132-2013/137-2013 AC.

Inconstitucionalidad.

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las diez horas
con cuarenta minutos del dia veinticinco de enero de dos mil dieciséis.

Los presentes procesos constitucionales acumulados fueron iniciados segun lo prescrito
en el art. 77-F de la Ley de Procedimientos Constitucionales (“LPrCn.” en adelante), mediante
las certificaciones remitidas por el secretario de actuaciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, de las decisiones pronunciadas el 14-X1-2012,
por medio de la cuales, dicha Sala declar6 inaplicable el art. 2 del Decreto Legislativo n® 833,
“de 20-H1-2009, publicado en Diario Oficial n® 69, tomo 383, del 17-1V-2009 (en lo sucesivo
“DL 833/2009™), el cual contiene la exoneracion del pago de todo tipo de impuestos a las
actividades y ejecucion de programas y proyectos que efectie el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD); por la supuesta vulneracion al principio de irretroactividad
de las leyes —art. 21 de la Constitucién de la Republica (o “Cn”)-.

Han intervenido en el proceso la Sala requirente y el Fiscal General de la Republica, no
asi la autoridad demandada, la Asamblea Legislativa.

El contenido exacto de la disposicion infraconstitucional inaplicada es el que sigue:

DL 833/2009.
“Art. 2 Lo establecido en este Decreto se aplicara a partir de la fecha en que el pais se
adhirio a la Convencién Sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas”.

I. 1. De acuerdo al control difuso de constitucionalidad ejercido, la Sala de lo
Contencioso Administrativo considerd que no es posible efectuar una interpretacion conforme
del art. 2 DL 833/2009, ya que el mismo claramente determina la retroactividad de dicho
cuerpo normativo, pretendiendo que surta efectos desde el 12-V-1947; por tanto —a su juicio—,
la Constitucion es clara en sefialar que las leyes seran excepcionalmente retroactivas en materia
penal cuando favorezcan al reo, o cuando sean de orden piblico; en consecuencia, la normativa
impugnada, a criterio del tribunal requirente, no cumple con ninguna de las dos excepciones
que establece el art. 21 de la Ley Suprema.

En otras palabras, para la Sala requirente, el art. 2 del DL 833/2009 establece la
aplicacion retroactiva del beneficio fiscal contemplado en el referido decreto hasta el momento
en que El Salvador se adhirié6 a la Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de las
Naciones Unidas; es decir, su aplicacion tiene un efecto retroactivo hacia el 12-V-1947; por
ello, con base en el art. 21 Cn,, las leyes —por regla general—- no tienen efecto retroactivo, salvo
dos excepciones que son: (i) cuando una ley en materia penal es mas favorable al delincuente; o
(i) cuando la ley sea de orden publico; Gltimo requisito que debe estar expresamente declarado
en el cuerpo normativo y avalado por la jurisdiccion constitucional.

En ese orden, el tribunal requirente aseveré que al examinar ¢l contenido del decreto

que contiene la disposicion impugnada, no se advierte que el mismo sea de materia de orden
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piiblico, 0 que contemple algiin beneficio especial para la ciudadania en general. De alli que su
retroactividad sea contraria a lo regulado en el parametro de control sugerido.

Por tanto, la Sala de lo Contencioso Administrativo declaré la inaplicabilidad del
precepto supra citado.

2. Por auto proveido el 5-11-2014, esta Sala resolvid, por una parte: (i) dar inicio al
proceso de inconstitucionalidad; en dicha decision, se sostuvo que el enjuiciamiento
constitucional se circunscribia a determinar si el art. 2 del DL 833/2009 vuinera el principio de
irretroactividad de las leyes contenido en el art. 21 Cn., dado que permite la aplicacion
retroactiva de un beneficio tributario sin que se cumpla alguna de las excepciones que establece
la mencionada disposicién constitucional; y, por otra, se ordend: (ii) la intervencion de la
Asamblea Legislativa; y, (iii) la acumulacion del proceso de inconstitucionalidad registrado con
el nimero 137-2013 a éste.

En cumplimiento a lo anterior, mediante oficio n® 614, notificado el 16-V-2014, se
ordend ta intervencion de la Asamblea Legislativa, requiriéndose a ese Organo de Estado el
informe al que se refiere el art. 7 LPrCn. Pese a que le fueron conferidos diez dias habiles para
ello —plazo que finalizé el 30-V-2014—, en el caso sub examine, la autoridad demandada
present6 el informe requerido hasta el 4-VI-2014, habiendo transcurrido el plazo legalmente
establecido para tal efecto.

A. Al respecto, esta Sala estima ineludible desarrollar algunas consideraciones acerca
del principio de preclusion y los efectos producidos en el proceso de inconstitucionalidad.

El proceso constitucional esta destinado a brindar proteccion objetiva a la Constitucion,
y se concreta por medio de una serie de etapas relacionadas entre si, de tal manera que cada una
de ellas es presupuesto de la siguiente v esta, a su vez, de la posterior, las cuales estin
destinadas a realizar determinados actos procesales (Resolucion de 9-1-2013, Inc. 87-2012).
Dicho aspecto justifica la idea de preclusion, con arreglo a la cual los actos procesales deben
llevarse a cabo dentro de la oportunidad sefialada por [a ley o por resolucion judicial para que
produzcan los efectos que estan llamados a cumplir (Sentencia del 13-11-2015, Inc. 21-2012).

Al respecto, esta Sala ha explicado que el principio de preclusién estd intimamente
relacionado con la necesaria aceleracidn del proceso, asi como con la lealtad procesal de las
partes, pues a través de €l van quedando firmes las distintas etapas del proceso, sin posibilidad
de hacerlo retroceder injustificadamente o con claras intenciones de perjudicar el derecho de la
otra parte (Resolucion del 23-X-2013, Amp. 373-2010).

Precisamente, aqui es donde cobra importancia, en toda su extension, la nocidn de las
cargas procesales, ya que, de no realizar el acto respectivo en el momento establecido por el
legistador o el juez, se pierde la posibilidad de hacerlo después. Lo que se prohibe es el
retroceso en la estructura del proceso de inconstitucionalidad.

Para lograr un desarrollo eficaz en un proceso regido también por los principios de
economia, celeridad y perentoriedad, es posible identificar, sin dnimo de exhaustividad, tres

formas en que la preclusion puede operar: (i) por ¢l vencimiento del plazo tipificado en la ley o
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establecido por medio de una decision judicial dentro del cual debe ejercerse un derecho o
carga procesal; (ii) por la realizacion de una actuacion incompatible con la que estd pendiente
de ser realizada (v. g, el cumplimiento de una prestacién impuesta por una sentencia cuando
adn estd pendiente el plazo para impugnarla hace perder la oportunidad para recurrirla); y (iii)
por la gjecucion de una facultad procesal antes del vencimiento del plazo legal para ello (por
¢jemplo, presentar un escrito de subsanacién o de revocatoria en el primer dia cuando alin
faltan dos para que el plazo correspondiente expire) —al respecto, véase la sentencia
pronunciada el 23-11-2015, Inc. 82-2011-.

En tales circunstancias el acto de parte que ha sido realizado tendrd que mantenerse
como valido, aunque no surtird los efectos que con ¢l se pretendian obtener, debido a que, al
haber precluido la oportunidad para llevarlo a cabo, el operador juridico tendra que abstenerse
de considerar lo que por medio de aquel se solicitaba. En ese sentido, si el rgano emisor de la
norma impugnada no presentd de forma oportuna —pero si extemporinea— el informe
justificativo de la constitucionalidad del objeto de control no se tomara en cuenta (Sentencia del
31-VIII-2015, Inc. 115-2012).

B. Por todo lo antes expuesto, de acuerdo con el art. 5 inc. 2° LPrCn., y como producto
de la linea jurisprudencial consolidada sobre la preciusion de los actos en el proceso de
inconstitucionalidad, el proceso continud su tramite previsto, tal como se resolvid en el auto de
9-VI-2014; en consecuencia, teniendo en consideracion la falta de diligencia oportuna por parte
de la Asamblea Legislativa, para la presentacion del informe a que se refiere el art. 7 LPrCn.,
en el presente caso, no se cuenta directamente con ninguna argumentacion para justificar la
constitucionalidad de la normativa objetada.

' 3. Por dltimo, en cuanto al tramite se refiere, al contestar el traslado que establece el
art. 8 LPrCn., el Fiscal General de la Republica rindid la siguiente opinién:

A. Preliminarmente, ¢l interviniente aludido efectud algunas consideraciones acerca de
la concepcidn de los tributos, los principios formales y materiales que los rigen y la finalidad a
la cual estan dirigidos.

Por otra parte, se refirié a los elementos constitutivos de los hechos generados de los
tributos —¢l material, personal, temporal y espacial—; y, explicé la funcién de las “exenciones
tributarias”; a partir de esta ultima premisa, el Fiscal General de la Republica diferenci6 entre
“supuestos gravados” y “supuestos exentos™.

Luego de esfo, ahondo en el tema de las exenciones, definiéndolas desde un punto de
vista doctrinario y legal —arts. 64 del Codigo Tributario v 49 de la Ley General Tributaria
Municipal—; en ese orden, sostuvo que esta figura tributaria tiene por finalidad cumplir *...
objetivos sociales, econdomicos, culturales, humanitarios, etc., como en el caso de los
organismos internacionales que fomentan la cooperacion con la finalidad de impulsar vy
estimular Ja realizacion de determinadas actividades, de interés publico, en favor de los

ciudadanos y del desarrollo sostenible del pais™.
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B. Al analizar el principio de irretroactividad de las leyes, el interviniente se refirio a la
seguridad juridica como uno de los principios rectores del resto del ordenamiento juridico —art.
1 Cn.—, al cual doto de contenido conforme a los fundamentos juridicos expresados por este
Tribunal en la sentencia pronunciada el 30-VI-2010, Amp. 868-2007; y, manifesté que, la
irretroactividad de las leyes “... garantiza la seguridad y certeza juridica que debe imperar ¢n
toda relacién juridica ya que, de lo contrario aplicar la ley a hechos ocurridos con anterioridad a
su vigencia provocaria un desorden juridico...” (sic), argumento que fue sostenido con lo
ordenado por los arts. 21 Cn. y 9 del Cadigo Civil, y lo afirmado por esta Sala en las sentencias
de 12-VI1-2000 y 29-111-2011, Amp. 429-99 e Inc. 11-2005, por su orden.

Conforme a las anteriores premisas, el Fiscal General de la Repiiblica indicd que en
materia tributaria ... el concepto de derechos adquiridos esta intrinsecamente vinculado con la
garantia de proteccion de situaciones juridicas consolidadas...”; y es que, “... si un derecho ha
nacido y se ha establecido en la esfera de un sujeto, las normas posteriores que se dicten no
pueden afectarlo...”.

C. Por otra parte, después de exponer una serie de consideraciones doctrinales sobre las
relaciones internacionales entre Estados y entre éstos con los organismos internacionales, a
partir del principio pacta sunt servanda; el interviniente indicé la posicion de los convenios
internacionales en el sistema de fuentes del Derecho y acotd que, de acuerdo con el art. 149
Cn., la Ley Fundamental “prevalece sobre los tratados internacionales, en virtud de los
principios de supremacia constitucional y unidad del ordenamiento juridico”.

Ahora bien, a su juicio, la Carta de las Naciones Unidas suscrita el 26-VI1-1945, es un
“tratado”, el cual fue ratificado por El Salvador, mediante Decreto Legislativo n® 134, de 12-
VI-1945, publicado en Diario Oficial n® 191, tomo 139, del 4-1X-1945. Desde tal punto de
vista, opind que la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) es una “entidad de derecho
internacional”, dedicada a los propdsitos contenidos en el articulo I de la referida carta.

Asi, para la consecucion de tales finalidades —agregé—, se “institucionalizaron los
organismos especiales de las Naciones Unidas”, dentro de los cuales se encuentra el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el cual fue creado por la resolucion 2029
(XX) de la Asamblea General de Naciones Unidas, del 22-1X-1965. El Salvador ingreso a dicho
programa por medio de Acuerdo Ejecutivo n® 283, suscrito entre el Ramo de Relaciones.
Exteriores y dicho Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, el 21-[1-1975, siendo
ratificado por medio de Decreto Legislativo n® 261, de 8-V-1975, publicado en Diario Oficial
n° 89, tomo 247, del 16-V-1975.

D. En tal contexto, segin el Fiscal, €] acuerdo entre el PNUD y el Gobierno de El
Salvador conlleva la aplicacion de la Convencion sobre Prerrogativas € Inmunidades de las
Naciones Unidas; y es que, las “reglas sobre privilegios, inmunidades y exenciones al PNUD
responden a la necesidad de dotar a sus miembros de los recursos financieros que provienen de

las contribuciones de los Estados...”; por ello, a su parecer, el “art. 2” de la citada Convencion,
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“... exonera a Jos miembros del personal del pago de impuestos sobre sus ingresos provenientes
de la ONU”.

Por (ltimo, el interviniente opind que, “las concesiones otorgadas al PNUD a través de
la Convencién sobre Prerrogativas € Inmunidades de las Naciones Unidas, son absolutamente
compatibles con el derecho nacional tributario, no existiendo ningtin conflicto de retroactividad
o de irretroactividad, ya que las mismas han estado en vigencia desde el afio 1947 y aplicables a
todas las operaciones y recursos provenientes de la cooperacion técnica internacional”.

Por lo anterior, el Fiscal General de la Replblica pidié que este Tribunal declare la
“constitucionalidad de la norma impugnada” (sic).

1I. Habiendo expuesto los argumentos relevantes de los sujetos intervinientes en el
_presente proceso, resulta pertinente exponer el orden l6gico de la presente decision, previo a
decidir en el fondo sobre los planteamientos esgrimidos en la inaplicabilidad remitida por la
Sala de lo Contencioso Administrativo.

En primer lugar, tal como se advirtié desde el auto de inicio de este proceso, el
problema juridico a resolver implica determinar si el art. 2 del DL 833/2009 vulnera el
principio de irretroactividad de las leyes contenido en el art. 21 Cn,, dado que permite la
aplicacion retroactiva de un beneficio tributario sin que se cumpla alguna de las excepciones
que establece el parametro de control.

Asi delimitado el thema decidendum, para proporcionar el marco conceptual adecuado
al caso concreto, el Tribunal abordara brevemente algunas consideraciones relevantes, segan el
siguiente ifer l10gico, para: (IIT) explicar la relevancia de la seguridad juridica en el ambito de
la produccion de normas; (IV) exponer la nocién de una de sus manifestaciones concretas, €l
principio de irretroactividad y sus excepciones constitucionalmente admitidas; y con base a
ello, (V) dilucidar la constitucionalidad de la disposicion inaplicada y se dictara el fallo que
corresponda.

II. /. Como forma concreta de ejercicio del poder en nuestra sociedad, el Estado
descansa en gran medida sobre la idea de la seguridad juridica -art. 1 Cn.—. La situacidn ideal
seria la actuacion racional y fundada de los otros actores publicos y privados; sin embargo, la
realidad cotidiana demuestra que para lograr este comportamiento de los demds, y
especificamente de! poder publico, es necesario tomar medidas institucionales y reglamentarias,
as{ como articular principios que disciplinen su funcionamiento (Sentencia de 29-1V-2011, Inc.
11-2005).

En cuanto definidora de un status de certeza para el individuo en sus relaciones con el
poder publico, la seguridad juridica se manifiesta en los mas diversos campos y respecto de
todos fos Organos del Estado, lo que resulta una consecuencia 16gica y necesaria de su caracter
de valor estructurador del ordenamiento juridico, pues pretende asegurar la estabilidad en la
actuacién pablica, en relacion con las legitimas expectativas de los ciudadanos y la sociedad en

el mantenimiento y permanencia de lo ya realizado o declarado.
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Ahora bien, es preciso afirmar que este valor no es absoluto, pues de lo contrario el
ordenamiento juridico existente se congelaria al impedirse su necesaria renovacion y adaptarlo
a las circunstancias de tiempo y espacio. La seguridad juridica como valor no ampara, por
tanto, la preservacion indefinida del régimen juridico que se establece en un momento histérico
determinado.

2. Una primera aproximacion a la seguridad juridica —como valor estructural- se centra
en el proceso previo de creacion y articulacion del Derecho a fin de conseguir la certeza de éste
y la mayor calidad técnica del mismo.

Desde este punto de vista, son varios los principios que se suman a la lista de
concreciones de la seguridad juridica como valor fundamental en la estructuracion del Estado;
asi pueden mencionarse los principios de certeza y claridad legislativa, y el principio de
irretroactividad de las leyes, todos ellos con una relacion muy estrecha. 7

En conexion con lo anterior, y sobre la conviceion de la necesidad de conocer de una
forma previa las consecuencias de los actos estatales, la Constitucién salvadorefia recoge en el
art. 1 la seguridad juridica, el cual sirve de punto de partida al art. 21 Cn., que expresa, de otro
lado, la prohibicion, por regla general, de retroactividad de las emisiones normativas.

3. En ese sentido, adquieren relevancia algunos elementos de las disposiciones
juridicas, como caracteres representativos de seguridad juridica:

A. Asi, el primer requisito de la norma escrita debe ser el de su validez, pero, junto a
ello, debe garantizarse su conexion con el resto del sistema juridico.

Una disposicién juridica es valida, cuando ha sido emitida de acuerdo a los canones de
produccién normativa establecidos; por tanto, son tas normas sobre produccion juridica las que
regulan las competencias normativas de diversos organos, los procedimientos que deben
seguirse para generar las distintas fuentes, y la potencialidad material de cada fuente del
Derecho (Cfr. con Sentencia de 18-1V-2008, Inc. 10-2007).

En ese sentido, la exigencia de certeza impone a los poderes phblicos la obligacién de
que {a produccién de normas se ajuste a las pautas preestablecidas por el sistema juridico del
pais, lo que redundard en la identificacion objetiva de cugles leyes han sido emitidas y cudles de
sus alteraciones son validas, asi también se permitiria saber si el ingreso de cualquier
modificacion legal ha sido regular conforme al sistema (Cfr. con Sentencia de 12-V-2005, Inc.
16-2004).

B. Por su parte, la vigencia implica la pertenencia actual y activa de una disposicioén en
el ordenamiento juridico, de manera que es capaz de regular todas las situaciones subsumibles
en su supuesto de hecho, toda vez que haya sido publicada y concluido su periodo de vacatio
legis (Auto de 1-X-2014, Inc. 68-2011).

En otras palabras, la vigencia de las disposiciones es el intervalo de tiempo durante el
cual una disposicion juridica pertenece al sistema y es susceptible de ser aplicada. La cualidad

de imponer en la realidad las consecuencias previstas en las disposiciones empieza desde el
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momento de su publicacion o difusién oficial del cuerpo normativo que las contiene, mas el
lapso de vacatio legis (Auto de 7-X11-2012, Inc. 17-2012).

A partir de tal suceso, y no antes, las disposiciones contenidas en las leyes se vuelven
juridicamente aplicables, vale decir, producen efectos normativos hacia el futuro.

IV. Como se apunté anteriormente, el principio de irretroactividad de las leyes figura
como una concrecion de la seguridad juridica como valor fundamental; al respecto en la
sentencia de 15-11-88, Inc. 3-86, se sostuvo que el principio de la irretroactividad de las leyes
es consecuencia directa de la garantia de la seguridad juridica, que exige que las situaciones o
derechos creados o surgidos al amparo de un ordenamiento juridico vigente, no sean
modificados por una norma surgida posteriormente,

1. Sobre el mismo, es pertinente tener en cuenta que, ya sea de forma expresa o tacita,
todas las disposiciones juridicas se refieren a intervalos temporales, en su supuesto y en su
consecuencia (Sentencia de 2-1V-2014, Amp. 283-2011).

El momento en que acontecen los supuestos relevantes para un caso, es determinante
para la aplicabilidad de las disposiciones del mismo. Asi, el dmbito temporal abstracto que
contiene la disposicion debe coincidir con el momento en que acontece la accién que habilitaria
su aplicacion. De manera que todo lo que ocurra fuera de ese ambito temporal debe
considerarse irrelevante para tal disposicién (Cfr. con Sentencia de 7-VI-2013, Amp. 385-
2010).

Por tanto, para establecer si determinada circunstancia de hecho es merecedora de la
consecuencia juridica prevista en una disposicién, es necesario establecer en qué momento es
realizada la accion y el intervalo de tiempo al que la primera se refiere.

7 2. Desde el punto de vista del aplicador de la norma, el sistema juridico vigente presente
al momento de su decision, ocupa una posicién privilegiada en cuanto a la aplicabilidad al caso
concreto; sin embargo, no es el Gnico susceptible de aplicacion actual, ya que existiran casos en
los que quien aplica la norma debe optar por disposiciones que ya han sido derogadas, pero que
reticnen su aplicabilidad, porque los hechos a los que se refiere se consumaron durante su
vigencia —ultractividad— (Sentencia de 29-1V-2011, Inc. 11-2005, ya citada).

Asi también, excepcionalmente existirn otros supuestos en que se deberdn aplicar
disposiciones actualmente vigentes, sobre situaciones o hechos iniciados o acontecidos con
anterioridad a dicha vigencia —retroactividad—.

3. Ahora bien, en el sistema juridico salvadorefio, uno de los criterios de aplicabilidad
de las normas en el tiempo es el principio de irretroactividad de las leyes, consagrado en el art.
21 inc. 1° Cn., el cual establece que: “[1]as leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en
materias de orden plblico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al
delincuente™; principio que no solo tiene fundamento constitucional, sino también legal; y es
que, conforme al art. 9 inc. 1° del Cédigo Civil, “[I]a ley no puede disponer sino para lo futuro

y no tendra jamas efecto retroactivo”.
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Al respecto hay que subrayar que la Constitucion no garantiza un principio de
irretroactividad absoluto o total; sino que sujeta la excepcion a dicho principio a los casos de
leyes favorables en materia penal y en materias de orden publico —este ultimo, declarado
expresamente en la ley y avalado por la jurisdiccion constitucional—.

Como limite al legislador, la irretroactividad implica que las emisiones normativas
Juturas no pueden calificar juridicamente los actos o hechos pretéritos de los individuos o
instituciones publicas, de manera que se altere la regulacion que corresponderia aplicar,
segiin el ordenamiento que estuvo vigente en el momento en que aquélla tuvo lugar o se
CONSUMO.

Desde este punto de vista, la retroactividad se verificaria en la afectacion o
modificacion de situaciones juridicas consolidadas, es decir, en la traslacién de consecuencias
Juridicas a un momento anterior a la vigencia de la nueva ley.

De ahi que, en definitiva, para comprobar si una ley es 0 no retroactiva, es determinante
verificar, primero, si las situaciones iniciadas en el pasado son reguladas por la nueva ley; y
segundo, si las consecuencias de ésta se¢ extienden a esas situaciones consumadas.

4. A. Como se dej¢ apuntado, ya sea de forma expresa o tacita, todos los enunciados
juridicos se refieren a intervalos temporales en su supuesto y en su consecuencia. Cuando la
afectacion de la nueva disposicion se da en el supuesto de hecho, el intervalo de tiempo se
refiere a [a subsuncién; mientras que si el ambito temporal se da en la consecuencia, se refiere
al efecto.

B. En virtud de ello, cabe distinguir dos requisitos para verificar la retroactividad: que el
enunciado juridico nuevo se refiera a supuestos de hecho pasados; y que, ademas, desplace a las
consecuencias juridicas que el ordenamiento anterior preveia.

En conclusidn, ninguna ley es retroactiva stricto sensu si solamente se refiere a hechos
pasados —por ejemplo, el derecho intertemporal, en la sucesion de normas procesales—. Lo
determinante es calificar si pretende extender las consecuencias juridicas del presente a
situaciones de hecho que se produjeron en el pasado —Sentencia de 6-VI-2008, pronunciada en
el proceso de Inc. 31-2004-,

5. Ahora bien, admitida la posibilidad que las disposiciones juridicas puedan ser
aplicadas a hechos o consecuencias producidas con anterioridad a su entrada en vigencia, se
hace indispensable desarrollar los casos en los que la Ley Fundamental permite dicho efecto;
materias de orden plblico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al delincuente;
de la cuales solo se ingresara a detallar algunas particularidades de la primera excepcion, por
ser patente la falta de vinculacion del tema objeto de debate con alguna manifestacion del poder
punitivo estatal.

A. Respecto del concepto juridico de orden pablico, no ha existido uniformidad sobre
queé debe entenderse por tal; pero doctrinariamente, y al hilo Sentencia de 29-I1V-2011, Inc. 11-

2005, ya citada, existen algunos elementos conceptuales que se describen a continuacion:
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a. El orden publico material —o restringido— consiste en una situacion de tranquilidad en
la sociedad, como ausencia de agresiones a bienes juridicos relevantes. Asi también, se ha
sostenido que desde una perspectiva formal —o amplia—, orden publico se entiende como limite
a la voluntad de los particulares; es decir, como ley imperativa no disponible por los individuos.

b. Otras posturas doctrinales sostienen que orden piblico es un concepto metajuridico,
pues no se identifica con ordenamiento juridico alguno, ni con el sistema normativo e
institucional propio de un Estado, sino que se dirige a tutelar bienes y principios que no son
tomados en consideracion de modo especifico por una norma juridica, pero que son
considerados esenciales para la convivencia en un determinado momento histérico.

En respuesta critica a esta idea, se ha tratado de definir al orden pablico como un status
social establecido y condicionado por la voluntad formal de una comunidad juridica, en funcion
de su tradicién histérica, sus convicciones éticas mdés arraigadas, sus costumbres y
convencionalismos mds generalizados, sus necesidades y exigencias mas sentidas.

c. Una definicién mas restringida, considera al orden publico como el conjunto de
acciones dirigidas a evitar, reducir o corregir los dafios causados a las personas o sus bienes por
toda clase de medios de agresion por los elementos naturales o extraordinarios, cuando la
gravedad de sus efectos les hace alcanzar el caracter de calamidad publica.

En ese sentido, el concepto en estudio incluiria aquellas medidas que contrarresten las
perturbaciones contra la salubridad, seguridad y propiedad de las personas, o contra los
servicios piiblicos esenciales para la comunidad, provocadas por desastres naturales o estado de
guerra o actos violentos o de fuerza contra el ordenamiento constitucional.

d. Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una acepcién posible del orden
pﬁblico dentro del marco de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, hace
referencia a las “condiciones que aseguran ¢l funcionamiento armonico y normal de las
instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios. En tal sentido
podrian justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos y libertades para asegurar el
orden publico” (Opinidn Consultiva OC5/ 85 de 13 de noviembre de 1985).

B. En ese orden, debe advertirse que una de las propiedades definitorias del concepto de
orden piblico es ser cambiante, ya que se refiere a intereses que el Legislador —a veces también
el Juzgador— considera prevalentes en la sociedad en un momento determinado, motivo por ¢l
cual deben ser especialmente protegidos. Obviamente, su caracterizacion dependerd de las
circunstancias sociales, econdémicas y politicas que un Estado expresa o implicitamente adopta.
Parece claro, entonces, que el orden publico no puede concebirse de manera aislada o
autdnoma, sino que necesariamente se reconduce al precepto y materia que lo consagre.

Lo que si puede recalcarse es que el concepto de orden plblico no es particular ni
exclusivo de una sola rama del Derecho; se enuncia y esta implicito en diversas ramas juridicas.
Es por ello que en cada una se aporta una connotacion distinta, lo que da como resultado que no

exista una concepcién univoca de dicho concepto juridico indeterminado.
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C. Conforme a lo expuesto, analizar detenidamente su funcion y sus articulaciones con
el contexto en el cual habitualmente se utiliza, puede contribuir a una configuracion critica de la
nocion de orden piiblico que, en definitiva, apunte a su transformacion, y fundamentalmente, a
su reconstruccion, en aras de una concepcion dinamica del sistema normativo y de su
aplicacion.

Desde la perspectiva en que constitucionalmente se sitda —arts. 6, 21, 25 y 29 Cn—, e/
orden publico aparece relacionado con los limites legitimos a determinados derechos, y por
tanto, dista mucho de constituir una clausula habilitadora de poderes indeterminados e
ilimitados hacia el Legisiador.

Y es que, si se tiene en cuenta la importancia que la Constitucidn atribuye al conjunto
de derechos -con todas las técnicas y herramientas de proteccion y potenciacién, como la
proporcionalidad-- esta claro que el orden pablico se formula desde esta perspectiva de limites a
tales derechos y, por tanto, habra de ser objeto de interpretacion restrictiva.

Por ello, la herramienta hermenéutica adecuada a este tipo de andlisis se centra en la
definicion misma de orden publico, como principio que busca la adecuada orientacion o
colocacion de situaciones inseguras o dificultosas, para contrarrestarlas o reducirlas, a través
del equilibrio y proporcion de las mismas, en aras del interés priblico o del interés general.

D. En esa linea, no puede negarse que, en el orden de los hechos, puedan suscitarse
necesidades sociales de importancia fundamental que impongan acudir a la retroactividad para
solucionarlas; sin embargo, para evitar el abuso de esta herramienta, el principio de
irretroactividad de las leyes estd concebido como una garantia normativa o mecanismo tendente
a tutelar los derechos fundamentales.

La ley, por lo tanto, habra de aplicarse a situaciones juridicas o facultades legales o que
han emergido bajo su vigencia; mientras que la alteracion de situaciones juridicas consolidadas
o nacidas con anterioridad a la ley mas actual, debe justificarse y consignarse expresamente, no
pudiendo quedar a la discrecion del juzgador (v. gr., Sentencias de 2-X-1987 y 16-1-1991,
Amp. 5-8-85 y 17-C-90, respectivamente; asi como la Sentencia de 25-1-1989, pronunciada en
el Inc. 10-87).

En efecto, por el sélo cardcter de orden publico de una ley, manifestado o no en ella, no
debe aplicarse retroactivamente, pues implicaria un exceso a la permision constitucional, y
crearia mayor inseguridad juridica en perjuicio del orden publico que se invoca.

En ese sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha sido clara al sefialar que ¢l caricter de
orden pablico de una ley no le concede a ésta —ipso jure— efecto retroactivo, puesto que dicho
cardcter debe estar consignado expresamente en la ley, de una manera general o con referencia
a situaciones especiales que ella regula (Sentencias de 26-VIII-1998 y 13-V-2005 pronunciadas
en los procesos de Amp. 317-97 y de Inc. 16-2004, respectivamente).

En conclusion, la calificacion de una ley como de orden publico no queda sujeta a la
discrecionalidad del legislador, sino que presupone el respeto al régimen constitucional

establecido, principalmente a las garantias que protegen a los derechos fundamentales de
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Iimites excesivos, cuyo niicleo esencial estd centrado en los principios de proporcionalidad y
razonabilidad. Por ello, no basta que el legislador dé a sus preceptos vigencia retroactiva
arguyendo que son de orden publico, sino que compete a la Corte Suprema de Justicia, y
especificamente a la Sala de lo Constitucional —por tratarse de materia constitucional-,
proceder al andlisis de tales normas para determinar si una ley es o no de orden publico (art.
21Cn.).

V. Corresponde ahora dilucidar si el art. 2 del DI. 833/2009 tiene efectos retroactivos
argiidos y si corresponde a una de las excepciones permitidas por la Constitucion.

1. A. Inicialmente, debe indicarse que la publicacién de la ey que exige el art. 140 de la
Ley Fundamenta! hace referencia a una efectiva y real publicacion; o dicho con otras palabras,
tal requisito constitucional se satisface con la puesta en circulacion por parte de la Imprenta
Nacional del Diario Oficial (documento) en que aparece publicada la ley (Cfr. con Auto de 14-
1-2000, Inc. 10-94); en ese orden —y respecto del caso sub examine—, asumiendo que tal acto —la
publicacién real y efectiva— se produjo el 17-1V-2009, el inicio de la vigencia del DL 833/2009
fue el 25-1V-2009, es decir, ocho dias después de la publicacion en el Diario Oficial; por lo
tanto, a partir de dicha premisa factica, fue desde tal fecha que se produjo la exoneracion del
pago de todo tipo de impuestos, incluyendo el de la Transferencia de Bienes Muebles y la
Prestacion de Servicios (IVA) y Municipales, a las actividades y ejecucion de programas y
proyectos, asi como en todas las compras y contrataciones de obras, bienes y servicios,
destinados a su representacion, y aquellas destinadas a los proyectos bajo su asistencia, con
independencia del origen de los fondos, asi como la de contratacion con terceros beneficiarios
que efectlie el Programa de Jas Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en los términos
descritos por el DL 833/2009,

B. No obstaste, el art. 2 del DL 833/2009, sostiene que o prescrito en el art. 1 de dicho
cuerpo legal —es decir, la exoneracidn tributaria previamente descrita— tendrd vigencia desde la
fecha en que el pais se adhirid a la Convencidén Sobre Prerrogativas e Inmunidades de las
Naciones Unidas.

Este @ltimo instrumento internacional, fue ratificado por El Salvador mediante el
Decreto Legislativo n° 39, de fecha 20-1V-1947, publicado en el Diario Oficial n® 100, tomo n°®
14, del 12-V-1947; en ese orden, la Convencidén Sobre Prerrogativas e Inmunidades de las
Naciones Unidas entrd en vigencia desde el 13-V-1947, segun lo prescrito en el art. 2 del
decreto de ratificacion.

C. De acuerdo a estas premisas, se observa que el DL 833/2009 tiene por objeto
establecer una exoneracidn tributaria general de las operaciones econémicas a favor del
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo: (i) desde su vigencia hacia el futuro —
irretroactividad, segin los arts. 1 y 3 DL 833/2009—; y, (ii) desde 25-1V-2009 hasta 13-V-1947
—retroactividad, de acuerdo a lo ordenado por el art. 2 DL 833/2009—; por lo tanto, se evidencia

el efecto que se reputa inconstitucional por parte de la autoridad judicial requirente; por ¢llo,

[11}



corresponde determinar si el objeto de control es susceptible subsumirse dentro de las
excepciones que la Ley Fundamental describe en su art. 21, 4

2. Al verificar una justificacion objetiva en torno a la atribucion de retroactividad al DL
833/2009 y su encuadre en las excepciones constitucionales, es necesario aclarar, que es el
6rgano emisor de la normativa impugnada -Asamblea Legislativa— quien debe oportunamente
justificar por qué introdujo tal extensién en la eficacia del objeto de control de
constitucionalidad.

Empero, como anteriormente se habia expuesto, la presentacion del informe
Jjustificativo al que se refiere el art. 7 LPrCn, por parte del Organo Legislativo, es
extempordnea —resolucion del 9-VI-2014-; lo que implica que no existe una defensa directa
por parte del organo emisor de la norma impugnada, lo que en términos prdcticos se traduce
en que este Tribunal desconoce totalmente la existencia de una justificacion objetiva y
razonable que permita entender los fundamentos de la retroactividad establecida en el art. 2
DL 833/2009, lo cual deviene insoslayablemente en la imposibilidad juridica de introducir la
anterior disposicion legal en alguna de las excepciones contenidas en el art. 21 de la Ley
Suprema.

3. Por otra parte, esta Sala ha sefialado una linea jurisprudencial —Cfr. sentencias y autos
del 26-111-1999, 17-V-2002, 7-X1-2011, 28-11-2012 y 6-VI-2011, Incs. 4-98, 6-2000, 57-2011,
49-2011 y 38-2011, respectivamente— por medio de la cual explica que en el proceso de
inconstitucionalidad existe la obligacion procesal -carga de alegacion— de evidenciar el
cumplimiento de los mandatos constitucionales. £n ese sentido, corresponde al érgano emisor
de la disposicion infraconstitucional impugnada comprobar haber dado cumplimiento a la
normativa constitucional, especialmente a las obligaciones concretas que para él derivan de la
Ley Suprema —arts. 1, 2 y 21 Cn.—; lo que en el caso concreto implica que, el Organo
Legislativo debia explicitar la razones que justifican que la retroactividad del art. 2 DL
833/2009, se encuenira amparada por alguno de los supuestos excepcionales del pardmetro de
control.

En consecuencia, al no haber establecido por parte de la Asamblea Legislativa, el
cumplimiento de su obligacion constitucional de respetar el principio de irretroactividad de las
leyes, subsisten los argumentos desarrollados por el tribunal requirente.

Asi, se concluye que la Asamblea Legislativa, a pesar de tener la carga de la alegacion
respecto al cumplimiento del mandato de irretroactividad de la ley, no logré evidenciar que el
precepto legal impugnado, desde el punto de vista constitucional, encaje en las excepciones
reconocidas por el canon de control, lo que automaticamente implica que dicha disposicién
legal es incompatible con la regla de eficacia normativa que la Constitucion consagra en el art. 21.

Por las razones anteriores, este Tribunal considera que el art. 2 DL 833/2009 vulnera el
principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el art. 21 Cn. al no ser capaz de
calificarse como una norma adscrita a la materia penal, ni de orden publico, y asi debera

declararse en esta sentencia.
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+ Lin torno a la decision adoptada por este Tribunal, debe aclararse que la misma no
afecia de ninguna manera la exoneracion tributaria establecida a favor del Programa de las
Naciones Ulnidas para el Desarrollo, segin lo prescrito en: (i) la Convencion Sobre
Frerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas; (i) el Acuerdo entre el Gobierno de El
Safvador v el organismo internacional precitado, suscrito el 21-111-1975, aprobado mediante
\ewerdo Bjecutivo n® 283, de 10-1V-1975; v, ratificado por Decreto Legislativo n® 261, de
fecha §-V-1975; publicados ambos en el Diario Oficial n® 89, tomo n° 247 del 16-1V-1973; y,
aig por et arl. | DL 833/2009, en el sentido y alcance que cada uno de esos cuerpos normativos
establecen,

Por tanto,

{_on base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y arts. 9, 10 y
[ de ta Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Repiblica de El Salvador
esta Saia:

Falla:

1. Declarase inconstitucional, de modo general y obligatorio, el articulo 2 del Decreto
Legislativo n® 833, de 20-111-2009, publicado en Diario Oficial n® 69, tomo 383, del 17-1V-
2009, pues traslada los efectos de la exoneracion fiscal establecida a favor del Programa de las
Nagicnes Unidas para el Desarrollo, a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en
vigencia. lo que constituye una regulacién con efectos retroactivos, que no puede considerarse
materia penal, ni de orden publico.

2. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

3. Publiquese esta Sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a

esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicha institucion oficial.

F.MELENDEZ.----------- J.B. JAIME.-------- E.S.BLANCO R.-------- R.E.
GONZALEZ.-------- SONIADE SEGOVIA.------ PRONUNCIADOPORLOS SENORES
MAGISTRADOSQUE LO SUSCRIBEN.--------- ESOCORRO

C.----SRIA.--------- RUBRICADAS.
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