién y se ha dado un paso mds asumiendo tareas
claramente positivas de creacion de derecho, adoptando tipos de sentencia, conocidas
con diferentes denominaciones segtin los paises: interpretativas, aditivas, manipulati-
vas, sustitutivas, constructivas, apelativas, entre otras.

En este sentido, esta Sala se ha pronunciado en los casos de interpretacién con-
forme (sentencias interpretativas) v. gr., en las sentencias recaidas en los procesos de
Inconstitucionalidad 15-96 del 14-11-97 (Ley de Emergencia Contra la Delincuen-
cia y el Crimen Organizado); 5-99 del 20-VII-99 (Ley del Consejo Nacional de la
Judicatura) y 24-97 (ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz). Y, so-
bre todo, en el caso que nos ocupa, en un tipo de sentencia que podria denominarse

115 Ibid.
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integrativa o basada en la interpretacidn sistemdtica, cuyo precedente lo encontramos
en el proceso de inconstitucionalidad 3-93 del 22-X-99 (Ley de Creaci6n del Centro
Nacional de Tecnologia Agropecuaria y Forestal).

En cuanto a la ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, esta
sentencia de la Sala ha sido duramente criticada, especialmente por miembros de
la Compania de Jesus, que dirigen en El Salvador la prestigiosa Universidad “José
Simeén Canas,” que sufrié la muerte de seis sacerdotes, durante la llamada “ofensiva
final” de la guerrilla en 1989. En opinién de quien esto escribe, magistrado de la Sala
de lo Constitucional, en la época que se considerd constitucional esa ley de amnistia,
la resolucién estd conforme con la Constitucién de El Salvador, pues la Sala consider6
procedente la amnistia, por los delitos politicos y los comunes cometidos conexos
con delitos politicos, sin que esta decision la apartara de la Constitucién. Los sectores
han manifestado que esto favorece la impunidad de los que cometieron delitos de
“lesa hbumanidad” durante la guerra; la Sala sostuvo que tales delitos se persiguen de
conformidad a su propia doctrina y que no caben dentro de la categoria de derechos
politicos y que en consecuencia, son perseguibles y punibles; que si habrd persecucion
0 no, no corresponde a la resolucién que se pronuncid, eso depende de factores que
no son consecuencia de la sentencia.

3.1.4. Efectos de las sentencias de inconstitucionalidad.

Las sentencias definitivas que recaen en los procesos de inconstitucionalidad,
tienen estos efectos:

1.) Expulsar del ordenamiento juridico la norma viciada de inconstitucionali-
dad. El poder publico ha sido respetuoso de estas resoluciones y la norma declarada
inconstitucional, no vuelve a ser aplicada; no han corrido la misma suerte las normas
que han sido inaplicadas por la misma Sala, especialmente en los procesos de amparo,
y unos precedentes de inaplicacién de normas inconstitucionales; en resoluciones
mis recientes, se ha modificado la propia jurisprudencia de la Sala.

2.) Las resoluciones proveidas que conozco tienen efecto hacia el futuro (ex
nunc); se ha considerado que durante la vigencia de la norma inconstitucional pu-
dieron haberse dado situaciones juridicas ya consolidadas y la aplicacién retroactiva
generaria inseguridad juridica.

3.) Hasta ahora, los creadores de la norma inconstitucional no han sido respon-
sables de sus acciones u omisiones; el grado de cultura constitucional del Estado, no
es suficiente para llegar a esta clase de evaluar la responsabilidad del poder publico;
probablemente habria algunos casos de impunidad evidente.

4.) Algunas resoluciones in persiquendi litis, (sobreseimientos) son verdadera
sentencias definitivas, que encubren normas inconstitucionales o que evitan entrar a
conocer el fondo de la cuestidn, pero sus efectos son los mismos.
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5.) Las sentencias no anulan el cuerpo integro de la ley sino que la norma espe-
cifica cuya invalidez ha sido demandada, (principio de congruencia); tal ocurrié con
la inconstitucionalidad de la ratificacién de los Convenios de la OIT. Sélo fue decla-
rado inconstitucional el art. 2 del Convenio 87, pero en sus efectos todo el Convenio
resulté anulado.

4. Sentencias en el proceso de Amparo. Efecto restitutorio

En el andlisis de Melina Méndez, encontramos: Este efecto implica volver las
cosas al estado en que se encontraban antes de la ejecucion del acto violatorio -retro-
trayéndose al momento de la violacién- restableciendo al perjudicado en el pleno uso
y goce de sus derechos violados y reparando el dafio causado, efecto ex tune. Ocurre
lo contrario de las sentencias de inconstitucionalidad.

El efecto normal y principal de la sentencia estimatoria es la restitucién, la que
debe entenderse en una 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 reparacién del dafio causado.

En nuestro pais, las sentencias estimatorias tienen efectos declarativos o de re-
conocimiento del derecho vulnerado y de condena, que consiste en dejar sin efecto
el acto reclamado y el restablecimiento al agraviado en el pleno goce del derecho
conculcado.!®

Restitucion material

La restitucién material constituye la finalidad dltima que persigue cualquier per-
sona que decide promover una demanda de amparo, pues dentro de la pretensién
inserta en su demanda -en Gltima instancia- el actor lo que pretende es que se repare
el agravio que se le causé por parte de la autoridad demandada, “volviendo las cosas
al estado en que se encontraban”, es decir, dejando su situacién juridica propia de
manera idéntica a como se tenfa antes de ocurrir la violacién constitucional.

Restitucién juridico patrimonial

La SC afirmé-en la sentencia de amparo 431-98- que este supuesto de restitucién
juridico-patrimonial se deriva del articulo 35 de la LPC y se diferencia del supuesto
que senala el articulo 245 de la Constitucién, pues su procedencia no radica en la
vulneracién de uno u otro derecho constitucional en particular, sino més bien en
la imposibilidad de restituir materialmente la situacion juridica precedente al acto
reclamado, configurada, obviamente, a partir de la plena vigencia del derecho cuya
conculcacién fue declarada a través de la sentencia estimatoria de amparo.

116 Ibid.
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Dainos y perjuicios

Ante la imposibilidad de reparar materialmente al agraviado, procede entonces
la opcién de restituirlo juridicamente. Como ya se dijo, cuando es imposible realizar
una restitucién material del derecho vulnerado, la SC habilita al victorioso a que ini-
cie un proceso civil declarativo por los danos y perjuicios (Art. 960 Pr C.) -juicio civil
ordinario de reclamacién de dafios y perjuicios- contra el responsable -personalmente
y en forma subsidiaria contra el Estado, -art. 235 Cn.- lo que genera la responsabili-
dad derivada de la infraccién a la Constitucién. Un ejemplo concreto al respecto es
la sentencia de amparo 431-98.

La sentencia de amparo, por si sola, no garantiza al amparado el resarcimiento
de los danos y perjuicios ocasionados por la lesién constitucional, puesto que es con-
siderada como un medio mds de prueba, siendo asi que el amparado deberd probar
fehacientemente -en sede ordinaria- mediante pruebas contundentes el dafio sufrido,
como si la sentencia de amparo al pronunciarse sobre la violacién no hubiese consta-
tado la existencia de dicho dafo.

La valoracién de los danos deberd seguir algunos criterios diferentes, segin la
naturaleza del dafio que se ha sufrido, asi por ejemplo:

*  El dano emergente son los danos en que se incurre cuando hay un perjuicio.
Estos dafios no podran considerarse al antojo del demandante, no basta que
estos dafios se prueben sino que debe quedar justificado que este se produjo.

(Art. 1427, 2067, 2080, 2082 CC) y

*  Ellucro cesante que serd la ganancia dejada de percibir o la pérdida de ingre-
sos que se dio, cuando se produjo la lesion (Art. 1427, 2067, 2080 y 2082).

Dafo moral

En cuanto a los dafios morales, éstos se tipifican como la lesion cierta sufrida en
los sentimientos mds intimos de una persona, que determina dolor o sufrimiento en
sus afecciones legitimas principalmente a los derechos y atributos de la personalidad.

El dafio moral significa, entonces, el desmedro sufrido en los bienes extraeconé-
micos juridicamente protegidos.

Visto lo anterior, diremos que el dafio moral no es un dafio patrimonial; no obs-
tante, es posible su equiparacién. Por lo mismo, el dano moral debe de determinarse
en funcién de la cuantia del dafno patrimonial.

Este criterio es adoptado por las Cdmaras de lo Civil de la Primera Seccién
del Centro, en sus decisiones jurisdiccionales. Esto lo confirma la sentencia 2-JO-
C/E-02 proveida el 7 de julio del 2003 en la Cdmara Segunda de lo Civil de la Pri-
mera Seccién del Centro, en la que establece el computo, del resarcimiento de dafos
personales y morales.
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En este caso, se promovid juicio ordinario declarativo de dafios y perjuicios, basa-
do en la sentencia de amparo 303-99, acumulada a la 304-99 proveida por la Sala de
lo Constitucional, en la que se declaré la violacién de los derechos constitucionales,
causando dafo de caricter patrimonial e indemnizable. Dicha Cdmara condené al
Estado de El Salvador a pagar al sefior José Marfa Navidad Herndndez la suma xxx
de dinero.

Efecto econémico

Asimismo, surge también un efecto econdémico ligado al pago de las costas que,
en el caso del amparo, se dan cuando el funcionario no rinde el informe o falsea los
datos. También cuando la sentencia deniega el amparo o cuando el actor no rinde
la prueba sobre la existencia del acto reclamado -art. 31 No 4 PLRC- en donde se
condena en costas, dafos y perjuicios al demandante y al tercero que sucumbiere en
sus pretensiones tal y como lo senala el art. 35 de dicha ley.

Responsabilidad del demandado y del Estado

En reiterada jurisprudencia, la SC ha hecho hincapié acerca de los efectos de la
sentencia de Amparo en relacién a la responsabilidad de los funcionarios publicos.
Recuérdese que el art. 235 de la Cn., sefiala que éstos responderdn personalmente y
el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales o morales que causaren a conse-
cuencia de la violacién a los derechos consagrados en esta Constitucion.

Asi, el dafio es todo aquello que provoca en el ser humano un desmedro o dete-
rioro, ya sea en sus bienes materiales o en su esencia corporal y moral. Por lo mismo,
este dano debe de ser resarcido por aquel que lo causd, y para que produzca un efecto
de resarcimiento es necesario que el dano sea personal y directo del que reclama la in-
demnizacidn, ya que sin éste -el dano- no es posible determinar una responsabilidad
civil ni contractual ni extracontractual.

Daiios personales

Los dafios patrimoniales o econémicos. Estos los sufre la persona perjudicada en
su patrimonio. Se pueden evaluar econémicamente; pero para que se dé una indem-
nizacién, deberd considerarse el quéntum, pero también deberd cumplir con algunas
caracteristicas, como es que haya una persona titular del patrimonio y que sea posible
traducir el dafio en dinero.

El dafo emergente son los dafnos en que se incurre cuando hay un perjuicio. Es-
tos dafios no podrdn considerarse al antojo del demandante, no basta que estos dafios
se prueben sino que debe quedar justificado que este se produjo. (Art. 1427, 2067,
2080, 2082 CC) y el lucro cesante que serd la ganancia dejada de percibir o la pérdida
de ingresos que se dio cuando se produjo la lesién (Art. 1427, 2067, 2080 y 2082).
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5. Andlisis

El proceso de Amparo en El Salvador, por razones que se han expuesto en este
Ensayo, todavia no alcanza el carcter de institucién clave y decisiva en la proteccion
de los derechos fundamentales; es probable que la Sala esté saturada por el hecho de
que muchas acciones, no son mds que meras inconformidades de las partes por las
resoluciones que se produjeron en el sistema judicial; por mi experiencia como ma-
gistrado, pude ver que los procesos de inquilinato, p.ej., llegaban a la sala, utilizada
como tribunal de instancia.

Puede ocurrir que las partes no entiendan la finalidad del proceso de amparo,
pues interponen sus demandas por violaciones a las leyes o procesos en los que ac-
tdan, aunque los agravios que reciben no tengan trascendencia constitucional y sean
la normal consecuencia del evento incierto de la litis. La Sala resuelve estos casos
como de mera legalidad, y declara la improcedencia in limine, lo que también puede
generar de parte de ésta, violacién al derecho de acceso a la jurisdiccion.

Los procesos pueden tener alguna explicacién razonable en las pretensiones de
amparo, que se derivan de actos u omisiones de las autoridades administrativas del
Estado; conociendo las formas que emplean estas autoridades y conociendo la cultura
de arbitrariedad que los acompana, me perece que los procesos iniciados por causa de
las actuaciones de estas autoridades, tienen mds posibilidades de éxito.

Las sentencias que favorecieron las pretensiones de los ciudadanos, presentan,
en mi opinién, dos deficiencias graves: 1. Sobrada indeterminacién del fallo, de tal
manera que las autoridades que la cumplirian, no lo hacen por considerar que no
saben cdmo cumplirlas. 2. La carta del victorioso es un instrumento para iniciar
nuevos procesos para ejecutar lo resuelto, especialmente cuando se trata de indem-
nizaciones en dinero. 3. La sentencia no resuelve nada sobre el comportamiento de
las autoridades emisoras del hecho agraviante; en materia de inconstitucionalidad es
conocida la actitud de los diputados, al decidir a sabiendas de la inconstitucionalidad
y manifestar que “eso lo resuelva la Corte”.

Con este trabajo y el que aparecié en el Anuario 11, los lectores, investigadores,
estudiantes, tendrdn una idea, tal como dije al principio, lo més cercana posible a la
realidad constitucional de El Salvador.
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6. Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional
El Héibeas Corpus Preventivo
1.) Expediente No.2-Q-95

Argumentacién de la Sala. Sentencia de fecha:14.IV-97. Este Tribunal advierte
que, en la jurisprudencia de esta Sala, se acepta la existencia del hdbeas corpus pre-
ventivo, el que tiene como finalidad proteger la libertad individual cuando existe
la amenaza de restriccién ilegitima, considerando que si la ley protege tal derecho
fundamental cuando es ilegalmente restringido, debe hacerlo también cuando la res-
triccién ilegal 110 existe pero es inminente su produccién.

Expediente No.213-2001

Argumentacién de la Sala. Sentencia de fecha: 25-11-2003. “En el derecho compa-
rado y en la doctrina se ha llegado a definir el hdbeas corpus preventivo como aquel tipo
de procedimiento de hdbeas corpus, que se otorga para proteger a los administrados
contra la amenaza de eventuales detenciones. Para tales efectos, nos dice Pedro Néstor
Sagiiez, que para que se configure el hdbeas corpus preventivo , deben darse determi-
nadas exigencias particulares: a) Un atentado a la libertad decidido y en préxima via de
ejecucion: los simples actos preparatorios no son en principio al menos, suficientes. b)
la amenaza a la libertad tiene que ser cierta, no conjetural o presuntiva.

Expediente No. 99.2001

Argumentacién de la Sala. Sentencia de fecha 31-1-2002. El hdbeas corpus pre-
ventivo ha sido definido en muchas ocasiones como aquél, que tiende a prevenir una
lesién por producirse y tiene como supuesto de precedencia la amenaza de eventuales
detenciones ilegales, a fin de evitar que se materialicen, y es que su objetivo es preci-
samente impedir que la persona sea detenida, luego de haber sido objeto de una deci-
sién por cuya virtud se pretenda restringir su derecho de libertad de manera arbitraria
o en contravencién a la Constitucidn, es decir, sirve como mecanismo de proteccién
a la libertad corporal frente a amenazas, las cuales no pueden bajo ningin punto de
vista constituir meras especulaciones.

Expediente No. 28-2001

Argumentacién de la Sala: Sentencia de fecha 26-VI-2001. la doctrina procesal
constitucional acepta la existencia del hdbeas corpus preventivo, el cual protege la
libertad individual cuando existe una amenaza ilegitima contra ésta, y opera cuando
la privacién de libertad no se ha concretado, pero si existe una amenaza cierta de que
ello ocurra.
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Expediente No. 210.99

Sentencia: 27-VII-99. En igual sentido que las anteriores
Expediente 279. 2000

Sentencia: 8-XI1.2000. En igual sentido que las anteriores
Expediente No. 365. 2000

Sentencia: 12-I-2001. En igual sentido que las anteriores, con este agregado “
Tomando en cuenta lo anterior , en I presente caso no existe restriccién ilegal o
inminente de la libertad del favorecido, pues no se ha podido comprobar que existe
alguna medida que implique la restriccién a tal derecho, bajo el supuesto de que el
peticionario argumenta, pues no hay ninguna denuncia , ni requerimiento fiscal con-
tra el favorecido ( A contrario sensu, aun en caso de amenazas administrativas, podria
hablarse de hdbeas corpus preventivo).
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TITULO XI

Jurisprudencia

Dos casos de Jurisprudencia Constitucional
Primer caso.

Consideraciones sobre los Convenios 87 y 98 de la Organizacién Internacional

del Trabajo. OJT.

Introduccién

La ratificacién - ahora fallida -de los Convenios 87 y 98de la OIT, generé y sigue
generando mucha controversia y posiciones encontradas entre sindicalistas, politicos
y juristas. Es natural que asi sea, pues con la sindicacién y contratacién colectiva,
como derechos de los trabajadores, se equilibra la relacién laboral entre éstos y su
empleador: el Estado.

La organizacién sindical tendrd un instrumento juridico a su disposicién, para
negociar prestaciones sociales, econémicas y culturales; el Estado queda obligado a pac-
tar con sus servidores, las condiciones de trabajo, un hecho positivo que abona a la
democracia, pues mediante el ejercicio de esta forma de control del poder, que corres-
ponde a la sociedad civil, se reduce el autoritarismo y se desconcentra el poder, condi-
ciones necesarias para la democracia y para el perfeccionamiento del estado de derecho.

No se puede negar y la doctrina asi lo confirma, que en el Estado de derecho
contempordneo, se necesita el fortalecimiento de los poderes intermedios, para que la
distribucion del poder o separacién de poderes, trascienda el esquema cldsico de los
tres poderes y se reconozcan otras estructuras que participen en el proceso y dindmica
del poder, (Léewenstein) agencidndose un doble resultado: impulso a una sociedad
pluralista y el paso de la democracia representativa, a un estadio cualitativo superior
la democracia participativa.
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Capitulo primero
Situacién de los trabajadores estatales
1. Elemento sociolégico laboral

Los Convenios de la OIT se crearon en 1948 y son parte de un proceso de re-
conocimiento de los derechos sociales, caracteristica propia del siglo XX, cuando,
después de la 22. Guerra Mundial, se advierte la necesidad de superar las condicio-
nes sociales, econémicas y culturales de los trabajadores, mediante formas juridicas,
reafirmando que la dignidad humana es la fuente y fin de todo derecho, y que éste,
vincula a los poderes publicos.'"”

En El Salvador, los derechos de los empleados estatales han tenido en la Constitu-
cién, lamentablemente, el impedimento formal que ha frenado su pleno desarrollo, pues
tanto la Constitucién de 1950 como la de 1983, que aparentemente se inscriben en la
corriente del Estado social de derecho, estableci6 para los empleados estatales, el régimen
administrativo del servicio civil, luego desarrollado y regulado por una ley secundaria,
dentro de una concepcién autoritaria, con una estructura de mando de tipo vertical y el
poder concentrado en los jefes de las unidades, con algunas concesiones, pero sin la posi-

bilidad de participaciéon de los mismos trabajadores (vid 218 y 219 Cn.).

En estas circunstancias, el Estado cuenta con tres ejércitos: Fuerza Armada, Poli-
cia Nacional Civil y un ejército civil, los empleados estatales. Es en relacién a estos ul-
timos, que el verticalismo se romperia con la sindicacién y la contratacion colectiva.

La Constitucién dispone expresamente que los derechos de los trabajadores, en
cuanto a sindicacién y contratacién colectiva, estdn limitados a los trabajadores pri-
vados y de las instituciones oficiales auténomas. La afirmacién de que los servidores
publicos tienen un régimen cuasi castrense, se desprende de lo expuesto en la misma
Constitucién, pero mediante la adopcién de estos convenios y otros de la misma
naturaleza, esa concepcién puede ser superada.

Los trabajadores estatales, de distintas forma han presionado al Estado, para que
reconozca estos derechos; se han suscrito diversos Convenios que los reconocen entre
ellos los de la OIT, la Asamblea Legislativa, aun en las circunstancias descritas en el
parrafo que antecede, los ha ratificado, excepto los Convenios 87 y 98, que no sélo
no logré ratificarlos sino que la Sala de lo Constitucional anulé el intento.

Una interpretacién correcta de esta situacion, exige el examen del contexto y no
lecturas aisladas, aunque sean con buenas intenciones; en efecto, la Constitucién or-
dena un régimen administrativo, en el que se establecen las caracteristicas del servicio
civil; ninguna interpretacién doctrinal, personal o jurisdiccional podria rebasar el texto

117 vid. Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.
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de la Constitucién (vid. Titulo VII, cap. 1 Cn.); el intento de ratificacién intentado por
el gobierno, abortado por la sentencia de la Sala de lo Constitucional, confirma este
aserto, aunque dicha sentencia, por otras razones, contiene errores insalvables.

2. Presiones al Estado

En los tltimos meses del afo 2005, una empresa extranjera habria amenazado
con retirar sus inversiones en El Salvador, si no se ratificaban los Convenios 87 y 98
de OIT, condicién necesaria para que la Unién Europea, mantuviera los beneficios
arancelarios conocidos como SG plus; la advertencia fue retomada por el GOES y la
Comisionada para la gobernabilidad, convocé a una mesa de trabajo, muy pluralista,
para discutir el tema y proponer soluciones a la problemdtica que generaba el hecho
anteriormente relacionado y su contraste con las disposiciones constitucionales.

No puede decirse que la posicién de la empresa mencionada mostrara su interés
en la ratificacién de los convenios, por razones puramente mercantilistas, sino que tal
actitud debe admitirse como parte de una cultura constitucional y de respeto a los de-
rechos fundamentales, que se supone forman parte del acervo de los estados y empresas
europeas, algo que todavia es una quimera en las respectivas contrapartes de nuestro
pais; sin embargo, las autoridades salvadorenas se vieron compelidas a tomar algunas
decisiones, encaminadas a romper con el pétreo sistema de reconocimiento a los dere-
chos laborales, que todavia son parte de la cultura constitucional y social de El Salvador.

3. Andlisis juridico preliminar

En esas circunstancias, el que esto escribe recibié un llamado de la respetable
comisionada para la Gobernabilidad y ademds coordinadora de la Comisién (CO-
NAMOL), para que brindara opinién sobre el tema, ya que la mesa que debatia la
ratificacién de los convenios, estaba dividida en cuanto a que la ratificacién de los
mismos, podia hacerse vilidamente por la Legislatura ordinaria o si era necesaria
la reforma previa de la Constitucién. Mi respuesta verbal, fue y sigue siendo, que
es indispensable la reforma constitucional; posteriormente, ratifiqué por escrito esa
opinién, en los términos siguientes:

1. La Constitucion de El Salvador ha reconocido a los trabajadores y patronos
privados, el derecho de constituir asociaciones profesionales o sindicatos (sindica-
cién) o sea que se garantiza la libertad sindical art.47 Cn. Igual derecho concede a
los trabajadores de las instituciones oficiales auténomas. Este reconocimiento no se
extiende a los trabajadores y empleados al servicio del Estado, es decir, que éstos no
pueden constituir organizaciones con libertad estatutaria y con titularidad para ne-
gociar condiciones laborales mediante contratos colectivos.(art. 47 Cn.).

La modificacién de esa voluntad soberana, ( que actualmente debe ser modifica-
da por razones obvias) tinicamente corresponde a su titular, es decir, al poder consti-
tuyente y no a los poderes constituidos, en consecuencia. Para que la libertad sindical
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sea plena y se extienda a los trabajadores al servicio del Estado, es necesario reformar
la Constitucién mediante los procedimientos formales, pues de lo contrario, se esta-
rfa reformando la Constitucién de un modo irregular, violdndose el art. 86 Cn., en
cuanto al principio de legalidad y el art. 235 Cn., en cuanto al juramento constitu-
cional y se modificaria la Constitucién, mutdndola (mutacién), o sea utilizando un
procedimiento irregular no previsto en el art. 248.

2. La ratificacién de los Convenios 87 y 98 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo OIT; relacionados el primero, con la libertad de organizacién de
los trabajadores y el segundo, relacionado con las formas de aplicacién mediante
procedimientos de negociacién, de aquél, no seria posible en el marco normativo
constitucional actual.

La Asamblea Legislativa ejerce el poder de legislar; es decir, que crea derecho,
pero en el marco de sus limites y competencias; una norma fuera de su competencia
material y formal, puede y debe ser atacada en sede constitucional. El legislador es-
tarfa reformando la Constitucién, por la via de una mutacién constitucional; se crea
derecho irregular (es un no derecho) pero no en el marco constitucional.

3. Laratificacién de esos convenios es competencia de la Asamblea Legislativa,
previa reforma constitucional, de por lo menos, dos de sus disposiciones, tales serfan
los arts. 47 y 221. En el art. 47, para hacerlo compatible con la libertad de sindi-
cacién de los empleados estatales y en el art. 221, para que los procedimientos de
negociacién, a que se refiere el convenio 98, especialmente la contratacién colectiva,
puedan tener uno de sus componentes basicos: el derecho de huelga.

4. El compromiso del gobierno de El Salvador en esta etapa, seria el de hacer
las gestiones necesarias, en un compromiso serio y de buena fe, ante la Asamblea
Legislativa de la Republica, a efecto de que tales disposiciones constitucionales sean
reformadas, que hagan posible la aplicacién de ambos convenios, o el punto pueda
ser regulado por leyes internas o aplicando otros convenios, que tienen mayor ampli-
tud normativa, que los convenios de OIT, tales son los casos de Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, sociales y culturales, la convencién americana de Derechos
Humanos, ampliada por el Protocolo de San Salvador.

5. Siendo que el gobierno de El Salvador, como Organo Ejecutivo, no tiene ini-
ciativa en materia de reformas constitucionales, su compromiso es de gestién ante la
Asamblea Legislativa, para que ésta, haciendo uso de sus facultades constitucionales
y aplicando lo dispuesto en el art. 248 Cn., introduzca las reformas necesarias para la
ratificacion, por ella misma, de los dos convenios ya relacionados.

6. El Organo Ejecutivo, de conformidad a lo anteriormente expuesto, no es-
tarfa autorizado para someter dichos convenios a ratificacién de la Asamblea Legis-
lativa (art. 168, No. 4°. Cn.); pero si puede darle cuenta de la existencia de ambos
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convenios y pedirle que, si asi lo considera, que se inicie el procedimiento de reforma
constitucional.

7. La reforma constitucional, acordada para ese efecto, no comprenderia a los
miembros de los tres poderes del Estado, Fuerza Armada , Policia Nacional Civil y a
jueces y magistrados, pero deberdn garantizdrseles los derechos que la Constitucién y
las leyes les confieren.

8. La reforma deberd encomendar al legislador secundario la garantia de la
prestacién de los servicios esenciales a la comunidad.

9. Es previsible que el legislador requiera de autorizacién expresa para modificar o
reformar la normativa secundaria, que resultare afectada por la reforma constitucional.

10. Las presentes consideraciones constituyen el fundamento de una posible refor-
ma constitucional y politica y su desarrollo ulterior corresponde a decisiones de Estado.

San Salvador, 19 de octubre del 2005 Dr. Mario Solano

Dr. Mario Solano

Si las gestiones se hubieran hecho en aquel momento, antes de que tomara po-
sesién la Asamblea del 2006, el destino de los convenios serfa otro. Una comisién
integrada por dos respetables juristas y apreciables amigos y el que esto escribe, ela-
boraron un informe que fue presentado al gobierno. Este lo adopté segtin su conve-
niencia, con los resultados ya conocidos; para efectos de este ensayo, tomo prudente
distancia del mencionado informe.

Capitulo segundo
El Derecho de Asociacién y el Derecho a la Igualdad
1. El derecho de asociacién

Para comprender la situacién juridica de los convenios, después de los aconteci-
mientos relacionados, el verdadero espiritu que los anima y la necesidad de sostener
los esfuerzos hasta hoy realizados, me parece oportuno relacionar dos derechos funda-
mentales claves para ese efecto, tales son los derechos de asociacién y el de igualdad.

Si las personas no tienen el derecho de asociarse o reunirse, de qué serviria la
libertad de expresion. Los derechos de libre expresién, reunién y asociacidn, se ne-
cesitan entre si, y la proteccién de uno sigue la proteccién del otro. Rousseau, sin
embargo, “consideraba que lo importante era la opinién de los individuos, que no era
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ninguna sociedad parcial, sino los individuos los que iban a conformar la voluntad
general, y que cada hombre opine por si mismo”. Todo como una forma de mantener
posiciones en contra de la sociedad estamental, que la revolucién habria destruido.'®

No obstante, el derecho de asociacion para conformar asociaciones intermedias -y
no propiamente la resurreccién de los estamentos o castas del antiguo régimen- apare-
cerdn en las postrimerfas del siglo XIX., cuando la sociedad resiente los efectos del ca-
pitalismo liberal que produce el empobrecimiento de la clase obrera y los movimientos
sociales exigen nuevas formas para afrontar la problemdtica social y econémica.'”

Fl constitucionalismo liberal salvadorefio ha defendido el derecho de asociacién,
a partir de la Constitucién de 1883, aunque no precisamente en el campo del dere-
cho de los trabajadores, pues la idea del estado social de derecho, aparece en forma
tardia en nuestro sistema constitucional y es hasta en la Constitucién de 1950, en que
se consagra un capitulo especial, como Trabajo y Seguridad Social, pero con referen-
cia expresa a los trabajadores privados y de las instituciones oficiales auténomas , en
lo relativo al derecho de sindicacién y contratacién colectiva.

2. El derecho a la igualdad

La igualdad es un presupuesto constitucional. Como la libertad y junto a ella,
se erigen como columnas necesarias para construir la arquitectura constitucional y
sin ellas hablar de constitucionalismo seria una burla y una ofensa a la inteligencia
humana y un desprecio rotundo a la idea de dignidad humana como principio y fin
del estado y de cualquiera otra forma licita de poder.

La Declaracién de Derechos del Estado de Virginia, de la Unién Americana ,
en su pértico se lefa “Todos los hombres son por su naturaleza igualmente libres e
independientes”. En el Punto IV proclamé que “Ningin hombre o grupo de hom-
bres tienen derecho a privilegios o ventajas exclusivas;”; en 1789 la Revolucion
Francesa proclamé que “todos los hombres nacen libres e iguales en derechos (art.
1) y que la ley es la expresion de la voluntad general, ella debe ser la misma para
todos ya si los protege o los castiga. Si los ciudadanos son iguales a sus ojos, son
admisibles a todas fas dignidades, puestos piiblicos, etc”...(art.6). Una clara adver-
tencia al derrocado ancien régimen, en el que los ciudadanos tenian derechos segiun
su casta o clase.

No debe de confundirse con el igualitarismo, en el sentido de ser “iguales a los

demads”, lo que est4 fuera de toda légica, de lo que se trata es de que los seres humanos
q g q q

deben ser tratados en la misma forma, es decir, un reconocimiento a su dignidad. No

118 Rousseau. El Contrato Social, Cap. 111 . “De si la voluntad general, puede errar”. Alianza Editorial. Madrid.
1980.

119 Walter Theimer Cap. XV. Historia de las Ideas Politicas. Ediciones Ariel. Barcelona. 1969.
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es independiente de otros derechos, es un derecho relacional, siempre se manifiesta o
expresa en relacién a otros derechos: Tengo libertad econémica, puedo competir, ten-
go propiedad; tengo capacidades, quiero estudiar, tengo derecho a la educacién, etc.

Una declaracién mds pragmdtica dice que no es que los hombres sean iguales;
pero deben ser tratados como si lo fueran y que es admisible el tratamiento desigual, si
con ello se logran armonizar los desajustes colectivos, que necesariamente se soportan
como designios de la naturaleza o la ubicacién social y, conocidas esas realidades, la
Constitucién aproximard a los ciudadanos a condiciones y tratamientos de igualdad.

3. Control del poder

Cuando Montesquieu ha indicado que es propio de la naturaleza de las cosas,
que todo hombre que detenta el poder tiende a abusar de él, por lo que es necesario
que el poder detenga al poder (Le pouvoir arrete le pouvoir), estaba indicando la
necesidad de que en el Estado deberia de existir la separacién de poderes, teoria que
la dejé establecida en su obra “El Espiritu de las Leyes” (Libro Sexto Cap. 11).12°
Posteriormente la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la
Revolucién Francesa, lo dejé establecido en el Art. 16: “Toda sociedad en la que la
garantia de los derechos no estd asegurada ni determinada la separacién de poderes,
carece de constitucién.”

Constitucionalistas contempordneos como Peter Haberle, (Alemania), Bidart
Campos (Argentina), Rubio Llorente (Espafa), Diego Valadés (México), refiriéndose
a este tema, lo analizan como una problemdtica de control del poder. En efecto, es
necesario que se considere al Estado, como un medio y no como un fin en si mismo,
una estructura cuya tnica explicacién es la de garantizar a toda persona el goce de
los derechos fundamentales (derechos humanos) en un ambiente de libertad; véanse
algunas de esas opiniones:

“La época del estado unitario, rigido y de madxima concentracién de poder, ha
concluido, en la medida en que su finalidad es la proteccién de los derechos funda-
mentales; que tome en serio la democracia en lo pequefio, en lo local...” (Haberle).
“El fraccionamiento de las tareas estatales en distintos cometidos asignados a distin-
tos 6rganos, de una parte, y de la otra, la necesaria cooperacién de éstos en la adop-
cién de determinadas decisiones, asegura la limitacién de cada uno de los centros
de poder” (Rubio Llorente .La Forma del Poder);'*' “Los poderes intermedios de la
sociedad (partidos, sindicatos) ejercen una forma de control vertical, al confrontarse
como sujetos sociales frente al aparato estatal” (Valadés).'?

120 Montesquieu. El Espiritu de las Leyes.
121 La Forma del Poder. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.

122 Diego Valadés. El Control del Poder, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.E
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En esta perspectiva debe ubicarse la ratificacion de los convenios ya relacionados
y aparte de las resistencias de centros de poder, alejados de los principios de solida-
ridad y de convivencia social, se puede afirmar que la inmensa mayoria de sectores y
de ciudadanos, estdn de acuerdo en que los trabajadores estatales tengan dispositivos
juridicos, para regular las relaciones laborales, entre ellos y el Estado.

Con todo, introducir un cambio de esta naturaleza requiere de un andlisis
constitucional muy serio y técnico. No se pueden dar respuestas emotivas que sélo
generan mayores ansiedades y expectativas exageradas, ya sea para asegurar la vigencia
formal de los convenios, como por los efectos de su aplicacién en el tiempo; tal como
se dird oportunamente, la situacién se ha complicado con la resolucién de la Sala de
lo Constitucional.

Capitulo tercero
Convenios 87 y 98 de la OIT
1. Parte dispositiva del Convenio 87 de la OIT

Se transcribe la parte dispositiva de ambos convenios, prescindiendo en esta
oportunidad de otras reglas -también importantes, pero que para efectos de este en-
sayo no tienen mayor incidencia, en lo que adelante se explicard.

Tal como se habia previsto, el decreto legislativo por el cual fue ratificado este
convenio, fue declarado inconstitucional por la Sala respectiva de la Corte Suprema
de Justicia, resolucién que mds adelante serd comentada. Nétense las frases que se
destacan en los arts. 2 y 11 de este documento, el primero, que motivé la desafortu-
nada declaratoria de la Sala de lo Constitucional; el segundo, que podria generar pro-
blemas de constitucionalidad y no fue analizado y resuelto por la sala. Si se ratificare
la reforma constitucional propuesta, segiin se verd adelante, este convenio quedard
ratificado Ipso jure; solamente por decisién del poder constituyente, se puede dejar
sin efecto la resolucién de la Sala de lo Constitucional, quien actuando como intér-
prete supremo de la Constitucidn, sus sentencias tienen efectos erga omnes y estdn
por encima de cualesquiera de los otros poderes constituidos.

Convenio relativo a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindicacién.
Parte l. Libertad sindical

Art. 1.— Todo miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo para el
cual esté en vigor el presente Convenio, se obliga a poner en préctica las disposiciones
siguientes.
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Art. 2.—los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin auto-
rizacién previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen con-
venientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de
observar los estatutos de las mismas.

Art. 3.

1. las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de
redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus re-
presentantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de formular su
programa de accién.

2. las autoridades publicas deberdn abstenerse de toda intervencién que tienda
a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.

Art. 4.—Las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estdn sujetas a
disolucién o suspensién por via administrativa.

Art. 5.—Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho
de constituir federaciones y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y
toda organizacidn, federacién o confederacién tiene el derecho de afiliarse a organi-
zaciones internacionales de trabajadores y de empleadores.

Art. 6.—Las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio se apli-
can a las federaciones y confederaciones de organizaciones de trabajadores y de em-
pleadores.

Art. 7.—La adquisicién de la personalidad juridica por las organizaciones de tra-
bajadores y de empleadores, sus federaciones y confederaciones, no puede estar sujeta
a condiciones cuya naturaleza limite la aplicacién de las disposiciones de los articulos
2, 3 y 4 de este Convenio.

Art. 8.

1. Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente Convenio, los tra-
bajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estdn obligados, lo mismo
que las demds personas o las colectividades organizadas, a respetar la legalidad.

2. La legislacién nacional no menoscabard ni serd aplicada de suerte que me-
noscabe las garantias previstas por el presente Convenio.

Art. 9.

1. Lalegislacién nacional deberd determinar hasta qué punto se aplicardn a las
fuerzas armadas y a la policia, las garantias previstas por el presente Convenio.
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2. De conformidad con los principios establecidos en el pdrrafo 8 del articulo
19 de la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo, la ratificacién
de este Convenio por un miembro no deberd considerarse que menoscaba en modo
alguno las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes, que concedan a
los miembros de las fuerzas armadas y de la policia garantias prescritas por el pre-
sente Convenio.

Art. 10.—En el presente Convenio, el término «organizacién» significa toda or-
ganizacion de trabajadores o de empleadores que tengan por objeto fomentar y de-
fender los intereses de los trabajadores o de los empleadores.

Parte II. Proteccion del derecho de sindicacién.

Art. 11.—Todo miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo para el
cual esté en vigor el presente Convenio, se obliga a adoptar todas las medidas nec-
esarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre
ejercicio del derecho de sindicacién.

2.— Parte dispositiva del Convenio 98 de la OJT.

Convenio relativo a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y
de negociacién colectiva.

Nota: Repdrese en lo que dispone el art. 4 de este Convenio, que podria refiir
con los art. 39 y 47 de la Constitucién de El Salvador y que no fue analizado y re-
suelto por la Sala de lo Constitucional. Quiere decir que este Convenio es ley de la
republica, estd vigente ya que la sentencia de la Sala, es de cardcter constitutivo, no
es declarativa, en consecuencia no se puede extender la inconstitucionalidad a otras
normas. Si se ratificare la reforma constitucional, que se hard referencia més adelante,
este Convenio deberd ser aplicado ipso jure.

Art. 1.

1. Los trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccién contra todo acto de
discriminacién tendente a menoscabar la libertad sindical en relacién con su empleo.

2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga
por objeto:

a) Sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un
sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato.

b) Despedir a un trabajador o perjudicarle en cualquier otra forma a causa de
su afiliacién sindical o de su participacién en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.
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Art. 2.

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores deberdn gozar de ade-
cuada proteccién contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se
realice directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su constitucién,
funcionamiento o administracién.

2. Se consideran actos de injerencia, en el sentido del presente articulo, prin-
cipalmente, las medidas que tiendan a fomentar la constitucién de organizaciones
de trabajadores dominadas por un empleador o una organizacién de empleadores,
0 a sostener econémicamente, o en otra forma, organizaciones de trabajadores, con
objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un empleador o de una or-
ganizacion de empleadores.

Art. 3.—Deberdn crearse organismos adecuados a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para garantizar el respeto al derecho de sindicacién defini-
do en los articulos precedentes.

Art. 4.—Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las or-
ganizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores,
por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con
objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

Art. 5.

1. Lalegislacién nacional deberd determinar el alcance de las garantias previs-
tas en el presente Convenio, en lo que se refiere a su aplicacién a las fuerzas armadas
y a la policia.

2. De acuerdo con los principios establecidos en el pdrrafo 8 del articulo 19 de
la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo, la ratificacién de este
Convenio por un miembro no podra considerarse que menoscaba en modo alguno
las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes, que concedan a los miem-
bros de las fuerzas armadas y de la policia las garantias prescritas en este Convenio.

Art. 6.—El presente Convenio no trata de la situacién de los funcionarios publi-
cos en la Administracién del Estado y no deberd interpretarse, en modo alguno, en
menoscabo de sus derechos o de su estatuto.

Art. 7.—Las ratificaciones formales del presente Convenio serdn comunicadas,
para su registro, al director general de la Oficina Internacional del Trabajo.

Art. 8.

1. Este Convenio obligard tnicamente a aquellos miembros de la Organizacién
Internacional del Trabajo, cuyas ratificaciones haya registrado el director general.



194 Recopilaciéon Histérica Universidad Tecnologica de El Salvador

2. Entrard en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de
dos miembros hayan sido registradas por el director general.

3. Desde dicho momento, este Convenio entrard en vigor, para cada miembro,
doce meses después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacién.

3. Ratificacién de los convenios

En la discusién y decisiones tomadas sobre la ratificacién de estos convenios,
se manejaron posiciones diferentes, poniendo a prueba la habilidad y capacidad del
gobierno en el proceso de uno de los cambios mds trascendentales que, en el campo
democrético y de confirmacién del Estado de derecho, podria impulsarse. Entre éstas
menciono:

1. En el afio 2000, el gobierno tomé la decisién de llevar adelante y en forma
simultdnea, la ratificacién de los Convenios 87 y 98 y otros, de la OIT, la reforma del
art. 47 de la Constitucién y reformas a la legislacién secundaria. Una decisién con-
tradictoria, de la cual lo tnico vilido, es el acuerdo por el que se aprobé la reforma
constitucional.

2. Lavia que el suscrito y posteriormente la comision de juristas, recomends al
gobierno, fue la de ir primero y Gnicamente por la reforma constitucional.

Completado el proceso de reforma constitucional, mediante legislacién interna o,
mediante la plena observancia de estos Convenios y otros que ya estdn suscritos e inclu-
sive ratificados por El Salvador, se reconocieran los derechos de los servidores estatales.

Es necesario rescatar otros convenios, tales como: Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Culturales y sociales, Convencién Americana de Derechos Humanos,
Protocolo de San Salvador, los cuales ya confieren estos y otros derechos para todo tra-
bajador, propicidndose un modelo diferente para ordenar las relaciones laborales entre
el Estado y sus trabajadores, que haga posible la participacion, igualitaria de las partes,
para organizar y ejecutar las politicas laborales publicas; sin embargo, no constituyen
derecho positivo, por la falta de aplicacién, aunque han corrido mejor suerte que los
Convenios de la OIT, pues no pesa sobre ellos declaratoria de inconstitucionalidad.

3. Otra via, analizada por otros juristas y sectores, era la de llevar inicamente
la ratificacién de los convenios, pues segun sus defensores no era necesaria reforma
constitucional alguna; un acto suicida, se habria cometido al aceptar esa sugerencia,
pues a estas alturas y con la resolucion de la Sala, los trabajadores estatales no tendrian
absolutamente nada.

4. Otros analistas habian expresado opinién en el sentido de que estos derechos
podrian reconocerse, modificando la normativa secundaria por medio de la Asamblea
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Legislativa, y ademds, la ratificacién de los Convenios 87 y 98 de la OIT, median-
te solicitud del gobierno, al Organo Legislativo, todo sin necesidad de reformar la
Constitucion.

Esta via, aparentemente la mds ficil de manejar, traerfa consecuencias juridico-
constitucionales insostenibles y que posteriormente hubieran creado un ambiente de
incertidumbre, inseguridad juridica y resistencias sectoriales, mds complicadas para
el Estado, teniendo el mismo cardcter suicida de la anterior.

Capitulo cuarto
Proceso de reforma constitucional

1. Primera fase: Antes del 2006

Si se hubiera aceptado la recomendacién de reformar la Constitucién, para la
ratificacion pura y simple de los convenios, probablemente ya habrian ocurrido im-
portantes y complejos eventos juridicos , politicos y sociales; primero, se estaria por
ratificar de parte de la Asamblea Legislativa, la reforma acordada del art. 47 de la
Constitucién; es probable que eso ya hubiera ocurrido o talvez no, si tomamos en
cuenta que a la oposicién nunca le ha caido en gracia la reforma constitucional; no
conozco los argumentos que expliquen tal actitud.

Si se hubiera ratificado, el gobierno tendria ya las primeras presiones de los traba-
jadores estatales, no sélo para obtener el derecho de sindicacidn, sino la presién para
que los primeros contratos colectivos, se aplicaran en el 2009. Esta misma situaciéon
se darfa, si la Sala de lo Constitucional no hubiera declarado inconstitucional el De-
creto de ratificacién de los Convenios.

2. Segunda fase: Después del 2006

Ya se ha descrito lo que ocurrié después de que el gobierno, al crear su propia “to-
rre de Babel”, no encontrd la salida correcta para hacer lo correcto. Por una parte, una
comisién, recomendando y argumentando ante la Asamblea Legislativa, que se llevara
adelante la reforma constitucional, y por otra, el gobierno, ademds de la reforma cons-
titucional, logré la ratificacion de los convenios y reformas a algunas leyes secundarias.

Lo anteriormente descrito contiene una contradiccién de fondo, ya que por una
parte, se pidié la ratificacién pura y simple de los convenios, pero se pedia también
la reforma constitucional, porque la Constitucién no autoriza la sindicacién y con-
tratacion colectiva de los trabajadores estatales. La ratificacién fue apoyada por todos
los partidos.



196 Recopilaciéon Histérica Universidad Tecnologica de El Salvador

3. Acciones erraticas

Tengo la impresién de que en el 4nimo y conocimiento de los diputados, no
habia suficiente convencimiento de lo que estaban por votar; sin embargo, por los
cuestionamientos, me parece que un sencillo ejercicio de légica, los llevaba a la con-
clusion de que las acciones por tomar, eran contradictorias y excluyentes; la oposicién
s6lo presentaba como argumento, que la ratificacién era viable porque “lo que no estd
prohibido estd permitido” y por ese motivo no voté por la reforma constitucional;
pero si por la ratificacién de los convenios.

Capitulo quinto
Decretos Legislativos nimeros 74 y 75. Ratificacién de los convenios

De conformidad a las acciones realizadas anteriormente y las gestiones que el
gobierno hizo ante la Asamblea Legislativa , ésta decidié ratificar los convenios me-
diante la aprobacién de los siguientes instrumentos juridicos. Es oportuno destacar
que El Salvador no habia suscrito estos convenios de naturaleza laboral de la OIT, no
obstante que los Convenios 87 y 98, se habian puesto a disposicién de los Estados,
desde 1948, demostrando la resistencia del Estado, a conducir las relaciones laborales
con sus servidores por procedimientos democrdticos; en efecto, tanto la adhesién,
como la ahora fallida ratificacién, se hicieron con enorme tardanza.

Decreto No. 74
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
CONSIDERANDO:

Que el 9 de julio de 1948, se adopté por la Conferencia General de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, el Convenio No. 87, relativo a la Libertad Sindical y
a la Proteccién del Derecho de Sindicacidn.

Que el 12 de agosto del 2006, el gobierno de la Republica de El Salvador, se
adhiri6 al Convenio en referencia, a través del Acuerdo Ejecutivo No. 574.

Que dicho Instrumento Internacional ha sido aprobado por el Organo Ejecu-
tivo a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante el Acuerdo No. 578,
de fecha 14 de agosto del 2006, y sometido a consideraciones de esta Asamblea Le-
gislativa, para su ratificacién e inclusién en el ordenamiento juridico salvadoreno,
vigente y positivo.
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Que el Convenio antes relacionado constituye, sin lugar a dudas, un importante
sustrato juridico internacional, que reafirma y consolida el espiritu del constituyente
salvadoreno de 1983, quien a su vez retoma los ideales consagrados en las Constitu-
ciones de 1950 y 1962, reivindicando y elevando al rango supremo y fundamental,
los derechos y garantias de los trabajadores, contemplados en el Capitulo II, Seccién
22, de nuestra Carta Magna.

Que sobre la base de las razones expuestas en las Consideraciones anteriores,
es oportuno y conveniente para los intereses de la nacién y del pueblo salvadoreno
ratificar en todas las partes del Convenio a la Libertad Sindical y a la Proteccién del
Derecho de Sindicacidn.

DECRETA:

Art. 1. Ratificase en todas sus partes el Convenio No. 87, de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccién del
Derecho de Sindicacién, adoptado por la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo, el 9 de julio de 1948; instrumento internacional que cons-
ta de: Un Predmbulo, y Veintitin Articulos, al cual el gobierno de la Republica de El
Salvador se adhirié por medio del Acuerdo Ejecutivo No. 574, del 12 de agosto del
2006 y posteriormente fue aprobado por dicho Organo Fundamental del Estado, a
través del Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante Acuerdo No. 578, del 14 de

agosto de 2006.

Art. 2. El presente Decreto entrard en vigencia de conformidad a los establecido
en el Art. 15 del Convenio, previa su publicacién en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador,
a los veinticuatro dias del mes de agosto del afio dos mil seis.

RUBEN ORELLANA
PRESIDENTE

Siguen firmas
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DECRETO No. 75

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR
CONSIDERANDO:

Que el 1°. de julio de 1949, se adopté por la Conferencia General de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, el Convenio No. 98, relativo a la Aplicacién de los
Principios del Derecho de Sindicacién y de Negociacién Colectiva.

Los considerandos que siguen son iguales a los del Decreto anterior y por
eso se omiten.

DECRETA:

Art. 1. Ratificase en todas sus partes el Convenio No. 98, de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la Aplicacién de los Principios del Dere-
cho de Sindicacién y de Negociacién Colectiva, adoptado por la Conferencia Gene-
ral de la Organizacién Internacional del Trabajo, el 1°. de Julio de 1949; instrumento
internacional que consta de: Un Predmbulo, y Dieciséis Articulos, al cual el gobierno
de la Republica de El Salvador se adhirié por medio del Acuerdo Ejecutivo No.
575, del 12 de agosto del 2006 y posteriormente fue aprobado por dicho Organo
Fundamental del Estado, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante

Acuerdo No. 579, del 14 de agosto de 2006.

Art. 2. El presente Decreto entrard en vigencia de conformidad a lo establecido
en el Art. 8 del Convenio, previa su publicacién en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIOS LEGISLATIVO: San Salva-

dor, a los veinticuatro dias del mes de agosto del ano dos mil seis.

RUBEN ORELLANA
PRESIDENTE

Siguen firmas.
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Capitulo sexto
1. Reforma constitucional

De conformidad a la decisién gubernamental, al ratificarse los Convenios debia
de promoverse la reforma constitucional de los arts. 47 y 48 de la Constitucién.

1. ACUERDO DE REFORMAS CONSTITUCIONALES No.1

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
CONSIDERANDO:

Que la constitucién de la Republica en su articulo 47 consagra el derecho de
sindicacién de los trabajadores privados, y con relacién a los trabajadores del sector
publico, reconoce tnicamente este derecho a los trabajadores de las instituciones
oficiales auténomas.

Que los demis trabajadores del Estado y municipales, son parte de la clase tra-
bajadora en general, por lo que se hace necesario regular el ejercicio del derecho libre
sindicacién a favor de los mismos, excluyendo los que de acuerdo con la Constitucién
y Convenios Internacionales no pueden gozar de este derecho.

Que careciendo nuestro ordenamiento constitucional de disposiciones habili-
tantes para el ejercicio del derecho de libre sindicacién por parte de todos los traba-
jadores del Estado y municipales, es necesario emitir las reformas constitucionales
pertinentes.

PORTANTO,

(Nombres de diputados mocionantes)

ACUERDA:

Las siguientes reformas a la Constitucién de la Republica emitida por Decreto
No. 38, de fecha 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial No. 234,
Tomo 81 de fecha 16 de diciembre del mismo ano, de la Asamblea Constituyente, la
cual se considera en forma individual para su ratificacién.
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Art. 1— Reformase el Art. 47 de la siguiente manera:

“Art. 47. Los patronos y trabajadores privados, sin distincién de nacionalidad,
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 asociaciones profesionales o sindicatos. El mismo
derecho tendran los trabajadores de las instituciones oficiales auténomas, los funcio-
narios y empleados publicos y los empleados municipales.

No dispondran del derecho consignado en el inciso anterior, los funcionarios
y empleados publicos comprendidos en el inciso tercero del Art. 219 y 236 de esta
Constitucién, los miembros de la Fuerza Armada, de la Policia Nacional Civil, los
miembros de la carrera judicial y los servidores publicos que ejerzan en sus funciones
poder decisorio o desempenan cargos directivos o sean empleados cuyas obligaciones
son de naturaleza altamente confidencial.

En el caso del Ministerio Publico, ademis de los titulares de las instituciones
que lo integran, no gozardn del derecho a la sindicacién sus respectivos adjuntos,
ni quienes actGan como agentes auxiliares, procuradores auxiliares, procuradores de
trabajo y delegados.

Dichas organizaciones tienen derecho a personalidad juridica y a ser debidamen-
te protegidas en el ejercicio de sus funciones. Su disolucién o suspension sélo podrd
decretarse en los casos y con las formalidades determinadas por la ley.

Las normas especiales para la constitucién y funcionamiento de las organizacio-
nes profesionales y sindicales del campo y de la ciudad, no deben coartar la libertad
de asociacién. Se prohibe toda cldusula de exclusién.

Los miembros de las directivas sindicales deberdn ser salvadorefios por nacimien-
to y durante el periodo de su eleccién y mandato, y hasta después de transcurrido
un ano de haber cesado en sus funciones, no podrén ser despedidos, suspendidos
disciplinariamente, trasladados o desmejorados en sus condiciones de trabajo, sino
por justa causa calificada previamente por la autoridad competente.

Asimismo, se reconoce a los trabajadores y empleados mencionados en la parte
final del inciso primero de este articulo, el derecho a la contratacién colectiva, con
arreglo a la ley. Los contratos colectivos comenzardn a surtir efecto el primer dia del
ejercicio fiscal siguiente al de su celebracion.

Una ley especial regulard lo concerniente a esta materia”.

RUBEN ORELLANA MENDOZA PRESIDENTE

Siguen firmas...
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2. ACUERDO DE REFORMAS CONSTITUCIONALES No.2
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR.
CONSIDERANDO:

Que la Constitucién de ia Reptblica en su articulo 48 consagra y garantiza el
derecho de huelga de los trabajadores.

Que resulta necesario establecer limitaciones al derecho de huelga, a fin de que
el ejercicio de tal derecho no afecte la prestacién de los sen,icios publicos esenciales
a la comunidad.

PORTANTO,

En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa de los diputados (Nom-
bres de diputados mocionantes)

ACUERDA,

Las siguientes reformas a la Constitucién de la Republica emitida por Decreto
No. 38, de fecha 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial No. 234,
Tomo 281 de fecha 16 de diciembre del mismo ano, de la Asamblea Constituyente,
la cual se considera en forma individual para su ratificacién.

Art. 1. Reférmase el Art. 48 de la siguiente manera:

“Art. 48. Se reconoce el derecho de los patronos al paro y el de los trabajadores
a la huelga, salvo en los servicios publicos esenciales determinados por la ley. Para el
ejercicio de estos derechos no serd necesaria la calificacién previa, después de haberse
procurado la solucién del conflicto que los genera mediante las etapas de solucién
pacifica establecidas por la ley. Los efectos de la huelga o el paro se retrotraerdn al
momento en que estos los generan mediante las etapas de solucién pacifica estable-
cidas por la ley. Los efectos de la huelga o el paro se retrotraerdn al momento en que
éstos se inicien.

La ley regulard estos derechos en cuanto a sus condiciones y ejercicio”.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO. San Salvador,

a los veinticuatro dias del mes de agosto del afio dos mil seis.

RUBEN ORELLANA MENDOZA PRESIDENTE

Siguen firmas...
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3. Alcances de la reforma constitucional

De conformidad a lo dispuesto en el art. 248 Cn., las reformas acordadas, para
su vigencia efectiva, deben de ser ratificadas por la Asamblea Legislativa , que tomard
posesion el afio 2009 y que termina su periodo el treinta de abril del 2012. Lo que
estd ocurriendo en este momento es una dindmica de poder constituyente que, como
poder de reforma, se encuentra en dispuesto en el art. 248 Cn.

La ratificacién requiere de mayoria calificada, es decir, los dos tercios de los
diputados electos, que en su momento tendrdn que retomar la decision de la anterior
Asamblea y en una decisién mds politica que juridica, determinardn si procede o no la
ratificacién; de lo que se conoce en ese campo, hasta este momento, algunos voceros
de la oposicién han manifestado no estar de acuerdo con las reformas y si se confirma
esa posicion.

Cuando la reforma se ponga a discusién, podria ser que ésta fuera abortada;
dependerd las cosas de las correlaciones y del interés y compromiso social que las
fracciones tengan en su oportunidad. A la fecha se mantiene el interés que, en su
momento, manifestaron la Unién Europea y las empresas, a efecto de que El Salvador
reconozca la necesidad de crear condiciones de participacién de los trabajadores en
las relaciones laborales que establezcan con el Estado.

Forma parte de una cultura constitucional que se manifiesta en la necesidad de
superar los esquemas autoritarios que todavia etiquetan a los gobiernos latinoameri-
canos, como que si fuera muy dificil entender que los derechos de asociacién y a la
igualdad, son derechos fundamentales de la persona humana que contribuyen a la
armonia social y a reducir los niveles de polarizacién que atin anidan en la conciencia
de algunos gobernantes y centros de poder.

Alemania lo tiene muy claro al proclamar que el Estado alemdn es de cardcter
democrético y social y que la legislacién laboral con su sistema de prestaciones ma-
terializa juridicamente a ese estado social y vincula a todos los poderes publicas para
lograr su efectividad.

La reforma sigue reconociendo el derecho de los trabajadores privados, e incluye
en forma expresa, y no deja ninguna duda de que los trabajadores de las institucio-
nes oficiales auténomas, los funcionarios y empleados ptblicos y municipales tienen
también ese derecho. Nétese que no se acept6 el concepto “trabajador”, para los
estatales y municipales, lo que refleja todavia que ciertos mitos del pasado todavia
presionan la mente de las esferas de poder; pero al menos la inclusién, aunque sea con
términos administrativos, puede calificarse de procedente.



El Estado Constitucional Ensayo « Dr. Mario Antonio Solano Ramirez 203

Capitulo séptimo
Inconstitucionalidad de la ratificacién.
1. Sentencia de la Sala de lo Constitucional

Teniendo como base los argumentos y fundamentos dados en los considerandos que
preceden, esta Sala concreta que el contenido del pardmetro de constitucionalidad
fue delimitado por el constituyente en el sentido de reconocer el derecho de libertad
sindical a los patronos y trabajadores privados, como consecuencia de las circuns-
tancias que antes se han senalado. También el constituyente incorpora en el dmbito
de ese derecho a los trabajadores de las instituciones oficiales auténomas, no porque
éstas sean entes privados, sino porque disponen de su propio patrimonio y en ese
sentido lo utilizardn de acuerdo a sus necesidades. Ademds, segtn las perspectivas
actividades que dichas instituciones realicen, en caso de se necesario, el Estado siem-
pre podrd asumir directamente la prestaciéon de los servicios puablicos, “cuando los
intereses sociales asi lo exijan”, Art. 110 inc. 4°. Cn.

Ahora bien, la exclusién que hace el constituyente no puede ser entendida como
contraria a la Constitucién, ya que es la misma norma constitucional la que no com-
prende a los servidores publicos dentro del dmbito del derecho de libertad sindical;
pero como contraparte a esa exclusion, se establece el régimen no sélo de los deberes
de los servidores publicos sino ademds se reconoce como parte de los derechos de
éstos, el de estabilidad laboral.

En consecuencia, la vigente Constitucién reconoce un derecho general de aso-
ciacidén - articulo 7 Cn.-, es decir, cualquier persona puede asociarse libremente con
otra u otras para constituir entes colectivos; sin embargo, no reconoce un derecho
de libertad sindical en sentido general-articulo 47 inciso 1°. Cn.-, sino que lo hace
de forma particular para los patronos y los trabajadores del sector privado y de las
instituciones oficiales auténomas. Es de forma particular, porque no se establece un
derecho de libertad sindical para todo trabajador, lo hace tnicamente para un sector
laboral; aspecto que es regulado en igual sentido por el Cédigo de Trabajo, especifi-
camente en el articulo 204.

De acuerdo con la interpretacién constitucional justificada en esta sentencia,
parece claro que la expresién “sin ninguna distincién” utilizada por el Art. 2 del Con-
venio 87, como férmula expansiva del derecho a la libertad sindical, es contraria a la
Constitucién, puesto que la Ley Fundamental si distingue entre los titulares de tal
derecho, al reconocerlo expresamente en forma particularizada y limitada a ciertas ca-
tegorias subjetivas, dentro de las cuales no se encuentran los empleados publicos, por
cuanto la Constitucidén establece para estos servidores un régimen de derecho publico
administrativo que es incompatible con la titularidad y el ejercicio del derecho a la
libertad sindical, en los términos regulados por los Convenios de la OIT impugnados
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en este proceso. Sin embargo, el resto del contenido de las disposiciones impugna-
das admite una interpretacion conforme a la Constitucién, en el sentido de que la
regulacién a que se refieren, asi como cualquier otra incorporada al ordenamiento
juridico vigente para regular el ejercicio del derecho de libertad sindical, es aplicable
tnicamente a los sujetos identificados expresamente en el Art. 47 inc. 1°. Cn.

Por tanto:

Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y articu-
los 9,10y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Repa-
blica de El Salvador, esta sala.

Falla:

Sobreséese en el presente proceso respecto de la demanda presentada por el ciu-
dadano Josué Gustavo Adolfo Torres Rivera, en cuanto a la inconstitucionalidad por
vicio de forma de Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) nu-
mero 87 relativo a la libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindicacién,
por la supuesta violacién al articulo 145 de la Constitucién.

1. Sobreséese en el presente proceso respecto de las pretensiones expuestas por
los ciudadanos demandantes, el primero en cuanto a la inconstitucionalidad de los
Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) niimero: (i) 87 “Con-
venio de Sindicacién y de Negociacién Colectiva’, y del segundo, en cuanto a la
inconstitucionalidad de los Arts. 2 y 3 del primero de los Convenios antes relaciona-
dos, por la supuesta violacién al articulo 221 de la Constitucién.

Sobreséese en el presente proceso respecto de las pretensiones expuestas por el
ciudadano Rafael Arturo Munoz Canizilez, en cuanto a la inconstitucionalidad de
los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ndmero: (i) 87
“Convenios relativo a la libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindica-
cién” y (ii) 98 “Convenio relativo a la Aplicacién de los Principios del Derecho de
Sindicacién y de Negociaciéon Colectiva”, por la supuesta violacién a los articulos 31

Ord. 9°. y 227 de la Constitucién.

Decldrase, de un modo general y obligatorio, que la expresién “sin ninguna dis-
tincion” utilizada por el Art. 2 del Convenio de la OIT No. 87 “Convenio relativo
a la Libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindicacién”, es inconstitu-
cional porque contraviene el articulo 47 inc. 1°. de la Constitucién, en tanto que esa
férmula del Convenio extiende el derecho a la libertad sindical hacia los empleados
publicos, quienes no estdn comprendidos en la determinacién constitucional de los
titulares de [...]
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2. Analisis de la sentencia de la Sala

2.1. La sentencia que se pronuncia en esta clase de procesos es de cardcter con-
stitutivo, es decir, que es hasta el final del proceso que se determina si existe la in-
constitucionalidad alegada o no; pero no existe ningtin antecedente al cual atribuirle
o negarle un derecho, por eso no es declarativa, sino que de cardcter constitutivo; en
tal sentido, resultan infundadas las decisiones relacionadas con el sobreseimiento,
que como en este caso se han pronunciado, ya que la calidad de cosa juzgada de estas
sentencias, estd en duda y se puede impugnar o controvertir de nuevo, pues la Sala,
mds que un tribunal, actiia como un legislador negativo y podria prever su propia
resolucién. El sobreseimiento implica no entrar a conocer el fondo de lo pedido, pero
en materia constitucional, que es un procedimiento de estricto derecho, la controver-
sia se define por una decisiéon de fondo.

La Sala, frecuentemente, ha recurrido a la figura del sobreseimiento, aun sin te-
ner en el procedimiento causales determinadas, sino que lo hace aplicando por analo-
gia el proceso de amparo, teoria que no comparto, pues la naturaleza diferente de los
procesos no permite la aplicacién analégica; en igual forma, la Sala ha extendido, en
materia de amparo, las causales de sobreseimiento, aun sin estar determinadas en la
ley, favoreciendo en tales casos los intereses del Estado, como autoridad demandada.

2.2. En el presente caso, estando en curso una reforma constitucional por la cual, los
motivos de la inconstitucionalidad de ahora dejarfan de serlo, por el cambio constitucio-
nal, la sentencia de la Sala, ipso jure quedarfa también sin ningin efecto; si no se ratificare
la reforma constitucional, la sentencia de la Sala estard vigente erga omnes y por tiempo
indefinido, afectando no sélo los Convenios de la OIT, sino también otros instrumentos
internacionales suscritos por El Salvador y que inclusive ya estdn ratificados

Sobre este aspecto, el joven jurista José Carlos Malina Méndez, sostiene: “ Los
Tribunales Constitucionales, que comenzaron actuando como “legisladores en senti-
do negativo” han evolucionado, a tal punto que, desde hace tiempo, han abandonado
en gran medida tal funcién y se ha dado un paso mds asumiendo tareas claramente
positivas de creacién de derecho, adoptando tipos de sentencia, conocidas con di-
ferentes denominaciones, segun los paises: interpretativas, aditivas, manipulativas,
sustitutivas, constructivas, apelativas, entre otras.”'*

En este sentido, esta Sala se ha pronunciado en los casos de interpretacién con-
forme (sentencias interpretativas) v. gr., en las sentencias recaidas en los procesos de
inconstitucionalidad 15-96 del 14-11-97 (Ley de Emergencia Contra la Delincuen-
cia y el Crimen Organizado); 5-99 del 20-VII-99 (Ley del Consejo Nacional de la
Judicatura) y 24-97 (Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz). Y so-

bre todo, en el caso que nos ocupa, en un tipo de sentencia que podria denominarse

123 Molina Méndez. “Constitucién y Procesos.” Obra en preparacion, a cargo del autor de este Ensayo.
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integrativa o basada en la interpretacién sistemdtica, cuyo precedente lo encontramos
en el proceso de Inconstitucionalidad 3-93 del 22-X-99 (Ley de Creacién del Centro
Nacional de Tecnologia Agropecuaria y Forestal).

Me parece, respetando la opinién del Lic. Malina, que el hecho de que la Sala ha
ampliado su capacidad interpretativa, no cambia la naturaleza del érgano y en esta
materia, estos organismos tienen una funcién predominantemente legislativa, desde
el dmbito jurisdiccional, lo cual no debe extrafarnos, pues el proceso de formacién
de la ley, requiere de la intervencién de los érganos fundamentales, a veces de los tres
como en este caso. “No se trata de un juicio l6gico -la sentencia- en la que se resuelva
un caso particular y concreto, de cardcter singular, tipico de las sentencias, sino que
el efecto erga omnes la pone en la situacién de una norma general, nada mds que
expresada en forma negativa”.'*!

2. 3. La Sala, sin embargo, en mi opinién, cometié tres errores en ese fallo:

2. 3.1. Declarar “de un modo general y obligatorio, que la expresién “sin ninguna
distincién” utilizada por el art. 2 de del Convenio de la OIT, No. 87, es inconstitu-
cional porque contraviene el art. 47 de la Constitucién, en tanto que esa férmula del
Convenio extiende el derecho a la libertad sindical, hacia los empleados publicos...”,
cosa que el Convenio no dice. La posible inconstitucionalidad del convenio estaria en
el art. 11 del mismo, por el hecho de que las autoridades del Estado deben reconocer
el derecho a la sindicacién; pero, por lo dicho en el art. 2 del convenio no, porque el
derecho de asociacién estd reconocido por el art. 7 de la Constitucidn.

Un error de légica juridica, en el sentido de que la Sala no declara inconstitucional
la norma sino que uno de sus componentes, tomando la parte por el todo; la Sala tiene,
como atribucién, resolver sobre la inconstitucionalidad de leyes o disposiciones, no de
frases o términos; en estricto derecho, no se ha resuelto sobre la inconstitucionalidad de
la norma, sino sobre una frase; distinto serfa si la Sala hubiera dicho; decldrase que el
art. 2, del Convenio (disposicién normativa), es inconstitucional porque, al utilizar la
frase “sin ninguna distincién”, incluye a todas las categorias de trabajadores

Por qué la Sala utilizd esa férmula y no la que se expresa en este estudio? Porque
advierte que, por tal razén, esta norma no puede ser inconstitucional, ya que asociarse
es un derecho de toda persona y que estarfa amparado por el art. 7 de la Constitucion.

La inconstitucionalidad de la ratificacién del Convenio, estd en que se adoptd el
art. 11 del mismo, que es el que manda que las autoridades de los estados miembros,
reconozcan la calidad sindical a las asociaciones que se constituyan; pero esto no se
ha declarado inconstitucional, de tal manera que una disposicién viciada estd vigente
y una disposicién conforme a la Constitucion se ha declarado que contraviene ésta.

124 Garcfa de Enterria, Eduardo. La Constitucién y el Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid.
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2. 3. 2. La Sala pronuncié el fallo, aceptando el informe de la 22. designada a la
presidencia de la Republica y encargada del despacho; sin que se sepa si el presidente,
vicepresidenta, o primer designado, estaban incapacitados legalmente para compa-
recer; si en el proceso no consta esta justificacién, la sentencia de la Sala serfa nula,
por error procesal insalvable; lamentablemente este incidente no es destacado en la
motivacién de la sentencia y lo que se diga sobre este punto serfa mds bien mera espe-
culacién. Aclaro que no he tenido acceso al expediente que se abri6 para este efecto y
que mis observaciones y comentarios se fundamentan en la sentencia motivada que se
pronuncid y en la que no se ha justificado por qué se acepté como vilida la respuesta
de la 22, designada a la presidencia.

2.3.3. La Sala tiene un poder de configuracién en sus resoluciones tan amplio,
como el del legislador y el criterio de oportunidad, otras veces invocado; bien podria
haber servido para un prudente aplazamiento del fallo, en espera de que se perfeccio-
nara la reforma constitucional; ha habido falta de tacto y de prudencia -me parece- en
relacién al poder constituyente, que en este momento se ha activado, conforme a la
dindmica preceptuada por el art. 248 Cn. Los expositores del derecho constitucional
son coincidentes en reconocer que los tribunales constitucionales caminan al filo
de la navaja o de la montana; sus resoluciones, ademds de sustentarse en la norma
constitucional y doctrina aplicable, deben estar en el marco de la prudencia y de la
visién de Estado.

No haber tenido en cuenta esta circunstancia refleja esa carencia y el supuesto in-
térprete supremo de la Constitucién, no ha reparado que el méximo poder del Estado
(el poder constituyente), hacia su propio proceso para modificar y superar un estadio
cultural que nos exhibe como un Estado autoritario; no se percatd la Sala, de que en
la Constitucién, ademds de la “elaboracién rigurosa del pasado para convertirla en
elevadas exigencias para el futuro (prohibiciéon de !a esclavitud, no reconocimiento
de titulos nobiliarios, etc.,), existen normas, que esperan la actitud visionaria de los
poderes publicos, para preparar el futuro de las generaciones venideras que vivirdn
otro mundo, bajo otras reglas,” (Vid. Peter Hiberle, El Estado Constitucional, Insti-
tuto de investigaciones Juridicas de la UNAM). Tal lo que dispone el art. 5212°. Cn. y
que, de acuerdo a la forma y dindmica propias del art. 248, demandan de actitudes y
previsiones de los intérpretes oficiales, de un acercamiento a la Constitucién abierta,
en lo que fuere posible; es decir, dado que el proceso de reforma se dirige a un nuevo
estadio cultural en materia laboral, se tiene la impresién de que la premura en resolver
sobre la inconstitucionalidad alegada, trajo como consecuencia una evidente ligereza:
se privilegié el dmbito competencia! del poder, a la relacién de cooperacién que entre
si manejan los érganos del Estado y por qué no con el poder constituyente.

Creo que la sentencia podria ser revisada, ya que la pronunciada no es causa
finita; es decir, que no hay cosa juzgada, pues en nuestro sistema y en esta materia
la Sala, tal como se expresé en el parrafo precedente, mds que como tribunal, acttia
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como legislador negativo; no es esta una descalificacién, sino que es la funcién de los
tribunales constitucionales, la que recibe esa denominacién cuando resuelve en forma
distinta a la del legislador ordinario.'*

Una revisién en el dmbito jurisdiccional es previsible que no ocurra, conocidas
las posiciones muy conservadoras de la Sala, de manera que lo tinico que se espera es
la ratificacién de la reforma constitucional, lo cual no corresponde a esta Asamblea,
sino que a la del afo 2009, que debe hacerlo con los dos tercios de los diputados
electos, para lo cual dispondrd desde la primera sesién ordinaria del periodo, hasta
el dltimo dia de su mandato, o se el 30 de abril de 2012; si eso no ocurre, no habrd
sindicacién ni contratacién colectiva de los empleados estatales y se habria perdido la
oportunidad de desconcentrar el poder del Estado, una forma pacifica de reducir el
autoritarismo y en consecuencia, una oportunidad de contribuir a nuestro desarrollo
democritico y a perfeccionar el Estado de Derecho.

3. El principio de Juridicidad

El fundamento constitucional de la Sala, en su resolucién, es basicamente el princi-
pio de legalidad o de juridicidad, que atribuye a este dos formas de manifestarse:

3.1. Como derecho fundamental que corresponde a los ciudadanos y por el cual,
nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni a privarse de lo que ella no pro-
hibe, lo que coloquialmente se dice lo que “no estd prohibido estd permitido”, o sea la
amplia esfera de libertad que tienen los ciudadanos para actuar con entera confianza de
que no serdn sometidas injerencias innecesarias, es un reconocimiento a su libre albe-
drio, siendo el limite los derechos de los demds, de tal manera que una persona actie
bajo el principio cristiano de que no hagas a otro lo que no quisieres que te fuere hecho,
o tal como lo expresé Kant, “Obra de tal manera que la maxima de tus razones sea de
validez universal. Es obvio que este derecho no es aplicable al Estado.

3. 2. En cambio, el principio de juridicidad establecido ene. Art. 86, es el que
se aplica al Estado, cuando dice que todo poder publico emana del pueblo, los fun-
cionarios son sus delegados y no tienen mds facultades que las que expresamente
les da la ley; de acuerdo a lo anteriormente expuesto y en el caso que motiva estos
comentarios, la Asamblea Legislativa no podia ratificar los Convenios de la OIT, por
no tener a su libre disposicion, un marco que le permitiera configurar juridicamente
una decisién politica o una necesidad social. La Sala lo que entiende es que los po-
deres constituidos no pueden ir mds alld de lo permitido por el poder constituyente,
claramente expresado en el texto constitucional.

125 Ibid.
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Conclusiones.

1. Tal como se ha expresado arriba, en los tltimos meses del 2005, se discutié la
posibilidad de ratificar los convenios 87 y 98 de OJ T. En ese momento se tenia
la posibilidad de iniciar un proceso de reforma constitucional, - necesaria en
mi opinién para ratificar esos convenios. De haberse tomado aquella decisién,
a la fecha la reforma constitucional podria haberse ratificado y los Convenios
87 y 98 también, con respaldo constitucional suficiente y los beneficios de la
Unién Europea, no estarfan, de nuevo, en riesgo; los préceres, de uno y otro
lado de este negocio, no tendrian razones para pedir y dar explicaciones; las
primeras de por si, arrogantes y las segundas, no muy adecuadas, tales son
las de la sefiora ministra de Economia, quien manifesté “que tendremos el
tiempo necesario para que “el pequenito problema se resuelva cuando la si-
guiente asamblea legislativa ratifique las reformas a la Constitucién”(vid. la
Prensa Grafica. 18104108) ese “pequeiiito problema” habrd de requerir mucha
habilidad politica y capacidad de didlogo, ya que las mayorias calificadas no
estdn a la libre disposicién de éste y de ningtin gobierno.

2. Ala fecha, el escenario es bastante complicado, ratificarse los convenios, sin
fundamento constitucional consistente, ocurri6 lo que se habla previsto, de
que mediante un recurso de inconstitucionalidad, se podria poner fin a una
irregular ratificacién y en efecto, la Sala de lo Constitucional declaré incons-
titucional la ratificacién del Convenio 87; en consecuencia, lo tnico que se
tiene es el decreto por el cual se aprobé la reforma constitucional, que reco-
noce a los trabajadores estatales y municipales, el derecho de sindicacién y
contratacién colectiva, que para su plena vigencia y efectividad, requiere que
la préxima Asamblea, la ratifique.

Si las cosas ocurren asi, la ratificacién de los Convenios 87 y 98 de OIT y
otros de la misma calidad, obtienen reconocimiento pleno; por otra parte,
teniendo la calidad de derecho fundamental no es necesario esperar norma-
tiva secundaria para que se apliquen, ya que la Constitucién se debe aplicar
directamente.

3. Mientras tanto, los funcionarios estatales deben ser muy claros con la UE,
manifestarles qué es lo que se tiene; que entre nosotros no existe lo que es
comun en los paises de la comunidad europea, de que los Estados pueden
ceder derechos de soberania en beneficio del derecho internacional; no esta-
ria mal que nuestros benefactores europeos tuvieran presente que nuestros
paises, apenas comienzan a estructurar sus propios regimenes constitucio-
nales en su fase normativa y que la cultura constitucional, es un trabajo de
muchos afios, como lo ha sido para Europa, lo cual requiere concursos y
voluntades.
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La plena vigencia de los Convenios, no debe constituir un recurso electorero,
porque los efectos de su aplicacién, cambiarfan la idea del poder que hasta
ahora se ha tenido en El Salvador; ratificados estos instrumentos, la fijacién
de salarios, las prestaciones econdmicas, los procesos culturales en materia
laboral, los dias de asueto, vacaciones, horas extras y otros, dependerian ya
de otras formas de estipularlas, tal es la negociacién colectiva; las decisiones
verticales abren paso a una nueva cultura laboral que debe tenerse en cuenta.

Indudablemente que este paso constituye un transito del Estado social, muy
débil entre nosotros, al Estado social y democritico de derecho, o sea el Esta-
do, en el que las prestaciones, concesiones y formas participativas, sustituyen
al Estado intervencionista que define las reglas del juego probablemente a
favor de los sectores laborales, pero sin tomar muy en cuenta sus decisiones
y sus opiniones; se tratarfa de un salto de calidad en la idea prevaleciente en
el pais, de que el poder centralizado lo decide todo.
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Segundo caso
Delitos politicos y amnistia

Dr. Mario Antonio Solano Ramirez

Primera parte

Doctrina aplicable
L. Introduccién.

Con el presente estudio se pretende contribuir a aclarar algunos temas que se han
propuesto a la opinién publica, en un caso tan delicado como es la Ley de Amnistia
y después, la declaratoria de constitucionalidad de la misma, pronunciada por la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Siendo, en ese momento, el
que esto escribe, magistrado de dicha Sala, considero que este aporte, desde mi mayor
objetividad, puede ayudar a poner en claro algunos puntos, tal es el caso de si la ley
de Amnistia como tal, no estuvo en el marco de la Constitucién y si la sentencia de
la Sala no corresponde a lo que se esperaba.

En el caso de la ley, en mi opinién lo que dijo es lo que la Constitucién permite
que se haga en tales casos, o sea que la ley no se salié del marco constitucional; en el
caso de la sentencia de la Sala, de igual manera; los ciudadanos deben entender que
ni uno ni otro 6rgano que han intervenido en esto, tienen que ver en cuanto a los
delitos de lesa humanidad, los cuales no han sido comprendidos por la ley, ni por la
sentencia de la Sala; queda a los interesados profundizar en el andlisis para determi-
nar si hay acciones posibles, sise dieren casos de delitos, no regulados por los cédigos
penales de posible aplicacién en el tiempo, o no incluidos en la ley de amnistia y en
la sentencia de la Sala. Con estos antecedentes iniciemos el estudio correspondiente.

El Estado es una estructura de poder, de méximo poder.

Esta definicién de género préximo y diferencia especifica, ha estado en la termino-
logia de los investigadores de esta materia, quienes han abordado la temdtica del Estado
a partir de otros elementos, ya sea incluyendo o no este elemento podia llegar a con-
clusiones limitadas y poco esenciales. Georges Burdeau, ilustre profesor francés, define
al Estado como el “ poder institucionalizado”. “La institucionalizacién del poder es el
acto por el que el fundamento del poder es transferido de la persona de los gobernantes
a una entidad: EL ESTADO”.* Sin embargo, el Estado ha de requerir de un “corpus”
para materializar el ejercicio del poder; esa entidad “Corpus” es el gobierno.
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* Instituciones politicas y derecho constitucional

Dos hechos pueden afectar al gobierno, en un momento determinado. Son: 1°.)
Aquellos que atentan en contra de su estabilidad o de su misma existencia. 2°.) El hecho
de que ya ocurridos, el gobierno mismo se vea obligado a perdonarlos y a olvidarlos.

Los hechos o injurias en contra del gobierno, cuando no fructifican con su de-
rrocamiento, se tipiﬁcan como delitos, que se consagran casi de una manera univer-
sal; pero los tratamientos especiales que reciben como figuras juridicas, asi como las
particulares consideraciones de sus agentes activos, los colocan casi en la categoria de
delitos de mdxima proteccidn; tal es el caso de los asi llamados delitos politicos, que
dependiendo de sus autores, de los sujetos pasivos, del prestigio de una causa, etc.,
gozarfan de tratamientos internos y de vigilancia internacional muy especiales, como
por ejemplo, la no extradicién de los procesados; a nivel de derecho interno, gozarian
del indulto y de la amnistia.

Existiendo estos delitos, resulta casi natural considerar que haya perseguidos
politicos, quienes pueden acogerse al asilo politico, institucién universal, que favo-
rece la aceptacién y proteccion de los perseguidos; las normas internacionales son
ampliamente aceptadas y también respetadas por la mayoria de paises, salvo las ex-
cepciones explicables. Del mismo modo, debe considerarse que existan presos politi-
cos; sin embargo, ambas posibilidades, cada vez tienden a ser menores; en los paises
democriticos, el caso tiende a desaparecer o a disminuir considerablemente: Ocurre
de hecho en algunos paises, en los que la simple disidencia ya puede ser considerada
como perseguible, o en algunos casos, donde el alzamiento en armas es casi perma-
nente: México, Colombia, Pert, etc. Por la forma en que ocurren, los delitos politicos
s6lo se manifiestan en grado de tentativas y en forma de conspiracién, ya que de
ejecutarse y alcanzar su propdsito, como en el caso de una rebelidn, que es el delito
politico por excelencia, que al triunfar ya no es mds delito, por razones obvias.

Podria afirmarse que en Centroamérica, no existe la persecucion politica oficial,
aunque algunas formas de alzamiento sigan produciéndose en Guatemala; ocurre en
Cuba, donde el modelo politico, social, econémico y cultural tiende a generar y a
mantener una forma de oposicién casi permanente. El caso espafol es paradigmdtico.
El gobierno de este pais presenta a su disidencia no como alzados en armas o como
sujetos en actitud permanente de rebelidn, sino como terroristas. La calificacién de
alzamiento o de terrorismo, dependerd en gran medida, de que lo hagan unos a otros;
es decir, como se vean a si mismos. Los acontecimientos del 11 de septiembre en Es-
tados Unidos, estdn generando visiones, estrategias y comportamientos que podrian
modificar la doctrina tradicionalmente aceptada en esta materia. No es el propdsito
de este trabajo profundizar en esta temdtica, sino que se menciona Gnicamente para
disefiar un escenario, en que, el tema puede desplegarse para su mejor comprensin.

No obstante, estamos llamados a dar seguimiento a lo que ocurra en un futuro
cercano; es posible que se produzcan cambios dramdticos.
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II. Definiciones de delito politico. Es aquel que tiende a quebrantar por hechos
ilicitos, el orden juridico y social establecidos atentando contra la seguridad del Esta-
do, contra los poderes y autoridades del mismo o contra la Constitucién o principios
del régimen imperante.

El delito politico pretende variar la forma de gobierno (republica por monarquia
o viceversa), el gobierno mismo (el legal por uno de fuerza, o uno de hecho por otro
también violento), o el régimen econémico de la sociedad (burgués por socialista
o a la inversa), empleando en todo caso medios no admitidos por el orden legal o
establecido.

La diferencia entre delitos politicos y comunes se torna a veces muy dificil; como
en las rebeliones o revoluciones, cuando se trata de determinar qué victimas y qué
danos son “necesarios” y cudles fruto de excesos y abusos totalmente caprichosos, de
venganza o perversidad.

La nomenclatura legislativa destina otros nombres a estos delitos y, en la codi-
ficacién internacional, es muy raro encontrarlos con ese nombre tal es el caso de El
Salvador, donde es la Constitucién (art. 131, N°. 26) la que habla de delitos politi-
cos, aunque sin especificar cudles son. El Cédigo Penal de 1973, habla de delitos en
contra de la personalidad juridica del Estado en tres capitulos: 1) Contra la existencia
y organizacién del Estado. 11) Contra la personalidad internacional del Estado. 111)
Contra la personalidad interna del Estado. De éstos solamente alcanzan la categoria
de delitos politicos, los de los Capitulos I y 111 (art. 151 Pn.).

Siendo delitos contra el Estado, la doctrina les reserva la calificacién de delitos
politicos, “Porque evocan un privilegio frente a los restantes delitos, fruto de una
generosa tradicion liberal, que actualmente tiende a revaluarse, especialmente cuando
se comenten otros delitos (terrorismo, genocidio) para alcanzar objetivos politicos;
ademds de que la mayoria de Estados y gobiernos son de cardcter democrdtico, por lo
que el mévil altruista, propio del delito politico, ya no existe.”™

III) Derecho de asilo. Caracteristicas

1.- Inmunidad o proteccién legal, convencional entre Estados o consuetudinaria,
que se concede a ciertos delincuentes y perseguidos por motivos politicos, sociales,
religiosos o raciales, cuando se refugian en lugar donde no alcanza la jurisdiccién del
Estado, aun estando dentro del (*) territorio de él, y que hoy dia es tan sélo el edificio
o propiedad de alguna representacion diplomdtica extranjera, o consular en extensién
ya muy discutida. Este es uno de los privilegios a que he hecho alusién arriba, en el
sentido de que todo perseguido por delito politico, gozaria de la proteccién de otro
Estado, lo cual podria crear y crea fricciones entre los estados.

*(Derecho Penal Espaiiol, José Maria Rodriguez. Madrid, Espaiia.1983)
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2. Elde cardcter politico. Hasta los albores del siglo XIX, el absolutismo regio y
las reducidas relaciones diplomadticas entre los paises, no habian favorecido una nueva
tendencia del derecho de asilo, la denominada ideolégica o de hospitalidad, y basada
en cierto favor para los conocidos como delitos politicos.

También revolucionarios frustrados o gobernantes depuestos, para escapar de
las sanciones de delitos o para eludir otras persecuciones, discurrieron explotar la
extraterritorialidad de los edificios diplomdticos de las potencias extranjeras acredi-
tadas en cada pais.

El respeto a los diplomdticos, y quizds en algunas hipétesis, el seguro de los
gobernantes ante eventuales circunstancias que pudieran convenirles, llevaron a con-
solidar esta préctica y hasta denominarla derecho, tal vez no legislado con cardcter
interno en nacién alguna.

3. Normas usuales. “El asilado no puede ser reclamado eficazmente ni por la
policia ni por la justicia; ni debe ser entregado a las autoridades locales de las cuales se
tema escasa serenidad. La calificacion de asilado la realiza en principio quien lo acoge,
que puede expulsarlo si no existe persecucién o ésta obedece tan sélo a delitos comu-
nes, y también cuando su comportamiento no sea decoroso. Por lo comtn, el asilo
es transitorio, por dar garantias el Estado nacional o, de mantenerse la situacién, se
traslada al asilado, mediante especial pasaporte y a veces clandestinamente, a pais en
que esté a salvo de extradicién.” “Por la garantia que representa, y aun sin estar sujeto
a reciprocidad, este derecho debe ser reconocido; pero con la exclusividad de los de-
lincuentes o perseguidos politicos, sin incluir en ellos, como se pretendié luego de la
Segunda Guerra Mundial, a los criminales de guerra (v.), por el horror y la magnitud
de las infracciones de las leyes en lo bélico y por las atrocidades de lesa humanidad
que implican casi siempre.”

“El derecho de asilo nunca debe ser otorgado para los delitos comunes. Reconoci-
miento tal equivaldria a convertirse los estados en encubridores, y aseguraria practica-

mente la impunidad al que delinquiera en la proximidad fronteriza.”*

(*) (Diccionario de derecho usual. G. Cabanellas)

4. Vigencia. “En los paises europeos, ha caido en desuso el derecho de asilo,
aunque no asi en los americanos, de revoluciones tan frecuentes.

Ha sido regulado por las convenciones de la Habana de 1928 y por la de Mon-
g y

tevideo de 1933, segtin las cuales “no es licito a los Estados signatarios de asilo en

legaciones, naves de guerra, campamentos o aeronaves militares a los inculpados de

delitos comunes que estuvieron procesados en forma o que hubieran sido condena-

dos por tribunales ordinarios, asi como tampoco a los desertores por tierra o mar”.
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“El derecho de asilo apasiona todavia a la conciencia juridica del mundo, como
pudo comprobarse en el conflicto planteado entre Colombia y Pert, al reclamar este
pais a un perseguido que se habia refugiado en legacién colombiana. El caso Haya de
la Torre llegé hasta la Corte de La Haya, que no resolvié como se esperaba, al pronun-
ciar uno de los fallos mds oscuros, vacilantes y contradictorios conocidos; pues venia
a “decidir”, en conclusidn, que no correspondia ni el derecho de asilo ni la obligacién
de entregar a tal asilado. *

(*) Diccionario citado.

Segunda parte
L. Legislacién nacional

Para entender adecuadamente, de manera objetiva, sin ansiedades e inquietudes
exageradas, tanto la Ley de Amnistia como la Sentencia pronunciada por la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ante el recurso de inconstitucio-
nalidad presentado en contra de dicha, considero conveniente revisar el marco legal
vigente a la fecha en que se promulgé la primera y se pronuncié la segunda.

Segiin la sentencia, la ley ha pasado la prueba de constitucionalidad, es decir, que
al promulgarse se hizo con todos los requisitos necesarios para su validez respetdndose
el marco de la Constitucién.

La Ley parte del presupuesto constitucional que la amnistia procede en caso de
delitos politicos, o de comunes conexos con los mismos, o comunes cometidos por
un niimero no menor de veinte personas.

El Cédigo Penal de 1973, regulf el caso de los delitos politicos asi:

A) CODIGO PENAL DE 1973 *

(*) Se cita este Codigo para comparar con el Cédigo de 1998 y sus relaciones
con la Sentencia de la Sala de lo Constitucional, sobre la ley de Amnistia.
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Cuarta parte
Delitos contra los bienes juridicos del Estado
TITULO I
Delitos contra la personalidad juridica del Estado
CAPITULO I
Delitos contra la existencia y organizacién del Estado

Art. 373. Atentados contra la integridad e independencia del Estado. Art. 374.
Atentados contra la unidad nacional.

Art. 375. Alteracién de limites.
Art. 376. Asociaciones subversivas.
Art. 377. Filiales extranjeras.
Art. 378. Difusién de propagandas.
CAPITULO II
Delitos contra la personalidad internacional del Estado
Art. 381. Traicién.
Art. 382. Inteligencia con estado extranjero.
Art. 383. Provocaci6n de guerra.
Art. 384. Revelacion de secretos.
Art. 385. Espionaje.
Art. 386. Sabotaje.
Art. 387. Infidelidad.
CAPITULO III
Delitos contra la personalidad interna del Estado
Art. 392. Rebelién.

Art. 393. Sedicién.
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TITULO IX
Concepto de delito politico
Delitos politicos y delitos comunes conexos

Art. 151. Para los efectos penales, son delitos politicos los hechos punibles contra
la personalidad internacional o interna del Estado, excepto el vilipendio a la patria,
sus simbolos y a los préceres.

También se consideran delitos politicos los comunes cometidos con fines politi-
cos, excepto los delitos contra la vida y la integridad personal de los jefes de Estado.

Son delitos comunes conexos con politicos los que tengan relacién directa o
inmediata con el delito politico o sean un medio natural y frecuente de preparar,
realizar o favorecer éste, debiendo desde luego calificarse como conexos con los po-
liticos, en el delito de rebelién, la sustraccién o distraccién de caudales publicos, la
exaccion, la adquisicién de armas y municiones, la tenencia, portacién o conduccién
de armas de guerra, la interrupcidn de las lineas radiofdnicas, telegraficas y telefénicas
y la retencién de la correspondencia. A todos los casos y tipos de delitos expresados,
en su caso, se les aplicé o debid de aplicarse la Ley de Amnistia hasta la derogatoria

de dicho Cédigo.
B) CODIGO PENAL DE 1998
TITULO XVII

Delitos relativos al sistema constitucional y la paz putblica.
Capitulo I
De los delitos relativos al sistema constitucional.

REBELION

Art. 340. Serdn sancionados con prisién de quince a veinte anos, quienes se alza-
ren en armas para cualquiera de los objetivos siguientes:

Abolir o cambiar violentamente la Constitucién de la Republica, o las institucio-
nes que de ella emanen.

Deponer al presidente de la Republica o al que haga sus veces u obligarlo a eje-
cutar un acto propio de sus funciones, contra su voluntad.

Impedir que se encargue de la presidencia de la Republica la persona a quien
corresponda.
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Usurpar las facultades de cualquiera de las supremas autoridades del Estado.

Sustraer a las fuerzas armadas de la obediencia al gobierno constitucional, e Im-
pedir la reunidn legitima de la Asamblea Legislativa, consejo de ministros o de la

Corte Suprema de Justicia, disolverlos, impedirles que deliberen u obligarlos a
resolver en determinado sentido.

Si el autor fuere funcionario o empleado publico, agente de autoridad o au-
toridad publica, se impondrd ademds inhabilitacién absoluta en el cargo o empleo
publico por el mismo término.

SEDICION

Art. 341. Serdn sancionados con prisién de diez a quince afios, quienes sin desco-
nocer la autoridad del gobierno constitucional, se alzaren publica y tumultuariamen-
te para conseguir con violencia cualquiera de los objetivos siguientes:

Impedir, por actos directos, la promulgacién o ejecucién de las leyes o la celebra-
cién de un acto eleccionario o del escrutinio.

Impedir que las autoridades ejerzan libremente sus funciones o hagan cumplir las
providencias administrativas o judiciales.

Deponer a algtin funcionario de la administracién publica o impedir que tomen
posesion de su cargo los que hayan sido legitimamente nombrados o electos y,

Ejercer, con fines politicos o sociales, algtin acto de coaccién contra las pertenen-
cias del Estado o de algin organismo descentralizado.

Si el autor fuere funcionario o empleado publico, agente de autoridad o auto-
ridad publica, se le impondrd ademds inhabilitacién absoluta del cargo o empleado
por el mismo término.

PROPOSICION, CONSPIRACION Y APOLOGIA PARA COMETER REBE-
LION O SEDICION

Art. 342. La proposicién y conspiracién para cometer los delitos de rebelién o
sedicién, serdn sancionadas con prisién de seis meses a dos anos.

Si el autor fuere funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autori-
dad publica, se le impondrd ademds inhabilitacién absoluta del cargo o empleo por
el mismo término.

TITULO XVIII

Delitos relativos a la existencia, seguridad y organizacién del Estado.
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CAPITULO UNICO
Atentados contra la integridad y existencia del Estado.

Art. 350. El que ejecutare actos dirigidos a someter el territorio del Estado de El
Salvador o una de sus partes a la soberania de un Estado extranjero o a suprimir o
menoscabar su independencia, salvo lo prescrito en el art. 85 de la Constitucién de la
Republica, serd sancionado con prisién de diez a veinte afios.

ATENTADOS CONTRA LA UNIDAD NACIONAL

Art. 351. El que ejecutare actos directos encaminados a disolver la unidad del
Estado en su integridad territorial o constitucional, serd sancionado con prisién de
seis a doce afos, salvo lo prescrito en el art. 89 de la Constitucién de la Republica.

TRAICION

Art. 352. El salvadorefio o el extranjero que desempefare algiin empleo, cargo o
funcién publica o técnica, que tomare armas contra El Salvador bajo bandera enemi-
ga, se uniere a sus enemigos o les prestare cualquier ayuda de cardcter politico, militar,
técnico, econdémico, de propaganda o de cualquier otra indole o realizare comercio
que favoreciere o facilitare los fines o capacidad bélica de un Estado que se hallare
en guerra con El Salvador, serd sancionado con prisién de quince a veinticinco afos.

Lo dicho en el inciso anterior se aplicard al extranjero que estuviere en el pais en
el desempefo de un empleo, cargo o funcién publica o técnica al servicio de organis-
mos internacionales, que realizare cualquiera de los actos alli mencionados.

INTELIGENCIA CON ESTADO EXTRANJERO

Art. 353. El salvadorefo o extranjero que, estando en las circunstancias a que se
refiere el articulo anterior, se pusiere en relacién o inteligencia con Estado extranjero,
a fin de que se declarare la guerra o se realizaren actos hostiles contra el Estado sal-
vadorefio o realizare otros hechos dirigidos al mismo fin, si en virtud de tales hechos
sobreviniere la guerra, serd sancionado con prision de quince a veinticinco afos; si
resultaren sélo actos hostiles, con prisién de cinco a diez afos.

PROVOCACION DE GUERRA, REPRESALIAS O ENEMISTAD INTERNA-
CIONAL

Art. 354. El que realizaré en territorio salvadoreno reclutamiento u otro acto
hostil contra un Estado extranjero, de modo que expusiere al Estado salvadorefio al
peligro de una guerra, serd sancionado con prision de cinco a diez afnos y si la guerra
sobreviniere, con prisién de diez a quince anos.
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Si los actos previstos en el inciso anterior dieren lugar a una perturbacién de las
relaciones amistosas del gobierno salvadorefio con un gobierno extranjero o a una
grave perturbacién el orden interno del pais o expusieren al Estado de El Salvador, a
sus habitantes o a los salvadorefios residentes en el extranjero, al peligro de represalias
o actos de hostilidad o de vejacién, la prisién serd de tres a siete afios y si se sugiere la
ruptura de relaciones diplomaticas o se efectuaren las represalias o actos de hostilidad
o vejacion, la sancién serd de cinco a doce anos de prisién.

REVELACION DE SECRETOS DE ESTADO

Art. 355. El que revelare los secretos politicos o militares referentes a la seguridad
del Estado o facilitar su divulgacién, serd sancionado con prisién de dos a seis anos.

La sancidn se aumentard hasta en una tercera parte del maximo senalado, si el
responsable hubiere conocido los secretos en virtud de su cardcter de funcionario o si
se hubiere servido de la violencia o del fraude para obtener tal conocimiento.

ESPIONAJE

Art. 356. El salvadorefio, el que lo hubiere sido y haya perdido tal calidad y el
extranjero que debiere obediencia a la Republica de El Salvador a causa de su empleo,
cargo, funcién publica o técnica, que en tiempo de paz se pusiere al servicio de una
nacion extranjera o de sus agentes, con el fin de suministrarles informes sobre secretos
politicos, diplomdticos o militares del Estado, serd sancionado con prisién de ocho a
veinte anos. Si el salvadoreno fuere empleado o funcionario publico, la sancién podra
aumentarse hasta en una tercera parte del maximo sefialado.

Si se tratare de extranjero que no estuviere en las circunstancias dichas, la sancién
serd de cuatro a diez afos de prision.

SABOTAJE

Art. 357. El que, con fines de sabotaje y en tiempo de guerra, de grave trastorno
del orden publico o de calamidad nacional, destruyere o inutilizare en todo o en
parte, aunque fuere temporalmente, los medios de ataque, defensa, comunicacidn,
transporte, aprovisionamiento, depdsito u otras obras militares o que sin serlo es-
tuvieren al servicio de la fuerza armada o de la seguridad publica del Estado, serd
sancionado con prisién de cinco a diez afios.

El sabotaje serd sancionado con prision de diez a veinte afios, si se hubiere come-
tido en interés de un Estado en guerra con el Estado salvadoreno y si el hecho hubiere
comprometido la preparacién o la eficiencia bélica de este tltimo o sus operaciones
militares.

Si los actos indicados se realizaren en tiempo normal y afectaren directamente a
la capacidad bélica nacional, la sancién serd de uno a tres afos de prisién.
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INFIDELIDAD EN NEGOCIOS DE ESTADO

Art. 358. El que, encargado por el gobierno salvadoreno para tratar en el exterior
asuntos de Estado, se apartare de las instrucciones recibidas y del hecho se derivare
grave perjuicio al interés nacional, serd sancionado con prisién de uno a tres anos e
inhabilitacién especial de empleo, profesion y oficio por igual término.

VIOLACION DE TRATADOS, TREGUAS, ARMISTICIOS O SALVOCON-
DUCTOS

Art. 359. El que violare los tratados celebrados con estados extranjeros, las tre-
guas o los armisticios acordados entre El Salvador y un Estado enemigo o entre sus
fuerzas beligerantes o los salvoconductos debidamente expedidos, serd sancionado
con prisién de uno a tres anos e inhabilitacién especial de cargo, empleo, profesién u
oficio por el mismo término.

VIOLACION DE INMUNIDADES DIPLOMATICAS

Art. 360. El que violare las inmunidades personales o el domicilio del jefe de un
estado extranjero en visita oficial o los miembros de una misién de un estado extran-
jero, serd sancionado con prisién de dos a cuatro afos.

DELITO POLITICO Y DELITO COMUN CONEXO CON DELITO POLI-
TICO

Art. 21. Para efectos penales se consideran delitos politicos los relativos al siste-
ma constitucional (rebelién, sedicién) y a la existencia, seguridad y organizacién del
Estado.

También se consideran delitos politicos los comunes cometidos con fines politi-
cos, excepto los delitos contra la vida y la integridad personal de los jefes de Estado
o de gobierno.

Son delitos comunes conexos con politicos los que tengan relacién directa o
inmediata con el delito politico, o sean un medio natural y frecuente de preparar,
realizar o favorecer éste.

C) APLICACION DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE 1998

De conformidad al art. 404 del Cédigo Penal vigente, si los delitos que estuvie-
ren siendo conocidos por los jueces de acuerdo a la ley anterior pero que actualmente
no fueren calificados como delitos, se sobreseerd en el procedimiento y el reo quedara
en libertad, lo mismo si las Cdmaras de Segunda Instancia o la Sala de Casacién Penal
actuaran del mismo modo.

Se aplicard también la ley mds favorable.
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El art. 453 del Cédigo Procesal Penal vigente, dispone que dicho Cédigo se
aplicard desde su vigencia a los procesos futuros, cualquiera que sea su fecha en que
se hubiere cometido el delito o falta. Todas estas disposiciones nos estén indicando
que los delitos politicos a que se refiere el Cédigo Penal de 1973 y de conformidad
al art. 151 de dicho Cédigo, son calificados como tales y debié aplicdrseles la Ley de
Amnistfa. En consecuencia, los delitos de traicidn, inteligencia con estado extranjero,
revelacién de secreto, espionaje, sabotaje, infidelidad, rebelién, sedicién etc. estaban
comprendidos como tales, es decir, como delitos politicos y en consecuencia hubie-
ran sido objeto de la amnistia.

El Cédigo Penal de 1998 ha considerado otros delitos como de cardcter politico
tales son: Delitos relativos al sistema constitucional y a la paz publica entre ellos, la
rebelidn, la sedicién, el espionaje, etc. si una persona hubiera cometido estos delitos
gozaria de la Ley de Amnistia y se le aplicaria el Cédigo Penal de 1998.

Tercera parte
1) CONTENIDO DE LA LEY DE AMNISTIA

Tal como es del dominio publico, en su momento la Asamblea Legislativa decre-
t6 la Ley de Amnistia, segin Decreto Legislativo No. 486, de 20 de marzo de 1993,
publicado en el D. O. No. 56 T. 318 de 22 de marzo de 1993 que contiene la Ley de
Amnistia General, para la consolidacién de la paz y que ha tenido como marco doc-
trinario los temas expuestos en este articulo y los objetivos que en el mismo decreto
se han detallado.

Las disposiciones impugnadas prescriben respectivamente: “Art. 1. Se concede
amnistia amplia, absoluta e incondicional a favor de todas las personas que, en cual-
quier forma, hayan participado en la comisién de delitos politicos, comunes conexos
con éstos y en delitos comunes cometidos por un niimero de personas que no baje de
veinte, antes del primero de enero de mil novecientos noventa y dos, ya sea que con-
tra dichas personas se hubiere dictado sentencia, se haya iniciado o no procedimiento
por los mismos delitos, concediéndose esta gracia a todas las personas que hayan
participado como autores inmediatos, mediato o complices en los hechos delictivos
antes referidos. La gracia de la amnistia se extiende a las personas a las que se refiere el
articulo 6 de la Ley de Reconciliacién Nacional, contenida en el Decreto Legislativo
Numero 147, de fecha veintitrés de enero de mil novecientos noventa y dos y publi-
cado en el Diario Oficial Niimero 14 Tomo 314 de la misma fecha”;

4. La gracia de amnistia concedida por esta ley producird los efectos siguientes:

a) Si se tratare de condenados a penas privativas de libertad, el juez o tribunal, que
estuviere ejecutando la sentencia, decretard de oficio la libertad inmediata de los con-
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denados, sin necesidad de fianza; igual procedimiento aplicard el Tribunal que estuviere
conociendo, aun cuando la sentencia no estuviere ejecutoriada. b) Si se tratare de ausen-
tes condenados a penas privativas de libertad, el juez o tribunal competente levantard de
oficio inmediatamente las 6rdenes de captura libradas en contra de ellos, sin necesidad
de fianza. ¢) En los casos de imputados con causas pendientes, el juez competente
decretard de oficio el sobreseimiento sin restricciones, a favor de los procesados por
extincién de la accién penal, ordenando la inmediata libertad de los mismos. ch) Si se
tratare de personas que ain no han sido sometidas a proceso alguno, el presente decreto
servird para que, en cualquier momento en que se inicie el proceso en su contra por los
delitos comprendidos en esta amnistia, puedan oponer la excepcién de extincién de la
accién penal y solicitar el sobreseimiento definitivo, y en el caso de que fueren captu-
radas, serdn puestas a la orden del juez competente para que se decrete su libertad. d)
Las personas que no se encuentren comprendidas en los literales y que, por iniciativa
propia o por cualquier otra razén, deseen acogerse a la gracia de la presente amnistia,
podrin presentarse a los jueces de Primera Instancia respectivos quienes, vistas las soli-
citudes extenderdn una constancia que contendra las razones por las que no se les puede
restringir a los solicitantes sus derechos que les corresponden como ciudadanos. y e) La
amnistfa concedida por esta ley, extingue en todo caso la responsabilidad civil”.

La Ley de Amnistia reitera lo que la Constitucién establece en cuanto a los de-
litos que gozan de dicha gracia; no existiendo violacién constitucional cuando los
imputados se favorezcan con ella, siempre que los hechos que se les imputan encajen
en los tipos de delito descritos en el Cédigo Penal de 1973 y de 1998.

Los casos que hubieren sido resueltos de conformidad al Cédigo Procesal Penal
derogado (1973), constituyen cosa juzgada; los casos nuevos que se conocen y resuel-
ven conforme al Cédigo de 1998, generan controversias de tipo juridico y de cardcter
politico. A este efecto concierne revisar lo que al respecto dijo la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, al resolver un recurso de inconstitucionalidad
presentado en contra de dicha ley.

Cuarta parte
I) Parte resolutiva de la sentencia de la sala de lo Constitucional

1. En relacién con el art. 1 de la LAGCP y el art. 244 Cn., esta Sala concluye
que la disposicién impugnada tiene un dmbito de aplicacién mds amplio que el de
la disposicién constitucional con la cual se ha confrontado, por lo que la excepcién
contenida en la Constitucién podria operar en algunos de los casos contemplados
en la LAGCP pero no en todos, lo que significa que el juzgador deberd determinar,
en cada caso concreto, cudndo opera dicha excepcién mediante una interpretacién
conforme a la Constitucién.
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En consecuencia, siendo que el art. 1 de la LAGCP admite una interpretacion
conforme a la Constitucidn respecto del art. 244 Cn., no puede considerarse que el
referido articulo sea inconstitucional, debiendo desestimar la pretensién al respecto.

2. Ahora bien, en cuanto al mismo art. 1 de la LAGCP, relacionado con el inci-
so primero del art. 2 Cn., se ha concluido que esta tltima disposicién constituye una
limitacién a aquel articulo, en el sentido de que la amnistia concedida en el mismo
es aplicable tinicamente en aquellos casos, en los que el mencionado ocurso de gracia
no impida la proteccién en la conservacién y defensa de los derechos de la victima
o sus familiares, es decir, cuando se trata de delitos cuya investigacién no persigue la
reparacién de un derecho fundamental.

Por lo tanto, también se advierte que la disposicién impugnada admite una
interpretacién conforme a la Constitucién que debe ser tenida en cuenta al momento
de aplicacién de la ley, por lo cual no puede afirmarse que el art. 1 de la LAGCP sea
inconstitucional, debiendo asimismo desestimar la pretensién en este aspecto.

Finalmente, en cuanto a la supuesta violacién de los art. 2 inc. 3°. Y 245 Cn. por
parte del art. 4 letra e de la LAGCE, se concluye que la legitimidad de los efectos sena-
lados e el articulo impugnado depende de la correcta interpretacién que el aplicador
del derecho haga en cada caso concreto del art. 1 de la misma ley.

En consecuencia, tampoco puede sostenerse que el art. 4 letra e de la LAGCP
sea inconstitucional, puesto que también admite una interpretacién conforme a la
Constitucién, y por lo mismo, procede desestimar la pretension.

Por tanto:

Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y articu-
los 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la repu-
blica de El Salvador, esta Sala

Falla:

1. Sobreséese en el presente proceso, en cuanto a la peticién de que se declare la
inconstitucionalidad de los art. 1 y 4 de la Ley de Amnistia General para la consoli-
dacién de la paz, por contravenir los art. 1 al 4 de la Convencidn para la Prevencién
y Sancién del Delito de Genocidio (CPSDG), art. 1,2 y 4 de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CTPCID), art. 1
al 6 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST);
y el art. 1 pdrrafo 1, 2 y 25 pdrrafo 1 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos (CADH), por estar fuera de la competencia material de este Tribunal, el
examen sobre la compatibilidad entre tales instrumentos internacionales y la ley de
Amnistia General para la Consolidacién de la Paz.
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2. Declérase que, en los art. 1 y 4 de la Ley de Amnistia General para la Conso-
lidacién de la Paz, emitida por Decreto Legislativo No. 486, de 20-111-1993, pu-
blicado en el Diario Oficial No. 561, Tomo 318, correspondiente al 22-111-93, no
existen las infracciones constitucionales alegadas, consistentes en que el articulo 1
de la referida ley viola el art. 244 y el 2 inciso primero de la Constitucién, y que el
articulo 4 letra e del mismo cuerpo legal contraviene los articulos 2 inciso tercero y
245 CN., ya que tales disposiciones admiten una interpretacién conforme a la Cons-
titucidn, en el sentido expuesto en la presente sentencia.

3. Dubliquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias si-
guientes a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma la directora de dicho
érgano oficial.

4. Notifiquese la presente sentencia a los demandantes, al Presidente de la
Republica, a la Asamblea Legislativa y al Fiscal General de la Republica”.

II) Efectos juridicos resultantes de la Ley y de la Sentencia

El sobreseimiento dictado confirma que en El Salvador, los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos, no tienen la misma jerarquia que la Constitu-
cién y que no constituyen pardmetro de control de constitucionalidad; sin embargo,
aplicando una doctrina reconocida en Espafa, Panamd, Costa Rica y otros, como es
la del bloque de Constitucionalidad, en la cual los tratados internacionales (Jus co-
gens) no deberfan ser excluidos de una interpretacién constitucional que los integre.

“Elart. 131 ord. 26° Cn. establece una regla general segn la cual, la amnistia y el
indulto estdn permitidos en el ordenamiento juridico salvadorefio en materia penal,
como competencia de la Asamblea Legislativa; pero se advierte que la amnistia estd
prevista inicamente para delitos politicos, comunes conexos con éstos, o para delitos
comunes cometidos por un nimero de personas que no baje de veinte.

Por su parte, el art. 244 Cn. constituye una excepcidn a la regla general mencio-
nada en el anterior articulo, ya que prescribe en qué casos y bajo qué supuestos no es
permitida la amnistia ni el indulto, como tampoco la conmutacién.

Desde esta tltima disposicién, se concluye que no se admite amnistia cuando el
delito retine en su conjunto los siguientes elementos: a) cuando se trata de una viola-
cién, una infraccién o una alteracién de las disposiciones constitucionales, especial-
mente penada la ley. Cuando el hecho es cometido por funcionarios publicos, sean
éstos civiles o militares y, ¢) Cuando el delito se haya realizado durante el periodo
presidencial en el que se pretende conceder la amnistia.

En relacién al elemento (a), se senala qué delitos constituyen una violacién, una
infraccién o una alteracién de las disposiciones constitucionales. Para ello, se advierte
que el art. 244 Cn. se ubica dentro de lo que la doctrina del Derecho Constitucional
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analiza bajo el tema de la Defensa de la Constitucién, y que en resumidas cuentas,
no es més que el conjunto de instrumentos necesarios para lograr la eficacia de la Ley
Suprema. Concretamente, el art. 244 Cn. contiene una parte de esos instrumentos en
el sentido de que conforma una defensa penal de la constitucién.

El 4mbito de aplicabilidad del art. 244 Cn. no comprende la totalidad de disposi-
ciones constitucionales. En algiin momento, he considerado como una posible inter-
pretacién de este articulo, que todo el Derecho Penal (Cédigo) tipifica conductas, que
de algtin modo, puedan alterar las disposiciones constitucionales y que todo el conte-
nido del Cédigo, sélo puede reflejar conductas que violen preceptos constitucionales.

Lo que se pretende con la defensa penal de la Constitucién es reprimir aquellas
conductas, que segtin el legislador, resultan especialmente lesivas del nicleo de la Cons-
titucién u orden constitucional. De conformidad con lo antes expuesto, cabe entender
que el art. 244 Cn. se refiere a los delitos contra la Constitucién o delitos contra el
orden constitucional, es decir, aquellas conductas que atentan (i) contra los derechos
fundamentales, (ii) contra la forma de gobierno y el sistema politico disefiados por la
Ley Suprema o (iii) contra los principios que integran el niicleo del orden econémico.

Los primeros delitos contra la forma y sistema de gobierno son, por su propia
naturaleza, delitos politicos-objeto de la gracia de amnistia, segtin lo prescrito en el
art. 131 ord. 26° Cn, mientras que los delitos contra el goce de los derechos funda-
mentales o contra el orden econémico, aun cuando delitos comunes, en ocasiones
pueden tener conexién con los delitos politicos, en cuyo caso también pueden ser ob-
jeto de amnistia, o cuando han sido cometidos por un nimero de personas superior
o igual a veinte; de lo contrario, tales delitos no son susceptibles de ser amnistiados.

Los delitos politicos, comunes conexos con politicos y comunes cometidos por
un nimero de personas que no baje de veinte, pueden ser amnistiados, siempre que
no sean a su vez delitos contra el orden constitucional, cometidos por funcionarios
publicos dentro del periodo presidencial en el cual se pretende amnistiarlos.

El art. 244 Cn. establece, pues, los elementos que, al concurrir en un supuesto
de delito -en principio susceptible de ser amnistiado- impide que el mismo pueda
ser beneficiado por tal curso de gracia. Dichos elementos no pueden ser vistos aisla-
damente sino que deben verse en conjunto; previamente a considerar que un delito
encaja en la excepcién del articulo en referencia, en primer lugar es necesario deter-
minar si dicho delito constituye o no una violacién, una infraccién o una alteracién
de las disposiciones constitucionales, es decir, si se trata de un delito contra el orden
constitucional. Verificado lo anterior, corresponde advertir si el hecho punible ha
sido cometido por un funcionario publico o no, y finalmente, procede examinar si el
mismo ha sido cometido en el periodo presidencial en el que se pretende amnistiar.”
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Es obvio que, tanto la ley como la sentencia de la Sala de lo Constitucional,
tengan efectos politicos; la sentencia, no obstante su rigor légico-juridico y de refle-
jar una interpretacién constitucional muy complicada, es una respuesta de mucha
objetividad. Sienta una doctrina general y en tal sentido no responde concretamente
a demandas muy concretas, a intereses que, con todo y su cardcter emblemadtico,
no deben ser considerados como componentes de una resolucién. Sin embargo, los
delitos de “lesa humanidad” no estdn comprendidos ni en la ley de Amnistia, ni en
la sentencia de la Sala.

La decisién de la Sala de que sean los jueces, los que analicen y resuelvan los
casos particulares y concretos, generd sentimientos encontrados en la sociedad; sin
embargo, esta misma puso en juego ya los mecanismos judiciales, que la Sala habia
sefalado; el mayor o menor éxito de las gestiones, no reduce la correcciéon de la doc-
trina sustentada.

Sentencia “barroca” fue el bautismo que le dio un respetable padre jesuita; quizd
en atencién a que toda la cultura barroca, ha sido creadora de obras monumentales,
muchas de las cuales han sido para la grandeza de Dios y en su momento, para la
salvacién de la Iglesia.

“En todo caso ni la ley ni la sentencia de la Sala, estdn fuera del marco de la Cons-
titucién, tampoco estdn favoreciendo la impunidad o protegiendo intereses especificos
que hubieren en relacién con los hechos delictivos que conmovieron los sentimientos
nacionales, o sea los delitos calificados como de lesa humanidad, porque estos no estdn,
ni pueden, ni deben estar comprendidos en ambos instrumentos juridicos”.
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EPILOGO

En el Titulo IV, de este libro he dado una idea bdsica sobre las caracteristicas del
Estado Constitucional; revisemos esos contenidos por las reflexiones que haré en esta
parte final:

“No obstante, lo que distingue El Estado Constitucional, de las otras formas o
versiones de Estado de Derecho, son sus caracteristicas propias, tales son: -La supre-
macia constitucional, que consagra la superioridad de la norma constitucional, como
lo fue en sus inicios en el constitucionalismo norteamericano, tal es el caso Marbury
and Méddison, cuando el Juez Marshall, sentencié: “ La ley que repugna la Consti-
tucién es nula; si se aplica la ley contraria a la Constitucidn, ésta es violentada; si se
aplica la Constitucidn, se inaplica la ley esto es un reconocimiento de la Constitucién
como norma superior en el Ordenamiento”.

“Actualmente la supremacia, sigue siendo principio rector, pero ademds se re-
conoce a la Constitucidén: 1. eficacia normativa directa, 2. vinculacién de todos los
poderes publicos a la Constitucidn, 3. existen tribunales que garantizan la supremacia
constitucional; 4. Los compromisos formales que asumen los funcionarios, les gene-
ran responsabilidades, tal es el caso del juramento constitucional, lealtad a la patria,
la infraccién a las disposiciones constitucionales, etc. En la Constitucién salvadorena,
estos principios estdn consagrados en los arts. 246, 244, 235 Cn., ademds, existe una
Sala de lo Constitucional como garantia de cumplimiento los mismos. Los tribunales
especiales para impartir justicia constitucional, deben de ser imparciales e indepen-
dientes donde el ciudadano puede acudir en demanda de justicia por violacién a
sus derechos fundamentales o por violaciones a la constitucién. Una deuda grande
todavia’.

“La protesta o el juramento constitucional, que no sélo supone un compromiso
solemne del funcionario de respetar su Constitucion, sino un compromiso anticipa-
do de responder por las infracciones en que incurra, gestos honorables que podrin
ir generando responsabilidades directas al funcionario que burle el juramento o pro-
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mesa; estas instituciones no funcionan en abstracto, en su respaldo debe existir la
fuerza politica que exija cumplimientos concretos, tales como el factor democracia, la
participacién ciudadana, el respeto a las minorias, el compromisos con nuevos valores
como la verdad y la dignidad, pueden generar una visién renovada para estructurar el
Estado Constitucional, (art. 244 Cn.)”

El momento actual es propicio para iniciar un gobierno que dirija y oriente su
gestion en el marco del y para el Estado Constitucional, para ello es necesario que
el gobierno entero asuma un compromiso con la Constitucién misma y no con las
ideologfas ni con los dogmas sectoriales o personales; la Constitucién, es como dice
Loewenstein, “un dispositivo eficaz para el control de la dindmica del poder”, o
sea que todo plan, proyecto o programa de gobierno, debe sustentarse en lo dispuesto
en la Constitucién: Unico pacto que se origina en la voluntad popular, es decir en el
poder Constituyente.

1) Compromiso Constitucional

El término gobierno en este punto, estd relacionado con el poder personalizado
y en sus tres funciones: legislativa, ejecutiva y judicial; no estd referido tinicamente
a gobierno-administracién, uno de los componentes del todo; la estructura comple-
ta del gobierno debe estar comprometida con el cumplimiento de la Constitucién,
conforme al art. 235, que establece que ‘todo funcionario civil o militar antes de tomar
posesion de su cargo debe protestar bajo su palabra de honor, ser fiel a la Repiiblica, cum-
pliry hacer la constitucion ateniéndose a su texto cualesquiera que sean las leyes, decretos,
drdenes o resoluciones que la contrarien”, este compromiso no debe seguir siendo una
simple férmula protocolaria o pauta simbdlica; esto debe transformarse en un com-
promiso vinculante a dos mandatos constitucionales que le son inherentes y conse-
cuentes; tales son el art. 246 que se refiere a que las disposiciones constitucionales no
pueden ser alteradas por las leyes que regulen su ejercicio, principio que compromete
a lo tres poderes del Estado y el art. 244, que se refiere a la violacién de las disposicio-
nes constitucionales, que son constitutivas de delito.

La temdtica anterior, no se ha desarrollado en nuestro sistema y los estudiosos del
derecho constitucional, no han profundizado sobre el tema; en cierto modo con la
interpretacion del art. 246, la Sala de lo Constitucional, tiene alguna doctrina , dado
su cardcter de intérprete de ultima instancia de la Constitucién, pero en cuanto al
art. 244, sélo en la sentencia que resolvié sobre la inconstitucionalidad de la Ley de
Amnistia, se senté una doctrina inicial sobre el punto.

Es oportuno senalar que el tema de la protesta constitucional tiene que ver con
los deberes bésicos en el ejercicio del gobierno; al ejecutivo le corresponde esen-
cialmente orientarse a la consecucién del bien comun, las pautas constitucionales
comienzan cuando el Consejo de Ministros que le corresponde elaborar el plan de
gobierno; en el momento actual debe suponerse que ese plan debe estar impregnado



230 Recopilacién Histérica Universidad Tecnoldgica de El Salvador

de la oferta electoral, si es que esta tiene algin grado de seriedad y de responsabilidad,
si asi fuere, se esperaria que la oferta del plan partidario se refleje en el plan de gobier-
no; no sélo por ello, sino porque se supone que en base al plan de gobierno se elabora
el proyecto de presupuesto, que se enviard a la Asamblea Legislativa; la realidad de lo
anterior debe serd sometida a una evaluacién constitucional, para ser aprobado o no,
después de cada afio de labores del gobierno.

Un anilisis objetivo de la realidad indica que esto no se ha cumplido hasta hoy,
probablemente por que los gobiernos salvadorefios, han respondido a intereses de cla-
se y no a las demandas nacionales; sobre este tema habria mucho que decir tanto en
el 4mbito constitucional, como en el politico, pero en esto hay suficientes opiniones
sustentadas diversos sectores y personas, por otros medios de expresién y por otras
causas no necesariamente académicas.

2.) El Pensamiento de Peter Hiiberle

Haberle, es un jurista alemdn, de quien quiero dejar constancia de mi respeto y
admiracién. Nacié en Gopingen, Alemania, en 1934, estudio en Friburgo, donde se
doctoro en 1961, de la cual fue posteriormente catedrdtico. Su obra que tiene que
ver con el tema en andlisis, es el Estado Constitucional, en el que ha planteado los
puntos o valoraciones que deben orientar el constitucionalismo actual. Dice Haber-
le, que en el Estado Constitucional, la lista de temas esta abierta; todo lo que pueda
aportarse para la democratizacién de la sociedad y del Estado. En esta apertura caben,
en la parte orgdnica ( petrificada total y absolutamente en El Salvador art.248), te-
mas como el plebiscito consultivo (Suecia), la publicidad de los actos administrativos
(Guatemala), las maximas para el proceso constituyente (Suiza) ( cerradas totalmente
en nuestro sistema); las clausulas anti-ideologicas (Rusia), la eternizacién de los dere-
chos fundamentales, para esta y la préxima generacién (Japén)

3) El compromiso con la Verdad y la Dignidad

La verdad ocupa un lugar preferente en algunas Constituciones, paises en donde
la mentira era la regla , por ejemplo en algunos Landers de Alemania, ahora consa-
gran la verdad como algo deseable y exigible; en El Salvador, no existe ni siquiera
mencionada como valor; la garantia al derecho de informacién, etc., Haberle, sefiala
que las Constituciones, no deben normar estrictamente sobre derechos reconocidos
ya, sino que vislumbrar nuevos modos de entender la vida social, pues en cierto modo
una Constitucién, es espejo de la realidad pero también esperanza de los pueblos y
en tal sentido es instrumento de cultura: Deberd considerar la Constitucién no solo
lo que existe, sino también lo que debe ser en el futuro, una especie de utopia que les
sirva a los ciudadanos de orientacién, de gula, de fe, es decir la utopia que hace de la
vida un camino excelso . En este tema, nuestra Constitucién consagra el ideal de la
patria centroamericana.
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En el Estado Constitucional, es imprescindible la solidaridad con todos los pue-
blos, el compromiso con los derechos humanos universales: un andlisis de la ver-
dad que corresponde a los ciudadanos, sin manipulaciones, sin propaganda como
la patrocinada por el gobierno, en las recién pasadas elecciones, para crear cultura
constitucional; en ocasiones he propuesto la creacién de un foro nacional , para que
en los préximos cinco anos los ciudadanos discutan su Constitucién y propongan los
cambios que se necesitan para dar el salto de calidad en lo politico y en lo social. (vid,
mi Libro Estado de Derecho, Corte Suprema de Justicia, 2008).

Haberle, cree que el Estado no debe ser el estereotipo de la represion, de la fuer-
za, de la imposicidn, como lo ha planteado Hobbes, en el Leviathan, o sea la figura
biblica, dura, impenetrable, invencible y con capacidad de imponerse por el terror
y la muerte. Al contrario, el Estado debe ser un instrumento cultural que representa
las glorias pasadas, pero también los compromisos con la gente y con los ciudadanos;
debe expresar disposicién para el respeto de los emblemas nacionales, el arte, el de-
porte, el cultivo de las religiones. El sano esparcimiento, la alegre convivencia, etc. Es
decir la recreacion de la republica, en el sentido de libertad, democracia, convivencia,
responsabilidad, etc. Esperarla que la sensibilidad y visién de Peter Hiberle nos con-
tagie y nos conmueva, para iniciar nuestra propia misién constitucional detenida por
la soberbia y por la ignorancia.

Como dije al principio, de este libro, debemos emancipamos de Leviathdn y
dirigimos al Estado de libertad, igualdad y fraternidad: El Estado Constitucio-

nal. Asi sea.

San Salvador, abril de 2009.
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