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INCONSTITUCIONALIDADES

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: CARACTERISTICAS

Como se dijo en la sentencia del proceso de inconstitucionalidad 15-96 y otros
acumulados, la Constitucidon no es un mero conjunto de reglas de convivencia politica o
una simple exigencia légica de la unidad del ordenamiento, sino que es efectivamente un
conjunto de normas juridicas, con caracteristicas propias y peculiares, pero imbuidas de la
naturaleza de toda norma juridica. El punto de partida es, entonces, un concepto juridico-
normativo de Constitucidn, es decir, la nocién de Constitucién como norma juridica
superior. La anterior cualidad de preeminencia del texto constitucional es lo que la
doctrina y reiterada jurisprudencia la Sala de lo Constitucional ha denominado supremacia
de la Constitucidn o supremacia constitucional. Este concepto afirma la calidad de
suprema —por ser emanacion inmediata del pueblo—y de primacia —por ocupar el primer
lugar entre todas las normas— que tiene la normativa constitucional. Y es que, siendo la
Constitucion expresion juridica de la soberania, no puede ser Unicamente un conjunto de
normas que forman parte del ordenamiento juridico, sino que tal cuerpo de normas y
principios es precisamente el primero —y, por tanto, el fundamental— de tal ordenamiento.
Lo anterior también significa que de la Constitucidn dimanan derechos y obligaciones para
los particulares y para los entes estatales, aun el legislativo. Esta aptitud para regular en su
forma y fondo tanto la produccion de normas infraconstitucionales como actos vy
omisiones de particulares y entidades estatales, es lo que Hesse denominé fuerza
normativa de la Constitucidn.

Sobre la eficacia normativa directa de la Constitucidon y a propdsito de la distincién entre
disposiciones constitucionales directivas o programaticas y preceptivas u operativas, hay
qgue aclarar que esa clasificacion puede conducir a equivocos si se toma sin la debida
reflexion. Si bien es cierto que las normas constitucionales tienen diferente estructura
(abierta o cerrada), diferente naturaleza (valores, derechos fundamentales, principios
constitucionales, garantias, normas de reparto de atribuciones y competencias, etc.), y
diferente grado de exigibilidad, no cabe diferenciar entre disposiciones "programaticas" y
"operativas", si con ello se quiere hacer referencia a disposiciones "juridicas", vale decir
vinculantes, y otras que no lo serian. A menos que se replantee la nocidn de disposiciones
programaticas, comprendiendo dentro de ellas los mandatos al legislador, las
prescripciones sobre fines del Estado (las Staatszielbestimmungen de la doctrina alemana)
y los principios o "mandatos de optimizacion", a los que se refiere Robert Alexy.



Por otra parte, aunque coinciden en la naturaleza de norma juridica con las otras normas
del ordenamiento, las constitucionales no sélo se distinguen de las normas secundarias
por la supremacia indicada en el apartado anterior. Otra distincidn relevante se refiere al
contenido de las normas constitucionales, lo que a su vez tiene una estrecha relacién con
las funciones que se reconozcan a la Constituciéon. Como lo ha dicho la Sala de lo
Constitucional en su jurisprudencia, en general las disposiciones constitucionales, a
diferencia de los preceptos legales, no pretenden disciplinar conductas especificas o
habilitar para que los drganos estatales o los particulares realicen concretas actuaciones
de ejecucion (sentencia del proceso de inconstitucionalidad 18-96. Las leyes secundarias
surgen de una experiencia politica "unitaria", en la que una mayoria legislativa expresa
una determinada concepcion moral y politica. Por el contrario, las normas constitucionales
expresan una coexistencia de diversos proyectos politicos posibles, ante la concurrencia
de principios plurales y tendencialmente contradictorios.

Los acuerdos politicos que dan origen a las normas constitucionales no excluyen, sino que
mas bien suponen, otros desacuerdos sobre aspectos relevantes para la comunidad. Estos
desacuerdos no se superan sino que generalmente se soslayan mediante acuerdos sobre
los principios mas generales, a partir de los cuales cada uno de los participantes cree
poder inferir la solucién concreta que le parece correcta. Para ello se recurre a un
contenido normativo "abierto", con un elevado nivel de abstraccién y una consecuente
controversia sobre su significado. Una muestra clara de lo anterior son los conceptos
juridicos indeterminados, conceptos centralmente contestados o esencialmente
controvertidos, a los que se reconoce la virtud de silenciar aquello en lo que se estad en un
desacuerdo real y radical, pero al mismo tiempo explicitan aquello en lo que se esta de
acuerdo. En otras palabras, la abstraccién de esos conceptos "permite alcanzar un
acuerdo alli donde es necesario y hace innecesario lograr el acuerdo donde éste es
imposible" (Aguild).

Obviamente, esto significa que no se elimina para el futuro el conflicto ideoldgico
subyacente, pero se coloca en primer plano un consenso basico, aunque sea precario o
incompleto, a partir del cual se genere una practica juridico-politica deliberativa, mediante
la cual se concrete aquello que la Constitucion silencié. Para ese fin, la Constitucidon
establece los cauces a través de los cuales su inicial apertura puede ser el objeto de
sucesivos y compatibles "cierres" normativos, los procedimientos de determinacion vy los
d6rganos competentes para ello. Claro que la Constitucién no se limita a instaurar las
estructuras y los procedimientos para el desarrollo del proceso democratico. La
Constitucion, como ya se dijo, es un "orden fundamental", un conjunto normativo que
regula los aspectos fundamentales de la vida social, pero ese orden es "abierto", pues si
bien decide cuestiones fundamentales para la comunidad, deja muchas otras abiertas
para que sean decididas de acuerdo con las concepciones politicas imperantes en cada
momento.

La Constitucién informa un "proyecto global para la convivencia justa y pacifica de la
comunidad estatal salvadorefia" y gracias a esa "globalidad", que no supone indefinicion,



se pueden realizar interpretaciones diferentes a lo largo del tiempo, con lo que se trata de
ajustarse con mayor éxito a la realidad social. Se insiste en que la Constitucidn si contiene
mandatos y prohibiciones que determinan el "marco" de lo que se ha denominado
"constitucionalmente necesario" y lo "constitucionalmente imposible", pero también
subsisten cuestiones que no son ordenadas ni prohibidas y originan el espacio de lo
"constitucionalmente posible" o de ciertos margenes de accidén para los poderes publicos.

LIBERTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA DEL LEGISLADOR

Precisamente sobre este punto, por su relacién con la Constitucion como "marco", "orden
abierto" y "fundamental”, es pertinente retomar lo sostenido por la jurisprudencia de esta
Sala, en cuanto a la libertad de configuracién del legislador (por ejemplo, en las sentencias
de los procesos de inconstitucionalidad 18-96 Ac.; 1-98; y 52-2003 Ac.; y 8-2003, de 22-XII-
2004). Este Tribunal ha insistido en que la Constitucion se diferencia netamente de las
demas normas, por la amplitud de la materia que ella regula, el cardcter sintético de
muchos de sus preceptos, el significado valorativo de algunas de sus normas materiales y
el correspondiente grado de apertura que permite una pluralidad de realizaciones. La ley
no es, entonces, ejecucion de la Constitucién, como el reglamento es ejecucion de la ley.
Por ello, el legislador no es un ejecutor de la Constitucion, sino un poder que actua
libremente en el marco de ésta.

Para el legislador existe, en principio, un margen de libertad en relacién con el
procedimiento legislativo y con la determinacién del contenido material de la normativa
infraconstitucional, puesto que es un drgano auténticamente politico que tiene la plena
responsabilidad de sus actos. En nuestro régimen constitucional, la Asamblea Legislativa
se configura como un dérgano de representacion del pueblo para cumplir la funcién de
decretar, interpretar auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias. En esta
funcién inciden criterios de naturaleza predominantemente volitiva y especialmente ético-
politica, es decir, criterios y valoraciones relativos a aspectos de necesidad, conveniencia,
oportunidad, viabilidad, etc., que resultan imprescindibles para que dicho érgano cumpla
adecuadamente su mision.

Al momento de dotar de contenido material, por ejemplo, a una disposicidn secundaria, el
Organo Legislativo puede tomar diversas posiciones y consideraciones, bajo su
responsabilidad politica y atendiendo a una diversidad de criterios como pueden ser: el
orden social, la moral, la economia, la politica o simplemente aspectos coyunturales. Esta
diversidad de criterios y consideraciones que el legislador puede adoptar en la
configuracion de las leyes, es lo que la doctrina y la jurisprudencia de este tribunal
denomina libertad de configuracidon del legislador o libertad de formacién democratica de



la voluntad. Esa configuracion del legislador puede responder a su peculiar interpretacién
juridica, lo que siempre le llevara a "legislar en controversia", es decir, bajo la critica de
aquéllos que no estén conformes con las concreciones legislativas, legislacion de
desarrollo de preceptos constitucionales o simples normas secundarias.

En modo alguno lo anterior significa que el ejercicio de tal libertad implique
desconocimiento de los pardmetros constitucionales, puesto que la facultad legislativa
material no es ilimitada, es mas bien una facultad libre pero dentro del marco
constitucional y, por ende, controlable. Aunque el legislador tiene amplia discrecionalidad
para crear normas, debe tener como marco de referencia los pardmetros materiales y
procesales constitucionalmente establecidos, especialmente con la limitacion que deriva
del dmbito en que se ejercen y son protegidos los derechos fundamentales.

El hecho de que los preceptos constitucionales vinculen al legislador supone, en todo caso,
que los derechos fundamentales han de ser ejercitados en el ambito de proteccién
delimitado por aquél, a quien desde luego se le reconoce una habilitacidn constitucional —
no exenta de limites— para condicionar dicho ejercicio con arreglo a una pluralidad de
posibles ordenaciones. Es decir que el legislador esta facultado para configurar libremente
el contenido de las leyes segln su voluntad e intereses, debiendo respetar Unicamente el
marco sefialado por la Constitucién y mantenerse dentro de los limites de su autoridad
constitucionalmente definida y del contenido explicito o implicito de aquélla, sin violar los
derechos asegurados por la Ley Suprema.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 1 INCISO 2° DE LA CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA. CONCEPCION PERSONALISTA DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA

Para la adecuada concrecion del contenido del art. 1 inc 22 Cn. hay que considerar los
elementos siguientes: la incidencia de la dignidad de la persona humana, como valor
constitucional y de la concepcidn personalista —expresadas en el preambulo y el art. 1 Cn.—
, en el ordenamiento juridico, asi como el papel que ambas desempefian para la
interpretacion del sentido de los derechos fundamentales (A); el sentido global de los
derechos fundamentales, segln la caracterizacién que la jurisprudencia de este tribunal
ha hecho sobre los mismos (B); y el contenido y alcance del art. 1 inc. 22 Cn,,
especialmente en lo relativo al derecho a la vida en general y la vida del nasciturus, en
particular (C).

La Constitucidon es mas que su articulado, porque en su trasfondo existe un sistema de
valores y principios producto de las tradiciones del constitucionalismo, derivados de la
dignidad humana y del principio democratico que informan el contenido de cada
disposicién constitucional. Estas, como consecuencia, también tienen un trasfondo
valorativo y principialista. Por tanto, es necesario hacer ciertas consideraciones sobre el



contenido y alcance del Preambulo de la Constitucidn, el cual se considera esencia de la
justificacion dada por el constituyente respecto del contenido normativo de aquélla.
Justificacién que permitiria encontrar ciertos criterios que coadyuven a delimitar la
interpretacion del contenido de las disposiciones objeto de andlisis.

Si el constituyente originario es el maximo depositario de la expresion de voluntad
soberana, la Constitucion democratica es la expresion de la voluntad soberana y el resto
de las disposiciones juridicas valen en virtud de la Constitucién. Desde esta perspectiva,
los predmbulos constitucionales, como esencia de la justificacion dada por el
constituyente, son elementos fundamentales no sélo para la construccién cientifico-
juridica sino también para la interpretacion y aplicacion de los preceptos constitucionales.
En la actualidad, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia constitucional se considera
qgue los preambulos no son meros datos, que no son solo una férmula de introduccion,
sino —como afirmé Pérez Serrano— enunciaciéon compendiosa del fin al que aspira y del
origen de donde procede la obra constitucional; expone la tendencia y el espiritu de la
Constitucion y es el preludio donde se contienen los motivos capitales de la Ley Suprema.

Como sintesis de la maxima decisién del constituyente, por su claridad y precision, el
predambulo permite captar inmediatamente la totalidad de la Constitucion, anticipa el
contenido normativo de ésta, pone de manifiesto el sentido ultimo del texto, la relacion e
interdependencia entre los distintos elementos de la Ley Suprema, los presupuestos
filoséficos e ideoldgicos que obligan a contemplar cada disposicion como parte de un
todo, e interpretarla en armonia con las otras disposiciones constitucionales para evitar
contradicciones.

Dentro de lo que un sector de la doctrina —Lucas Verdu, Canosa Usera— denomina techo
ideoldgico, se comprenden claramente los "principios inspiradores"”, el "espiritu de la
Constitucion" o la "filosofia de la Constitucidn". Con dichas expresiones se busca
representar las exigencias politicas y justificativas o axioldgicas de ideologias que inspiran
la decision suprema. De ahi que las constituciones democraticas sean el resultado del
consenso entre diferentes corrientes de pensamiento ideoldgico reconocidas legalmente
en el Estado, con espacio y justificacién de acuerdo al orden juridico vigente. En suma, los
objetivos o fines insertos en el Preambulo forman el complejo dogmatico que permanece
inalterado mientras subsista la Constitucion, y que resulta ser bastante similar en todos
los Estados democraticos; aunque, por las exigencias derivadas de cada concreta situaciéon
nacional, en algunos casos sus elementos resultan ser diferentes.

Al analizar el texto y contenido del Preambulo de la Constitucién salvadorefia se advierte
gue la maxima decision del constituyente se encuentra fundada en la idea de un Estado y
una Constitucion personalista, en donde la persona humana no solo es el objeto y fin de
toda actividad estatal, sino el elemento legitimador de esa actividad. Es una concepcién
filoséfica basada en el respeto a la dignidad de la persona natural, como mecanismo
esencial para establecer los fundamentos de la convivencia nacional, para crear una



sociedad mas justa, fundada en el espiritu de la libertad y la justicia como valores
inherentes a una concepcién humanista.

El techo ideoldgico, por tanto, de la decision suprema —filosofia de la Constitucién—
informa, por una parte, el contenido de todas y cada una de las disposiciones que en su
conjunto forman la Constitucion y, por otra, la totalidad del ordenamiento juridico. Es
decir, en cada disposicién constitucional se encuentran, en mayor o menor grado los
elementos orientadores del caracter personalista que el constituyente espera del Estado y
la Constitucion, elementos que desde la Ley Suprema informan al resto de las normas del
ordenamiento juridico.

DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA

A través del Preambulo y el contenido expreso del art. 1 Cn. se establece que el sentido de
la dignidad de la persona humana es la afirmacién positiva del pleno desarrollo de la
personalidad de cada individuo, como el valor orientador y legitimador del Estado
Constitucional de Derecho. En ese sentido, preliminarmente, puede sefalarse que la
dignidad de la persona humana presenta un triple significado en su caracter de valor.

En primer lugar, supone el reconocimiento del caracter instrumental o servicial del Estado
como orden adecuado a la consecucion de fines, que en modo alguno serdn
transpersonales, metahistéricos o trascendentes, sino como una organizacién cuyo
objetivo es asegurar un tipo de convivencia politica congruente con las exigencias
derivadas de la dignidad de la persona.

En segundo lugar, la referencia a la dignidad de la persona como encabezado de la
declaracion de derechos que se contiene en la Constitucion, supone la aceptacion por ésta
de lo que se denomina idea material del Estado de Derecho, cuya pretension no es sélo la
de afirmar un ejercicio correcto del poder de parte de sus titulares, de modo que cada
actuacion proceda del drgano correspondiente, quien ha de actuar dentro de sus
competencias y respetando el procedimiento prescrito por el ordenamiento juridico.
Ademas de ello, el ejercicio del poder debe ser una actuacion justificada en la medida en
gue su contenido se adecue a determinadas exigencias materiales correspondientes a la
dignidad de la persona; es decir, una actuacién justificada que parte de la base de la
adecuada interpretacion de la Constitucién, bajo la consideracion de un contenido
material legitimador vy justificador del Estado y del ordenamiento juridico.

Finalmente, la idea de ser humano cuya dignidad se protege y de la que parte el
Constituyente, no es la correspondiente a la de un ser aislado sino ligado a un entorno
social, obligado por tanto al respeto de las normas juridicas y a los derechos de los demas.
La comprension constitucional de la dignidad de la persona debe ser la correspondiente a
una idea social del orden politico, de modo que aparezca como compatible con ella la



imposicién de limites a los derechos fundamentales y de deberes deducibles de las
exigencias de la vida en comun.

Desde este triple significado, la dignidad de la persona —aun y cuando es un concepto
juridico indeterminado— permite determinar lo que constituye en toda persona su
condicidn ineludible de tal y cuya renuncia, lesién o desconsideracién le degrada a un nivel
de estima incompatible con su verdadera naturaleza. O sea que, a pesar de lo abstracto, la
dignidad humana impone un contenido a través del cual se excluyen determinadas
conductas o actitudes que puedan afectarle. En ese sentido, la dimensién nuclear de ésta
ha de entenderse a partir de su alcance efectivo. En consecuencia, la dimensién nuclear de
la dignidad de la persona humana es el minimo invulnerable y constante, cualesquiera que
sea la situacion en que se encuentre el individuo, con relacion a un trato que no
contradiga su condicidn de ser racional, igual y libre, capaz de determinar su conducta en
correspondencia consigo mismo y su entorno, que no sea tratado como un objeto o
instrumento de parte del Estado o los demads, y que por lo tanto no se le convierta en
mera entidad sustituible, lo que dependera de las circunstancias histdricas o temporales
que rodeen el supuesto en particular.

Al reconocer y conferirle grado de valor a la dignidad de la persona humana, en normas de
contenido constitucional, se producen ciertas implicaciones. Primero, se ubica en el mas
alto rango normativo, lo que supone gozar de una serie de prerrogativas que se concretan
por la supremacia constitucional. Segundo, se convierte en una norma definitoria del
contenido constitucional, en atencidén a su capacidad fundante y legitimadora sobre los
principios estructurales o axioldgicos del tipo de Estado existente, en dos planos, uno
impeditivo y otro positivo. Desde el plano impeditivo, es un mandato de respeto a todos
los érganos o entes del Estado, al prohibirles la produccién de normas o actos con efecto
degradante o negativo en el individuo de la especie humana. Desde el positivo, el
contenido de la dignidad humana es un verdadero contenido finalista, con capacidad para
determinar la orientacion de los objetivos o tareas del Estado hacia politicas
institucionales favorecedoras del desarrollo de la persona, con el objeto de facilitar su
autodeterminacién y asegurar la ayuda de los poderes o entes publicos frente a ataques o
conductas provenientes de entes de esa naturaleza o sujetos de derecho privado. En
tercer lugar, la dignidad humana como valor tiene trascendencia en el ordenamiento
juridico al punto de llevar en ultima instancia a la sancién penal determinadas conductas
qgue le sean contrarias, asi como también a la eventual depuracién constitucional —por
medio de la jurisdiccidn constitucional- de normas o actos que se opongan a la misma.

La nocion de persona en el texto constitucional no debe identificarse con su equivalente
en el Derecho Civil, pues en la Constitucion habra que interpretarlo desde el trasfondo
humanista o personalista, el cual es una concepcion filosofica en la que la funcién del
derecho es garantizar la libertad de cada individuo, de forma que se le permita realizar
libremente sus fines y la funcion del Estado es organizar y poner en marcha la cooperacién
social, armonizar los intereses individuales y colectivos con miras a obtener el bien comun.



JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL: DERECHOS
FUNDAMENTALES

Sobre los derechos fundamentales, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido una
caracterizaciéon que implica, en primer lugar, el caracter basico de esos derechos, que
segln la Sentencia, pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, significa que los derechos
fundamentales constituyen, junto a otras valoraciones, la expresion juridica de la decisidn
politico-ideoldgica contenida en la normativa constitucional, seguin aparece expresamente
consignado en el Preambulo y en el art. 1 Cn. En segundo lugar, de acuerdo a la Sentencia
pronunciada en el proceso de Inc. 8-97, el concepto derechos fundamentales esta referido
a las facultades o poderes de actuacién reconocidos a la persona humana como
consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su
igualdad inherentes, que han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud
de dicha positivacién, desarrollan una funciéon de fundamentacién material de todo el
ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccién reforzada de
las que goza la Constitucién. Y en tercer lugar, tradicionalmente el término "derecho" es
comprensivo de la nocién de los llamados derechos subjetivos, conceptuados como
facultades concedidas por el ordenamiento juridico a favor de un sujeto para imponerse
coercitivamente a otro u otros, quienes a su vez se encuentran obligados
correlativamente a satisfacer sus pretensiones.

Sin embargo, el que los derechos subjetivos sean facultades de obrar que autorizan a sus
titulares para ejercitar y hacer efectivas las potestades juridicas que las normas legales les
reconocen, no significa que todas las realidades juridicas que la Constitucién denomina
"derechos" constituyen facultades de querer y pretender; es decir, la nocién "derecho",
en la vigente Constitucion, excede el alcance de derecho subjetivo y equivale a categoria
subjetiva protegida por el ordenamiento juridico.

Por otra parte, los derechos fundamentales presentan una doble dimensidn, la subjetiva y
la objetiva. La primera implica que estan ligados a la dignidad de la persona humana, son
la proyeccién positiva, inmediata y vital de la misma. Constituyen asimismo la condicion
de su libertad y autodeterminacion, son el nucleo basico, ineludible e irrenunciable del
status juridico del individuo. Ciertamente, la dignidad humana tiene una capacidad
moduladora de otros valores, principios, reglas o normas especificas, que entendidas de
acuerdo con las exigencias derivadas de la proteccidon de la persona —la obligacion del
Estado de proveer el minimo existencial-, no es mas que la clara incidencia que la
dignidad de la persona tiene en la comprensidén, reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales.

RELACION ENTRE DIGNIDAD HUMANA Y DERECHOS FUNDAMENTALES



En ese orden de ideas, al ser los derechos fundamentales, pretensiones o facultades
integrantes del status bdsico del individuo, elementos imprescindibles para su desarrollo y
proyeccién inmediata de su dignidad como persona, la relaciéon entre derechos
fundamentales y el valor dignidad de la persona muestra dos situaciones muy particulares.
Primero, el desarrollo de los derechos fundamentales debe ser entendido como un
desarrollo ldgico inevitable de la dignidad, bajo las condiciones histdricas o politicas de su
reconocimiento. Y segundo, el valor dignidad humana fija el contenido esencial de los
derechos fundamentales al incidir en su determinacién, ya que impone referirse a las
exigencias que aquélla reclama en el ambito de la relacidn vital, social o politica de los
derechos y las condiciones en que ha de verificarse la interpretacién de éstos, no ya por el
legislador o por esta Sala, sino por todos los agentes del ordenamiento. Esa interpretacion
debe favorecer una comprensién de los derechos que promueva la dignidad de la persona
y su consideracion como ser libre e igual, capaz de autodeterminacion conciente vy
responsable de la propia vida.

En su dimensidn objetiva, los derechos fundamentales constituyen elementos esenciales
del orden juridico-politico general, lo que logran a partir de cuatro aspectos
fundamentales: (i) son condicion misma de la democracia, la cual debe existir con base en
el reconocimiento y el ejercicio de los derechos fundamentales; (ii) son normas
competenciales del ordenamiento juridico, ya que, por una parte, establecen ambitos
inmunes a la actividad publica, espacios protegidos de la intervencién estatal que deben
ser respetados; y por otra, toda actuacidon normativa que implique limites al contenido de
los derechos estd excluida del campo de accidn de cualquier sujeto de derecho publico, ya
que por su trascendencia se reserva al legislador; (iii) en la medida que los derechos
fundamentales definen el status juridico basico del individuo, actian como un factor de
homogeneizacién de todo el sistema juridico; y (iv) los preceptos que contienen derechos
fundamentales consisten en normas principales que se refieren a todo el ordenamiento;
razén por la cual, al encontrarse acogidas en la Constituciéon se ubican a la cabeza del
ordenamiento y son objeto de proteccién en sus diversas disciplinas.

DERECHO A LA VIDA

El derecho a la vida se halla regulado de manera expresa en el art. 2 inc. 19, frase primera,
de la Constitucion, segun el cual "toda persona tiene derecho a la vida...". Esta Sala en
Sentencia pronunciada en el proceso de Amp. 348-99, ha expresado que la vida esta
reconocida en el ordenamiento juridico como un derecho fundamental que, por su propia
connotacidn, constituye un presupuesto axioldgico esencial vinculado directamente con
todos los demas derechos que la Constitucién reconoce, por ello se ubica dentro de la
Secciéon Primera, Capitulo | del Titulo Il de la Ley Suprema. Es indispensable observar que
los arts. 1y 2 Cn. se refieren a la vida como un derecho fundamental garantizado a "toda
persona" y ésta se reconoce expresamente como "todo ser humano desde el instante de
la concepcion”.



Es claro entonces que, mediante una formulacion linglistica que reduce —sin excluir
totalmente— el grado de apertura de las cldusulas constitucionales similares en otros
ordenamientos, la posicidon del constituyente salvadorefio define que hay vida humana
desde el momento de la concepcién. Ademas, de acuerdo al texto del inciso mencionado,
para el constituyente la calidad de persona se tiene desde ese mismo momento, calidad
qgue desde luego no puede ser entendida o interpretada en el sentido que se trata de un
sujeto de obligaciones frente al Estado o frente a otros sujetos. El reconocimiento que en
la disposicién constitucional se hace, es en el sentido de entender que se trata de un
nuevo ser de la especie humana, de manera que el Estado y demas sujetos se encuentran
obligados a garantizarle la vida desde ese mismo instante. Es decir, se trata de una
concepcion de persona que fundamentalmente busca la proteccidon de los derechos del
nasciturus y no en el sentido de reconocerlo como sujeto de obligaciones frente a otros
sujetos.

DERECHO A LA VIDA DEL NASCITURUS

El texto de la Constitucidn salvadorena define expresamente aspectos fundamentales que
en otros sistemas juridicos han suscitado importantes debates, sin llegar necesariamente
a soluciones univocas. Asi, la argumentacién contenida en la demanda para demostrar el
sustento constitucional del derecho a la vida del nasciturus, tiene un fundamento explicito
en el texto constitucional vigente, lo que permite enfocar el andlisis de esta resolucion,
hacia los otros aspectos que son objeto de concrecidn interpretativa.

La proteccién constitucional del derecho a la vida del nasciturus se muestra en
concordancia con el ideal que se desarrolla en el Predmbulo de la Declaracion
Internacional de los Derechos del Nifio proclamada la Asamblea General de las Naciones
Unidas (ONU) el 20-XI-1959 [Resolucion 1389 (XIV)] la cual considera "que el nifio por su
falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la
debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento". Tal instrumento
internacional sefiala ademas en su principio nimero cuarto, que el nifio tendra derecho a
crecer y desarrollarse en buena salud y con este fin deberan proporcionarse, tanto a él
como a su madre, cuidados especiales, incluso atencién prenatal y postnatal.

La nueva vida humana ha de ser objeto de proteccién por el Estado y por sus instituciones.
Esta nueva vida es denominada vida humana prenatal, en formacion, vida humana
dependiente o simplemente vida del nasciturus. La expresion "vida prenatal" resulta mas
idénea que la de "vida en formacién", ya que desde un sentido puramente descriptivo del
momento en que dicha vida humana se encuentra —anterior al nacimiento—, no esconde
una diferencia esencial de valor con el de la vida postnatal —posterior al nacimiento—. Vida
humana lo es, desde el momento de la concepcién, con idéntica naturaleza antes y
después del nacimiento, en un proceso con saltos Unicamente morfolégicos, pero no de
naturaleza. La vida, entonces, constituye un derecho Unico e invariable, por lo que no
puede admitirse que una vida humana valga en si menos que otra. El reconocimiento del



derecho a la vida humana impide caer en inaceptables distinciones cualitativas entre los
seres humanos. Pero reconocer el derecho a la vida como tal no permite concluir que ese
derecho carece de limites, lo que también resulta inadmisible.

DIFERENCIA ENTRE VIDA COMO EXISTENCIA Y OBJETO DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA VIDA

Es necesario distinguir entre la vida como "existencia" y la vida como objeto del derecho
constitucional a la vida. Si bien es cierto, desde la primera perspectiva la vida es un
presupuesto para los restantes derechos —y como tal posiblemente no encaje plenamente
en el sentido que se le otorga al vocablo "derecho subjetivo" (para Pérez Royo la vida
tiene un "cardcter de premisa")—, desde la segunda lo que esta claro es que no es un
derecho que en todos los supuestos deba prevalecer sobre los otros, sino que es necesario
hacer una ponderacién para cada caso. Sobre todo tomando en cuenta que, luego de la
presentacion de la demanda se ha realizado la reforma constitucional al art. 1,
agregandole un inciso 22, con lo cual ya no cabe duda que el derecho a la vida del
nasciturus es un elemento de la ponderacion que debe realizarse, que la mujer no puede
alegar un "derecho al propio cuerpo o al propio vientre", ni un "derecho a la interrupcién
del embarazo" que pueda anular el derecho a la vida del nasciturus; y asi debe
interpretarse la reforma constitucional. Pero —y es imprescindible hacer esta aclaracion—,
ello tampoco implica que el derecho a la vida del nasciturus, reconocido por la reforma al
art. 1 Cn., sea un derecho que en todos los supuestos deba necesariamente prevalecer
sobre los otros derechos.

CONTENIDO Y ALCANCES DEL ARTICULO 2 INCISO 1° DE LA CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA

En el Art. 2 inc. 12 Cn., ademas del derecho a la vida, se establecen los derechos de:
integridad fisica y moral, libertad, seguridad, trabajo, propiedad y posesién, a la
proteccion en la conservacion y defensa de los derechos, al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen.

DERECHO DE LIBERTAD

Sobre el derecho de libertad, esta Sala en Sentencia de Inc. 17-95, lo relaciond con la
dignidad de la persona y afirmdé que la Constitucidon salvadoreiia califica de derecho
fundamental no solo a determinadas libertades —v. gr. libertad de expresién, libertad
religiosa-, sino que también confiere un derecho general de libertad, como se deduce
tanto del art. 2 como del art. 8 de la misma Constitucién. En ese sentido, para dar



contenidos concretos a ese derecho general a la libertad, es indispensable recurrir a la
dignidad de la persona humana, contenida en el art. 1 Cn. Al vincular ambos conceptos —
dignidad vy libertad— puede afirmarse que en la Constitucién salvadoreiia subyace una
concepcidn de la persona como ser ético-espiritual que aspira a determinarse en libertad.

También se ha sefialado que, aun con su conexidn a la dignidad, la libertad no es un
derecho absoluto, no se trata de una libertad ilimitada, sino que las personas han de
observar obligatoriamente todas aquellas restricciones de su libertad que el legislador
formula para la convivencia social, siempre en relacidn con los valores fundamentales del
ordenamiento, la justicia, la seguridad juridica y el bien comun. En ese sentido la libertad
es restringible, pero al mismo tiempo solo es restringible por razones que atiendan a los
valores fundamentales del sistema, lo que significa que no es restringible en virtud de
razones cualesquiera. Es decir que en la Constitucion salvadorefia, el derecho general de
libertad no otorga una permision ilimitada a hacer o no hacer lo que se quiera, sino que
significa que toda persona puede hacer u omitir en la medida en que razones suficientes —
consagracién normativa de proteccidon de terceros o de interés general— no justifiquen
una restriccion a la libertad.

DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA

El derecho a la seguridad, en su dimensidn de seguridad juridica, ha sido caracterizado por
la jurisprudencia de esta Sala como un derecho fundamental que tiene toda persona
frente al Estado y un deber primordial que tiene éste hacia el gobernado. Se entiende
como un deber de naturaleza positiva, traducido no en un mero respeto o abstencion,
sino en el cumplimiento de ciertos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias
exigidas por el propio ordenamiento juridico, para que la afectacién de la esfera juridica
del gobernado sea valida. Es decir, para que todos y cada uno de los gobernados tengan
un goce efectivo y pleno de sus derechos.

En ese sentido, por seguridad juridica cabe entender la certeza que el individuo posee de
gue su situacion juridica no serd modificada mas que por procedimientos regulares y
autoridades competentes, ambos establecidos previamente. Desde esa perspectiva, las
condiciones comprendidas en el concepto de seguridad juridica pueden englobarse en
basicamente dos aspectos: la correccidon estructural, en cuanto garantia de disposicidén y
formulacion regular de las normas e instituciones integradoras de un sistema juridico —
exigencia principalmente dirigida a los érganos o entes productores de Derecho—; y la
correccion funcional, que comporta la garantia de cumplimiento del Derecho por todos
sus destinatarios y regularidad de actuacién de los érganos encargados de su aplicacion.

DERECHO A LA PROTECCION EN LA CONSERVACION Y DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LA PERSONA



Respecto del derecho a la proteccion en la conservacién y defensa de los derechos de la
persona, la jurisprudencia de este tribunal —v. gr., Sentencia de Amp. 167-97- ha
sostenido que la Constitucidn, acertadamente, desde su art. 2 establece una serie de
derechos consagrados a favor de la persona, es decir, reconoce un catdlogo de derechos,
abierto y no cerrado, como fundamentales para la existencia humana e integrantes de la
esfera juridica de las personas. Para que tales derechos dejen de ser un simple
reconocimiento abstracto, es necesario el reconocimiento a nivel supremo de un derecho
que posibilite la realizacidon efectiva y pronta. En ese sentido, el constituyente salvadoreno
establecié en el art. 2 inc. 1° el derecho a la proteccién de las categorias juridicas
subjetivas instauradas en favor de toda persona; es decir, un derecho de proteccién en la
conservacién y defensa del catalogo de derechos descrito.

Existe una vertiente jurisdiccional del derecho a la proteccidon, mediante la cual se obliga
constitucionalmente al Estado salvadorefio a dar proteccion jurisdiccional integral a todas
las personas, frente a actos arbitrarios e ilegales que afectan la esfera juridica de las
mismas. Implica la posibilidad que tiene todo ciudadano de acudir al érgano estatal
competente para plantearle, via pretension procesal, cualquier vulneracién
inconstitucional en la conservacion, defensa, mantenimiento y titularidad de sus
derechos. El proceso en todas sus instancias y en todos sus grados de conocimiento, como
realizador del derecho a la proteccidn jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el
Estado para satisfacer las pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcién
de administrar justicia.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 246 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA

Corresponde ahora hacer algunas consideraciones sobre el contenido y alcance del art.
246 Cn., basicamente en cuanto al significado del principio de inalterabilidad de los
derechos y de la garantia del contenido esencial de éstos, regulados en el inc. 1° de dicho
articulo.

DIFERENCIA ENTRE REGULACION LEGISLATIVA Y LIMITACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

En primer lugar, es necesario referirse a la diferencia que hay entre regulacion legislativa —
o configuracién—y limitacién —o restriccion— de los derechos fundamentales, como lo ha
establecido abundante jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional. Ya en la sentencia
dictada en el proceso de Inc. 2-92, esta Sala sefiald que la regulacién de un derecho no
debe implicar la limitacion del mismo, pero que la limitacidn o restricciéon de un derecho si
supone necesariamente su regulacion. La regulacion normativa o configuracion es la
dotaciéon de contenido material a los derechos fundamentales —a partir de la insuficiencia
del que la Constitucidon les otorga—, lo cual lleva a adoptar disposiciones que establezcan



sus manifestaciones y alcances, las condiciones para su ejercicio, asi como la organizacion
y procedimientos que sean necesarios para hacerlos efectivos y sus garantias.

Un derecho constitucional puede ser regulado por las disposiciones infraconstitucionales
provenientes de aquellos drganos estatales o entes publicos que se encuentran
constitucionalmente facultados para emitir normas juridicas. Por otra parte, la limitacidn o
restriccion de un derecho, en cambio, supone una regulacion e implica la modificacién de
su objeto o sujetos —elementos esenciales del derecho fundamental- de forma que
implica una obstaculizacion o impedimento para el ejercicio de tal derecho, con una
finalidad justificada desde el punto de vista constitucional. A diferencia de la regulaciodn, la
limitacién sélo es susceptible de ser realizada por la propia Constitucién o por la ley
entendida en sentido formal, es decir, la fuente juridica emanada de la Asamblea
Legislativa. Si la restriccidn se hace por disposiciones constitucionales, nos encontramos
en presencia de restricciones directamente constitucionales; por el contrario, si se hace
por leyes, nos encontramos en presencia de limitaciones legales.

La Constitucién vigente no contiene una formulacion expresa de los criterios que
autorizan al legislador a imponer limites externos a los derechos fundamentales. En ese
sentido, a través de la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, esta Sala afirmd
que las restricciones formuladas por el legislador al derecho general de libertad
consagrado en los arts. 2 inc. 1° y 8 Cn. —lo cual puede hacerse extensivo a todos los
derechos fundamentales— solo pueden imponerse para asegurar "la convivencia social, en
relacion con los valores fundamentales del ordenamiento, la justicia, la seguridad juridica
y el bien comdn".

Sin embargo, es indispensable destacar dos aspectos. En primer lugar, la limitacién a los
derechos fundamentales debe respetar, a su vez, un limite que consiste en el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual debe constatarse una relacién medio-fin entre Ila
limitacion del derecho y su justificacidon, de modo que el "medio" o la limitacién cumpla
con las caracteristicas de idoneidad —es decir, que sea util para el fin que pretende
alcanzar—, necesidad —es decir, que no existan otras alternativas mas moderadas,
susceptibles de alcanzar dicho objetivo— y que no cause mas perjuicios que beneficios en
el conjunto de bienes juridicos en juego. En segundo lugar, aunque el Organo Legislativo y
los otros dOrganos estatales con potestad normativa reconocida por la Constitucion,
pueden regular o, el primero de ellos, imponer restricciones para el ejercicio de un
derecho constitucional, la Ley Suprema prohibe con caracter general toda regulacién que
vaya en contra del nucleo de los derechos establecidos por ella, es decir, prohibe alterar,
modificar o destruir la esencia de tales derechos.

Sobre la relacién entre estos dos elementos —principio de proporcionalidad y prohibicién
de alteracién del contenido esencial de los derechos fundamentales—, la jurisprudencia de
esta Sala ha sostenido que "el principio de proporcionalidad se plantea como el
mecanismo argumental que determina si un contenido ha sido alterado. Efectivamente,
este principio se define esencialmente como una estructura, un criterio estructural que



sirve para articular las tensiones entre las disposiciones constitucionales —de poca
densidad normativa—y las concreciones interpretativas sobre las mismas (...) la funcién del
principio de proporcionalidad, en cuanto instrumento metodolégico, consiste en
fundamentar la determinacion de los contenidos normativos o los contenidos vinculantes
que se derivan de los enunciados constitucionales, para el Legislador (...) el principio en
comento debe ser considerado como un instrumento metodolégico para concretar los
limites que las propias disposiciones imponen a la accion legislativa, cuando dichos limites
aparecen de modo abstracto e indeterminado" (sentencia de inconstitucionalidad 11-
2004).

De esta manera, la determinacién de los casos en que una intervencién o limitacion anula
o altera el contenido esencial del derecho fundamental respectivo, es posible mediante el
derrotero argumentativo del principio de proporcionalidad, que explicita el debate entre
las razones a favor y las razones en contra de la restriccién y en el que el resultado
depende de las circunstancias concurrentes. El contenido esencial de un derecho se anula
o altera cuando su limitacidn deja de ser proporcionada.

A partir del contenido de los arts. 1 y 2 Cn., esta Sala considera que dichos preceptos
efectivamente se expresan en términos de potenciar la dignidad de la persona y de
garantizar el derecho a la vida. Son preceptos que, como los demas de la Constitucion,
tienen fuerza vinculante para todo drgano o instituciéon del Estado y desde luego para
todas las personas. El Organo Legislativo salvadorefio se encuentra ante un mandato que
de manera implicita se contiene en tales disposiciones, consistente en el deber de legislar
y potenciar el contenido de los derechos que se establecen en la Constitucion, tanto de la
madre como los del nasciturus.

PROTECCION DE DERECHOS DE LA MUJER EMBARAZADA

Como antes se dijo, existe una clara voluntad del constituyente de extender la proteccion
del Estado a la vida prenatal, voluntad manifiesta en el tenor literal del inc. 22 del art. 1 de
la Constitucion. Sin embargo, respecto al periodo del embarazo, el legislador tiene la
obligacion de regular ademas, otros intereses en juego, de los cuales es titular la mujer
embarazada como son su salud e integridad fisica, moral y psiquica, ademds de su
dignidad humana. Y es que, si bien es cierto, como se ha afirmado, la tesis de un "derecho
al cuerpo"”, o "derecho al vientre" de la madre es descartada por la reforma al art. 1 Cn,,
ello no implica la punicién absoluta de todos los abortos, por la libertad de la mujer
embarazada y los otros derechos que intervienen. Derechos que también estan
constitucionalmente reconocidos y que no pueden ser ignorados a la hora de decidir
juridicamente la solucién a tan dificil conflicto.

LEGISLACION SOBRE EL ABORTO



En definitiva, el mandato constitucional delimitado implica: por una parte, el deber de
criminalizar las formas de realizacidén del aborto en la medida que comporta la afectacion
de un bien juridico digno de tutela penal. Pero por otro lado, se deben regular
juridicamente las controversias surgidas del conflicto entre la vida humana intrauterina y
los derechos constitucionales de la madre. De este modo, resulta ineludible arbitrar una
solucién normativa para resolver los casos concretos que puedan acontecer.

La exigencia al legislador —de ponderar— deriva del reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales comprometidos en el aborto —los de la madre y los del
nasciturus— lo cual, en virtud del principio de concordancia practica, implica que no puede
sacrificarse un bien constitucionalmente protegido en aras de otro y asi se aclara en esta
sentencia.

En el Cédigo Penal vigente se puede comprobar con facilidad (articulos 133 al 141) que la
proteccion de las distintas fases de desarrollo de la vida humana, con anterioridad al
nacimiento, se articula incluso con una mayor intervencién del derecho punitivo, que la
que se efectuaba por medio del Cédigo Penal de 1973. En cuanto a la regulacién de los
casos de conflicto entre los derechos del nasciturus y los de la mujer embarazada, ante la
ausencia de una disposicidn expresa es indispensable repasar brevemente las soluciones
legislativas y opciones doctrinarias empleadas en el derecho comparado para estos casos,
asi como el alcance de la opcion utilizada por el legislador penal salvadorefio.

PUNICION DEL ABORTO EN CASOS DE COLISION DE LOS DERECHOS DEL
NASCITURUS CON LOS DE LA MUJER EMBARAZADA

En términos generales, las alternativas de punicion del aborto en los casos de colision de
los derechos del nasciturus con los de la mujer embarazada son tres: i- El sistema comun
de penalizacién, en el cual los casos se someten a las reglas comunes de la Parte General
del Cddigo Penal, bajo las circunstancias ordinarias que eximen o excluyen la
responsabilidad penal —en nuestro caso el art. 27 C. Pn.— . ii- El sistema o solucién de
plazos, en el que se permite el aborto hasta un determinado momento de la gestacion,
fijado por lo general en las doce primeras semanas del embarazo, con base en la
tradicional distincidon entre embridon y feto y la idea que la interrupcién del embarazo, en
los tres primeros meses, acarrea menos peligros para la mujer. iii- El sistema de
indicaciones, que consiste en exceptuar expresamente la punicion del aborto en
situaciones como las siguientes: cuando el embarazo ponga en serio riesgo la vida o la
salud de la madre o su salud (aborto terapéutico); cuando se presuma que el nifilo nacerd
con graves malformaciones (aborto eugenésico o embriopatico); y cuando el embarazo
tenga origen en un delito contra la libertad sexual (aborto por razones morales). En las dos
ultimas circunstancias, la interrupcion del embarazo debe practicarse dentro de un
periodo de tiempo legalmente determinado.

En el Cédigo Penal vigente —de forma distinta al C. Pn. de 1973— no se ha establecido una
regulacién especifica de las llamadas "indicaciones" tradicionales del aborto, ni tampoco



se ha optado por una solucidn conforme al sistema de plazos. En este punto es necesario
aclarar que la regulacién de ciertos plazos para las indicaciones ética y eugenésica
determinados por la Asamblea Legislativa, se refiere al proyecto de Cédigo Penal y no a la
forma en que finalmente se aprobaron las disposiciones pertinentes de dicho cuerpo
normativo. En el Cédigo Penal actual, el legislador ha desechado el sistema de
indicaciones porque considera que cada uno de los casos comprendidos en las mismas
puede ser resuelto conforme a las eximentes completas del art. 27 C. Pn.

CODIGO PENAL: CAUSAS DE JUSTIFICACION

El contenido de esta disposicion comprende tanto exenciones del caracter antijuridico del
hecho (causas de justificacion), como de la responsabilidad personal del autor (causas de
inculpabilidad). Tal y como lo establece la dogmatica penal, |a realizacidn de alguno de los
tipos de la parte especial del C.Pn., constituye solamente un indicio del caracter
antijuridico del hecho, ya que ademas es necesario comprobar la no existencia de una
causa de justificacion. Desde una concepcién formal, las causas de justificacion son
normas que permiten la realizacion de conductas prohibidas por los tipos penales,
haciendo que las realizaciones tipicas no sean contrarias al derecho; desde un plano
material, son soluciones a conflictos que se producen entre la necesaria vigencia general
de las normas de prohibicién y la no menos necesaria vigencia excepcional de las normas
permisivas, como ocurre por ejemplo con la legitima defensa. Estos "permisos"
condicionan el caracter antijuridico del hecho.

El Cddigo Penal regula cuatro causas de justificacion bdsicas y una derivada: el
cumplimiento del deber y ejercicio legitimo del cargo (art. 27 ord. 12); la legitima defensa
(art. 27 ord. 29); el estado de necesidad (art. 27 ord. 32); el consentimiento (art. 147 inc.
29); y la colisién de deberes (art. 27 ord. 62). Todas ellas responden, de acuerdo a un
cierto consenso doctrinal, a los principios de salvaguarda del interés preponderante o en
la ausencia del interés, como sucede con el consentimiento.

CODIGO PENAL: ESTADO DE NECESIDAD

En cuanto al estado de necesidad, se afirma que tiene aplicacién cuando, ante una
situacién de conflicto entre males de igual o distinta entidad, alguien sélo puede evitar
uno de ellos lesionando un bien juridico o infringiendo un deber. En cuanto al valor de los
males o intereses en juego, se ha impuesto la teoria de la diferenciacién que distingue
entre el estado de necesidad justificante —cuando hay que sacrificar un bien de menor
valor para la salvacion de otro mayor—y el estado de necesidad disculpante o exculpante —
en el que los bienes o los males son valorados como de igual entidad—. Los elementos de
la referida causa de exclusién de la responsabilidad penal que deben ser comprobados
dentro del proceso penal son: la situacion de necesidad: surge la necesidad cuando se
produce un conflicto, efectivo, actual, inminente e inaplazable; la alternativa elegida para



afrontar el peligro debe ser el Unico camino posible para la salvacién del bien juridico de
igual o mayor valor, so pena de una total destruccién o perecimiento de dicho bien; y la
entidad de la reaccidn del sujeto: la proporcionalidad, es decir que el mal proferido debe
ser de menor o igual entidad al que se pretende evitar.

EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL AUTOR EN EL CODIGO
PENAL

El art. 27 C. Pn. comprende también las excluyentes de la culpabilidad o de la
responsabilidad personal del autor, que no eliminan el cardcter antijuridico del hecho,
sino que dispensan al autor del reproche penal, por carecer éste de las capacidades
psiquico-volitivas necesarias para motivarse conforme al mensaje de la norma o por
encontrarse en situaciones de alta intensidad subjetiva que le impiden orientar su
conducta conforme a ella. La culpabilidad constituye un juicio especifico sobre el autor del
delito ante el ilicito realizado, por no haber atendido el mensaje motivador de la norma
penal que impone el deber de mantener indemne la integridad de los bienes juridicos. Se
excluye la culpabilidad —la responsabilidad— cuando el autor de un hecho penalmente
antijuridico no actua en condiciones de motivabilidad normal, como sucede con los
inimputables y los que obran en un estado de no exigibilidad. La exigibilidad de una
conducta distinta implica que el autor del delito cuenta con la capacidad para determinar
su voluntad de acuerdo a las exigencias del Derecho.

En principio, el ordenamiento juridico marca unos niveles de exigencia que pueden ser
cumplidos por cualquier persona, pero mas alld de esta exigibilidad normal, el
ordenamiento no puede imponer, salvo en casos determinados, el cumplimiento de sus
mandatos. El Derecho no puede exigir comportamientos heroicos o, en todo caso, no
puede imponer una pena cuando en situaciones extremas alguien prefiere realizar un
hecho tipico y antijuridico, antes que sacrificar su propia vida, su integridad fisica u otros
derechos personalisimos. En estos casos, el hecho no estd justificado, pero su autor no es
culpable.

DERECHOS DEL NASCITURUS Y DE LA MUIJER EMBARAZADA

De las ideas previas surge que las situaciones de conflicto entre los derechos del
nasciturus y los de la mujer embarazada pueden ser objeto de diversas configuraciones
legislativas. Los Unicos supuestos en los que estaria ausente una medida legislativa para
arbitrar esas colisiones de derechos serian aquellos de penalizacion absoluta e
incondicional del aborto (que anularia los derechos de la mujer embarazada), asi como los
de despenalizacidn con iguales caracteristicas (que practicamente negaria los derechos del
nasciturus). Dentro de tales extremos hay un campo relativamente amplio para que el
legislador adopte soluciones a la problematica del aborto, siempre que esté reconocida la



posibilidad de conflicto entre los derechos fundamentales citados y que se regule una
medida destinada a la resolucién de esas colisiones.

También se ha verificado que el sistema comun de penalizacion adoptado por el Codigo
Penal de 1997, vigente en la actualidad, reconoce la posibilidad de conflicto entre los
derechos del nasciturus y los de la madre en los supuestos de aborto y que, a diferencia
del sistema de las indicaciones expresamente reguladas, dispone la aplicacion de las
causas generales de exencion de responsabilidad penal, como alternativas para la
determinacién judicial del conflicto. La postura adoptada en el Cédigo Penal permite
resolver el conflicto jurisdiccionalmente, desde la déptica de las causas de justificaciéon
como de las excluyentes de la culpabilidad, conforme a los principios de ponderacién de
intereses y de no exigibilidad de un comportamiento distinto. Con una interpretacién
amplia de las eximentes del estado de necesidad e inexigibilidad de una conducta
adecuada a derecho, se pueden solventar los casos que se presenten.

De cualquier modo, tanto la alternativa del sistema comun, como la de las indicaciones o
la de los plazos, resultan vias de solucidn que dependen de los criterios politico-criminales
que orientan la labor legislativa y, a menos que se demuestre una infracciéon
constitucional, dicho elenco de medidas constituye un ambito de libre configuracién para
el legislador. Por ello, después de una revisién de la normativa que podria estar
relacionada con el tema de las indicaciones, esta Sala considera que respecto al delito de
aborto, al tomar la opcidn del sistema comun de penalizacidn, el legislador salvadorefio no
ha omitido cumplir el mandato constitucional de regular una solucion del conflicto entre
los derechos constitucionales de la mujer y los del nasciturus.

TERMINO DE COMPARACION

Como se dijo en la sentencia de inconstitucionalidad 10-2005, el término de comparacion
se integra de diversos elementos y para un adecuado analisis de supuestas violaciones al
derecho de igualdad es indispensable la aportacidon suficiente de los argumentos que
permitan identificar dicho término. Un elemento factual, de hecho o puramente
descriptivo es insuficiente, si no se demuestra la relevancia juridica de las distinciones o
similitudes alegadas, sobre todo con relacién a la finalidad y la perspectiva de
comparacion, para concluir que la diferenciaciéon es arbitraria o, que la equiparacion
legislativa carece de fundamento objetivo y razonable.

El nimero de posibles conflictos con los derechos fundamentales de la mujer, no se limita
a los que se tutelan mediante las indicaciones tradicionales (por ejemplo: libertad
ambulatoria, libre determinacion de la madre, condiciones econédmicas precarias o "cuarta
indicacion"). Ademas, incluso en los paises donde se han regulado expresamente, las
indicaciones generan interpretaciones juridicas dispares con relacién a su naturaleza
juridica, sus alcances y requisitos.



Ello demuestra que tanto si se regularan expresamente en el Cédigo Penal vigente, como
si se acude a una excluyente genérica de responsabilidad penal, serd ineludible una
actividad de argumentacion juridica conforme al estado actual de la dogmatica penal y de
la teoria del delito, cuyo corpus tedrico ofrece diversas posibilidades de solucion de los
casos.

Por otra parte, la posibilidad que la configuracién legislativa sobre estos casos afecte
esencialmente el contenido de alguno de los derechos enfrentados, sélo puede analizarse
dentro de los limites definidos por una pretensién de inconstitucionalidad. En atencion a
la libertad de configuracion del legislador, el examen del cumplimiento de un mandato
constitucional de legislar debe circunscribirse a los términos en que dicho mandato haya
sido concretado por este Tribunal y a los argumentos que se hayan planteado,
validamente, como vicios de inconstitucionalidad de la regulacion producida para
obedecer dicho mandato. Ademas, la desestimacion de la inconstitucionalidad alegada no
significa excluir las alternativas que existen frente a la medida elegida por el legislador,
como tampoco un cierre definitivo en pro de esta ultima —que puede ser cambiada por la
propia configuracion legislativa—, sino sélo la contestaciéon a un determinado alegato de
inconstitucionalidad, presentado.

El analisis que se ha realizado hasta el momento gira alrededor de cdmo resolver los
posibles conflictos entre la vida del nasciturus y los derechos de la madre cuando tales
conflictos ya se han judicializado, cuando ya estan en conocimiento del juez penal. Pero es
sabido que un principio basico que rige al Derecho Penal es la idea de que la intervencidn
punitiva del Estado debe ser la ultima ratio, después de haber agotado otros mecanismos
menos gravosos para la proteccidon de los bienes juridicos.

CODIGO PENAL: ARTICULO 27

El art. 27 del Cédigo Penal es una forma de cumplir el mandato constitucional establecido
por la Sala en el Considerando: por una parte, el deber de criminalizar las formas de
realizacion del aborto en la medida que comportan la afectacion de un bien juridico digno
de tutela penal, pero por otro lado, regular juridicamente las controversias surgidas del
conflicto entre la vida humana intrauterina y los derechos constitucionales de la madre.

Pero es una forma incompleta, porque el art. 27 del C. Pn. sélo operaria frente a una
conducta consumada, de manera que de forma preventiva la posible controversia no
podria ser objeto de analisis y de decisién por un juez u otro ente del Estado, a efecto de
autorizar o no la procedencia de la indicacion del aborto. Es decir que, parcialmente existe
una omision por parte del legislador en regular que, con caracter previo y no como
resultado de un proceso penal, pueda ser resuelta la controversia de los derechos de la
madre con los del nasciturus.



Para dar total cumplimiento al mencionado mandato constitucional, el legislador deberia
emitir la normativa juridica correspondiente en la cual legisle sobre las circunstancias que
extra proceso penal deben concurrir en las indicaciones del aborto. Y es que, como afirma
Hans Hoachim Hirsch, en la problematica sobre la interrupcion del embarazo no es la
legislacidn la que desempefia el rol central; se trata mas bien de un problema socio-
politico general. En consecuencia, quien trate de contener los abortos, ha de ver su tarea
principal en la remodelacion de las correspondientes medidas socio-politicas: por un lado
han de jugar un papel destacable las medidas de prevencién de los embarazos no
deseados —sobre todo en el sector de la poblacién mas vulnerable, p. ej., adolescentes— vy,
por otro, deben crearse posibilidades reales que eviten que la embarazada aborte
precipitadamente ante un conflicto personal que no pueda ser resuelto por otra via.

Para reducir la incuantificable cifra negra de estos delitos de manera efectiva, se requiere
otro tipo de medidas como pueden ser la asistencia psicolégica y la ayuda social, o la
implementacion de los denominados centros de asesoramiento, medida implementada en
el derecho comparado, los cuales, al ser establecidos por el legislador, se integran por
personal multidisciplinario, quien debe orientar de forma competente a las embarazadas
que tengan diferentes dificultades personales, ademds de estar provistos de medios
econdmicos y logisticos suficientes para que en el caso de que sea necesario, prestar una
eficaz ayuda financiera, social y familiar. Tal propuesta se fundamenta en la obligacion del
Estado de asegurar la proteccion y desarrollo de los titulares de derechos constitucionales
puestos en conflicto recurriendo a la utilizacién del Derecho Penal como ultima ratio en su
resolucién.

Medidas como las sefialadas —u otras que pudieran ser consensuadas con los diferentes
sectores sociales nacionales— deben permitir, mas alla del castigo penal, coordinar una
proteccion integral de vida humana intrauterina, con una ayuda igualmente eficaz en el
caso de la embarazada, mejorando con ello la forma en que la sociedad salvadorefia
resuelva sus conflictos sociales.

Y ello no implicaria que ésta Sala autorice la despenalizacidn total del aborto, porque éste
es en principio contrario al contenido esencial de la Constitucidn, es decir, a la parte de
ese contenido relativo a los derechos fundamentales. Lo que implica es que el legislador
se encuentra obligado constitucionalmente a establecer dentro de la normativa juridica, el
ente estatal al que otorgard la competencia para conocer y decidir de la situacion
planteada, los requisitos que deban cumplirse asi como las condiciones en las que ha de
decidirse si determinada indicacién procede o no, de manera previa a la judicializacion
penal del conflicto. Utilizar unicamente como via de solucién el proceso penal es otra
irresponsabilidad de un Estado que sdlo atiende los efectos de los problemas sociales y no
sus causas.

El art. 27 C. Pn., solo puede operar dentro de la estructura del proceso penal, es decir,
consumada la accién.



Por ello es que el legislador tiene la libertad para considerar la posibilidad de regular,
dentro del sistema juridico salvadorefio, la posibilidad que un conflicto entre los derechos
de la madre y los del nasciturus sea resuelto de manera previa a toda accion perjudicial a
los derechos del segundo y que no sea objeto de enjuiciamiento dentro de un proceso
penal; es decir, legislacién en la que se establezca que puede conocerse y decidirse del
supuesto conflicto fuera de un proceso penal y sin que la accién que afectard uno o varios
derechos se haya consumado.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 18-1998 de las 08:20 horas del dia
20/11/2007)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DIFUSO Y CONCENTRADO. OBJETO

Lo que se pretende con la interrelaciéon del control de constitucionalidad difuso y el
concentrado, no es el acuerdo o discrepancia, por parte de la Sala de lo Constitucional,
acerca de la aplicacién de una disposicién o cuerpo legal con respecto a un caso especifico
juzgado por un tribunal ordinario, sino respecto de sus implicaciones abstractas, ajenas a
los efectos que puedan haber producido a las partes en ese proceso.

Entendido de esa manera, es improcedente crear un procedimiento sui generis para las
remisiones de certificaciones referentes a inaplicaciones declaradas por los tribunales de
la Republica; mas bien, resguardando el control difuso de éstos, debe seguirse el
procedimiento idéneo que concluye en una sentencia definitiva con efectos erga omnes.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 39-2007 de las 10:10 horas del dia
11/04/2007)

CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

Una de las finalidades determinantes para la regulacién legislativa, mediante la reforma
del control difuso de la constitucionalidad de las leyes —Art. 185 Cn.—, consiste en la
unificaciéon de criterios, por parte de esta la Sala de lo Constitucional, respecto de las
normas inaplicadas por los tribunales de la Republica.

Lo antes apuntado puede comprenderse mejor teniendo clara una de las diferencias entre
la declaratoria de inaplicabilidad y la de inconstitucionalidad: mientras que la primera
posee efectos obligatorios inter partes —Art. 77-D L. Pr. Cn., 185 Cn.—, la segunda conlleva
efectos erga omnes, o sea, de obligacién general —Art. 77-F inc. 3° L. Pr. Cn., 183 Cn.—
Ademas, Unicamente con ésta ultima se elimina la norma o ley del ordenamiento juridico.
Consecuentemente, es ineludible adaptar el Art. 77-F de la L. Pr. Cn. a la naturaleza del
proceso de inconstitucionalidad, de forma que no se convierta en una instancia mas de
conocimiento sobre el caso concreto en el que se ha ejercido el control difuso antes



aludido. En caso contrario, la positividad del art. 185 y 172 inc. 3° Cn. se perderia en la
medida que los jueces no serian, realmente, quienes inaplicarian las leyes por
considerarlas inconstitucionales, sino esta Sala al "revisar" la declaratoria de
inaplicabilidad del juez.

En ese sentido, lo que se pretende con la interrelacién del control de constitucionalidad
difuso y el concentrado, no es el acuerdo o discrepancia, por parte de la Sala de lo
Constitucional, acerca de la aplicacion de una disposicién o cuerpo legal con respecto a un
caso especifico juzgado por un tribunal ordinario, sino respecto de sus implicaciones
abstractas ajenas a los efectos que puedan haber producido a las partes en ese proceso.
Entendido de esa manera, es improcedente crear un procedimiento sui generis para las
remisiones de certificaciones referentes a inaplicaciones declaradas por los tribunales de
la Republica, sino que, resguardando el control difuso de éstos, debe seguirse el
procedimiento idoneo que concluye en una sentencia definitiva con efectos erga omnes.

ELEMENTOS BASICOS DE LA TECNICA DE CONTROL DIFUSO

La reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales producida por D. L. n2 45/2006, de
6-VII-2006, publicado en el D. O. n° 143, tomo 372, correspondiente al 7-VIII-2006, que
consistido en agregar un "Titulo V: Inaplicabilidad", arts. 77-A a 77-G, han incluido los
elementos bdsicos de la técnica del control difuso:

Asi, el art. 77-B letra a) sefiala que la disposicién que se somete al control difuso "debe
tener una relacion directa y principal con la resolucion del caso, es decir, ella debe ser
relevante para la resolucion que deba dictarse". Este requisito estd vinculado con el art.
185 Cn., en el sentido que los jueces han de ejercer el control difuso en los casos en que
tengan que pronunciar sentencia, es decir, al resolver "casos y controversias", como se
viene sefialando desde los origenes del control difuso en los Estados Unidos. La relacién
directa y principal con la resolucion del caso o "relevancia", estd vinculada con el
sometimiento de los Magistrados y Jueces al Derecho, caracteristica propia del ejercicio
de la funcidn jurisdiccional en los Estados de Derecho. Con ello se quiere significar que el
juez o tribunal que ejerce el control difuso debe identificar aquella(s) disposicion(es) que,
en principio deberian ser el fundamento juridico de sus decisiones, las cuales le obligarian
como Derecho aplicable salvo contradiccién de las mismas con la Constitucién.

Por supuesto, es al tribunal requirente a quien corresponde hacer el juicio de relevancia,
el cual, en principio, debe ser respetado por esta Sala, salvo los supuestos de evidente
falta de relacion con el caso. Pues, siendo las disposiciones que fundamentarian la
decisién del juez, segln su competencia material, de rango infraconstitucional, esta Sala
no es competente para determinar en cudles de esas disposiciones debe fundarse la
decisién sobre los hechos discutidos ante el tribunal requirente.

En segundo lugar, el art. 77-A inc. final prescribe que la facultad de inaplicacién sera
procedente en los casos en que no exista pronunciamiento por parte de esta Sala, lo cual



es coherente con lo dispuesto en el art. 183 Cn., segun el cual las sentencias de
inconstitucionalidad tendran un efecto general y obligatorio.

A partir de tales disposiciones, se tiene que los jueces ordinarios, al ejercer el control
difuso, deben verificar si la(s) disposicién(es) objeto de control ha(n) sido ya enjuiciada(s)
por esta Sala en un proceso de inconstitucionalidad para verificar si esta(n) expulsada(s)
del ordenamiento juridico —caso de sentencia estimatoria— o se ha descartado su
confrontacion con la Constitucion segun los motivos por los cuales se ha impugnado,
mediante un pronunciamiento general y obligatorio —caso de sentencia desestimatoria—.
En este ultimo caso, la sentencia pronunciada por esta Sala inhibe a los jueces ordinarios
su potestad de control difuso, como ya viene diciendo desde 1985 el art. 10 inc. 22 de la L.
Pr. Cn., repetido en el art. 77-F inc. final de dicha ley.

INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION

En tercer lugar, el art. 77-B, letra b) prescribe que los jueces deben tomar en cuenta que,
para declarar la inaplicacién de una disposicién legal, ello sélo puede ocurrir cuando
resulta contraria a la Constitucién "aun luego de haberse acudido interpretarla de
conformidad con ella".

La interpretacién conforme es la maxima de hermenéutica juridica segun la cual, de entre
los varios entendimientos posibles de una disposicion —objeto de la interpretacién— debe
escogerse para dar una solucién juridica al caso la norma —resultado de la interpretacion—
gue mejor se acomode a la Ley Suprema. Su fundamento es tanto el principio de unidad
del ordenamiento juridico como la supremacia constitucional, que se proyecta sobre las
leyes condicionando el sentido que a éstas cabe atribuirle.

El efecto practico que dicha maxima tiene en el control difuso es que, en los casos en que
la apertura en la formulacién linglistica de una determinada prescripcién permita un
"juego interpretativo”, el aplicador judicial debe buscar un entendimiento de tal
disposicion que la acomode al sentido de la Constitucién, manteniendo la imperatividad
de la ley en aquellas posibilidades interpretativas que no contradigan a la Ley Suprema.

Dicha técnica ya ha sido utilizada por este tribunal en procesos de inconstitucionalidad, v.
gr., en la Sentencia de 14-11-1997, pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, Considerando
VI 7, 8 y 9 y en la Sentencia de 20-VII-1999, pronunciada en el proceso de Inc. 5-99,
Considerando X 4.

Si no fuere posible hacer una interpretacién conforme a la Constitucidon de la ley relevante
para la resolucidon del caso, el juez debe ejercer el control difuso a que se refiere el art.
185 Cn. Para tal fin, el art. 77-C prescribe la obligacion del juez de identificar el objeto de
control, es decir, la ley, disposicidn o acto que, siendo relevante para la resolucion del
caso, le parece al juzgador que contraria la Constitucidn. Por supuesto la determinacién de



que una disposicidn es contraria a la Constitucidon y no admite interpretacion conforme a
la Ley Suprema, implica que el tribunal proceda a interpretarla, lo cual es inherente a su
funcién jurisdiccional, segun la competencia material en la cual ejerce la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Pero, y esto es lo mds importante, el tribunal también debe identificar el pardmetro de
control, es decir la(s) disposicidon(es) constitucional(es) que considera vulnerada(s) por el
objeto de control, lo cual implica que el juzgador debe realizar previamente una
interpretacion de la Constitucidn —sobre la cual esta Sala no tiene monopolio— y cotejar
con ella la interpretacion que de la ley ha efectuado.

Finalmente, la misma disposicién exige que se expongan las razones que fundamentan la
inaplicacién, considerando que el control difuso es un control juridico, y la negativa del
juez a aplicar la ley no puede obedecer a motivaciones de conveniencia u oportunidad,
sino sb6lo a que la norma inferior contradice a la superior en el sentido de su
imperatividad.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 23-2006AC de las 15:20 horas del
dia 06/03/2007)

Relaciones:
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 26-2006 de las 10:00 Horas de fecha 12/03/2007

DECLARATORIA DE INAPLICABILIDAD. REQUISITOS

La declaratoria de inaplicabilidad debe contener requisitos derivables de los Arts. 77-A y
77-C de la L.Pr.Cn. para tramitar y decidir un proceso de inconstitucionalidad; tales
requisitos consisten basicamente en: (i) la relacién directa y principal que debe tener la
disposicion inaplicada con la resolucion del caso o de la que dependa su tramitacion —el
art. 391 inc. 3° C.Pr.Pn. es un presupuesto ineludible para dar trdmite al juicio por falta—;
(ii) la inexistencia de pronunciamiento, por parte de esta Sala, respecto de esa disposicidon
inaplicada —este presupuesto amerita una referencia mas adelante, en virtud de la
reciente publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad del art. 391 inc. 3° C.Pr.Pn.—;
(iii) el esfuerzo del juzgador, previo a la inaplicacidon, de interpretar la disposicidon
conforme a la Constitucion —lo cual podria derivarse de las explicaciones y motivos
expuestos en la resolucién del juez—; (iv) y, finalmente, la relacidon de la disposicién en
cuestion, la norma o principios constitucionales supuestamente vulnerados y las razones
que sirven de fundamento a la inaplicaciéon —arts. 391 inc. 3° C.Pr.Pn., 193 ord. 4° Cn.—.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 39-2007 de las 10:10 horas del dia
11/04/2007)



DERECHO A LA LIBRE ASOCIACION: RELACION CON EL DERECHO DE
LIBERTAD SINDICAL

El derecho a la libre asociacidon es reconocido en el articulo 7 de la Constitucién, que
establece: "Los habitantes de El Salvador tienen derecho a asociarse libremente y a
reunirse pacificamente y sin armas para cualquier objeto licito. Nadie podra ser obligado a
pertenecer a una asociaciéon". Al respecto, se ha entendido por esta Sala que el derecho
de libre asociaciéon es la libertad de los habitantes para constituir y participar en
agrupaciones permanentes, cuya finalidad es la consecucién de fines pacificos vy licitos,
comunes a quienes las integran. Asi también, que su contenido constituye un ambito de
autonomia complejo que alcanza, tanto al derecho para crear asociaciones -derecho
subjetivo individual a asociarse- como al establecimiento de condiciones de libre
desenvolvimiento de aquéllas -régimen de libertad para las asociaciones-.

Sobre los aspectos anteriores se ha dicho que el derecho subjetivo individual a la libre
asociacién implica que la persona titular del mismo tiene la libertad para constituir una
asociacidén, ingresar a una ya existente, dejar de ingresar e incluso dejar de pertenecer
voluntariamente a una de la que ya es miembro. El derecho a la libre asociaciéon
comprende un aspecto positivo, que es la libertad de asociarse, y un aspecto negativo,
que es la libertad de no asociarse. En su faceta positiva, consiste en la libertad de
constituir asociaciones o de adherirse libremente a las ya existentes, sin que los érganos y
entes publicos o los particulares puedan impedirlo arbitrariamente; y, en su perspectiva
negativa, implica la exclusiéon de cualquier forma de obligatoriedad de adhesién a una
asociacién determinada, esto es, la imposibilidad que el titular del derecho pueda ser
compelido a formar parte de una asociacion.

Por otro lado, toda asociaciéon legalmente constituida tiene la capacidad para auto
organizarse, es decir, para buscar los mecanismos que le permitan lograr sus fines; en ese
sentido, el ordenamiento juridico confiere capacidad normativa a la asociacion por medio
de las personas que la constituyen, capacidad que encuentra su materializacién en los
estatutos de la misma, los que a su vez alcanza con el establecimiento de las condiciones
internas de funcionamiento de ésta, asi como con la regulacion de la condicién juridica de
sus miembros, concretamente con el establecimiento de sus derechos y deberes.

Dentro del concepto de asociacidon pueden incluirse diferentes formas asociativas, entre
las que estdn: las de caracter personal, que pretenden satisfacer necesidades morales,
recreativas o intelectuales de sus miembros, como lo son las asociaciones religiosas,
culturales, deportivas, etc.; las de cardcter econémico, cuya finalidad principal es el lucro,
entre las cuales se pueden citar las diferentes formas de sociedades civiles y mercantiles;
las asociaciones de cardcter politico, como los partidos politicos; las asociaciones de
naturaleza socio-econdmica, cuyo objetivo es lograr el mejoramiento de la condicién
econdmica y social de sus miembros. Este uUltimo es el caso de los sindicatos. Es decir que
el derecho de libertad sindical constituye una manifestacion mas del derecho de libertad



en general y del derecho de asociacién en particular, vinculado a su vez con la libertad de
trabajo y de industria.

DERECHO DE LIBERTAD  SINDICAL: CARACTERISTICAS  JURIDICO-
CONSTITUCIONALES

La libertad sindical es el derecho de los trabajadores y patronos particulares a formar
asociaciones con objetivos no lucrativos, tiene como fundamento la concrecion de los
derechos de igualdad juridica en las relaciones laborales y de libertad econdmica. Es un
derecho constitucionalmente reconocido, por medio del cual se permite a los trabajadores
y patronos lograr fines licitos y pacificos con relacién a la proteccién de sus intereses,
quienes para ejercerlo deben cumplir con los requisitos y condiciones legal y
constitucionalmente establecidas.

En cuanto a las caracteristicas juridico-constitucionales del derecho fundamental de
libertad sindical, cabria apuntar las siguientes: Posee dos facetas: como libertad sindical
individual se predica de los trabajadores y como libertad sindical colectiva se establece
respecto de los sindicatos ya constituidos. Se concreta en una libertad positiva —para
constituir un sindicato (libertad de constitucién) y para afiliarse a uno ya constituido
(libertad de afiliacién)-, y en una libertad negativa —como libertad para no sindicarse o
para abandonar el sindicato al que estuviese afiliado-. La libertad sindical colectiva, por su
parte, se concreta en una serie de facultades especificas tales como la libertad de
reglamentacién, la libertad de representacién, la libertad de gestion, la libertad de
disolucién y la libertad de federacion (sentencia de amparo 472-2005.)

La libertad sindical, como derecho fundamental, exige algo mdas que su simple
reconocimiento juridico, puesto que debe ser garantizado frente a todos aquellos sujetos
que pudieran atentar contra ella (el Estado, los empresarios u organizaciones
empresariales o el propio sindicato). En definitiva, el derecho fundamental a la libre
sindicacidn constituye en la actualidad una conquista irrenunciable e irreversible en el
marco de la defensa de los intereses laborales, a los cuales pueden optar en un plano de
igualdad patronos y trabajadores (art. 204 CT), en especial, estos ultimos, quienes pueden
encontrarse imposibilitados de negociar de modo individual condiciones laborales
equitativas con la entidad patronal (sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso 133-5-01).

En similares términos, con el enfoque de los derechos humanos se ha reconocido que: "la
libertad de asociacién, en materia sindical, reviste la mayor importancia para la defensa
de los intereses legitimos de los trabajadores y se enmarca en el corpus juris de los
derechos humanos. La libertad de asociacién, en materia laboral, en los términos del
articulo 16 de la Convencidon Americana, comprende un derecho y una libertad, a saber: el
derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a las permitidas en los incisos 2 y
3 de aquel precepto convencional y la libertad de toda persona de no ser compelida u



obligada a asociarse. El Protocolo de San Salvador de 17 de noviembre de 1988, en su
articulo 8.3, recoge la misma idea y precisa que, en materia sindical, "nadie podra ser
obligado a pertenecer a un sindicato" (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Baena Ricardo y otros versus Panama3, Sentencia de 2 de febrero de 2001).

SINDICATOS

Entonces, los sindicatos son organizaciones compuestas o integradas por personas que,
ejerciendo el mismo oficio o profesion, u oficios o profesiones conexas, se juntan para la
proteccion de los intereses que les son comunes. Se trata de asociaciones de personas que
no son exclusivas de la clase obrera, ya que también se pueden establecer por los
patronos, sean éstos, personas individuales o colectivas -en cuyo caso actian por medio
de sus representantes-. Se trata de entes colectivos cuyo objeto es la defensa de intereses
comunes respecto de la actividad laboral de sus integrantes, al punto que puede afirmarse
que lo que permite distinguir a un sindicato de las asociaciones en términos generales -
creadas en el ejercicio del derecho de libertad de asociacién, articulo 7 Cn.-, es su objetivo
principal, el cual consiste en mejorar las condiciones de trabajo e intereses "propiamente
laborales" de sus agregados, esto es, los intereses econémicos, sociales y profesionales
gue como trabajadores buscan garantizar y proteger.

La libertad sindical confiere a las organizaciones de trabajadores y de empleadores el
derecho de organizar sus actividades y de formular sus programas de accién, con miras a
defender todos los intereses profesionales de sus miembros, dentro del respeto de la
legalidad. Ello abarca, en particular, el derecho de celebrar reuniones sindicales, el
derecho de los dirigentes de tener acceso a los lugares de trabajo, mantener contactos
con los miembros de la direccién y, en términos mas generales, toda actividad relativa a la
defensa de los derechos de sus miembros (HUMBLET, M. et al, "La normas internacionales
del trabajo. Un enfoque global", en: Oficina Internacional del Trabajo, Biblioteca
Electréonica de Normas Internacionales del Trabajo, Ginebra, 2003, disco compacto, p. 28).

LIBERTAD SINDICAL DE LOS TRABAJADORES DEL SECTOR PRIVADO

En el caso del trabajador privado, la relacién laboral que establece con su patrono es de
tipo convencional, por ello, en la formacidn del contrato, que sirve como titulo de la
relacion y en el que se determinan los derechos y obligaciones de las dos partes,
interviene la voluntad de éstos, en funcidn de sus respectivos intereses particulares. Sin
embargo, es claro que en el cumplimiento de su finalidad la empresa privada puede
paralizarse, quedando a expensas de las vicisitudes de las crisis econdmicas, con lo cual los
trabajadores del sector privado estan inmersos en la incertidumbre de la competencia
entre los patronos y de los riesgos que derivan de la falta o disminucién de trabajo. Ante
estas eventualidades, el trabajador privado se encuentra en posicidon de desventaja frente
al patrono, ya que puede ser cesado de su trabajo -con o sin indemnizacién- pues aunque



existan ciertas condiciones legales que el patrono debe cumplir, ocurre a veces que éste
no las tiene en cuenta y sin que haya causa legal justificada rescinde el contrato.

ESTABILIDAD LABORAL DE LOS DIRIGENTES SINDICALES EN EL SECTOR
PRIVADO

La estabilidad laboral, en el sector privado sélo se reconoce a los dirigentes sindicales -de
acuerdo al contenido del inciso final del articulo 47 Cn.-, que al respecto establece: "Los
miembros de las directivas sindicales deberan ser salvadorefios por nacimiento y durante
el proceso de su eleccién y mandato, y hasta después de transcurrido un afio de haber
cesado en sus funciones, no podran ser despedidos, suspendidos disciplinariamente,
trasladados o desmejorados en sus condiciones de trabajo, sino por justa causa calificada
previamente por la autoridad competente". El fuero sindical no es una simple garantia
contra el despido, sino contra todo acto atentatorio de la libertad sindical (verbigracia,
desmejora en las condiciones de trabajo, traslado a otro establecimiento de la misma
empresa sin causa justificada etc.). Es decir, si bien el despido se erige como la sancion de
consecuencias mas graves, no es la Unica. Pero, como se ha dicho, esta garantia no rige
para los demds trabajadores, sino sélo para los dirigentes sindicales. Es por ello que,
frente a esas circunstancias posibles en el ambito laboral entre particulares, se entiende
que a través de la sindicacidn los trabajadores pueden defender y buscar mejorar sus
condiciones laborales.

MANIFESTACIONES DEL EJERCICIO DEL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL

Dentro de ese marco tienen lugar las principales manifestaciones del ejercicio del derecho
a la libertad sindical. Los sindicatos -como manifestacién de la libertad sindical-, para
alcanzar su objetivo o finalidad, buscan establecer con el patrono o dueiio del medio de
produccién una negociacién o contratacién colectiva, delimitando asi: el contenido de la
relacion laboral; la proyeccién econdmica y social de la relacion; la politica salarial que el
sindicato deberd ejercitar en funcién de los elementos econémicos en juego, asi como
también el nivel de empleo; los precios; y, en cierta forma, los beneficios del empresario y
las retribuciones o compensaciones de los trabajadores como fuerza laboral determinante
de la produccién de aquellos beneficios o lucros. Ademas, mediante la negociacién
colectiva se determina la conveniencia o inconveniencia de llevar un posible conflicto
laboral a arbitraje, asi como las responsabilidades sociales, econdmicas y juridicas de las
partes.

NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacién colectiva se concibe como la actividad o proceso encaminado a la
conclusién de un acuerdo colectivo. En las normas internacionales del trabajo, la



expresion "negociacion colectiva" comprende todas las negociaciones que tienen lugar
entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacion o varias organizaciones
de empleadores, por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b)
regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c) regular las relaciones entre
empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de
trabajadores. Por su finalidad y contenido, se comprende facilmente que los acuerdos o
convenios derivados de la negociacion colectiva sea una de las fuentes principales del
Derecho del Trabajo. (HUMBLET, M. et al, "La normas internacionales del trabajo. Un
enfoque global", en: Oficina Internacional del Trabajo, Biblioteca Electrénica de Normas
Internacionales del Trabajo, Ginebra, 2003, disco compacto, pp. 34-35).

DERECHO DE HUELGA

Como otra de las expresiones mds importantes de la libertad sindical, se reconoce que los
trabajadores, para poder fomentar y defender sus intereses, necesitan disponer de
medios de accidn que les permitan ejercer presiones para el logro de sus reivindicaciones.
En una relaciéon econdmica tradicional, uno de los medios de presion de que disponen los
trabajadores consiste en interrumpir la prestacién de sus servicios retirando
temporalmente su fuerza de trabajo, con arreglo a diversas modalidades, con lo cual se
trata de ocasionar un costo al empleador para inducirlo a hacer concesiones. Si bien no
figura expresamente en la Constituciéon de la OIT y tampoco estd especificamente
reconocido en los Convenios nims. 87 y 98, en el Derecho Internacional del Trabajo se
considera que el derecho de huelga es uno de los derechos fundamentales de los
trabajadores y de sus organizaciones, aungque Unicamente en la medida en que constituya
un medio de defensa de sus intereses econdmicos.

Se trata entonces de una manifestacién concreta del derecho de sindicacion, pero no es
un derecho absoluto y, en circunstancias excepcionales, pueden preverse restricciones e
incluso prohibiciones del mismo respecto de algunas categorias de trabajadores. En las
propias normas internacionales del trabajo se admite que si el derecho de huelga es
objeto de restricciones o de prohibiciones, los trabajadores que se vean asi privados de un
medio esencial de defensa de sus intereses socioecondmicos y profesionales deberian
disfrutar de garantias compensatorias. Por ejemplo, de procedimientos de conciliacién y
de mediacion, que, en caso de que se llegase a un punto muerto en las negociaciones,
abrieran paso a un procedimiento de arbitraje que gozase de la confianza de los
interesados (Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones,
"Estudio general de 1994. Libertad sindical y negociacién colectiva: El derecho de huelga",
en: Oficina Internacional del Trabajo, Biblioteca Electrénica de Normas Internacionales del
Trabajo, Ginebra, 2003, disco compacto). Todo ello resulta légico e incluso es necesario si
el trabajador se encuentra inmerso en el sector privado de la produccién.



En este punto vale la pena aclarar que, como manifestacion del derecho de libertad
sindical, que en su dimension individual se predica de los trabajadores, la titularidad del
derecho de huelga no se atribuye exclusiva e indefectiblemente a los sindicatos. Un
trabajador no tiene que afiliarse a un sindicato para ejercer su derecho a la huelga, porque
precisamente en ello radica el aspecto negativo de la libertad sindical. Del mismo modo y
como se ha dicho, el reconocimiento de la libertad sindical no es incompatible con una
restriccion o hasta prohibicién del derecho de huelga. Menos puede aceptarse una
inferencia basada en un sentido inverso de la relacion: que la imposicion de una
prohibicion de huelga impliqgue el reconocimiento del genérico derecho de libertad
sindical, sobre todo si la primera se inserta en un contexto laboral y en un régimen juridico
diverso del que justifica el segundo.

ESTADO: VINCULO LABORAL CON LOS EMPLEADOS PUBLICOS

A diferencia de los trabajadores privados, en el sector publico, la relacion laboral que se
establece entre el servidor y el Estado esta unilateralmente determinada por este ultimo,
quien -de forma general e impersonal- establece por mandato constitucional y legal, las
condiciones de los servicios publicos y decide, por complejos mecanismos, a quién se
nombra para la prestacion de los mismos, con lo cual, el nexo que liga a los servidores
publicos con el Estado es de derecho publico administrativo (SANCHEZ MORON, M.,
Derecho de la funcién publica, Madrid, Tecnos, 22. Ed., 1997, p. 23; PAREJO ALFONSO, L.
et al, Manual de Derecho Administrativo, Parte Especial, Barcelona, Ariel, 52. Ed., 1998,
Vol. 2, p.4; y RENNELA, M., "Empleo publico. Naturaleza juridica de la relacién de empleo
publico y sus consecuencias. La situacidn en la jurisprudencia", en: AGUILAR VALDEZ, O. et
al, Organizacién administrativa, funcidén publica y dominio publico, Buenos Aires, Rap,
2005, p. 248).

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha reconocido que: "en el sistema
constitucional salvadorefio aparece evidente que, en cuanto la organizacidon
administrativa en abstracto es conformada por un acto material y formalmente legislativo,
se trata de la configuracién de un régimen juridico general, impersonal, unilateralmente
determinado por el Estado. Lo anterior significa que el acto juridico que estipula en
abstracto la organizacién administrativa, y que incluye - claro estd - el nimero vy
distribucién de plazas, es una ley; en consecuencia, la determinaciéon de los derechos y
deberes de los servidores publicos - ingreso, estabilidad, ascenso, etcétera - derivan de
una situacién general e impersonal, no de una situacion contractual (...) De lo dicho en los
parrafos anteriores, deviene que la situacion juridica general de cada servidor publico -en
atencién al principio de conveniencia publica, derivaciéon de la preeminencia del interés
publico sobre el interés privado, art. 246 inc. 22 de la Constitucién, que se citd arriba- se
disefia por el legislador en atencién al interés publico, no para casos individuales o
particulares" (sentencia de inconstitucionalidad 17-95).



De igual manera, se ha determinado que: "El servidor publico, desde el momento que
asume su funcion y en ciertos casos desde que jura desempefiar fielmente el cargo,
contrae multiples deberes que son propios de su labor, es decir, obligaciones que
imperativamente debe cumplir y que se vinculan, en mayor o menor medida, al correcto
desempeiio de su cometido, al maximo grado de dedicacidn y eficacia que debe poner al
realizarlo" (sentencia de inconstitucionalidad 4-88).

Lo anterior implica que el trabajador que ingresa al servicio de la Administracién Publica
se coloca en una situacion juridica objetiva, definida legalmente vy, por ello, modificable
por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los principios de constitucionalidad
y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que la situacién estatutaria quede
congelada en los términos en que se hallaba regulada al tiempo del ingreso, o que se
mantenga la situacion administrativa que se esta disfrutando, porque ello se integra en las
determinaciones unilaterales licitas del legislador, al margen de la voluntad de quien entra
al servicio de la Administracion, quien, al hacerlo, acepta el régimen que configura la
relacidn estatutaria del empleado publico.

NATURALEZA JURIDICA DEL VINCULO LABORAL DEL ESTADO CON LOS
TRABAJADORES PUBLICOS

La naturaleza juridica de ese vinculo deriva de la organizacion constitucional del servicio
que se presta, de la actividad administrativa que se cumple en relacidon con un interés de
caracter general que prevalece sobre el de los particulares. El servidor publico efecttda una
actividad de orden y naturaleza publica, a través de la cual el Estado cumple, por mandato
constitucional, con un servicio a desarrollar en bien de la poblacién en general y sin fines
de lucro. En el caso del servidor publico, el interés que determina su labor se vincula
estrictamente con las necesidades y conveniencias generales, delimitadas por el
ordenamiento juridico —Constitucion y leyes administrativas- y desarrolladas por los entes
publicos. El interés que se satisface es el interés de la poblacion, que es la que recibe los
servicios publicos —seguridad ciudadana, salud publica, educacion, etc.— o ve realizadas
debidamente las funciones publicas. Por lo anterior es aceptable concebir al servicio
publico como una funcién social del Estado, fundamento de un imperativo ético y no sélo
juridico, el cual se hace extensivo a todo el estamento funcional, sin distincién de rangos
ni jerarquias; por tanto, se supone que no exista entre el servidor y la administracién
publica una oposicion de intereses, ya que a ésta no se le puede concebir como un mero
patrono -pues no persigue el lucro- ni a aquéllos como meros trabajadores.

De este modo, con relacidn al servicio publico, las normas que rigen la relacién laboral no
ponen el acento en la tutela del trabajador, ni en la visién del beneficio econdmico de la
empresa, sino, por el contrario, en el ejercicio permanente, continuo y eficaz de la funcion
administrativa como medio para la obtencidn del bien comun. En consecuencia, la
aplicacion de las normas laborales al empleo publico debe tener, en rigor, un caracter
instrumental, supletorio, analdgico y condicionado que exige, en todos los supuestos, un



juicio previo de compatibilidad (RODRIGUEZ, M., "La laboralizacién del empleo publico.
Sentido y consecuencias", en: AGUILAR VALDEZ, O. et al, Organizacién administrativa,
funcién publica y dominio publico, Buenos Aires, Rap, 2005, p. 317; y SANCHEZ MORON,
M., Derecho de la funcién publica, Madrid, Tecnos, 22. Ed., 1997, p. 81).

En tal sentido, el Estado no puede ni debe confundirse con la categoria patronal, antes
bien debe observarse como un medio o instrumento ingeniosamente establecido por el
pueblo y para el pueblo, por el ciudadano y para el ciudadano, por una democracia acorde
a la concepcidn personalista plasmada en el Art. 1 Cn., que en lo pertinente proclama: "El
Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado,
gue estd organizado para la consecucién de la justicia, de la seguridad juridica y del bien
comun." De manera que el concepto de patrono o patronos es constitucionalmente
incompatible en la relacién de funciones publicas. La extensién del concepto "patrono"
respecto del Estado o de sus funcionarios dentro del gobierno es desde luego un acomodo
figurado o una licencia terminolégica, pero en modo alguno corresponde a su significado
propio o estricto. Con todo, si se admite la calidad "patronal" del Estado o de sus
funcionarios, dicha calidad no puede ser cien por ciento equivalente a la de los sujetos
comprendidos por el significado estricto del término. Otro tanto acontece en el extremo
opuesto: quien sirve en la funcién publica desempefa un trabajo no equiparable en un
cien por ciento al que desempefia un trabajador ordinario o tradicional; todo porque, en
realidad, el destinatario de los servicios publicos que debe asumir el Estado es el pueblo
(MEILAN GIL, J.L., "El servicio publico en el Derecho actual”, en: Revista de Derecho
Administrativo, Afio 6, Buenos Aires, Depalma, 1993, p. 348).

ESTABILIDAD LABORAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

En el sector publico, a consecuencia de la relacidn que existe entre el Estado y sus
servidores, éstos sélo pueden ser separados de sus cargos o empleos, a partir de causa
legal justificada y a través de los medios procesales previamente establecidos por ley. La
Constitucion, en sus articulos 218 al 222 establece el régimen administrativo, por medio
del cual no sélo se establecen las condiciones de ingreso del servidor publico a la
administracion, sino ademas, se reconoce en la norma constitucional que estas personas
gozan de estabilidad laboral. Los servidores publicos, a diferencia de los trabajadores del
sector privado, cuentan en este punto con una serie de prerrogativas derivadas del hecho
que el Estado y los servicios publicos que presta son permanentes; no pueden, de manera
alguna, dejar de cumplir sus funciones.

En armonia con las ideas antes expuestas, este Tribunal ha aclarado que el derecho a la
estabilidad laboral "no estd concebido en beneficio de la persona fisica que ocupa el
cargo, sino que el mismo actla como garantia para que las actuaciones de los servidores
publicos se ajusten a la Constitucién y a la ley. Y es que la estructura orgdanica del Estado
no responde a intereses particulares, sino que debe considerarse portadora de un interés
publico, por lo que el elemento garantizador de la situacion del servidor publico -la



estabilidad en el cargo- es, en puridad, garantia de la realizacion del interés publico. Es en
tal contexto que debe entenderse la proteccion del servidor publico, pues, si partimos de
la idea que el interés publico estd presente en la estructura orgdnica del Estado, tal
proteccion al servidor publico obedece a dos razones concretas: la primera de tipo
politico, en el sentido que deben neutralizar las denominadas politicas de despojo, esto
es, obligar al servidor publico a servir a intereses partidarios por el temor a la destitucion,
cesacion o despido; y la segunda de tipo técnico, en el sentido que la estabilidad en el
cargo es exigida por la especializacion de las funciones a través de la experiencia en el
cargo. La regulacion sobre las potestades, competencias y funciones publicas exige que
sea garantizado el cumplimiento objetivo y riguroso de las disposiciones legales, objetivo
éste que se ve facilitado asegurando al servidor publico que si cumple con los deberes de
su cargo no serda arbitraria, discrecional o abruptamente destituido o cesado" (sentencia
de amparo 151-97).

PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALIDAD PRESUPUESTARIA

Por otra parte, el régimen de Derecho Publico a que estan sometidos los servidores
publicos se coordina con el principio segun el cual los funcionarios del Estado no son mas
que delegados del pueblo, quien en definitiva es el beneficiario de todo cuando debe
ejecutar el Estado por medio de aquellos delegados. Como sostuvo este Tribunal en la
Sentencia de inconstitucionalidad 8-97 Ac., "El principio de legalidad —o mejor aun, de
juridicidad— es una exigencia derivada del Estado de Derecho, y se expresa de dos
maneras, sea que proyecte su incidencia sobre la actuacion de los particulares, o sobre la
actuacion de los funcionarios publicos. En una primera dimensidn, y visto el art. 8 Cn. en
conexion con el art. 1 Cn,, la juridicidad implica que la persona humana, en ejercicio de su
libertad inherente, puede realizar todas aquellas conductas que no le estén prohibidas por
la ley, o dejar de hacer todas aquellas conductas que no le estén mandadas por la ley (...)
la ley se convierte para la persona natural en una vinculacidon negativa, es decir, una
limitaciéon a un ambito de actuacidn que, en principio, es general y amplio y depende del
libre albedrio de la persona humana. En cambio, en una segunda dimensién, y visto el art.
8 Cn. en conexidn con el art. 86 inc. 3° Cn., se establece que los drganos estatales y entes
publicos, actuando por medio de los funcionarios publicos, deben hacer aquello que la ley
les manda hacer, y deben abstenerse de hacer aquello que la ley no les autoriza hacer; es
decir que desde su creacién y asignacion de atribuciones, los entes publicos y 6rganos
estatales estdan sometidos al alcance del mandato recibido por la ley que, en este caso, se
convierte para ellos en una vinculacién positiva."

La precisién sobre la denominacidon de este principio, en el sentido que es preferible
identificarlo como "juridicidad" se debe a que la expresion "ley" utilizada en el Art. 86 de
la Constitucién, comprende en primer término al contenido de las disposiciones de la
propia Ley Fundamental —por lo que también se habla del principio de constitucionalidad—
. Esto es importante resaltarlo sobre todo en el caso que, como en el presente, una
interpretacion basada en la indispensable coherencia y concordancia practica de las



normas constitucionales determina que Unicamente con base en una regulacién expresa
de la propia Ley Suprema, seria posible reconocer ciertas facultades o atribuciones de los
funcionarios publicos. En definitiva, no puede aplicarse a éstos la dimension de
vinculacion negativa que sélo es admisible con relacién a las personas particulares, tal
como se ha planteado en los informes relacionados en la presente sentencia
(Considerando, apartados 1.4.B.a y I.5.B.a).

La fuerte e ineludible vinculacién del principio de constitucionalidad, es reconocida en el
seno de la Asamblea Legislativa, pues en la propuesta del proyecto de Acuerdo de
Reformas Constitucionales N21 —aludida en la fotocopia certificada de las discusiones de la
Comision Legislativa que analizé la aprobacion de los Convenios de la OIT impugnados en
este proceso—, que se refiere al Art. 47 Cn., los considerandos literalmente expresan: "I.
Que la Constitucién de la Republica en su articulo 47 consagra el derecho de sindicacién
de los trabajadores privados, y con relacion a los trabajadores del sector publico, reconoce
Unicamente este derecho a los trabajadores de las instituciones oficiales auténomas. II.
Que los demds trabajadores del Estado y municipales, son parte de la clase trabajadora en
general, por lo que se hace necesario regular el ejercicio del derecho de libre sindicacién a
favor de los mismos, excluyendo los que de acuerdo a la Constitucion y Convenios
Internacionales no pueden gozar de este derecho. Ill. Que careciendo nuestro
ordenamiento constitucional de disposiciones habilitantes para el ejercicio del derecho de
libre sindicacién por parte de todos los trabajadores del Estado y municipales, es
necesario emitir las reformas constitucionales pertinentes." Ante esa especie de
confesidn, relevo de prueba.

Por otro lado, dentro de las expresiones concretas de los principios de constitucionalidad
y de legalidad en esta materia, toda pretensién de mejora laboral de los servidores
publicos esta sujeta al previo cumplimiento del contenido y alcance de los principios
indicados, por parte del ente estatal responsable. Es decir, segun dichos principios, los
entes del Estado sélo pueden hacer aquello que la norma juridica les faculta, debiendo
abstenerse de aquello que la norma no les autoriza. Por ejemplo, la Constitucién no
establece la atribucion para que el titular de una institucién estatal negocie
colectivamente condiciones laborales distintas a las que el régimen del sector admite. Vale
sefalar el caso de las mejoras salariales, en donde el ente del Estado no puede sustraerse
del marco legal y hacer cambios de partidas presupuestarias, ya que éstas permanecen
delimitadas presupuestariamente para cada afo fiscal por la Asamblea Legislativa y se
contienen en la Ley de Presupuesto y la Ley de Salarios correspondientes a ese periodo,
por lo que todo cambio de asignacidn sobre salarios supone una reforma a la ley por parte
de la Asamblea Legislativa, situacién que queda fuera del marco de competencia de los
demas entes publicos. Consecuentemente, la falta de autorizacion constitucional a que se
hace referencia no representa un olvido u omisién o una laguna que pueda suplirse en uso
de poderes discrecionales.

En reflejo de la vinculacién positiva del principio de constitucionalidad, segln se expuso
en el parrafo antecedente, las Unicas excepciones a esa competencia reservada a la



Asamblea Legislativa en la eventual modificacion de partidas presupuestarias, se regulan
expresamente en la propia Ley Suprema, que en el Art. 229 establece: "EI Organo
Ejecutivo, con las formalidades legales, podra efectuar transferencias entre partidas de un
mismo ramo u organismo administrativo, excepto las que en el Presupuesto se declaren
intransferibles. Igual facultad tendra el Organo Judicial en lo que respecta a las partidas de
su presupuesto, cumpliendo con las mismas formalidades legales."

PROHIBICION CONSTITUCIONAL DE HUELGA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

De igual manera, entre las particularidades esenciales del régimen estatutario de los
empleados publicos puede mencionarse la prohibicidn constitucional establecida en el Art.
221 Cn., que se relaciona con la continuidad de la funciéon administrativa y de servicios
publicos, ya aludida. Como fundamento de dicha prohibicidn, la doctrina expone que "...Ia
continuidad integra el sistema juridico o "status" del servicio publico, todo aquello que
atente contra dicho sistema juridico, o contra dicho "status", ha de tenerse por "ajuridico"
o contrario a Derecho, sin que para esto se requiera una norma que expresamente lo
establezca, pues ello es de "principio" en esta materia; correlativamente, para admitir, la
licitud de los actos que vulneren ese sistema juridico es indispensable la existencia de una
norma que asi lo autorice. De todo esto deriva la ilicitud e improcedencia de la huelga en
materia de servicios publicos (...) La huelga es el hecho que subordina el funcionamiento
de un servicio publico, es decir, la satisfaccién de una necesidad general, a los intereses
particulares de los agentes. Por respetables que fuesen estos intereses particulares, no
pueden prevalecer sobre el interés general representado por el servicio publico. El
régimen del servicio publico descansa sobre la supremacia del interés general. La huelga
es, pues, por parte de los agentes del servicio publico, un hecho ilicito (...) Quienes
ingresan como obreros, empleados o funcionarios de una entidad o empresa encargada
de la prestacion de un servicio publico, virtualmente aceptan el régimen juridico
pertinente, renunciando asi a plantear reclamos recurriendo a esas situaciones de fuerza o
presion." (Marienhoff, M., Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1993, Tomo I, pp. 69, 74-75).

Esta Sala ha confirmado dicha prohibicion constitucional, al sostener que: "La misma
situacion de prestar servicios al Estado o a cualquier ente descentralizado, la naturaleza de
dicha prestacién de servicio personal y la calidad de el ente para el cual trabaja o
despliega su fuerza laboral, hacen improcedente que exista un derecho de huelga para
estos trabajadores, ya que, si se admite tal situacion, ello implicaria que la funcién estatal
se viera afectada cada vez que los servidores publicos decidan ir a huelga, trayendo como
consecuencia, el entorpecimiento de aquellas funciones de interés general. Por esa razon,
en la Constitucidn vigente no se considerd procedente otorgar el derecho de huelga a los
servidores publicos, prohibiéndoles el referido derecho en el articulo 221 de la
Constitucion. Es claro que, desde el punto de vista constitucional no existe el derecho a la
huelga para los servidores publicos, pues existe prohibicién expresa en dicha normativa -
Art. 221 Cn.-; esta disposicion es de caracter excepcional en relacién a la regla general
prescrita en el Art. 48 Cn., y tal prohibicién es extensiva a todo aquel que se encuentre



vinculado por un contrato de trabajo con el Estado o con cualquier ente publico"
(sentencia de inconstitucionalidad 4-88).

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 circunstancias que antes
se han sefialado. También el constituyente incorpora en el ambito de ese derecho a los
trabajadores de las instituciones oficiales autdnomas, no porque éstas sean entes
privados, sino porque disponen de su propio patrimonio y en ese sentido lo utilizaran de
acuerdo a sus necesidades. Ademads, segun las respectivas actividades que dichas
instituciones realicen, en caso de ser necesario, el Estado siempre podrd asumir
directamente la prestacién de los servicios publicos, "cuando los intereses sociales asi lo
exijan", Art. 110 inc. 42 Cn.

Ahora bien, la exclusidon que hace el constituyente no puede ser entendida como contraria
a la Constitucion, ya que es la misma norma constitucional la que no comprende a los
servidores publicos dentro del dmbito del derecho de libertad sindical, pero como
contraparte a esa exclusion, se establece el régimen administrativo del articulo 218 al 222
de la misma Constitucion, en donde se contiene no sélo los deberes de los servidores
publicos sino ademas se reconoce como parte de los derechos de éstos, el de estabilidad
laboral.

En consecuencia, la vigente Constitucidn reconoce un derecho general de asociacién -
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 I° 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 Unicamente para un sector laboral; aspecto que es regulado en igual
sentido por el Cédigo de Trabajo, especificamente en el articulo 204.

CONVENIOS NUMEROS 87 Y 98 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

Del analisis de las disposiciones impugnadas, que integran el contenido de los Convenios
de la OIT numeros 87 y 98, se constata que la contradiccidon con el Art. 47 inc. 12 Cn., se
circunscribe al Art. 2 del Convenio N2 87, en cuanto dispone que "Los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacidén previa, tienen el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de las mismas."



Es claro que la expresion "sin ninguna distincion" utilizada por el Art. 2 del Convenio 87,
como fédrmula expansiva del derecho a la libertad sindical, es contraria a la Constitucidn,
puesto que la Ley Fundamental si distingue entre los titulares de tal derecho, al
reconocerlo expresamente en forma particularizada y limitada a ciertas categorias
subjetivas, dentro de las cuales no se encuentran los empleados publicos, por cuanto la
Constitucion 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. Sin embargo, el resto del
contenido de las disposiciones admite una interpretacion conforme a la Constitucidn, en el
sentido 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 unicamente a los sujetos identificados expresamente en el Art. 47 inc. 12 Cn.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 63-2007AC de las 10:50 horas del
dia 16/10/2007)

DERECHOS FUNDAMENTALES. CARACTERISTICAS

Una notable caracteristica de los derechos fundamentales es que, tratdndose
primariamente de barreras frente al legislador, su plena eficacia a menudo esta
necesitada de colaboracion legislativa. Mas en general, puede decirse que la mera
presencia de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico trae consigo que
muchas leyes incidan sobre ellos, regulando su ejercicio o restringiendo su contenido en
determinados supuestos.

Asi, los derechos fundamentales son a la vez limite frente a la ley y objeto de regulacién
de la misma. Claro ejemplo de ello es la idea que el legislador es una garantia de los
mismos a través de la reserva de ley y la determinacién normativa.

Frente a la vinculacién negativa de la ley a los derechos fundamentales, en tanto que éstos
operan como tope o barrera a la libertad legislativa de configuracién del ordenamiento
juridico, existe también una llamada vinculacién positiva que impone al legislador una
tarea de promocion de los derechos fundamentales.

La intervencion legislativa se justifica por la relativa indeterminacion de los enunciados
constitucionales que proclaman los derechos fundamentales, pues en lugar de dejar
enteramente la determinacidn de sus alcances en manos de la casuistica jurisdiccional, es
necesario que estas cuestiones sean abordadas de manera general y previa por el



legislador. Ello es asi en un sistema de Derecho escrito o legislado, como el establecido
constitucionalmente en la Republica de El Salvador.

De ello se deriva que la obligacion de respeto incumbe en primer lugar al legislador, no
s6lo como un deber negativo de no vulneracién, sino también como la obligacién positiva
de contribuir a la efectividad de tales derechos, y adquiere especial relevancia alli donde
un derecho se tornaria en ineficaz de no establecerse los supuestos para su conservacién y
defensa.

Ello significa que al legislador le corresponde un relevante papel en la disciplina normativa
de los derechos fundamentales, concretando las facultades atribuidas, organizando,
regulando y limitando su ejercicio y, en definitiva, ofreciendo un marco juridico eficaz para
su garantia.

LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Un aspecto trascendental a los derechos fundamentales es aquel que se refiere a la
posibilidad de que sean restringidos. Si no se quiere que esta posibilidad a su vez sea
ilimitada, entonces, es necesario imponerle limites. Estos pueden establecerse, en
definitiva, solamente mediante una ponderacion entre el contenido del derecho y el
principio contrario que justifica la restriccion.

En Sentencia pronunciada en el amp. 242-2001, se afirmd, respecto de los derechos
fundamentales, que existen limites internos que sirven para definir el contenido mismo
del derecho, resultando, pues intrinsecos a su propia definicién; constituyen las fronteras
del derecho, mas alld de las cuales no se estd ante el ejercicio de éste sino ante otra
realidad. Corresponde al legislador afinar esas fronteras en la regulacion que haga de cada
derecho fundamental y los operadores juridicos tienen que controlar que dicho trazado
sea correcto, completandolo y adecuandolo ante las exigencias de la realidad cambiante.

Asimismo encontramos limites externos, los cuales son impuestos por el ordenamiento
juridico frente al ejercicio legitimo y ordinario de los derechos fundamentales. Esta
segunda clase, a su vez se divide en explicitos e implicitos.

Se habla de limites explicitos cuando se encuentran previstos de manera expresa dentro
de la Constitucién y las leyes. Mientras que los implicitos no estan formulados de esa
manera, pero vienen impuestos por los principios o bienes juridicos protegibles
constitucionalmente.

Cabe recordar en términos generales que los limites externos formulados mediante ley
formal pueden ser establecidos por la Asamblea Legislativa, siempre que se cumpla con
las siguientes condiciones: que sean establecidos atendiendo a un criterio constitucional
que autorice limitar derechos fundamentales; que no altere el contenido esencial del
derecho —art. 246 inc. 1° Cn.—; y que respete el principio de proporcionalidad.



Asi, las relaciones reciprocas entre derechos constitucionales conllevan la necesaria
ponderacion previa y general que asegure igual eficacia de los bienes juridicos en tensidn.

NORMAS  CONSTITUCIONALES: PONDERACION Y  PRINCIPIO  DE
CONCORDANCIA PRACTICA

Es aqui donde entra en juego la ponderacién y el principio de concordancia practica, en
virtud de los cuales se trata de disipar la tensidén que pueda surgir en un caso concreto
entre dos normas constitucionales, mediante la ponderacidon de valores, principios,
intereses o bienes constitucionales protegidos, tratando de favorecer la fuerza expansiva
de ambos.

Ahondando en el tema de la ponderacién, es preciso tener en cuenta que, consecuencia
natural del dinamismo de los sistemas juridicos, es que pueden presentarse dentro de los
mismos ciertas contradicciones, cuando entre dos o mas disposiciones se imputan
consecuencias incompatibles a las mismas condiciones fdacticas, es decir, cuando en
presencia de un cierto comportamiento o situacion de hecho se encuentran diferentes
significaciones que no pueden ser observadas simultaneamente.

Ahora bien, cuando la contradiccidén se postula en sede constitucional, entre dos normas
constitucionales, el modelo de ponderacion no es homogéneo. Por ejemplo, las normas
gue consagran derechos fundamentales, generalmente, carecen o presentan de un modo
fragmentario el supuesto de hecho o condicién de aplicacion. No puede, en tales
supuestos, observarse ningun criterio tradicional de solucién de conflictos entre normas.

Asi también, el conflicto constitucional puede plantearse entre principios que no se
caracterizan tanto por su nota de incondicionalidad, sino por la particular conducta
finalista que puede ser realizada en distinta medida. Aqui, la ponderacidon es necesaria,
porque la determinacion de la medida o grado de cumplimiento del principio que resulta
exigible en cada caso, depende de distintas circunstancias y, en particular, de la presencia
de otros principios en pugna.

La opcidn a favor de uno u otro, o la misma idea de compaginar los extremos del conflicto,
con base en un equilibrio, implica la idea de razonabilidad. Es decir, en la resolucién de la
antinomia, se deben proporcionar soluciones equitativas, con un minimo de justicia —
Sentencia de Inc. 30-96—-. Esto es algo que hace, primero el Legislativo, y luego los
tribunales, incluida la Sala de lo Constitucional.

En efecto, el modo de resolver los conflictos entre principios implica la accion de
considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o el equilibrio
entre el peso de dos cosas. En la ponderacion, en efecto, hay siempre razones en pugna,



intereses o bienes en conflicto, en suma, normas que suministran justificaciones
diferentes a la hora de adoptar una decision.

El problema es que la Constitucidn, por su amplitud, nada dice de forma concluyente, y
ante cuestiones como las sefialadas, debe por tanto determinarse segun la fuente de lo
razonable. En realidad, la apelacion a la razonabilidad nos remite a un esfuerzo de
justificacion racional de la decisién y encierra la solucién de un conflicto entre principios.
Luego si hay razones a favor o en contra, sera preciso sopesarlas y ver cudl de ellas resulta
proporcionalmente mas fuerte y mas justa.

De este modo, y en lo que se refiere al caso concreto, puede afirmarse que en un sistema
normativo pueden y deben convivir perfectamente el reconocimiento de la libertad
personal y de la tutela de la seguridad publica, y aunque no puede afirmarse que per se
exista antinomia cada vez que estos dos bienes se confronten, también es claro que en
algunos casos puede formularse un conflicto que, ni puede resolverse mediante la
declaracion de invalidez de una de ellas, ni tampoco a través de un criterio de especialidad
que conciba a una como excepcidn frente a la otra.

La ponderacién en la jurisdiccidn constitucional, al enjuiciar la constitucionalidad de un
precepto legal en abstracto, dara lugar a una declaracion de invalidez cuando se estime
que, en todas las hipotesis de aplicacion posibles, resulta injustificadamente lesivo para
uno de los principios en juego. Pero si la ley contempla supuestos de aplicacion no lesivos,
cabe también una sentencia que indique qué significados de la regla enjuiciada resultan
validos.

Dado ese cardcter de juicio a la luz de las circunstancias de un caso concreto, la
ponderacion constituye una herramienta esencialmente judicial. Sin embargo, ello no
excluye que el legislador pueda y deba ponderar, pues de hecho es el primer llamado a
solventar, mediante concreciones legislativas, los posibles conflictos entre principios
constitucionales.

La ley, por tanto, representa una forma de ponderacién, que a su vez puede ser objeto de
un enjuiciamiento abstracto por parte de la Sala de lo Constitucional. Sin duda, la
actividad legislativa no ha de verse como una mera ejecucién de la Constitucién y que, por
tanto, dispone de una amplia libertad configuradora; pues la Constitucién no es un
programa cerrado, y sus contenidos, aun cuando se propugnen coherentes, pueden
plantear tensiones en su aplicacion y también en su proyeccion sobre la actividad
legislativa.

Lo que el legislador no puede hacer es eliminar el conflicto mediante una norma general, y
postergar en abstracto un principio en detrimento del otro. Pues ello implicaria establecer
por via legislativa una jerarquia entre preceptos igualmente constitucionales y asumir la
tarea de un Poder Constituyente; lo mismo puede afirmarse de esta Sala, en su caso.



En relacion con lo anterior, cabe preguntarse cual es el medio idéneo para justificar la
razonabilidad de una concrecidon normativa —ya sea simple regulacién o una limitacién—en
un proceso de inconstitucionalidad.

En ese orden, es inevitable que la competencia de este tribunal no puede extenderse a
verificar si en el mundo real existe un perjuicio irrazonable y desproporcionado resultante
de la emisién de una ley que regule un derecho constitucional y mucho menos comprobar
si los efectos de dicha ley han contribuido a mejorar las condiciones de vida reales —
Sentencia, pronunciada en el proceso de Inc. 30-96—.

Por lo tanto, el andlisis de las razones que justifiquen la emisién de una ley reguladora de
derechos constitucionales debe basarse —por orden de prevalencia— en los siguientes
documentos: (i) el informe rendido por la autoridad emisora de la norma en el proceso, ya
gue se entiende que dicho informe contiene una argumentacién reflexiva orientada
primordialmente a la defensa de la norma impugnada; (ii) los Considerandos de la ley; (iii)
el texto mismo de la ley; y (iv) los documentos oficiales previos a la emisidon de la ley que
sean de contenido técnico, mediante los cuales se propone a la autoridad emisora, la
elaboracion de la norma impugnada.

SUSTITUCION DE LA DETENCION PROVISIONAL

De la lectura del inciso 2° del articulo 294 del C. Pr. Pn. se desprende que, en efecto, el
legislador ha establecido la prohibicién de sustituir la detencién provisional por otras
medidas; lo cual, visto desde una perspectiva afirmativa implica que las medidas
cautelares que afecten la libertad personal —como la sujeta a andlisis— deben
fundamentarse en un juicio acerca de su razonabilidad para la consecucidn de la finalidad
propuesta, en atenciéon a las circunstancias concurrentes. Todo en relaciéon con los
requisitos ya indicados.

Ello significa que, para imponer la detencidn, el juzgador debe, como requisito
indispensable de la legalidad de la medida, comprobar la existencia efectiva de razones
concretas que determinen la necesidad de imponer la medida de coercién personal, de
acuerdo a los presupuestos ya indicados y que exige el art. 292 del C. Pr. Pn., referidos al
fumus boni iuris y el periculum in mora.

La resolucién que ordena la detencidn provisional debe ser motivada, tanto en lo relativo
al fumus boni iuris como al periculum in mora, de modo que sea palpable el juicio de
ponderacion de los extremos que justifican su adopcion; por un lado, la libertad de una
persona cuya inocencia se presume, y por otro, la realizacién de la administracion de la
justicia penal, respecto de aquél en quien recae la probabilidad de ser responsable
penalmente.



Pueden advertirse tres categorias de delitos en los cuales el legislador ha prescrito la no
sustitucién de la detencidn provisional por otras medidas cautelares: (i) homicidio simple y
agravado, secuestro, robo agravado y extorsidon, los cuales tienen como denominador
comun que son ataques a bienes juridicos que se encuentran entre los mds importantes
de la persona humana: vida, libertad personal, propiedad; (ii) defraudacién a la economia
publica, comercio de personas, trafico ilegal de personas y trata de personas, asi como los
delitos contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y en la
Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, que son delitos realizados por estructuras de
crimen organizado, que plantean al Estado un reto mayor en cuanto a su persecuciéon y
combate, que el resto; (iii) delitos contra la libertad sexual, que al ser usado como una
categoria genérica comprende tanto ataques graves a uno de los bienes juridicos mas
importantes de la persona, como conductas que no encajan en tal categoria, v. gr., el art.
171 del C. Pn.

Desde la perspectiva de un analisis abstracto, propio del proceso de inconstitucionalidad,
es atendible la ponderacién realizada por el Legislativo respecto de las categorias precisas.
Respecto de los delitos contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a
las Drogas, asi como los delitos contenidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos
y los delitos contra la libertad sexual, es preciso hacer algunas consideraciones en
particular; pues, dada la amplitud de su consideracidn se contemplan conductas que
aparecen como justificantes de la ponderacién realizada por la autoridad emisora del art.
294 inc. 22 —como el delito de agresidn sexual en menor o incapaz—y otras que no lo son.

En efecto, respecto de la categoria que comprende, de manera genérica, los delitos contra
la libertad sexual, los delitos relativos a las drogas y los delitos relacionadas con el lavado
de dinero y otros activos, no puede hacerse un juicio completo sobre su
constitucionalidad, pues dependerd de la dafiosidad del mismo, su comprensidon dentro de
la justificacidn mencionada o no y encontrar en ellos la ponderacidn realizada por el
Legislativo.

Un criterio para delimitar objetivamente la anterior consideracién, se encuentra en la
distincidn legislativa contenida en el art. 18 Pn., en tanto que los delitos se clasifican en
graves y menos graves, segin su penalidad. En ese sentido, y siendo que la ponderacidn
legislativa se justifica en la dafiosidad de las conductas punibles, debe interpretarse que la
misma opera solamente respecto de los delitos relativos a la libertad sexual, los
contenidos en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y los previstos en
la Ley contra el Lavado de Dinero y Otros Activos, que sean considerados graves, en
integracién con el art. 18 del Codigo Penal.

En sintesis, en cualesquiera caso, incluyendo los contenidos en el articulo 294 Inc. 2° Pr.
Pn., las medidas cautelares y, por supuesto, al tratarse de la aplicacién de la detencién
provisional -ya sea en forma explicita o implicita- su motivacién debe establecer la
razonabilidad o ponderacidn de la misma como resolucién jurisdiccional, en cumplimiento
de la referida disposicién y, en cumplimiento de los pardmetros expresados por el Art. 292



Pr. Pn., con énfasis en la ponderacidén razonable de los presupuestos habilitantes de la
medida, siempre en funcion del aseguramiento de sus objetivos procesales, tal como se ha
indicado en esta sentencia; ya que, en ningun caso, las disposiciones de una ley, en
especial las de procedimiento jurisdiccional, pueden tener aplicacidén sin razonamiento o
sin justificacién factica, particularmente en materia procesal penal, cuando se trata de
restringir la libertad de una persona.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 28-2006AC de las 12:00 horas del
dia 12/04/2007)

DERECHOS FUNDAMENTALES. TUTELA

El art. 2 Cn. claramente consigna dos materias: la primera, contiene la enumeracién de
ciertos derechos subjetivos que se consideran fundamentales para toda persona humana:
"Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la
seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesiéon"; la segunda, establece el imperativo
juridico de proteccidn para la conservacidon y defensa de aquellos derechos: "y a ser
protegido en la conservaciéon y defensa de los mismos". Se trata, en este ultimo contenido,
del imperativo juridico-constitucional de tutelar los derechos fundamentales como
consecuencia de su reconocimiento.

Tal derecho, interpreta la Sala de lo Constitucional, se ha instaurado con la finalidad de
darle vida a todas las categorias juridicas subjetivas integrantes de la esfera juridica del
individuo, al poder védlidamente reclamar frente a actos particulares y estatales que
atenten contra la conservacién, mantenimiento, defensa y titularidad de tales categorias.

El imperativo asi establecido denota que el reconocimiento de los derechos
fundamentales indicados no puede quedar como simple enunciacion. Dicho imperativo
recae en el Estado, desde luego que éste —segln el Art. 1 Inc. 1° Cn.— se organiza para la
consecucion de la justicia, la seguridad juridica y el bien comun. Obviamente, la tutela de
los derechos fundamentales de la persona humana —origen y fin de la actividad del
Estado— contribuye a la consecucién de aquellos valores. Por el contrario, la omisién o
infraccion de la tutela indicada, atenta contra los mismos valores o los afecta
negativamente.

Debe entenderse que la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien
comun, dentro de un Estado Constitucional de Derecho, depende o puede depender de la
forma en que la legislacién secundaria adquiera desarrollo, con apego en la Constitucién
en forma integral, esto es, sin menoscabo de su amplio contenido y de su espiritu,
cualesquiera sea o fuere el grado de evolucidn de aquella legislacion.

LEGISLACION SECUNDARIA



En ese sentido, la legislacidn secundaria debe caracterizarse por su constitucionalidad,
esto es, por ser la conductora de aquellos valores supremos, a efecto de que al aplicarse a
los hechos o aconteceres juridicos —concretos— por los responsables de su observancia,
especialmente, en circunstancias conflictivas o litigiosas, estos mismos valores
representen claramente el soporte juridico pertinente de las distintas actuaciones y
resoluciones de parte del Estado o de sus funcionarios.

LEGISLACION PENAL

Dentro de esa concepcion, la legislacién penal, tanto en materia sustantiva como en
materia procesal, debe representar con énfasis especial, el objetivo primordial de tutela
de los derechos fundamentales. Es que no puede dejar de observarse que para prevenir y
sancionar la violacién de cualesquiera de los derechos fundamentales citados en el texto
constitucional, éstos tienen verdadera tutela en el ambito de la legislacidn penal.

Con todo, los sujetos que aparezcan como posibles responsables de las violaciones de
facto de los derechos subjetivos constitucionales, de acuerdo a la legislacién penal, deben
someterse al juzgamiento que corresponde, la que incluye la sujecién de medidas
razonablemente establecidas, a efecto de asegurar la tutela de aquéllos derechos en
doble sentido: primero, el que corresponde a los sujetos pasivos de las violaciones; y
segundo, el que corresponde a los sujetos probablemente infractores o sujetos activos de
las violaciones.

En este enfoque, es evidente que las personas o sujetos pasivos de las violaciones integran
la colectividad o generalidad, sin perjuicio de la propia individualidad de los que la
componen. Esto significa que en el resguardo o tutela de los derechos fundamentales estd
interesada el universo de la poblacion salvadoreiia: es pues, materia de interés publico.
Por otro lado, también interesa que el juzgamiento penal de responsabilidad individual,
efectivamente someta a aquellos que razonablemente aparezcan como sujetos activos de
la infraccion penal, y en cuanto tal deben responder sin posibilidades de evasion, es decir,
sin posibilidades de atentar impunemente contra los valores supremos reconocidos, o sin
posibilidades de volverlos nugatorios; pero, todo sin menoscabo de asegurarles sus
derechos fundamentales.

A lo anterior se debe la complejidad de la materia juridica penal a que se someten los
justiciables, la cual debe contener una regulacion que permita conciliar aquel doble
interés. En efecto, los derechos fundamentales contribuyen en toda la perspectiva juridica
a la sistematizacion del orden juridico derivado, en su contenido axioldgico, y de igual
importancia es que los derechos fundamentales tienen proyeccidn universal, que no se
reducen a imponer limitaciones al poder estatal, sino que descubren una amplisima
proyeccidn positiva, por lo que se erigen en fuente inagotable de la actividad y accionar
del Estado.



En esta hipodtesis, frente al deber de tutela que recae en el Estado, existe el correlativo
derecho subjetivo, pero en doble sentido: frente al Estado, que se satisface por la mera
abstencién de lesionar los derechos fundamentales —aspecto negativo— y frente a los
particulares, que se satisface por el Estado mismo, al desarrollar toda su actividad juridica,
en direcciéon de proveer de forma idénea la efectividad a los derechos en mencion —
aspecto positivo—.

En el Estado de Derecho, esa actividad juridica se ejecuta mediante la emision de leyes
correspondientes al ordenamiento sustantivo o material, al ordenamiento adjetivo o
procesal, y al ordenamiento organico. En esa idea, para la tutela de los derechos
fundamentales, son determinantes el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y la
Organizacion de tribunales.

Ahora bien, en el plano aplicativo, pudieran plantearse tensiones entre las necesidades
estatales de aplicacidon del Derecho Penal y Procesal Penal —corolario de la obligacion
estatal de proteccién de bienes juridicos— y los derechos fundamentales de las personas;
ya que, para el caso que nos ocupa, si bien la detenciéon provisional asegura del modo mas
firme la realizacidn del juicio y la eventual aplicacion de la pena, ciertamente es una de las
restricciones mas gravosas a los derechos fundamentales del imputado.

El derecho a la proteccion en la conservacion y defensa del resto de derechos —Art. 2 Inc.
1° Cn.—, se ha instaurado con la finalidad de darle vida a todas las categorias juridicas
subjetivas integrantes de la esfera juridica del individuo, al poder validamente reclamar
frente a actos particulares y estatales que atenten contra la conservacién, mantenimiento,
defensa y titularidad de tales categorias.

Y es que, en efecto, tal disposicion constitucional obliga al Estado salvadorefio a dar
proteccion jurisdiccional integral a todos sus miembros, frente a actos arbitrarios e
ilegales que afecten la esfera juridica de los mismos, y a través del proceso —también
creado constitucionalmente— disefiado con tal finalidad.

Desde un plano procesal, se deduce que el proceso, en todas sus instancias y en todos sus
grados de conocimiento —y, habria que agregar, independientemente de la materia a la
cual pertenezca la disposicidon que sirve de fundamento juridico para la pretension— es el
instrumento mediante el cual el Estado cumple con su obligacién de proteger a todas las
personas en la conservacion y defensa de sus derechos.

Por lo tanto, cabe entender que el proceso penal —como todo proceso jurisdiccional—
constituye, en principio, una forma de proteccion en la conservacion y defensa de los
derechos de las personas —Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 24-97—.

Es asi que corresponde al legislador a través del Derecho Procesal Penal establecer el
punto de equilibrio, y sefalar los lineamientos basicos para reconocer en qué casos los
riesgos procesales se orientaran a la vulneracién de los derechos fundamentales y en qué



casos serd el Estado quien deberd soportar tales riesgos y respetar los derechos
fundamentales del inculpado a ultranza.

En ese sentido, debe existir un equilibrio ponderado entre las garantias individuales que
racionalizan el proceso penal —principalmente los arts. 11, 12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21y
24 Cn.—y el deber de proteccidn de bienes juridicos —art. 2 Cn—. Y es que, por un lado, la
justificacion del poder punitivo del Estado y de la definicion de delitos y penas y su
determinacién judicial, se encuentra en la dafiosidad de las conductas caracterizadas
legalmente como delito; pero, por otro, no debe obviarse que, si la intervencién punitiva
es la técnica de control social mas gravosamente lesiva de la libertad y dignidad de los
ciudadanos, debe exigirse que se recurra a ella como remedio extremo.

Es decir, si el Derecho Procesal Penal no sélo debe responder al objetivo de minimizar la
violencia y al derecho-deber de proteccién de bienes juridicos, sino para que las
consecuencias juridicas del delito, deben también respetarse las garantias individuales
contenidas en las disposiciones constitucionales mencionadas y asi equilibrar
efectivamente el doble interés aludido.

De conformidad con la Constitucion —cuando el art. 172 Cn. dispone que corresponde al
Organo Judicial la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado—, se le concede a los
Jueces y Magistrados la potestad jurisdiccional, que se ejerce al aplicar el derecho a los
casos concretos de modo irrevocable y ejecutando asimismo lo decidido.

MEDIDAS CAUTELARES

A tal efecto sirven las medidas cautelares, pues a partir de ellas, de oficio o a peticion de
parte, y luego de verificarse los presupuestos que las habilitan, el juzgador asegura su
funcién de ejecutar lo juzgado, pues con ella se pretende que el resultado del proceso no
qguede burlado ante situaciones ajenas a la actividad del juzgador, pero que pueden ser
aseguradas procesalmente, minimizando el riesgo de un dispendio y pronunciamiento
jurisdiccional inutil.

Sobre las medidas cautelares, en resolucion de 16-1X-2003, pronunciada en el proceso de
Inc. 4-2003, se dijo que éstas implican la idea de prevencién, pues con su aplicacién se
pretende evitar las posibles frustraciones, tanto de la tramitacién del proceso, como de la
efectividad de la sentencia que lo culmina, en caso de ser estimatoria.

Teniendo en cuenta lo expuesto, las medidas cautelares son las herramientas procesales a
través de las cuales se persigue dotar de eficacia a la decision que dicte el 6rgano
jurisdiccional encargado de pronunciarse sobre el fondo de un asunto sometido a su
conocimiento.



En virtud de lo expuesto, es preciso sefalar que, en toda clase de procesos, las medidas
cautelares deben corresponderse a los efectos que se pretenden garantizar y que
eventualmente han de concurrir mediante la sentencia que corresponda.

En tal sentido, los presupuestos para la adopcidn de las medidas cautelares consisten en la
probable existencia de un derecho amenazado —fumus bonis iuris— y el dafio que
ocasionaria el desarrollo temporal del proceso o procedimiento para darle cumplimiento a
la sentencia —periculum in mora— supuestamente esperada, ante la apariencia favorable a
derecho. En efecto, el primero de dichos presupuestos permite advertir o visualizar la
fortaleza juridica razonable, que la sentencia definitiva puede ser favorable a la
pretension, asunto que da, al mismo tiempo, suficiente fundamento para decretar la
medida cautelar razonable, ante el riesgo de ser ilusoria o inefectiva aquella misma
sentencia. Ambos presupuestos, segun la fundamentacién de la pretension y la gravedad
de la infraccién penal, se relacionan necesariamente para decretar la medida cautelar.

LIBERTAD PERSONAL Y LIBERTAD JURIDICA

En el otro extremo de la delimitacidon conceptual se encuentra la libertad personal, que es
libertad juridica, licitamente realizable como derecho integrante del sistema
constitucional de derechos, es la facultad de autodeterminacion y autoorganizacion que
implica la capacidad de adoptar y ejecutar libremente las propias decisiones. Se plantea
asi como la facultad de que la persona determine libremente su conducta —dentro de la
juridicidad—, sin que pueda sufrir injerencia o impedimentos, sin habilitacién legal, por
parte de terceros, especialmente poderes publicos.

Asimismo, la libertad juridica implica el derecho de disponer de la propia persona y de
determinar la propia voluntad y de actuar de acuerdo con ella, sin que nadie pueda
impedirlo, siempre y cuando no exista una prohibicion constitucionalmente legitima
dentro del ordenamiento juridico.

De manera reiterada la Sala de lo Constitucional ha expresado en su jurisprudencia —v. gr.,
Sentencia, pronunciada en el proceso de Inc. 17-95— que la libertad no es un derecho
absoluto, como no lo son la mayoria de los derechos fundamentales. Ahora bien, no se
trata de una libertad ilimitada, sino que las personas han de observar obligatoriamente
todas aquellas restricciones de su libertad que el legislador formula para la convivencia
social, siempre en relacion a los valores fundamentales del ordenamiento, la justicia, la
seguridad juridica y el bien comun. Lo anterior nos dice que la libertad es restringible,
pero al mismo tiempo que sélo es restringible por razones que atiendan a los valores
fundamentales del sistema, lo que significa que no es restringible en virtud de razones
cualesquiera.

PRESUNCION DE INOCENCIA



Ahora bien, una vez establecido el contenido fundamental del derecho a la libertad
personal, asi como la posibilidad que se tiene de restringir dicho derecho, siempre que
dicha restriccidn respete el marco constitucional, es conveniente hacer una referencia a la
presunciéon o principio de inocencia a fin de poder —posteriormente— establecer con
mayor facilidad los limites de la detencion provisional como figura constitucional
restrictiva del derecho de libertad fisica establecida en el art. 13 Cn.

La presuncidn o principio de inocencia se encuentra consagrada en el art. 12 inc. 1°Cn., y
se puede entender que posee tres significados claramente diferenciados: (i) como garantia
basica del proceso penal; (ii) como regla de tratamiento del imputado durante el proceso;
y (iii) como regla relativa a la prueba. Respecto al primero, ella ha sido entendida como
garantia bdsica del proceso, y como tal constituye un limite al legislador frente a la
configuracion de normas procesales penales que pudiesen implicar en contrario una
presuncion de culpabilidad, una condena anticipada y que conlleven para el imputado la
carga de probar su inocencia. Es en ese sentido que esta Sala, en la Sentencia pronunciada
en el proceso de Amp. 360-97, expresd: "ninguna persona —natural o juridica— puede
verse privada de algun derecho por aplicaciones automaticas y aisladas de ‘presunciones
de culpabilidad’, sean legales o judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales si no
se acompafian de otros medios de prueba que lleven una conclusién objetiva de
culpabilidad". Respecto del segundo, se parte de la idea de que el inculpado se presume
inocente, en tanto no exista prueba o evidencia objetiva para sostener razonablemente
que el imputado es, con probabilidad, autor o participe ante los tribunales y mientras
tanto deben reducirse al minimo la imposicion de medidas restrictivas de derechos
durante la tramitacién del proceso penal, a fin de que éstas no se conviertan en medidas
arbitrarias o en penas anticipadas. Finalmente, la presunciéon o principio de inocencia
como regla relativa a la prueba, exige que la actividad probatoria de cargo que demuestre
la culpabilidad del inculpado sea suministrada por la acusacién, imponiéndose Ia
absolucién ante la existencia de dudas razonables sobre la culpabilidad.

Por lo anterior, cabe mencionar que la presuncién o principio de inocencia tiene una
especial incidencia en el dmbito de las medidas cautelares, siendo compatible con las
mismas siempre que éstas se impongan por medio de una resolucién motivada, en la que
gueden de manifiesto la finalidad perseguida, esto es, el aseguramiento de los fines del
proceso.

Por ende, para que las medidas cautelares sean compatibles con la presuncién o principio
de inocencia, deben cumplirse los siguientes requisitos: (i) existencia de indicios racionales
de la comision de un delito que permita sostener que el objeto del proceso no se va a
desvanecer; (ii) establecido lo anterior, también es necesario que existan indicios, por lo
menos, de la participacion en la infraccion penal, en alguna de las formas que impliquen
responsabilidad y que vuelvan razonablemente probable la culpabilidad del imputado; (iii)
que tengan un fin constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar
ciertos riesgos relevantes para el fin del proceso, partiendo de la gravedad del delito, dado



que la detencion provisional soélo tiene un fin cautelar y no retributivo respecto a una
infracciéon no declarada; y (iv) que su adopcién y mantenimiento se conciben como una
medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcional a la consecucién de los fines.

DETENCION PROVISIONAL

Sobre la base del marco constitucional antes sefialado, resulta procedente realizar un
analisis de la detencidn provisional, cuya ubicacidn dentro del texto constitucional —art. 13
inc. 3° Cn.— permite advertir que su naturaleza es distinta de la pena privativa de libertad,
pues aparece contemplada entre aquellas restricciones de libertad que pueden
denominarse asegurativas, es decir, que se autorizan no a modo de sancién por el
incumplimiento o infraccién de una norma, sino con el objeto de poder garantizar las
resultas de un proceso penal, asi como la comparecencia del imputado a la realizacién del
juicio oral.

Lo anterior significa que la detencidon provisional, no obstante constituir materialmente
una privacion temporal al derecho de libertad personal, no lo es a titulo de sancién, pues
no tiene ese efecto, sino —como ya se acotd— sélo puede tener efectos o fines procesales,
dadas sus caracteristicas.

Es cierto que la caracteristica principal de la coercidn procesal es la de no tener un fin en si
misma, pues es siempre un medio para asegurar el logro de otros fines: los del proceso.
Las medidas que la integran no tienen naturaleza sancionatoria (no son penas) sino
instrumental y cautelar; se conciben en cuanto sean necesarias para neutralizar los
peligros de evasion de la justicia y que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la
verdad o la actuacién de la ley sustantiva. En consecuencia, sdlo puede autorizarse la
restriccion de libertad de un imputado si se pretende garantizar, con ella, la realizacién de
los fines del proceso. Por ende, resulta ilegitimo detener provisionalmente a una persona
con fines diferentes o no reuna los requisitos ya sefialados.

Por tanto, trasladar a la detencidn provisional uno de los fines de la pena, supondria una
inaceptable tergiversacién de la presuncién o principio de inocencia, ya que si todo
imputado es juridicamente inocente mientras no se pruebe su culpabilidad durante el
procedimiento conforme a la ley, ninguna restriccién de libertad y mucho menos privacién
de la misma, a titulo de sancién se justifica con anterioridad a la condena, es decir, la
privacion de libertad personal debe ser consecuencia de la condena, derivacidon del
proceso y no requisito del mismo.

Importa por lo anterior observar, en su caso respectivo, la distincion entre la detencién
provisional, como medida cautelar, y la privacién de libertad, como pena; porque tampoco
es valido sostener, per se, que la detencién provisional es y serd siempre una pena
anticipada. Su inevitable semejanza con la pena, no debe inducir a confundirlas, y mucho
menos a su manipulacién —la de la eventual confusién— para propiciar la impunidad.



Asimismo, ante casos de evasion de otras medidas menos gravosas, la detencién
provisional debe reemplazar a aquellas.

Probablemente de los efectos inmediatos de la detencién provisional puede derivar otros,
como por ejemplo, cierto efecto disuasorio ante las inclinaciones de los potenciales
agresores de los bienes juridicos. Pero ello no obsta para que se confunda con la pena,
porque las derivaciones directas o indirectas no constituyen su motivacion esencial, sino el
aseguramiento del proceso, tal como se ha dejado dicho. En este sentido, la detencion
provisional, al igual que la presuncion o principio de inocencia, es consagrada
constitucionalmente y su finalidad operativa es estrictamente procesal, pues a ninguna es
atribuible efectos sustantivos o materiales.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 28-2006AC de las 12:00 horas del
dia 12/04/2007)

FALTAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SALVADORENO

El Cddigo Penal salvadoreiio, en su art. 18, divide los hechos punibles en delitos y faltas
Estas ultimas, se encuentran contempladas en el Libro Ill del mencionado estatuto
sustantivo, y comprenden entre otras, las relativas a la vida, integridad y libertad personal,
asi como a su prevencion, las que se relacionan con el patrimonio, familia, buenas
costumbres y al decoro publico, y aquellas referidas al orden y tranquilidad publica, asi
como al respeto de los difuntos.

FALTAS

De acuerdo al art. 371 del C. Pn, su aplicacién esta condicionada a los siguientes
parametros legales: (i) la ley penal sélo se aplicard a las faltas cometidas en territorio
nacional; (ii) sélo se sancionaran si fueren consumadas; (iii) s6lo responderan los autores;
y (iv) las Unicas penas que podran imponerse por el cometimiento de las mismas son:
arresto de fin de semana, arresto domiciliario, prestacion de trabajo de utilidad publica y
multa.

Tal técnica legislativa, sin duda, ha sido inspirada en el anterior Cédigo Penal de 1973, que
seguia la misma distincion bipartita, aunque con diferencias sustanciales en cuanto a la
materia de prohibicion. Esta distinciéon entre las diversas formas de infraccién punibles
pueda remontar su origen en la adscripcién histérica de nuestra legislacion penal al
modelo recogido en el Cédigo penal italiano de 1930 que distingue entre dos formas de
hechos punibles (reato): delitti y contravvenzioni.



Sin embargo, es viable la pregunta sobre su diferencia. Al respecto se han ensayado
criterios de diversa indole que intentan exponer una posible y sustancial diferencia entre
ambos institutos normativos.

Mas de algln sector doctrinario de caracter minoritario, considera que la diferencia es de
orden cualitativo, en el sentido que los delitos afectan derechos objetivos e intereses
juridicamente protegidos, mientras que las faltas protegen intereses propios de la
Administracién Publica o que atienden a la proteccion del orden colectivo en general. Sin
embargo, el entendimiento de la antijuridicidad penal como lesidon o peligro de bienes
juridicos no permite establecer una clara distincién entre los delitos y las faltas; pues en
ambos casos se intentan proteger esas condiciones socialmente valiosas. Por tanto, el
concepto de bien juridico no resulta ser exclusivo del Derecho Penal. Al contrario, puede
acontecer que aun en las contravenciones de caracter administrativo tenga relevancia
este principio como méaxima rectora en la elaboraciéon normativa.

Y es que como bien sostiene, el jurista espafiol José Cerezo Mir, citando a Hans Welzel, el
legislador no establece sus mandatos y prohibiciones para ejercitar obediencia de los
ciudadanos, sino para crear un estado o situacién valiosos o impedir la produccion de un
dafio. De ahi que, desde el nucleo central del Derecho Penal hasta las ultimas faltas
penales o infracciones administrativas, discurre una linea continua desde un ilicito
material que se va atenuando, pero que no llega a desaparecer nunca del todo. Esto es lo
que induce a los juristas a afirmar que lo injusto de una falta determinada es puramente
formal (Curso de Derecho penal espafiiol, Parte General).

Por tanto, no es posible apreciar una diferencia cualitativa entre delito y falta, sino que,
como ha puesto de relieve un mayoritario sector de la dogmatica penal, las diferencias
son meramente cuantitativas. Al respecto, Luis Jiménez de AsUa, sostuvo en su Tratado de
Derecho penal, que entre delito y falta no existe una diferencia de calidad, sino a lo sumo
de cantidad unicamente. Por ello, a menudo, la contravencién no es mas que un "delito en
pequeiio”, del que se reproducen sus elementos y caracteristicas. En suma, se trata de
una distincién legislativa efectuada con base en la gravedad.

Al tratarse entonces la falta, de un injusto de menor lesividad que el delito, pero que, sin
embargo para su castigo se establecen penas de menor entidad que la privativa de
libertad, como son el arresto domiciliario o de fin de semana, el trabajo de utilidad publica
o la multa (art. 45 C. Pr. Pn.), y que aunque pueden resultar dispensadas por el
otorgamiento del perddn judicial por Unica vez (327 C Pn.), conviene para su conocimiento
jurisdiccional —conforme lo contempla el C. Pr. Pn.— estructurar un procedimiento penal
que a la vez sea eficiente con el menor gasto de recursos, pero que por otra parte respete
los derechos fundamentales del infractor.

En éste sentido, el estatuto procesal penal vigente regula el inicio de tal procedimiento
conforme una solicitud escrita, la cual ha de contener los requisitos contemplados en el



art. 391 del C. Pr. Pn., ademas en caso que se posible de la intimacion del presunto
hechor.

Posteriormente, al presentarse la persona que se le atribuye la referida contravencion,
ella podrd admitir la culpabilidad o solicitar que se efectle el juicio, ofreciendo los
elementos de prueba o solicitando los elementos que estime pertinentes para su defensa.
En este ultimo caso, el Juez convocara a una audiencia oral y publica, resolviendo luego
conforme los elementos introducidos al debate y los que se encuentran acompafando la
solicitud inicial. Pero cuando exista la mera admisién de la culpabilidad, y no sean
necesarias otras diligencias, el Juez de Paz dictard la resolucién que corresponda (arts. 391
a 394 del C. Pr. Pn.)

MINISTERIO PUBLICO FISCAL

Con relacion al rol constitucional del Ministerio Publico fiscal, esta Sala en la sentencia del
28-111-2006 (Inc. 2-2005), establecid claramente que constituyen en funciones
constitucionales de la FGR: "(i) la representacion juridica del Estado y sus intereses en los
ambitos publicos y privados; (ii) la defensa de los intereses de la sociedad; (iii) la defensa
de la justicia y legalidad de oficio o a peticién de parte; (iv) en materia criminal, la
investigacion de los hechos punibles —con la colaboracién de la PNC— vy la promocidn de la
accién penal de oficio o a peticidon de parte; en éste dmbito se agrega ademas la
persecucién y enjuiciamiento de los responsables de atentados contra las autoridades y
desacato; (v) el nombramiento de comisiones especiales para el cumplimiento de sus
funcionesy, (vi) desarrollar su propia organizacion administrativa interna".

En este sentido, y con relacién al ord. 4° del 193 Cn., en dicho pronunciamiento se hizo un
distingo semantico entre los términos procesales de promocion, accién penal y al titular
de la misma. Asi, "promocién" o "promover" es una palabra de origen latino que indica
etimoldgicamente "mover adelante". Por ello se dice, que el fiscal es un "promotor", o
aquel que ejerce las diligencias necesarias para el funcionamiento judicial o promover el
proceso penal. Con relacién a la accién penal, y siguiendo al jurista italiano Eugenio
Florian, se definid como el "poder juridico de excitar y promover la decision del érgano
jurisdiccional sobre una determinada relacion de derecho penal".

Igualmente, se dejo claro bajo tales directrices doctrinarias que el fin del ejercicio de la
accién penal no "es el hacer que se llegue a una condena, sino el de hacer que se
determine la verdad a propdsito de un delito que se dice cometido y que se inculpa a una
determinada persona, determinacién que no es raro que lleve a la conclusidn de que el
hecho no ha existido, o que no se trata de delito, o que el acusado no la cometido o que
no ha tomado parte en él". Es asi que en materia procesal penal, la accién penal es de
naturaleza abstracta, publica y procesal.

Por ultimo, de acuerdo, con la disposicidon constitucional citada y de los arts. 19 inc. 22 y
83 del C. Pr. Pn., se llego a la conclusién que la titularidad en el ejercicio de la accidon



publica constituye una facultad exclusiva del Ministerio Publico-Fiscal. Y ello acontece aun
cuando la legislacion penal, de forma excepcional, faculte a la victima del delito para que
autorice la persecucion criminal —delitos de accion publica previa instancia particular—, o
le conceda el poder juridico exclusivo de activar e impulsar el proceso en determinados
delitos por medio de la acusacidn en los delitos de accidn privada.

Desde esta perspectiva, la actividad requirente ante el érgano jurisdiccional por parte del
FGR consistird en imputar y probar la imputacion como parte de su rol acusatorio dentro
del procedimiento comun conforme a la investigacidon efectuada; y cuando ello no sea
posible —porque el hecho no se cometié, no es punible o es necesaria una forma no
punitiva de solucion al conflicto producido por el delito— solicitar el sobreseimiento, la
absolucién del encausado o la aplicacién de una salida alterna al sistema penal.

Como puede observarse, la sentencia supra detallada, se encuentra en consonancia con
una linea jurisprudencial emitida por la Sala de lo Constitucional, cuyos precedentes mas
importantes se enmarcan —entre otros— en las Sentencias emitidas (Inc. 15-96), (Inc. 52-
2003) y, (HC 76-2003), las cuales destacan un desarrollo argumentativo a favor de que el
Ministerio publico-fiscal desempefie "el sefiorio" de la investigacion del delito y la
promocion de la accion ante los tribunales penales competentes, conforme al diseiio de
un proceso penal de clara tendencia acusatoria, que no permite la iniciacion del
procedimiento por una persona distinta de la que ostenta el poder de requerir y acusar.

POLICIA NACIONAL CIVIL

Con relacién al rol constitucional de la Policia Nacional Civil, merece la pena efectuar
algunas consideraciones relativas a lo estipulado en el inciso 3° del art. 159 Cn.

Sin duda, la actividad policial es una de las manifestaciones del poder publico que mas
directamente incide en la esfera de los ciudadanos, gracias a la multiplicidad de
intervenciones que presenta, desde el ambito puramente administrativo hasta el
represivo judicial mas estricto.

Es asi que, dentro del marco del Estado de Derecho, este operador publico, especialmente
facultado para el ejercicio directo de la coaccidn estatal, tiene la funcién de "garantizar el
orden, la seguridad y tranquilidad publica, colaborar en el procedimiento de la
investigacion del delito dirigida por el FGR y, a su vez, ser un ente garante de los derechos
humanos; es decir, se trata de una instituciéon cuya esencia radica en las exigencias de la
sociedad, inmersa en un sistema politico que transciende los limites constitucionales de lo
propiamente politico, donde la sociedad manifiesta sus problemas, demandas, expresa su
descontento o apoyos, que requieran decisiones o acciones colectivas de gobierno, para la
direccion, ordenacidon o integracion de la vida social" (Sentencia de Inc. 33-2000,
Considerando Xll).



Por ello, y desde el ambito constitucional, la institucidon policial ostenta al menos tres
funciones bdsicas. (i) preventiva del delito; (ii) represiva e investigativa del hecho punible
—en este Ultimo caso por medio de la denominada "policia judicial"— vy (iii) de asistencia a
la comunidad. A efectos de esta sentencia, conviene estudiar detenidamente la segunda.

En la policia descansa la facultad y responsabilidad de producir la primera reaccién estatal
contra el ilicito cometido o que estd a punto de cometerse. Al ser, entonces, detentadora
de la fuerza publica estatal, tiene normalmente el primer choque directo con las personas
gue cometen hechos punibles. Por este motivo, se establece en el art. 239 del C. Pr.Pn.
que: "la policia, por iniciativa propia, por denuncia o por orden del fiscal, procederd a
investigar los delitos de accion publica, a impedir que los hechos cometidos sean llevados
a consecuencias ulteriores, a identificar y aprehender a los autores, participes, recogera
las pruebas y demas antecedentes necesarios para fundar la acusacion o el
sobreseimiento (..). Si el delito es de accion privada, no procedera salvo orden del Juez y
en los limites de esa orden; cuando se trate de un delito de instancia particular sélo
actuara cuando exista expresa solicitud de la persona facultada para instalar la accién, o
de oficio, en los limites absolutamente necesarios para interrumpir la comision del delito,
prestar auxilio a la victima o realizar actos urgentes de investigacion".

Sin embargo, pese a que en determinados casos, el érgano policial pueda practicar de
forma auténoma determinadas diligencias de investigacién que el mismo estatuto
procesal enuncia de forma taxativa; éste como regla general se encuentra sujeto a la
direccion funcional de la FGR.

Y es que, la misma reformulacién histérica del modelo de justicia penal, y que dio lugar a
la creacién del Ministerio publico-fiscal, conlleva la misidon de controlar a la policia para
gue sus procedimientos se ajusten a las reglas del Estado de Derecho, y con ello tenga,
una mejor consideracion a los ojos del pueblo (Claus Roxin: Posicion juridica y tareas
futuras del Ministerio Publico).

DIRECCION DE LA INVESTIGACION PENAL

Desde esta perspectiva, al Ministerio Publico fiscal le toca la direccidén de la investigaciéon
penal, y a la policia una funcién de colaboracién, que no podra considerarse en forma
alguna de caracter subalterno, sino como una complementacion de caracter operativo y
criminalistico en aras de una efectiva y correcta investigacién de los hechos punibles. Asi,
la direccion funcional que la FGR ejerce sobre la PNC, trasciende mas alld de un obligado
asesoramiento de cardcter técnico-juridico, para llegar a constituirse en un control legal
respecto de la investigacion policial. Todo ello, con el fin de: (i) evitar que la investigacién
presente algun vicio procesal que posteriormente la invalide en el ambito jurisdiccional.
(i) garantizar los elementos necesarios para la prueba del delito y la participacién
delincuencial de los imputados que permitan fundamentar adecuadamente tanto el
requerimiento como la acusacion; y (iii) salvaguardar los derechos constitucionales que
puedan resultar implicados en el procedimiento de averiguacion delictiva.



De acuerdo a las consideraciones efectuadas supra, si entendemos la accién penal como
un ius procedatur, es decir, para una actividad encaminada a iniciar un proceso penal que
determine la verdad histérica de lo acontecido, y en dado caso aplicar la ley penal, y cuyo
titular exclusivo corresponde a la FGR de acuerdo a lo prescrito en el ord. 4° del 193 Cn., el
o6rgano policial no se encuentra legitimado constitucionalmente para efectuar tales
peticiones, pues sencillamente no ostenta el ejercicio de la accién penal aln en casos de
menor lesividad como son las faltas penales. Y ello resulta claro, pese a que una lectura
superficial del art. 391 se refiera Unicamente a una "solicitud" o "formulario", y no al
ejercicio de la accion penal.

Evidentemente que la lectura atomizada de la referida disposicion secundaria, permitiria
argumentar que al encontrarnos ante meras contravenciones administrativas
judicializadas no se requeria control fiscal alguno. Sin embargo, el art. 34 C. Pr.Pn. que
regula la prescripcion de la accion penal establece que: "la accidn penal prescribira: (...) Al
afio en las faltas". Por tanto, la solicitud de juzgamiento por faltas constituye un ejercicio
de accién penal, y debe ser requerido por quien constitucionalmente tiene la exclusiva
potestad de ello.

Aunado a lo anterior, no debe perderse de vista que aunque las faltas supongan una
respuesta de menor calado que la correspondiente a los delitos, constituyen restricciones
a los derechos fundamentales del infractor, y que pueden conllevar sanciones como la
multa, el arresto domiciliario, el arresto de fin de semana o el trabajo de utilidad publica.

En efecto, nos encontramos siempre ante "tipos penales", cuya sancidon requiere el
ejercicio intelectivo y probatorio propio de un proceso penal configurado conforme al
programa penal de la Constitucién, y aunque se busque la celeridad y sencillez en el
procedimiento, en razén de su mayor parentesco con las contravenciones administrativas,
tales razones no son determinantes para flexibilizar el marco de los Derechos
fundamentales.

En este sentido, si nos encontramos ante la aplicacion del Derecho penal —en teoria de
menor intensidad con relacidon a los delitos— se requiere al menos la existencia de una
imputacion legal y el ofrecimiento de determinados medios probatorios para su
comprobacién (art. 391 ords. 1° al 5° del C. Pr.Pn.)

Por tanto, la necesidad de fijar un contenido técnico a una imputacién de caracter
netamente penal, corresponde efectuarla a la Fiscalia General de la Republica, quien estd
obligada constitucionalmente a ser garante de la legalidad. Y se concluye que la
disposicion que faculta a la policia para que pueda presentar solicitudes de juzgamiento
por faltas, es inconstitucional.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 23-2006AC de las 15:20 horas del
dia 06/03/2007)



INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La mayoria de disposiciones constitucionales poseen un caracter abierto y amplio y, por
tanto, la interpretacién constitucional casi siempre resulta obligatoria, por eso es
fundamental para el cumplimiento del cometido de este tribunal, asi como para el
proceso constitucional en su conjunto, el modo como se resuelva la problematica de la
interpretacion constitucional, con la finalidad de crear certeza y previsibilidad juridicas.

Para ese fin, la jurisdiccién constitucional utiliza los elementos gramatical, sistematico,
teleoldgico e histérico; sin embargo, la teoria tradicional presenta ciertas dificultades ya
que el objetivo de la interpretacidn constitucional no puede consistir en el descubrimiento
de una "voluntad", objetiva o subjetiva, preexistente. Para el caso de la interpretaciéon
constitucional, identificar como objetivo el descubrimiento de la previa voluntad de la
Constitucion o del constituyente equivale a pretender dar cumplimiento a algo que no
preexiste realmente.

Las "reglas tradicionales de interpretacion" que se han elaborado en la evolucién de la
ciencia juridica sélo ofrecen una explicacién parcial acerca del modo y manera como el
tribunal constitucional construye sus sentencias; en consecuencia, restringirse a tales
reglas supone desconocer la finalidad de la interpretaciéon constitucional; y por tanto,
debe atenderse a las condiciones reales, a las posibilidades y limites de la interpretacién
constitucional.

Mas alld de las tradicionales reglas, en materia de interpretacién constitucional, se
encuentran ciertos principios que mejoran la calidad de la concrecién, puesto que a ellos
corresponde la misién de orientar y encauzar el proceso de relacién, coordinacién y
valoracion de los puntos de vista que deben llevar a la solucién del problema.

Es necesario hacer referencia a que en virtud principio de la unidad de la Constitucién,
cada disposicién constitucional ha de ser interpretada de tal manera que se eviten
contradicciones con otras disposiciones constitucionales; al principio de concordancia
practica, segun el cual los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser
coordinados de tal modo que, en la solucién del problema, todos ellos conserven su
entidad, y alli donde se produzcan colisiones no se debe realizar el uno a costa del otro; al
de correccién funcional, segun el cual si la Constitucién regula el cometido respectivo de
los agentes de las funciones estatales de una determinada manera, el drgano de
interpretacion debe mantenerse en el marco de las funciones a él encomendadas; al
criterio de eficacia integradora, que considera que, si la Constitucion se propone la
creacion y mantenimiento de la unidad politica, de ello deriva la necesidad de otorgar
preferencia en la solucién de los problemas juridico-constitucionales a aquellos puntos de
vista que promuevan y mantengan dicha unidad; finalmente, al de la fuerza normativa de
la Constitucién, el cual prescribe que, dado que la Constitucién pretende verse



actualizada, es preciso dar preferencia en la solucién de los problemas juridico-
constitucionales a aquellos puntos de vista que ayuden a la Constitucidon a obtener la
maxima eficacia.

Vinculado estrechamente al ultimo principio, se sitla el concepto de defensa de la
Constitucion, que postula la proteccién del orden fundamental establecido en el Estado de
Derecho sobre la base de la autodeterminacién del pueblo segun la voluntad de la
mayoria, de la libertad y de la igualdad, teniendo como principios rectores el respeto a los
derechos humanos, la soberania popular, la division de poderes, la legalidad de la
administracion, la independencia de los jueces y tribunales, y el principio de pluralidad de
partidos, junto con el derecho de formar y ejercer constitucionalmente una oposicion.

En ese sentido, la interpretaciéon constitucional, estd vinculada indefectiblemente al
control de la constitucionalidad de leyes, decretos reglamentos y actuaciones de los
funcionarios, en el ejercicio directo de las atribuciones que la Ley Suprema confiere. En el
sistema salvadorefio dicho control, en la modalidad abstracta, se articula por medio del
proceso de inconstitucionalidad, que implica el examen juridico-constitucional de
disposiciones generales o de actos concretos realizados en aplicacion directa e inmediata
de la normativa constitucional, y su posterior invalidacién cuando se constata la
disconformidad con la Ley Suprema.

Toda interpretacidn constitucional que realiza la Sala de lo Constitucional, presupone la
busqueda del mayor grado de defensa, eficacia y fuerza normativa de la Constitucion,
pues es ésta la principal funcién de un Tribunal Constitucional.

La Sala de lo Constitucional, tiene el caracter de un verdadero tribunal constitucional, por
cuanto es jurisdiccionalmente auténomo en materia constitucional para conocer sobre
infracciones a la Constitucién en que puedan incurrir los funcionarios estatales. Se infiere,
de ello, que la finalidad de la creacidon de esta Sala obedece a la defensa del orden
constitucional, con fundamento juridico en los arts. 174 y 183 Cn.

En ese sentido, el conocimiento de esta Sala, en un proceso de inconstitucionalidad, sobre
actuaciones que no se exteriorizan en disposiciones generales, impersonales y abstractas,
nunca puede entenderse como una actuacién fuera de sus facultades y competencias
constitucionales, pues se ha configurado como el ente jurisdiccional encargado de realizar
la defensa de la Constitucion.

La misma Ley Suprema ha dispuesto a esta Sala una obligacion de juzgar sobre
pretensiones constitucionales que busquen la defensa de la Constitucién, a fin de
preservar, con efectos juridicos erga omnes, la fuerza normativa de la misma.

La habilitacién de este tribunal para examinar la constitucionalidad de actuaciones cuyo
Unico fundamento normativo es la Ley Suprema, deviene de la jurisprudencia
constitucional misma, pues desde la resolucion de sobreseimiento pronunciada en el



proceso de Inc. se ha afirmado que excluir de dicho control, sin las debidas precisiones, a
los actos de contenido concreto, permitiria la existencia de actuaciones de los
gobernantes que, al imposibilitar su examen, generarian en el ordenamiento juridico
zonas exentas de control.

Si se trata de un acto concreto cuyo unico fundamento normativo es la Constitucion, el
ejercicio de potestades publicas en la produccion de dicho acto, sélo tiene como
parametro de control los limites formales, materiales y genérico-valorativos que establece
la Ley Suprema; por lo cual —como se ha plasmado—, a esta Sala le corresponde conocer de
toda inconstitucionalidad que se origine en un acto juridico, concreto o normativo,
emanado de cualquier organo del Estado o autoridad, independientemente de su
naturaleza para hacer prevalecer la supremacia de la Constitucion establecida en el art.
246 inc. 2° de la misma. Y es que el uso de los vocablos ley, decreto y reglamento en los
arts. 174 y 183Cn., tiene cardcter esencialmente ejemplificativo —no taxativo— vy
referencial, como indicativos de proposiciones juridicas, esto es, normas que sirven de
criterio para enjuiciar en su contenido realidades concretas; o, utilizando expresiones
ejemplificativas que pueden servir de premisa mayor en el silogismo judicial.

El objeto de control en el proceso de inconstitucionalidad no debe restringirse sélo a las
reglas de caracter general y abstracto producidas por los érganos investidos de potestades
normativas, sino que debe ampliarse y hacerse extensivo a aquellas actuaciones que se
realizan en aplicacién directa e inmediata de la normativa constitucional, en cumplimiento
de un mandato expreso de la Constitucion.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL VETO PRESIDENCIAL

Entender que el objeto de control de constitucionalidad sélo puede estar constituido por
disposiciones creadoras de situaciones juridicas abstractas y generales con caracter
unilateral, coercitivo y obligatorio, podria permitir la existencia de zonas exentas de
control, desnaturalizandose con ello el sentido de la Ley Suprema, pues efectivamente el
control es un elemento inseparable del concepto de Constitucion.

El veto es un acto politico concreto cuyo fundamento normativo es la Constitucién —pues
aquel lo ejerce con base en una atribucién conferida directamente por la Ley Suprema-,
asimismo, se dijo que implica un medio constitucional del que dispone para rechazar
politicamente un proyecto de ley discutido y aprobado por el Organo Legislativo; medio
gue segun los arts. 137 incs. 1° y 2° y 138 Cn., puede obedecer a razones de
inconstitucionalidad o por otras causas, de las cuales sobresale la inconveniencia politica
que revele la decisién adoptada por la Asamblea Legislativa.

El veto presidencial, en tanto mecanismo de control politico interorganico del Ejecutivo al
Legislativo prescrito por la misma Constitucidén para dar vigencia al principio de frenos y
contrapesos, no puede recibir por la jurisprudencia constitucional un sentido o una
significacién que produzca una enervacién de dicho mecanismo de control, pues ello no



seria otra cosa que una vulneracién a la Ley Suprema, producida por el tribunal encargado
de la defensa de la misma en su maxima expresion.

El veto es un acto politico concreto basado directamente en la Constitucion, que no encaja
en el supuesto de ser una "ley en sentido formal", es decir, no crea situaciones juridicas
positivas que pudieran afectar elementos materiales del contenido de la Constitucién, sino
gue es un mecanismo de control interorganico del Ejecutivo al Legislativo, basado en
valoraciones politicas exclusivas del Presidente de la Republica; y las potestades de los
Organos Legislativo y Ejecutivo para valorar politicamente la conveniencia de adoptar y
ejecutar una decisién politica expresada juridicamente en una ley, no puede ser sustituida
por este tribunal, pues el Organo Judicial no es un érgano politico que pueda suplantar
dichas valoraciones.

La naturaleza politica del veto presidencial, como potestad emanada directamente de la
Constitucion, le fija ciertos requisitos formales para su emisién en el art. 137 inc. 1° de la
Constitucion, los cuales se refieren al plazo en el que se debe efectuar el veto: ocho dias
habiles siguientes al recibo del proyecto de ley de la Asamblea Legislativa; y a la
exposiciéon de las razones en que se funda.

En ese sentido, el control de constitucionalidad de un veto presidencial, si bien no puede
recaer sobre las razones politicas que el Presidente de la Republica ha valorado para
determinar la inconveniencia de la decisidn politica que el proyecto de ley expresa, o
sobre la adecuada o inadecuada interpretacidon de la Constitucién que pudiera haber
llevado al Jefe de Estado a vetar por inconstitucionalidad; si puede hacerse sobre el
cumplimiento de los requisitos formales incumplidos o vulnerados por el Presidente de Ia
Republica.

La Sala de lo Constitucional no puede involucrarse en funciones que son propias vy
discrecionales de los demas érganos del Estado; sino que su funcién se limita a realizar el
examen de compatibilidad con la Ley Suprema, con lo cual estd actuando dentro de los
limites de sus atribuciones y competencias, sin violentar disposiciones constitucionales.

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: FINALIDAD

La finalidad del proceso de inconstitucionalidad consiste en verificar la confrontacién de la
normativa impugnada con el texto constitucional a fin de invalidar la disposicion que se
estima incompatible con éste; por tanto el proceso de inconstitucionalidad es,
fundamentalmente, un proceso de contraste normativo.

SOBRESEIMIENTO Y SENTENCIA DEFINITIVA: DIFERENCIAS

El sobreseimiento y la sentencia definitiva, implican la conclusion del proceso, la primera
es una forma anormal de terminaciéon, porque en ella no se examina el fondo de Ila
peticion planteada, y por ello en el proceso de inconstitucionalidad que se extingue de esa



forma, no se realiza un analisis de la legitimidad constitucional del cuerpo normativo o
precepto impugnado; mientras que la segunda en definitiva, supone un conocimiento y
decisidn sobre la pretensidn objeto del proceso.

Por consiguiente, considerando que el proceso de inconstitucionalidad estd disefiado para
realizar un examen de compatibilidad entre el cuerpo normativo o precepto impugnado
por el actor —objeto de control-y la Constitucion —parametro de control—, con la finalidad
de verificar si con la emisién del primero se ha violado la segunda; la determinacion de si
existe o no la violacién constitucional alegada por los demandantes en un proceso
constitucional, es un aspecto de fondo que debe dilucidarse en sentencia definitiva, y no
en una resolucién de sobreseimiento.

Es necesario que los mandatos constitucionales —verdaderas normas juridicas insertas en
la Ley Suprema del ordenamiento juridico salvadorefio— sean eficaces; eficacia que debe
ser garantizada primariamente por esta Sala. De ello se deriva la consecuencia que, en
caso de posibles incumplimientos de los mandatos constitucionales, la jurisdiccion
constitucional debe desarrollar mecanismos idéneos para evitar que la Constitucion sea
vulnerada por el comportamiento de los 6rganos y entes publicos encargados de velar por
su realizacidn, ya que como tales estan subordinados a su fuerza normativa.

CONTROL CONSTITUCIONAL

El término control es un elemento inseparable del concepto de Constitucidn; pues, ésta
tiene sentido Unicamente cuando se le concibe como un instrumento de limitacion y
control del poder. Si la Constitucién estda dotada de eficacia normativa, no puede
considerarsele como un mero programa politico; sino que despliega su fuerza normativa a
partir de los mecanismos de control sobre la actividad estatal, es decir, al incluir el control
como parte integrante del concepto de Constitucion, ésta se define como norma
juridicamente vinculante.

En ese sentido, y ante un sistema de frenos y contrapesos estructurado por la
Constitucion, a través de la distribucion del poder en diversos drganos constitucionales, su
ejercicio se presenta como una divisidn interconectada de funciones y atribuciones que se
controlan mutuamente, es decir, implica la fiscalizacién y control entre los 6rganos en que
se reparte el poder. Y es que, resulta evidente que alli donde el poder politico no esta
restringido o limitado, éste se excede; es por ello que, para evitar ese peligro, la
Constitucion exige de manera imperativa que el ejercicio del mismo sea restringido y
limitado, fijando ciertas reglas que lo distribuyen entre varios drganos del Estado
interdependientes entre si.

De alli la justificaciéon de los controles que, como garantia de una compleja divisién y
limitacion del poder, preservan el equilibrio del sistema pluralista al que la Constitucién
dota de unidad. A esta finalidad obedece la creacion de los Tribunales Constitucionales,



los cuales realizan una de las formas de control mas relevante: el control juridico-objetivo
de constitucionalidad de las actuaciones del poder publico.

Tal afirmacién surge de una concepcion de Constitucion como orden juridico fundamental
del Estado, pues ésta no sélo limita el poder del Estado, sino que también lo autoriza; en
ese sentido, ante la cualidad juridica que diferencia a la Constitucién del resto de fuentes
del ordenamiento juridico, la jurisdiccion constitucional debe garantizar la eficacia
normativa de la Ley Suprema, y por tanto realizar la defensa del orden constitucional, con
base en los arts. 174 y 183 Cn.

En ese sentido, debe reafirmarse que, tal como se hiciera en Resolucidon de 24-1X-2003,
pronunciada en el presente proceso, corresponden a la Sala de lo Constitucional las
facultades de custodia constitucional en su expresién técnico-juridica; y por tanto, se
encuentra plenamente habilitada para conocer de la pretensién planteada, en virtud de la
invocacién de un parametro de control constitucional, en relacién con el ejercicio de una
potestad atribuida directamente por la Ley Suprema.

En relacién con el control constitucional, debe sefialase que éste no puede descansar
Unicamente en la jurisdiccidon constitucional, sino que reviste diversas formas y facetas,
bajo una sola finalidad: hacer efectivo el principio de limitacidon del poder. Si bien la
unidad del fin permite atribuir un sentido univoco al control, la pluralidad de medios a
través de los cuales se articula, la diversidad de objetos sobre los que puede recaer y el
distinto caracter de los instrumentos e institutos en los cuales se manifiesta, impiden
sostener un concepto Unico de control.

La Constitucidon representa el punto a partir del cual se establece la orientacidon que han
de seguir los sujetos encargados de ejercer el poder por ella conferido. Por ello, ademas
de los cdnones ético-juridicos sobre los cuales la comunidad ha logrado encontrar un
cierto grado de consenso, la Constitucidn expresa los postulados y principios rectores de la
organizacién y funcionamiento del Estado. A partir de ello, y dada la incidencia negativa
que, sobre los derechos de los gobernados, ha tenido la concentracién del poder, la
Constitucion ordena las funciones de sus distintos detentadores, de manera que se
posibilite la complementariedad de éstos entre si y se garantice la responsabilidad en el
proceso de adopcidn de las decisiones estatales.

MODALIDADES DE CONTROL INTERORGANICOS E INTRAORGANICOS

En ese orden de ideas, el art. 86 Cn. establece un elemento indispensable para tal
cometido: el principio de separacion e independencia de d6rganos; segun el cual, las
funciones estatales deben ser ejercidas por érganos distintos, y pretende, en su esencia,
crear un sistema de ejercicio moderado y controlado del poder, mediante la distribucién y
coordinacion de las competencias.



Por ello, los érganos del Estado no representan instrumentos independientes, sino
obligadamente relacionados para dar funcionalidad del sistema politico, tornandolo
operativo y eficiente. En esta dinamica de interaccion del proceso politico se desarrolla la
teoria de los controles, cuyo presupuesto es un concepto de Constitucion como origen y
limite de las potestades, previendo su titularidad, procedimiento y forma de
manifestacidn, con la finalidad que el ejercicio de las mismas no derive en actuaciones
arbitrarias.

Por tanto, el sistema constitucional de controles interorgénicos e intraorganicos denota
una solida garantia para preservar el orden fundamental plasmado en la Ley Suprema,
pues obliga a que el nacimiento de los actos del Estado sdlo pueda producirse a través de
un procedimiento estructurado en varias etapas y con la intervencion de diversos entes
que se controlen mutuamente.

Desde esta perspectiva, la nocién de control constitucional reafirma que cualquier
expresion de los poderes constituidos que contrarie el contenido de la Ley Suprema, es
susceptible de invalidacion, independientemente de su naturaleza concreta o abstracta,
pues se estaria dictando en contra de los parametros basicos establecidos por la
comunidad para alcanzar el ideal de convivencia trazado en la norma fundamental.

CONTROLES JURIDICOS Y POLITICOS

Las limitaciones institucionalizadas que reviste el control constitucional pueden
clasificarse en juridicas y politicas. Sobre el control constitucional de caracter juridico, ya
se ha adelantado que, sin perjuicio de las implicaciones del control difuso, el mismo
corresponde principalmente a este tribunal. En consecuencia, el control juridico reviste un
caracter objetivo —-fundamentado en razones juridicas— y necesario —es decir, realizado
por un drgano independiente e imparcial, dotado de singular competencia técnica para
resolver cuestiones de derecho—.

Ese caracter objetivo del control juridico significa que el pardmetro o canon de control es
un conjunto normativo preexistente y no disponible para el érgano que ejerce dicho
control; ademas, el juicio o valoracién del objeto sometido a control juridico esta basado
en razones juridicas; en ese mismo orden, el control se considera necesario, en el sentido
que el érgano facultado, ha de ejercerlo cuando es requerido para ello, y ante el resultado
qgue confirme la ilegitimidad del objeto controlado debe emitir, necesariamente, la
correspondiente sancion.

De manera que, debido al cardcter objetivo del control juridico realizado en el proceso de
inconstitucionalidad, este tribunal Unicamente actualiza las limitaciones preestablecidas
en la Constitucion, sin posibilidad de afadir pesos y contrapesos no previstos en la
ingenieria constitucional del poder. En su caso, cuando se declara la inconstitucionalidad
de alguna disposicion, no se esta limitando el poder, sino asegurando que los limites
establecidos por la Constitucidn se cumplan.



Al contrario, el control politico se define a partir de su caracter subjetivo y voluntario; es
decir, no existe canon fijo y predeterminado de valoracidn, sino que descansa en la libre
apreciacion realizada por el érgano contralor, el pardmetro es de composicidon eventual y
plenamente disponible. El control politico, ademas, tiene un cardcter voluntario, pues el
sujeto que controla es libre para ejercerlo o no, basado en consideraciones de
oportunidad y en caso que esta valoracion tenga un resultado negativo, no implica la
emision necesaria de una sancion.

En estos casos, se trata de un control cuya atribucién y modo de ejercicio estan previstos
por el derecho; sin embargo, tal situacion no lo transforma en control juridico
propiamente, sino que se estd en presencia de un control politico normado.

Es preciso aclarar que esa regulacién juridica del procedimiento que debe seguir el control
politico, no implica un desconocimiento de la libertad de conformacién del parametro de
dicho control, que incluso en aquellos casos en que se alude a un canon normativo —v. gr.
adecuacioén constitucional— sigue habiendo libertad de valoracién. Asi, cuando un érgano
politico acude a la Constitucién para juzgar la actuacion de otro, estd interpretdndola
politicamente; pues, aunque en la fundamentacion sobre la presunta inconstitucionalidad
se esgriman atinadas razones juridicas, el agente de control politico siempre interpreta la
Constitucion de la manera y en el momento que le parece oportuna.

En definitiva, aunque el canon de valoracién politica y su resultado no son determinados
por la Constitucidon, ésta regula su procedimiento e institucionaliza juridicamente los
instrumentos a través de los cuales se efectla, lo que no lo constituye como un control
juridico; pero, en tanto que normado, tiene asegurada su tramitacidn y, en ese sentido,
garantizado su ejercicio por el propio derecho. Por tanto, el papel del derecho en los
controles politicos es regular el procedimiento, e incluso la forma externa de la voluntad
controladora, pero no su contenido interno, es decir, en el Estado Constitucional de
Derecho el control politico, sin dejar de serlo, ha de ser concebido y garantizado por el
derecho.

Siguiendo las consideraciones expuestas, es viable manifestar que las técnicas de control —
tanto politico como juridico— también pueden clasificarse en intraorgdnicas e
interorgdnicas, en el entendido que las primeras operan al interior organizativo del mismo
sujeto controlado, mientras que las segundas se realizan en un érgano distinto.

REFRENDO MINISTERIAL: FINALIDAD

En cuanto a la regulacién constitucional del Organo Ejecutivo, el art. 150 Cn. incluye
dentro de su organizacién funcional la figura de los Ministros, acentuandose en su
estructura la necesidad légica de alguien que presida y elija las personas que han de
conformar el gabinete de gobierno —art. 166 Cn.—



En ese sentido, en la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 22-96, este tribunal
afirmo que en un sistema presidencial como el salvadorefo, los Ministros son nombrados
y removidos por el Presidente de la Republica —art. 162 Cn.— Estos funcionarios, ademas
de cumplir con los requisitos de idoneidad que para ellos prescribe la Ley Suprema, deben
ser personas de confianza del Presidente, con lo cual, la designacién y suspension de
aquellos queda librada a la plena discrecién de éste. Asi, en nuestro sistema
constitucional, el instituto ministerial implica una coparticipacién en el ejercicio de las
atribuciones del Ejecutivo, disgregadas entre el Presidente de la Republica —art. 168 Cn.—vy
el Concejo de Ministros —art. 167 Cn.—.

Sin embargo, es preciso separar las atribuciones conferidas constitucionalmente al
Concejo de Ministros, de las que desempenan los Ministros considerados individualmente.
El art. 159 inc. 1° Cn. introduce la division interna del Ejecutivo en diferentes unidades o
Secretarias, con la finalidad de cumplir con la gestién de negocios publicos y ejecutar
eficazmente las politicas de gobierno, procurando la unidad de accién y trazando un
lineamiento politico con base en las particularidades que en cada dmbito material o Ramo
puedan verificarse.

En ese contexto, y a manera de ejemplo, pueden citarse como atribuciones individuales de
los Ministros: asistir en forma directa al Presidente, en las atribuciones que le asigna la
Constitucion, en lo relativo a las actividades que aseguren la coherencia politica de la
accién de gobierno y la coordinaciéon en el asesoramiento para la determinacién de
objetivos, politicas y criterios de gestidn; efectuar el seguimiento y la verificaciéon del
cumplimiento de las directivas emanadas del Presidente y realizar las tareas especiales
que éste le encomiende, informando sobre el disefio y actividades de su ramo; coordinar
sus tareas con las distintas Secretarias de la Presidencia, con el objeto de optimizar el
resultado de la unidad de accién en el gobierno; y, principalmente, efectuar la
coordinacion administrativa de las dreas integrantes en su Ministerio y las entidades
desconcentradas dependientes, asi como la planificacion de sus actividades.

En resumen, las areas funcionales en las que los Ministros actian son bdsicamente: de
caracter administrativo, tales como la jefatura, direccién, control y superintendencia de
las oficinas a su cargo y manejar el régimen econdmico-financiero de sus departamentos;
y de caracter politico, que implican la ejecucion o puesta en marcha del proyecto politico
gue se impulsa desde el Ejecutivo, dentro de las materias de su competencia.

Dentro de sus atribuciones principales de tipo politico, aparece el refrendo ministerial
establecido en el art. 163 Cn. Se entiende que la naturaleza del refrendo ministerial es la
de ser un control constitucional, es decir, un mecanismo por el cual los Ministros, al
consentir un acto del Jefe de Estado —refrendo material—, no solo asumen cierto grado de
responsabilidad mediante la firma que estampan al pie del documento en que
normalmente se concreta —refrendo formal—, sino que ademas ejecutan el requisito que
da autenticidad legal a los actos del Jefe de Estado o Presidente de la Republica —decretos,
acuerdos, érdenes y providencias—.



VETO PRESIDENCIAL: CONTROL POLITICO DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

En relacién con el veto presidencial, en Resolucion de improcedencia de 8-XII-1999,
pronunciada en el proceso de Inc. 24-99 y en Sentencia pronunciada en el proceso de Inc.
8-96, la Sala de lo Constitucional ha sostenido que en el Estado Constitucional de Derecho
las funciones estatales estan distribuidas entre varios e independientes detentadores del
poder, los cuales estan obligados a cooperar en la formacion de la voluntad estatal. La
Constitucion, al distribuir las atribuciones y competencias entre los distintos érganos por
ella creados, y al establecer la obligacidon de ejercicio conjunto en la formacién de la
voluntad estatal, limita al mismo tiempo el ejercicio del poder.

En razén de esa necesidad de colaboracién en la formacidén de la voluntad estatal, la
Constitucion prevé la intervencion del Presidente de la Republica en el procedimiento
legislativo; precisamente, porque el Organo Ejecutivo, al asumir la ejecucién de la
direccion politica asi como la responsabilidad en la ejecucion de la misma, estd
inseparablemente unido al proceso legislativo.

Asi pues, segun la Constituciéon —ord. 8° del art. 168—, corresponde al Presidente de la
Republica sancionar, promulgar y publicar las leyes, y hacerlas ejecutar. Tal intervencién
implica —como se desprende de los arts. 135, 136, 137 y 138— la aprobacién politica de un
proyecto de ley emanado de la Asamblea; de tal suerte que el mismo no pasara a formar
parte del ordenamiento juridico sino hasta que sea sancionado por el Presidente de la
Republica.

La sancidon, entonces, deviene en un acto solemne, de caracter politico, que implica la
aceptacion por el Presidente de la Republica, de un proyecto de ley aprobado por el
érgano investido de la potestad legisferante. En este mismo sentido, el Organo Ejecutivo,
al sancionar un proyecto de ley, manifiesta su aceptacién total sobre el contenido del
texto y su fuerza imperativa.

Ahora bien, si la sancién comporta una manifestacion de aceptacién politica sobre el
contenido y regularidad constitucional de un proyecto de ley, ésta no es mas que el
resultado de un control sobre el proyecto de ley; es decir, que la sancién va precedida del
examen de fondo y forma del proyecto de ley. En esta tdnica, el Presidente se convierte
en un auténtico controlador politico de la actividad normativa de la Asamblea Legislativa.

El control de un proyecto de ley puede realizarse basicamente sobre tres aspectos: (i)
constatar si se han cumplido los requisitos formales —orgdnicos y procedimentales—
establecidos en la Constitucidon para la elaboracién del mismo; (ii) realizar un examen de
constitucionalidad, es decir, verificar la concordancia del proyecto de ley con la normativa
constitucional; (iii) realizar una ponderacién acerca de la conveniencia y oportunidad del
proyecto para los intereses de la colectividad y los fines perseguidos. Asimismo, el



Presidente puede examinar algunos aspectos accidentales que, no siendo de fondo,
pueden afectar el proyecto de ley —observaciones—.

Como consecuencia de este control politico —voluntario y subjetivo—, el Presidente de la
Republica puede sancionar el proyecto de ley por ser constitucional y afin a los intereses
perseguidos, puede realizar observaciones, o vetarlo por razones de oportunidad o
inconstitucionalidad. Asi, las observaciones y el veto son los instrumentos que la
Constitucion concede al Presidente de la Republica para rechazar la actividad legislativa.

El veto, en su esencia, es un medio constitucional del que dispone el Presidente de la
Republica para rechazar politicamente un proyecto de ley discutido y aprobado por el
Organo Legislativo —arts. 137 incs. 1° y 2° y 138 Cn.—, y puede obedecer a razones de
inconstitucionalidad o la inconveniencia politica que, segun el primero, presente la
decisidon adoptada por el segundo.

La valoracidn de los criterios que llevan a concluir que un proyecto de ley es inconveniente
o inconstitucional —y la consecuente decisién de vetar—, corresponde al Presidente de la
Republica, en su calidad de Jefe de Gobierno, es decir, jefe de uno de los dos érganos
fundamentales de la estructura estatal que estan habilitados para configurar
positivamente la politica del Estado salvadorefio, la cual principalmente, y en un Estado de
Derecho, se expresa en leyes.

En sintesis, la intervencién del Presidente en el proceso de formacién de la ley constituye
un control interorganico de naturaleza politica para aceptar u oponerse a los proyectos de
ley contrarios a la Ley Suprema, los intereses de la colectividad o los fines del Estado; y
como tal, es parte integrante del desarrollo de la funcidon politica que desarrolla el
Presidente, quien decide en forma discrecional ejercitar el control conferido a su cargo y
las razones del rechazo al proyecto de ley —veto-.

Esta Sala ha ratificado la importancia de los controles para la eficacia normativa de la
Constitucion, que ésta adjudica a los drganos de poder para evitar excesos, para reducir al
maximo la discrecionalidad de los actos de gobierno, para proteger a la sociedad y a cada
persona de la arbitrariedad y para garantizar los mas amplios mdargenes de libertades
publicas y personales. En sentido amplio, el control del poder tiene un doble objeto: la
defensa de las libertades, por lo que se refiere al interés de los gobernados y, desde la
perspectiva del interés del poder, la preservacion de su legitimidad.

Sin embargo, los controles no constituyen un universo aislado, sino que son simplemente
expresiones del proyecto constitucional de una sociedad. Los términos del control son
variables y la intensidad con que éste se ejerce corresponde al disefo constitucional
adoptado. El ejercicio del control obedece a un mandato normativo, a una responsabilidad
publica, a una conviccion politica, a un compromiso ético y a un proyecto colectivo. La
estructura constitucional de los controles debe conciliar los maximos posible de libertad y



de seguridad para la sociedad, con los minimos indispensables de eficacia de los drganos
estatales.

Como lo reconoce la Ciencia Politica, por definicién, controlar al poder es un acto de
poder. No se controla al poder desde fuera del poder, ni sin poder, ni contra el poder. Lo
que es capaz de subordinar al poder, es poder. Porque los instrumentos de control del
poder son parte del poder, esos instrumentos tienen naturaleza bidireccional entre los
drganos de gobierno y representaciéon, de modo que el control del poder no se convierta
en el unico poder constituido sin control y que no propenda a transformarse en aquello
que debe eludir, que es el poder unico, sin contrapeso y, por tanto, arbitrario. Si
solamente existen posibilidades de control en un sentido, se generarian situaciones de
asimetria incompatibles con un sistema constitucional y se configurarian areas del poder
ajenas al control.

Por otra parte, la pretensién de balance o equilibrio aludida implica que los controles mas
eficaces seran aquellos que no paralicen la accidn de los érganos del poder, porque en
este caso el ejercicio del poder se vuelve un asunto privado, que se ventila sélo en interés
de sus titulares. Cuando los titulares de los 6rganos sélo se ocupan de bloquearse
reciprocamente, la atencién de los asuntos publicos queda desplazada a segundo término.
Las motivaciones ajenas a la prescripcidn normativa y a la ética publica ocasionan
distorsiones en el ejercicio del poder, de modo que la aplicacion de los controles se
traslada del interés publico para el que fue prevista hacia el interés privado que es
precisamente al que trata de combatir.

Ciertamente, la formulacién de las normas y el funcionamiento de las formas de control
que ellas rigen no pueden estar condicionados por la desconfianza que inspiren o puedan
inspirar los agentes politicos encargados de su aplicacidn. Pero no puede asumirse que la
ingenieria constitucional de los controles se haya realizado sin consideracion de las
caracteristicas esenciales de este tipo de instrumentos y del delicado balance que estdn
llamados a conservar. Ademas, si los controles estan destinados a reducir el margen de
discrecionalidad de la autoridad politica, la interpretacién de los enunciados normativos
de los instrumentos de control debe asimismo orientarse a la atenuacion de la
discrecionalidad de los agentes politicos que los utilizan. De lo contrario, se generaria un
circulo vicioso que intensifique los aspectos patolégicos del ejercicio del poder y
magnifique la arbitrariedad, que es precisamente lo que se quiere evitar.

La premisa de un disefio constitucional de los controles del poder, que pueda convertirse
en una espiral de controles sobre los controles, en funcion de las veleidades de la practica
politica y bajo el exclusivo amparo del vinculo esencial entre Constitucién y control y de la
apertura de las normas contenidas en la primera sobre el segundo, es una tesis
incompatible con el fundamento mismo del sistema constitucional democratico. Lo
anterior debe observarse de modo particular cuando se trata de controles que tienen una
relacion estrecha y hasta definitoria del régimen politico configurado constitucionalmente.



Asi ocurre con el veto, que es una potestad conferida por la Constitucion al Presidente de
la Republica, en su calidad de Jefe del Ejecutivo, para desaprobar un proyecto de ley
emanado de la Asamblea Legislativa y consecuentemente bloquear el desarrollo del
procedimiento de formacion de la ley. Con relacion a este delicado instrumento de control
politico interorganico, la Constitucion establece su titularidad y procedimiento y dentro de
éste ultimo regula expresamente los mecanismos que pueden contraponerse a su
influencia, asi como las condiciones orientadas a garantizar el ejercicio racional del poder
qgue el veto implica, siempre en la busqueda del dificil balance entre los érganos que
ejercen el poder y en respeto a la necesaria reciprocidad del instrumental de control.

Los contrapesos del veto previstos en los Arts. 137 y 138 Cn., asi como otros derivados del
régimen presidencial modelado por la Constitucion —por ejemplo, segin los Arts. 154 y
235 inc. 12 Cn.— reflejan la existencia de un disefio normativo compatible con la visidn del
control recogida en esta sentencia. Como se ha dicho, este tribunal Unicamente actualiza
las limitaciones preestablecidas en la Constitucién, sin posibilidad de anadir pesos y
contrapesos no previstos en la ingenieria constitucional del poder.

Los elementos que funcionan como justificacién constitucional del refrendo -la
racionalizacién del ejercicio del poder y la imputacidon de responsabilidad politica— han
sido atendidos por la Constitucidn, con relaciéon al veto, a través de mecanismos propios,
distintos e independientes.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 15-2003 de las 10:00 horas del dia
21/12/2007)

JUICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD: FINALIDAD

El juicio de inconstitucionalidad, fundamentalmente, se desenvuelve con la finalidad de
verificar la confrontacién normativa entre las disposiciones inaplicadas y el texto
constitucional, a fin de invalidar la primera. Por ello, la identificacién y permanencia en el
sistema juridico de ambos elementos -objeto y parametro de de control- siempre es
necesaria para seguir con la normal tramitacion y conclusién del proceso de
inconstitucionalidad.

OBJETO DE CONTROL EN EL JUICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD

En ese sentido, la viabilidad del proceso depende de la existencia del objeto de control, es
decir, de la disposiciéon infraconstitucional sobre la cual realizar el examen de
constitucionalidad; por el contrario, si la disposicidn objeto de control ya ha sido derogada
al momento de iniciarse el proceso, se derogd durante el desarrollo del mismo o ha sido
expulsada del ordenamiento juridico, mediante el pronunciamiento general y obligatorio
de este tribunal, el objeto de control ha dejado de existir y, en consecuencia, el proceso
carece de finalidad, y no habria sustrato material sobre el cual pronunciarse.



(Sobreseimiento de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 63-2006AC de las 09:00 horas del dia
18/10/2007)

Relaciones:
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 107-2007AC de las 09:00 Horas de fecha 08/11/2007

LEGITIMACION ACTIVA EN EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional —v. gr., Sentencia interlocutoria
pronunciada el 18-X1I-2003, en el proceso de Inc. 58-2003—, ha entendido la legitimacién
activa en el proceso de inconstitucionalidad, de una manera madas flexible y menos
formalista, dando una interpretaciéon amplia al art. 183 de la Cn., en el sentido que, si bien
éste utiliza la expresidon "ciudadano", esto no significa la imposibilidad de postular la
demanda de inconstitucionalidad en razén de un interés propio y directo, distinto al
establecido en el art. 73, ord. 2° Cn. —cumplir y velar por que se cumpla la Constituciéon—, y
asi entendido, bien puede figurar como parte actora un ciudadano salvadorefio actuando
en representacion de una persona juridica.

También, aunque no aparecen expresamente mencionados en el art. 183 Cn., esta Sala ha
admitido demandas presentadas por las entonces titulares de la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos —procesos de Inc. 15-96, Sentencia de 14-11-1997, y 52-
2003, Sentencia de 1-1V-2004—, con base en lo prescrito en el art. 194 1 4° Cn.; y en la
Resolucién de improcedencia de 31-V-2000, pronunciada en el proceso de Inc. 11-2000, se
ha aceptado que el Procurador General de la Republica puede presentar demandas en
esta clase de procesos, para impugnar leyes que contravengan la Constitucién en las
materias respecto de las cuales la Ley Suprema le ha conferido la defensa y asistencia legal
a dicho funcionario —la familia, menores e incapaces y personas de escasos recursos
econdémicos, en cuanto a su libertad personal y derechos laborales, art. 194 Il ords. 1° y
2°—,

Y es que, del analisis de la jurisprudencia constitucional se evidencia que este tribunal ha
sido del criterio que la razén de ser de los arts. 183 y 174 de la Constitucién, es procurar
restablecer o garantizar la pureza de la constitucionalidad, y que por ello no puede
restringirse dicha tarea concluyendo que un proceso de esta naturaleza sélo puede ser
iniciado "a peticidon de cualquier ciudadano" —entiéndase la exclusion de los jueces en sus
funciones—, y mediante una "demanda" —entiéndase en su acepcion mas formalista,
excluyente de la figura del requerimiento por via remision de sentencia de inaplicabilidad—
, sino que es juridicamente posible el inicio por via de un requerimiento que cumpla los
requisitos procesales de la demanda de inconstitucionalidad, a saber: la fundamentacién
juridica y factica de los motivos de inconstitucionalidad argiiidos para la inaplicabilidad
declarada.



Asimismo, respecto de los articulos 77-E y 77-F L. Pr. Cn., esta Sala ha sostenido —
Resolucién de 4-1X-2006, pronunciada en el proceso de Inc. 19-2006— que "este modo de
inicio del proceso de inconstitucionalidad, no se convierte, bajo ningun concepto, en un
recurso o procedimiento de revision de la inaplicaciéon declarada por la jurisdiccién
ordinaria. El caso concreto (...) es independiente de este proceso de inconstitucionalidad
y, por tanto, en el supuesto de una posible interposicién y admisidn de los pertinentes, las
instancias competentes no estan inhibidas de conocer, de oficio o a peticion de parte, la
posible contradiccidon entre el parametro y el objeto de control que se analizardn en esta
sede constitucional. Es decir, que el desarrollo de este proceso de inconstitucionalidad no
interfiere con los efectos de la resolucién judicial de inaplicacion —reconocidos
expresamente en el Art. 77-D de la L. Pr. Cn.—, y el pronunciamiento de este Tribunal se
verifica con independencia total de las apreciaciones y consideraciones expuestas por la
jurisdiccion ordinaria relacionadas al caso concreto. En definitiva el requerimiento sélo
representa el cauce de conexién entre el control difuso —Art. 185 Cn.— y concentrado —Art.
183 Cn.— de la constitucionalidad de las leyes".

También, se dijo que no se trata de un "control sobre el control difuso", ni tampoco una
“consulta inmediata y simultdnea a la tramitacién de la decisién judicial de
inaplicabilidad", puesto que la potestad de los jueces para inaplicar leyes o normas que
consideren inconstitucionales queda indemne; tanto asi que la declaratoria de
inaplicabilidad que efectlde un juez en un caso concreto no sera objeto de control dentro
del proceso de inconstitucionalidad, iniciado via remisidén de la respectiva resolucidn, sino
gue Unicamente se tomard como objeto de conocimiento, la disposicidn inaplicada, en
abstracto.

(Improcedencia de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 75-2006 de las 09:00 horas del dia
08/02/2007)

LEY ESPECIAL TRANSITORIA PARA LA APLICACION DE LA RESOLUCION 1546
(2004), DEL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS, RELATIVA
A LAS TAREAS ESPECIALES DE PAZ PARA LA RECONSTRUCCION Y
ASISTENCIA HUMANITARIA EN IRAQ

INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 211 Y 212 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA. SOBERANIA: DIMENSION INTERNA Y EXTERNA

Lo esencial para lograr una resolucién constitucionalmente adecuada es determinar la
interpretacion pertinente de los arts. 211 y 212 inc. 1° Cn. Para ello, debera formularse
ciertas consideraciones sobre las nociones de soberania, politica exterior y nacion.



Sobre la nocion juridica de soberania y la limitacion de la misma por el | Derecho
Internacional, este tribunal se ha pronunciado ya en la Sentencia emitida en el proceso de
Inc. 3-91, considerando IlI.

En dicha jurisprudencia, para una clara comprension del art. 83 Cn., se advirtié que la
interpretacion del término soberania debe referirse a sus dos perspectivas, dimensiones o
facetas. Entender que el articulo se refiere Unicamente a la soberania interna del Estado
seria: una interpretacién restrictiva del mismo; por ello, es necesario reconocer en este
vocablo tanto su dimensidn interna como externa.

Asimismo, es posible concluir que la soberania externa implica la ausencia de toda
subordinacion de un Estado con relacién a gobiernos extranjeros, lo cual no es
desmentido por el cumplimiento de los tratados internacionales suscritos y ratificados por
él, pues la adquisicion de la obligacidon internacional es justamente una manifestacién de
su propia soberania; mientras que la soberania interna se predica con relacién a los
grupos o individuos que actuan dentro del territorio: Resumiendo en una frase, es posible
hablar de independencia en el exterior y supremacia en el interior.

SOBERANIA POPULAR

Sin embargo, es importante resaltar que tanto las manifestaciones internas como externas
del poder publico, que se concretan mediante los 6rganos del Estado, estdan determinadas
o limitadas por el concepto de "soberania popular" que reconoce nuestra Constitucion.
Como lo expresa el art. 83 Cn., el verdadero titular de la soberania es el pueblo y en
ejercicio de ese poder supremo que le corresponde en exclusiva, se limita a si mismo
mediante la propia Constitucion.

En definitiva, la soberania popular se traduce en la supremacia constitucional y, por tanto,
en la posibilidad de este tribunal para controlar, mediante los procesos constitucionales
sometidos a su conocimiento, las actuaciones realizadas en ejercicio de la "soberania del
Estado", tanto a nivel interno como externo. Como lo ha expresado la jurisprudencia de
esta Sala en la Sentencia pronunciada en el :proceso de Inc. 18-2001, "dado que
precisamente la Constitucion representa el momento originario del Estado, valga decir, el
punto a partir del cual se establece la orientacién que han de seguir los sujetos
encargados de ejerce el poder por ella conferido, cualquier expresion de los poderes
constituidos que contrarie el contenido que mediante la misma se ha establecido, es
susceptible de invalidacion, independientemente de su naturaleza concreta o abstracta,
pues se estaria dictando en contral de los pardmetros bdasicos establecidos por la
comunidad para alcanzar el ideal de convivencia trazado en la norma fundamental".

Finalmente, debe mencionarse también que el ejercicio de la soberania externa
comprende una gama de tematicas de indole internacional, dentro de la cual se incluye la
cooperacion y asistencia internacional.



POLITICA EXTERIOR

Ahora bien, ante la diversidad de problemas que suelen presentarse en el dambito
internacional, los gobiernos de los Estados adoptan -en virtud de su soberania- lo que se
conoce como politica exterior. Esta rama de la politica consiste en una estrategia o
programa planteado de actividades a corto, mediano o largo plazo, desarrollado por los
ejecutores de decisiones de un Estado frente a otros Estados o entidades internacionales,
encaminado a alcanzar metas especificas, definidas, en términos de los intereses
estratégicos nacionales.

Asi pues, cada Estado define y posee su propia politica exterior en funcién de sus objetivos
a nivel nacional y buscando, en definitiva, lograr los fines de desarrollo para el pais. De tal
manera, cada Estado determina -entre otros- dentro de su particular politica exterior,
como se llevard a cabo las relaciones con otros Estados, ejerciendo quiénes son
fundamentales para su desarrollo y quiénes no. Es posible advertir que en la actualidad, la
asistencia humanitaria en situaciones de emergencias complejas asi como en casos de
desastres y la observancia del Derecho Internacional, son elementos coincidentes dentro
de la politica exterior de muchos Estados.

Lo anterior ocurre en mayor medida cuando, dentro de las acciones de politica exterior, el
Estado se ha incorporado a una entidad internacional como la Organizaciéon de las
Naciones Unidas, que tiene entre sus propdsitos declarados por el art. 1.3 de la Carta de la
ONU, "Realizar la cooperacién internacional en la solucion de problemas internacionales
de caracter econdmico, social, cultural o humanitario". En desarrollo de esa finalidad se
emitié la Declaracién sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas (Resolucion n° 2625, del 24-X-1970), la cual establece que: "Los
Estados tienen el deber de cooperar entre si, independientemente de las diferencias; de
sus sistemas politicos, econdmicos y sociales, en las diversas esferas de las relaciones
internacionales, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover la
estabilidad y el progreso de la economia mundial, el bienestar general de las naciones y la
cooperacion internacional libre de toda discriminacién basada en esas diferencias. A este
fin: a) Los Estados deben cooperar con otros Estados en el mantenimiento de la pazy de la
seguridad internacionales..." Al final de dicho instrumento se declara que: "Los principios
de la Carta incorporados en la presente Declaracién constituyen principios basicos de
derecho internacional y, por consiguiente, insta a todos los Estados a que se guien por
esos principios en su comportamiento internacional y a que desarrollen sus relaciones
mutuas sobre la base del estricto cumplimiento de esos principios".

Cada Estado determina, como parte de sus relaciones exteriores y en ejercicio de su
"igualdad soberana" con los demas Estados, la forma y la oportunidad de cumplir con el
mencionado "deber de cooperacién y amistad", sustentado en la Carta de las Naciones



Unidas, lo cual no excluye la posibilidad de incorporar un componente militar para tal
efecto.

En conclusion, reiterando las ideas mencionadas en pdrrafos anteriores, la politica exterior
no se opone al concepto de soberania estatal sino, mds bien, existe una interrelacién
entre ambas, ya que es el Estado mismo, en uso de su soberania, quien se somete en
igualdad de derechos con el resto de Estados involucrados, a la normativa y érganos
internacionales. Y, por otra parte, es opcion de cada Estado -en virtud de su soberania
externa- incorporar dentro de su politica exterior el cumplimiento de los compromisos
derivados de tales vinculos, para lo cual deberd tomar en cuenta, como interés nacional, la
imagen y lugar que dicho Estado desea proyectar y ocupar en el campo de las relaciones
internacionales, segun el beneficio que ello le aporte internamente.

CONCEPTO DE NACION

En cuanto a nacidn, es generalmente aceptado que se trata de un concepto socioldgico.
En ocasiones se ha definido como un conjunto de personas unidas por lazos compartidos
de raza, religion, lengua, historia y un proyecto comuin, o también como una gran
solidaridad constituida por el sentimiento de los sacrificios que se han hecho y los que aun
se esta dispuesto a hacer.

Esta ultima posicidn resalta la idea de que el futuro es tan importante en la concepcién de
la nacidn, como lo es el pasado en el que se identifica la sociedad. Incluso, en este orden
de ideas no es el haber tradicional o histérico lo decisivo para que una nacién exista, pues
las naciones -se dice- surgen y viven de tener un programa para el mafana.

Sin perjuicio del enfoque tradicionalmente socioldgico de la nacién, es necesario que el
"proyecto comun" o "programa para el mafiana" no han objetivados, al punto que se
eluda la voluntad real de las personas actuales y vivientes de la nacién. Esta no debe
separarse de la pluralidad de personas que la componen y cuya voluntad de asociacion es
el ligamento que la cohesiona. La manifestacidon politica de ese vinculo voluntario entre
los integrantes de una nacion, es la Constitucion, porque ésta contiene las decisiones
fundamentales necesarias para el respeto a la dignidad humana y el reconocimiento
efectivo de los derechos fundamentales de quienes forman la nacion. Entonces, para una
comprension adecuada del término "nacién”, libre de tendencias etnicistas o imposiciones
pretendidamente histdricas, es indispensable partir de una concepcion politica v,
especificamente constitucional, puesto que es en la Constitucion donde la nacién expresa
su "plan estructural basico" (Hollerbach) y esas decisiones fundamentales ya citadas, que
son los que sustentan la voluntad de asociacién nacional.

De las ideas expresadas surge la estrella relacidon entre los conceptos "nacién”, "pueblo" y
"Estado", asi como el papel fundamental de la Constitucién en la articulacion de los
mismos. Mediante la Constitucion se determina el "orden juridico fundamental de la
Comunidad" (Hesse, Kagi) y se configura la unidad politica mediante la cual se ejerce el



poder publico. Esa unidad politica es el Estado y; dentro del mismo, en el plano politico, la
nacién se reserva la titularidad del poder supremo la soberania popular, antes
mencionada-, de acuerdo con ese orden fundamental que la Constitucion establece.

Por otra parte, como la Sala de lo Constitucional ha dicho en la Sentencia pronunciada en
el proceso de Inc. 22-1999, "para el ejercicio de ese poder publico" el arto 86 Cn.
"reconoce la necesidad de la existencia de varios érganos dentro del Estado, como
garantia genérica de libertad, y cada uno de esos Organos debe llevar a cabo,
independientemente de los demds, una de las funciones bdasicas del Estado". En esa
misma sentencia se dijo que "el Ejecutivo es el érgano de direccion politica, pues dirige la
vida politica estatal, incluyendo en ella el impulso para la actuacion de los otros érganos.
Esta funcion de direccion politica se realiza en dos dmbitos: una accién o politica exterior y
una accion o politica interior." Lo anterior significa que el proyecto comun o programa de
vida futura de la nacién se va construyendo y cumpliendo dindmica y permanentemente
por medio de los érganos del Estado -dentro de los cuales se halla el Ejecutivo, que tiene a
su cargo la politica exterior-, siempre que se respeten las reglas del sistema democratico
que la Constitucion ha elegido, asi como los demds limites que derivan del contenido de
ésta.

Con base en las anteriores consideraciones, debe establecerse la mdas adecuada
interpretacion de los arts. 211y 212 inc. 1° Cn.

FUERZA ARMADA

El art. 211 Cn., literalmente dice: "La Fuerza Armada es una institucion permanente al
Servicio de la Nacion. Es obediente, profesional, apolitica y no deliberante".

Tomando en cuenta las consideraciones expuestas 'sobre el concepto de nacidn, la
comprensién del articulo en referencia no debe limitar dicha nocién a una perspectiva
interna o territorial sino que debe entenderse en funcién del programa de vida comun que
vincula a la entidad social. De tal manera, la Fuerza Armada esta obligada a colaborar para
la consecucién del proyecto comun de la nacién, cuando sea requerida por los Organos
competentes y dentro de los limites que establece la Constitucion. Y dentro de dicho
proyecto, se comprende tanto la politica interna como la exterior del Estado.

Para respaldar esta interpretacion es util recordar que el texto vigente del art. 211 Cn. es
el resultado de la reforma constitucional aprobada el 29- IV -1991 vy ratificada el 30-1-1992,
que a su vez fue originada como parte del proceso de paz en el pais. En ese contexto
histdrico, "servicio de la naciéon" no puede entenderse rigidamente como "servicio en el
territorio nacional". El texto de las disposiciones constitucionales reformadas indica que el
término "nacién" es mas compatible con el cambio pretendido (preferente respecto de,
por ejemplo, el vocablo "Estado") ya que marca cierta distancia con el ejercicio del poder
politico y la intervencidon militarista en el control del Gobierno. Mas bien, dicho texto
alude a la comunidad social que reconoce a la dignidad humana y los derechos



fundamentales de quienes la integran, como el limite infranqueable del poder publico.
Este sentido de la reforma constitucional en referencia no excluye que el "servicio de la
nacion" pueda ser cumplido afuera del territorio nacional, como ocurre cuanto se trata de
misiones ligadas a la politica exterior del Estado.

Por otra parte, el art. 212 inc. 1° Cn. establece: "La Fuerza Armada tiene por misidon la
defensa de la soberania del Estado y de la integridad del territorio. El Presidente de la
Republica podra disponer excepcionalmente de la Fuerza Armada para el mantenimiento
de la paz interna, de acuerdo con lo dispuesto por esta Constitucion".

Al respecto, es necesario sefialar que en el constitucionalismo democratico occidental
resulta inusual la expresion de las misiones que competen a la fuerza militar, lo cual es
comun en el constitucionalismo latinoamericano. De conformidad con la doctrina, la
mencion expresa de las misiones de la Fuerza Armada en algunos textos constitucionales
tiene un claro cardcter garantista, en el sentido que se trata de Estados con experiencias
poco democraticas. En consecuencia, con la expresidon de tales misiones se pretende
vincular la finalidad de la Fuerza Armada al régimen constitucional, como garantia frente a
una tradicidon militarista que se pretendié erradicar mediante las reformas derivadas de
los Acuerdos de Paz.

MISIONES DE LA FUERZA ARMADA SEGUN LA DOCTRINA

Por otra parte, en la doctrina, las misiones de la Fuerza Armada se dividen en: (a) misiones
clasicas o esenciales; y (b) misiones no esenciales.

Entre las primeras, quedan comprendidas las acciones de guerra clasica, las acciones de
guerra irregular y las acciones de vigilancia y proteccion de objetivos. Las funciones
enumeradas en el art. 212 Cn., coinciden con este tipo de misiones clasicas o esenciales,
pero esto no significa que, la Fuerza Armada estd impedida para desempefiar otras.

Asi, la evolucion del Derecho Internacional ha afiadido misiones que, aunque no sean de la
esencia de la Fuerza Armada, estarian cubiertas por nuestro texto constitucional en virtud
de una integracion con el art. 83 Cn., en razén de la dimensidon externa de la soberania.

Como ejemplos de dichas misiones encontramos en la practica internacional, el
mantenimiento o restablecimiento de la paz, la ayuda a poblaciones perseguidas, la
vigilancia de procesos electorales dificiles, la comprobacion de la retirada de tropas de un
Estado, la superacidon de guerras civiles -tal como ocurrié con la presencia de efectivos
militares extranjeros en nuestro pais, luego de la firma de los Acuerdos de paz- y la
ejecucion de operaciones humanitarias. Estas misiones se caracterizan por no requerir el
empleo de las armas, sin embargo, se busca el componente militar en virtud de la
disciplina y organizacién de sus elementos humanos, aunados a la aportacion de
elementos materiales de los cuales dispone la institucidon militar.



DECRETO LEGISLATIVO 762/2005

Es necesario sefialar que el Decreto Legislativo 762/2005 tiene como propdsito cumplir
con la Carta de las Naciones Unidas, especialmente con el llamado que hace la Resolucién
1546 (2004) a que los Estados Miembros de las Naciones Unidas presten asistencia
humanitaria al pueblo iraqui y apoyen la reconstrucciéon de Irag.

La mision encomendada a la Fuerza Armada mediante Decreto Legislativo 762/2005
encaja dentro de las misiones no esenciales o no tradicionales relacionadas con el
Derecho Internacional, especificamente con el restablecimiento de la paz y la ejecucién de
operaciones humanitarias.

El Articulo 211 de la Constitucion de la Republica debe interpretarse en el sentido que la
Fuerza Armada estd obligada a colaborar para la consecucidn del proyecto comun de la
Nacion, del cual forma parte la politica exterior del Estado, definida en virtud de su
soberania externa para la consecucién de los intereses nacionales estratégicos.

Ahora bien, siendo que el contenido del D. L. 762/2005 obedece a la politica exterior del
Estado Salvadoreio -en tanto que la misién encomendada a la Fuerza Armada encaja
dentro de las misiones no esenciales relacionadas con el restablecimiento de la paz y la
ejecucidon de operaciones humanitarias-, la Fuerza Armada esta obligada a colaborar para
la ejecucién del mismo.

ARTICULO 212 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: CARACTERISTICAS DE
LA CONSTITUCION

En relacion al articulo 212 de la Constitucidn es necesario relacionar dos caracteristicas de
la Constitucion. En primer lugar, el caracter abierto, en tanto que la regulacién de la
mayoria de aspectos se hace de forma incompleta, perfildndolos normativamente en sus
lineas basicas y dejando que los mismos sean precisados por la practica de los érganos
politicos y la jurisdicciéon constitucional como mecanismos de cierre. En segundo lugar, la
concentracion, que se logra mediante el uso de clausulas generales y conceptos juridicos
indeterminados, a fin de favorecer la adaptaciéon de la Constitucion a los cambios de Ila
realidad normada.

Ante dichas caracterisitcas, resulta justificado que la Constitucién no prevea literalmente
una autorizacidn para que la Fuerza Armada preste asistencia humanitaria en el
extranjero. No obstante, aunque dicha habilitacién no deriva expresamente del Art. 212
Inc. 1 °. Cn. -pues en este Unicamente se hace referencia a las misiones clasicas de la
Fuerza Armada-, si debe admitirse tal habilitacion, al relacionar el articulo citado con el
Art. 83 Cn., del cual surge que la soberania del Estado tiene tanto una faceta interna como



una externa y de esta ultima deriva la politica exterior que, a su vez, por influencia del
Derecho Internacional, comprende la posibilidad de empleo de las fuerzas armadas para el
desarrollo de misiones no tradicionales, como la cooperacidn y la asistencia internacional.

La Constitucidn "no codifica, sino que Unicamente regula -y muchas veces sélo de forma
puntual y a grandes rasgos-", de modo que es ldgica la existencia de determinadas
cuestiones deliberadamente "abiertas"”, para que sean determinadas mediante la libre
configuracion del poder politico de cada momento, puesto que éste no es un mero
ejecutor de la Constitucidn, sino un poder que actiua dentro del amplio marco de
posibilidades que ella le permite. Con respeto a los anchos margenes de actuacién que la
Constitucion reconoce a los poderes constituidos, esta Sala se limita a expulsar del
ordenamiento las normas infraconstitucionales que sean intolerables o rebasen el marco
de posibilidades politicas que la Constitucion permite, pues en caso contrario, la
pretension de inconstitucionalidad debe ser desestimada.

La competencia de la Sala de lo Constitucional no se extiende aspectos practicos o de
cumplimiento de las normas impugnadas, de modo que los fallos emitidos por este
Tribunal no juzgan la legitimidad de los actos que originan o que derivan de las normas
sometidas a control, sino sélo la confrontacién internormativa, en abstracto, del objeto y
del parametro propuestos.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 25-2004 de las 11:40 horas del dia
25/07/2007)

MATRIMONIO: REGULACION EN CASO DE EMBARAZO DE UNA MENOR.
CODIGO DE FAMILIA, ARTICULO 14

El art. 14 del Cédigo de Familia, en su ultima parte, no regula un requisito obligatorio de
embarazo o hijo en comun, para que una menor pueda casarse, sino que dicha disposicion
contempla una excepcién al impedimento para contraer matrimonio establecido con
respecto a los menores de dieciocho afos de edad, lo cual, aunque parezca significar lo
mismo, no es igual tomando en cuenta el sentido teleoldgico de la norma integralmente
comprendida.

Es evidente que el legislador no puede prohibir ni evitar que las mujeres queden
embarazadas siendo menores de edad, pues ésta es una realidad inobjetable que escapa
de su esfera de regulacién, pero si puede formular normas que de alguna forma aminoren
los efectos negativos que tal situacion puede ocasionar tanto a la menor embarazada
como a su hijo o hija por nacer, su familia y su entorno social en general. Entendido de
esta manera, que la menor resulte embarazada no es consecuencia de la imposicién por
parte del legislador sino, todo lo contrario, que a raiz de la existencia de un embarazo
deseado o no por la menor, aquél se ve motivado a regular normativamente la posibilidad



excepcional de que ella pueda casarse, entendiendo légicamente esta circunstancia en
beneficio de quien estd por nacer y su madre, en la medida que el Cddigo de Familia
protege en especial los intereses del menor y su entorno familiar.

De lo anterior cabe destacar también que lo que se establece en el articulo 14 del Codigo
de Familia, en su ultima parte, no es una obligacién impuesta a la menor sino, por el
contrario, una posibilidad de la que disponen los menores -"los menores...podran casarse
si "-, cumplidos que fueran los requisitos legales respectivos como la autorizacién de sus
padres (art. 18 C.F); es decir, que no se obliga a la menor ni a casarse, ni mucho menos a
guedar embarazada.

La omision del articulo 14 del Cédigo de Familia generaria un vacio legal que, por un lado,
ignoraria la realidad a la que se ven enfrentadas muchas menores de edad, y por otro,
generaria la prohibicidn absoluta para ella de casarse y poder ofrecer a su hijo o hija por
nacer un desarrollo dentro de una familia, y lo que éste implica de acuerdo al Cddigo de
Familia.

(Improcedencia de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 56-2007 de las 10:05 horas del dia
05/07/2007)

ORDENAMIENTO JURIDICO: REGULACION DE LOS JUEGOS DE AZAR

El ordenamiento juridico instituido como conjunto sistematico de disposiciones e
instituciones juridicas que se interrelacionan entre si, se encuentra informado por ciertos
principios que lo dotan de estructura; pues, si se trata de un ordenamiento sistematizado,
en su interior no deben existir contradicciones y vacios normativos. Por tal razén, y ante la
indefectible multiplicidad de d6rganos con potestades normativas reconocidas por la
Constitucion y con la finalidad de ordenar la posicion de las distintas fuentes que lo
conforman, el ordenamiento se basa en los postulados de coherencia, plenitud y unidad.

El postulado de coherencia concibe al ordenamiento juridico como un sistema articulado,
dindmico y autorregulado, que contiene los mecanismos pertinentes que eliminan la
existencia de antinomias, es decir, situaciones de incompatibilidad o colisiones
normativas, determinando el derecho aplicable para tal efecto.

En efecto, las colisiones normativas son inevitables; es por ello que el ordenamiento prevé
la solucion de conflictos tanto entre las disposiciones juridicas como entre las
competencias de los entes que las emiten, a través de los criterios de especialidad,
cronoldgico y de jerarquia. De manera que corresponde al aplicador hacer uso de dichas
herramientas para llegar a determinar la disposicién aplicable al caso concreto que se le
plantee.



Pero ademads, el postulado de coherencia consiste en un principio informador del
ordenamiento juridico que, ante una posible colision normativa, busca o se inclina -en la
manera de lo posible- hacia aquella interpretacion que solvente el conflicto preservando
los elementos contrastados, de manera que uno no implique la negacion del otro.

El art. 64 de la Ley de Policia ha sido derogado tacitamente por el ord. 24° del art. 4 del
Cédigo Municipal, pues en el primero se prohiben los juegos de azar, mientras que en el
segundo se atribuye a los Municipios la potestad de autorizar y regular el funcionamiento
de rifas, loterias y similares.

El art. 64 de la Ley de Policia y el art. 4 ord. 24° del Codigo Municipal, ambas disposiciones
desde un plano abstracto, admiten una consideracion en comun como componentes de
una sola prescripcién —vale decir, que no plantean una antinomia—; ello porque, el art. 64
de la Ley de Policia regula una prohibicién, mientras que el art. 4 ord. 24° del Cédigo
Municipal, con la reforma introducida con el D. L. n® 730, de 14-X-1999, publicado en el D.
0. n° 210, de 11-XI-1999, se refiere a una atribucion de competencia en plena
concordancia con la prohibicién mencionada.

Parece claro que las expresiones "juegos de azar" por un lado y "loterias, rifas y similares"
por el otro, carecen, en principio, de identidad plena, necesaria o inequivoca, en cuanto a
su ambito semdntico o significado propio y por ello es inaceptable su categodrica
equiparacién, asi como la idea que el Art. 4 Ord. 24 del Cédigo Municipal permite
autorizar lo que en el Art. 64 Ley de Policia, es objeto de prohibicién. Y es que,
consideradas en conjunto y en virtud de una interpretacion armdnica de ambas
disposiciones, debe deducirse que, por un lado, se establece la prohibicién de los juegos
de azar —art. 64 Ley de Policia—, y en la otra disposicion —art. 4 ord. 24° del Cddigo
Municipal—, se regula una de las implicaciones normativas de la primera.

Por tanto, se concluye que la supuesta contradiccién entre ambas disposiciones, ha sido
resuelta ya por el legislador compatibilizando sus contenidos y dejando el margen de
apreciacion necesario para que sea el aplicador quien determine su grado de aplicabilidad.

VALIDEZ Y EFICACIA DEL DERECHO

En cuanto a la derogacién del art. 64 de la Ley de Policia por falta de actualidad —desuso—,
es preciso exponer que, dentro de los distintos enfoques con los cuales se puede estudiar
el derecho, se encuentran los criterios de validez y eficacia, relacionados e independientes
entre si.

Dentro de los distintos enfoques con los cuales se puede estudiar el derecho, se
encuentran los criterios de validez y eficacia, relacionados e independientes entre si.



Desde la perspectiva de la validez, puede entenderse como derecho al juicio prescriptivo
sobre las conductas humanas, emitido por un drgano facultado por otra norma juridica
para tal efecto; mientras que desde la perspectiva de la eficacia es norma aquella
prescripcidn sobre las conductas humanas que, amparada por la fuerza bajo un criterio de
correccion, tiene la capacidad para imponer las consecuencias previstas a su
incumplimiento.

Ambos conceptos son independientes entre si, en el sentido que la eficacia no es
pardmetro para predicar la validez de una disposicién, pues ésta no pierde su pertenencia
al ordenamiento juridico si no es observada ni aplicada, sino que simplemente ha dejado
de ser eficaz, conservando su validez.

VALIDEZ DEL ARTICULO 64 DE LA LEY DE POLICIA

La validez y, por tanto, pertenencia al ordenamiento juridico del art. 64 de la Ley de Policia
no puede hacerse depender en su falta de actualidad o desuso, pues en todo caso se ha
visto afectada su eficacia, no su existencia normativa. Es decir, el transcurso del tiempo y
las modificaciones que la modernidad introduce en la realidad normada, no es parametro
para ponderar la existencia de la normativa vdlidamente emitida, sino para medir su grado
de idoneidad o capacidad para alcanzar los objetivos para los que fue creada.

Es preciso exponer las nociones que la Constitucion prescribe respecto de la autonomia
municipal, y caracterizarla normativamente, a partir de la idea rectora del interés local,
asimismo, es preciso definir los principios de subsidiariedad y razonabilidad como
condicionantes a la actividad legislativa en la distribucidn de competencias municipales, y
las consecuencias que ellos implican, tanto para los Municipios, como para la Asamblea
Legislativa.

AUTONOMIA MUNICIPAL

Los Municipios son distribuciones territoriales donde se organiza institucionalmente el
ejercicio de las potestades de la Administracion publica; asi, dentro del esquema de
organizacién del Estado, el Municipio es un fendmeno que surge por el reconocimiento
atributivo de caracteres juridicos a determinados elementos sociales, territoriales vy
politicos.

Segun el art. 202 de la Ley Suprema, el Municipio se instaura para ejercer el gobierno
representativo de la localidad, es decir como una forma en que el Estado descentraliza la
administracion y los servicios publicos correspondientes a un ambito territorial especifico,
con el propdsito de lograr una gestion mas eficaz de los mismos.



Los cargos publicos representativos del Gobierno local vienen elegidos por sufragio
universal, estan sometidos a mandatos de representacidon y ejercen potestades de
direccién politica. Este principio democratico representativo estructura una gestion
publica de los intereses locales que se legitima en la voluntad popular de los habitantes
del municipio. Esto supone, por un lado, cierto ambito de decisién, y por otro, la
asignacion de competencias sobre la base de la participacidn o intervencién del Municipio
en cuantos asuntos les afecten.

Como se ha adelantado, el ejercicio del gobierno local es garantizado constitucionalmente
a través del reconocimiento de la autonomia local en el articulo 203 de la Constitucion.

La idea que subyace a ese reconocimiento constitucional, es garantizar la capacidad
efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los
asuntos publicos, en beneficio de sus habitantes; se habla, pues, de una capacidad
efectiva de autogobierno local, que el legislador no debe ignorar y que, ademas, obliga a
que las normas legales que reconozcan o supriman competencias locales sean enjuiciadas
en sede constitucional.

MUNICIPIOS: INTERES LOCAL

De acuerdo con la Constitucién, el modelo de Estado salvadorefio incorpora en los
Municipios la garantia de la autonomia para el efectivo ejercicio de sus funciones vy
facultades; por ello, tienen, ademds, un ambito propio de intereses, determinados
comunmente por la legislacién secundaria —Cédigo Municipal- con base en la misma
Constitucion -art. 204 Cn.-; ahora bien, la autonomia del Municipio no se agota en el
articulo 204 Cn., pues éste nada mas es un esbozo de los espacios que el gobierno local
pudiera llegar a comprender; por ello, el detalle de esos espacios competenciales se
realiza por medio de la legislacidn secundaria.

En efecto, las disposiciones constitucionales, lejos de codificar de manera taxativa los
ambitos de actuacion de los entes publicos, instauran un marco abstracto, dentro del cual
los Organos estatales —principalmente los que ejercen potestades normativas— se
desenvuelven con cierta discrecionalidad.

Esta idea se fundamente en que toda norma juridico-constitucional forma parte de un
sistema normativo fundamental, en tanto que la Constitucion agrupa los aspectos que se
consideran fundamentales para la convivencia social; por ello, y dado el caracter abierto
de los preceptos constitucionales, la Constitucidn no es una unidad sistematica ya cerrada,
que postule una jerarquia de unos contenidos en desmedro de otros -Resolucién de
improcedencia, pronunciada en el proceso de Inc. 75-2006-.

En ese sentido, el espacio constitucionalmente reservado de la autonomia local no esta
vacio de contenido, de manera que resulte totalmente disponible por el legislador. La
Administracion local no es sélo una autonomia "en el marco de la ley" sino en un marco



constitucionalmente garantizado. Precisamente su naturaleza de garantia institucional
justifica que los principios de razonabilidad y subsidiariedad, a los que se hara referencia
en el siguiente paragrafo de este Considerando, condicionen la legitimidad e intensidad de
la intervencién que el Estado hace en dicho dmbito de autonomia.

Debe tenerse en cuenta que la finalidad del Constituyente es permitir el establecimiento
de un régimen especial para el gobierno y administracién del municipio adecuado a sus
necesidades peculiares, es decir, la Ley Suprema les asegura una capacidad para
reaccionar de manera mas objetiva, inmediata y flexible a sus propios intereses.

Estos intereses locales, a diferencia de los nacionales, estdan al servicio
predominantemente de las pretensiones de las poblaciones correspondientes, sin salirse
del marco material —o competencial— y territorial, que ha sido distribuido constitucional y
legalmente.

Desde esta perspectiva, el interés local tiene por objeto la mejor organizacidon de los
servicios y el cumplimiento de las funciones encomendadas al Gobierno Municipal en la
circunscripcion territorial de que se trate, a partir de criterios administrativos; es decir, la
administracién de aquellos aspectos que afecten propia y particularmente a la localidad
sobre la cual se ejerce el gobierno.

Si bien el interés local es un concepto juridico indeterminado, ello no significa que el
legislador pueda determinarlo con discrecionalidad y sin controles; eso seria una
indefension, constitucionalmente inadmisible para la garantia constitucional de Ia
autonomia municipal.

COMPETENCIAS  MUNICIPALES:  PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y
SUBSIDIARIEDAD

Para la efectividad de la autonomia de dichas entidades locales, la legislacién estatal, con
base en los principios de razonabilidad y subsidiariedad, debera asegurar a los Municipios
su capacidad de intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses, atribuyéndoles las competencias que procedan en atencion a las caracteristicas
de la actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestién de la entidad local.

Desde esta perspectiva de distribucion administrativa del poder, los principios de
subsidiariedad y razonabilidad pueden realizar tres grandes funciones: como titulos
habilitantes para fundar competencias ex novo, como criterios de interpretacion para fijar
el alcance de competencias ya asignadas, o como limites al ejercicio de las competencias
que deben ser tenidos en cuenta por los poderes publicos.

De acuerdo con el principio de subsidiariedad, la accién normativa de un escaldn superior
debe restringirse a un tipo de norma menos incisiva y detallada, dejando margen de
actuacidn y alternativas al escaldn inferior.



Asimismo, implica que el Estado, como comunidad de mayor amplitud competencial, debe
ocuparse solo de las tareas que los Municipios no puedan realizar con la misma eficacia,
atendiendo a la amplitud o naturaleza de la tarea, en relacidn con la inversién de
esfuerzos que la misma requiera.

Como criterio hermenéutico bdsico para definir el interés local, el principio en mencidn
presenta una doble vertiente: una negativa o de prohibicién que impide la innecesaria
intervencién del ente superior y el consiguiente centralismo, y otra de caracter positivo o
de habilitacién, por la que el ente estatal debe intervenir para auxiliar a los entes
inferiores cuando éstos no puedan alcanzar por si mismos los fines del Estado.

De este modo, la intervencién del ente central estd condicionada a que el ente local no
pueda alcanzar los objetivos de la accién emprendida de manera suficiente, y que puedan
lograrse mejor en el nivel superior por las dimensiones o los efectos de dicha accidn.
Supone asi una evaluacion de necesidad y eficacia de la actuacidn del nivel superior.

Asi también, exige la demostracion de tales extremos y la consecuente motivacion de las
medidas adoptadas, pues actia como criterio regulador del ejercicio de la competencia
legislativa o administrativa, determinando la intensidad de la accién y la descentralizacién
de la actividad desarrollada hacia los centros mas proximos al ciudadano.

La asignacién de competencias a los Municipios debe complementarse, a su vez, con el
principio de proximidad a los ciudadanos, y lo que deben justificarse son las excepciones a
esta atribucién. Para la no-atribucion de competencia al Municipio debera probarse la
imposibilidad de gestidon por parte de éste, es decir, debe verificarse el ajuste de una
determinada norma a la consecucidn de los fines propios del Municipio o, en su defecto,
del ente territorial superior, y si dicha norma no es desproporcionada desde el punto de
vista de su razonabilidad, sin que ello signifique considerar al nivel municipal como una
Administracién dotada de competencias residuales.

Las principales consecuencias que el principio de subsidiariedad postula para la autonomia
municipal, se encaminan a: la facilitacién del mayor margen posible para la toma de
decisiones en los niveles inferiores, ofreciendo el nivel superior formas alternativas para
que los Municipios alcancen los objetivos perseguidos; establecimiento de normas
minimas dejando libertad a los Municipios para fijar normas adicionales mas estrictas;
adopcion de la forma de accién mas sencilla posible y con el menor detalle en su
regulacién; eleccion preferente del fomento de la cooperacién entre Municipios y la
coordinacion con el Estado central, integrando, complementando o apoyando tales
medidas.

En materia de competencias, y frente a una determinada medida que hace referencia a la
asignacion o recorte de determinada atribucién municipal, ella es susceptible de ser
sometida al juicio de razonabilidad determinando los presupuestos legitimantes de la



intervencion. Pues ese principio comporta la principal exigencia de exponer los motivos
que dan lugar a la eleccion de una determinada accién, justificando las medidas
adoptadas.

Sobre el principio de razonabilidad, la jurisprudencia de esta Sala se ha aproximado a su
contenido en casos de supuestas violaciones de derechos fundamentales, por ejemplo en
la sentencia del proceso de Inc. 2-2002, cuyas tesis son seguidas en la sentencia del
proceso de Inc. 10-2005.

En lo pertinente, dicha jurisprudencia ha establecido que la exigencia de razonabilidad
remite a un estado de equilibrio entre una medida que persigue ciertos fines y el grado de
afectacién que ella provoca en otros intereses o bienes constitucionalmente protegidos.
Partiendo de esa idea, el principio de razonabilidad obliga a buscar un equilibrio entre
exigencias inicial o aparentemente contrapuestas, mediante la aportaciéon de buenas
razones para demostrar que la afectacidn, limitacion o perjuicio de un bien debe
aceptarse, por la importancia que tiene el cumplimiento del bien o interés enfrentado.

Es necesario resaltar que ese equilibrio es el resultado de sopesar razones o argumentos
que justifican una determinada relacién de prioridad o —como ha dicho esta Sala— una
precedencia condicionada entre los intereses o bienes estimados. Esto significa que, para
verificar el cumplimiento del principio de razonabilidad, hay que recurrir a la ponderacién
de los elementos de la relacion que se pretende equilibrar.

La ponderacion implica identificar los elementos -principios, bienes, valores, derechos,
intereses- enfrentados, asignarles la importancia que merecen y decidir sobre la prioridad
entre unos y otros en el caso concreto. La identificacién de los elementos en conflicto
implica la consideracién de datos de la realidad, desde la perspectiva de su
correspondencia con principios o bienes constitucionales. La determinacién de la
importancia de esos principios o bienes -a su vez- consiste en formular argumentos sobre
el grado de cumplimiento de uno y el grado de afectacion o perjuicio del otro, en funcién
de las circunstancias concurrentes, para cada una de las soluciones posibles del conflicto.

La opcidn por la prevalencia de uno de los elementos enfrentados se fundamenta en las
fases previas del analisis y debe cumplir la condicidon que cuanto mayor sea el perjuicio del
principio que retrocede, mayor debe ser la importancia o cumplimiento del principio que
predomina en el caso concreto.

Esta referencia a la ponderacion como forma de determinar si se ha cumplido con el
principio de razonabilidad, confirma que se trata de sopesar razones o argumentos y que
éstos, a su vez, derivan en buena medida de datos de la realidad, circunstancias de hecho
o informacion empirica. Asi, para identificar los elementos enfrentados se necesita
relacionar un estado de cosas con la regulacidn normativa de principios o bienes
constitucionales; mientras que la asignacidon de importancia o "peso" de cada elemento
sélo es posible en funcion de las circunstancias del caso.



En coincidencia con ello, esta Sala —respecto de las disposiciones juridicas— ha dicho que
"mediante el control de razonabilidad, el Organo Judicial penetra necesariamente en la
ponderacion de los criterios y medios de que se valen los érganos del poder para ejercer
sus competencias (...) Este examen de razonabilidad consiste en examinar directamente
las disposiciones promulgadas por el poder publico, para ver si los motivos o razones que
se alegan para justificar el tratamiento dentro de la norma, estdan o no de acuerdo con los
valores constitucionales y se comprueba directamente si las razones tienen un peso
especifico capaz de contradecir a los valores constitucionales o no lo tienen" -Sentencia
del proceso de Inc. 59-2003.

Al reconocer la importancia de elementos facticos o datos empiricos, pero dentro de los
limites del control abstracto de constitucionalidad, esta Sala ha aclarado que esa
informacién necesaria para enjuiciar la razonabilidad de una medida legislativa, puede
obtenerse de: la argumentacion de la autoridad emisora, sobre la constitucionalidad de
dicha medida; los considerandos y el texto de la ley respectiva; asi como en los
documentos oficiales que contengan la propuesta técnica de las disposiciones enjuiciadas
-Sentencia del proceso de Inc. 2-2002.

Entonces, es mediante esas oportunidades que el érgano emisor de una disposicién debe
documentar en forma seria y suficiente los conocimientos empiricos, estudios técnicos o
datos de la realidad —segln la naturaleza del asunto que se trate— que permitan justificar,
argumentar o demostrar la razonabilidad de una medida.

AUTONOMIA MUNICIPAL: PODER LIMITADO

De lo expuesto, es valido afirmar que la autonomia hace referencia a un poder limitado;
en efecto, autonomia no es soberania, y dado que cada organizacion territorial dotada de
autonomia es una parte de un todo, en ningun caso el principio de autonomia puede
oponerse al de unidad del Estado, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza
su verdadero sentido, como expresa el art. 203 inc. 2° Cn.

Este ambito de libre decision de los entes locales no estd exento de limites, los Municipios
tienen un poder normativo condicionado por la Constitucion y por la ley; éstos como
entidades protegidas por una garantia institucional, ordenadas en sus potestades por el
legislador con arreglo a la légica del principio de subsidiariedad, y titulares de recursos
financieros y de competencias estables conexas al interés local, se encuentran
subordinados a la Constitucidn y los principios que en ella se consagran.

Asimismo, la Asamblea Legislativa puede ejercer su marco de atribuciones en la definicion
legal de competencias municipales, siempre que respete la autonomia de los Municipios
reconocida constitucionalmente para el ejercicio de sus funciones en la procura de los
intereses de la localidad de que se trate; lo que posibilitara un adecuado equilibrio en el



ejercicio de la funcidn constitucional encomendada al legislador de garantizar los minimos
competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantia de la autonomia local,
ya que la Constitucion no se ocupa de la fijacidén detallada de tales competencias.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: PRINCIPIO DE DISTRIBUCION DE
COMPETENCIAS EN LOS MUNICIPIOS

La Constitucidn consagra un principio de distribucién de competencias en relaciéon con los
asuntos de la comunidad local que debe ser respetado por el legislador al regular las
mismas; el legislador sélo puede sustraer o desplazar a los Municipios una competencia
con marcado caracter local por motivos de interés general y como ultima opcién, es decir,
si no existe otro medio de asegurar el ordenado cumplimiento de la competencia.

En ese sentido, y no obstante el legislador esta constitucionalmente llamado a concretar y
detallar en la medida de lo posible la autonomia municipal, con sujecidn a la Constitucion,
siempre se encuentra sujeto a ese marco constitucional que lo obliga a determinar las
razones por las cuales se altera la competencia de los Municipios. Tal injerencia
Unicamente se justifica en términos constitucionales, si dicha materia es un asunto de
interés nacional, prevalente en relacion con el interés local.

CONFIGURACION LEGISLATIVA DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

En cuanto a la configuracion legislativa de la autonomia municipal, el principio de
razonabilidad implica para el Organo Legislativo considerar las razones objetivas que
habiliten la afectacidon de competencias municipales, sobre los establecimientos dedicados
al giro de la explotacién comercial de juegos de azar.

Esa injerencia Unicamente se justifica, en términos constitucionales, si dicha materia es un
asunto de interés nacional, en prevalencia frente al interés local. La prevalencia de un
interés sobre el otro debe sustentarse en razones objetivas o cuando menos objetivables,
que a su vez requieren la exposicidon de datos empiricos suficientes, segln el caso, para
superar la estructura argumentativa exigida por el expediente de la ponderacion.

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONEXION O DERIVADA

En sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 52-2003, esta Sala ha afirmado que, como
excepcion al principio de congruencia, la inconstitucionalidad por conexién o derivada
tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridico aquellas disposiciones cuya
ilegitimidad constitucional se deriva como consecuencia de la decisiéon adoptada; es decir,
si se constatan o verifican las conexiones que se coligen de la declaratoria de
inconstitucionalidad de la disposicion o cuerpo normativo inicialmente impugnado, no



puede consentirse la validez de las disposiciones que constituyen el consecuente
desarrollo de la que ya ha sido declarada inconstitucional.

Tal consecuencia, puede darse —sin animo de taxatividad— en caso que la declaracion de
inconstitucionalidad se extienda hacia otras y diferentes disposiciones que coinciden,
junto con la impugnada, en el efecto considerado por este tribunal como inconstitucional;
asi también, puede darse la inconstitucionalidad derivada o por conexidn en caso que la
supervivencia de las disposiciones, hacia las cuales se extiende el pronunciamiento
estimatorio, plantee la incompatibilidad con la resolucidn estimatoria, y sobre todo con las
finalidades que con la misma se han querido alcanzar, ya sea por contener el mismo
reproche de inconstitucionalidad, o por constituir disposiciones, cuya Unica razon de ser,
es dictar una regulacién instrumental o complementaria, en relacién con la declarada
inicialmente inconstitucional.

Aunque las disposiciones identificadas no se encuentren en una relacion jerarquica de
produccién normativa con el precepto suprimido, por el grado de conexidad material que
presentan, aquellas generan la misma afectacién a la autonomia municipal, en los
términos expuestos, de manera que dicho vicio debe ser también declarado por este
tribunal, como un supuesto de inconstitucionalidad por conexidn.

Autonomia municipal no implica soberania sino que, mas bien, la organizacién territorial
dotada de autonomia es parte de un todo; en ningln caso el principio de autonomia
puede oponerse al de unidad del Estado, porque es precisamente dentro de éste donde
alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 203 inc. 2° Cn.; el ambito de decisién
de los entes locales tiene limites; y los Municipios tienen un poder normativo
condicionado por la Constitucién y por la ley. En segundo lugar, la Asamblea Legislativa
puede ejercer su marco de atribuciones en la definicién legal de competencias
municipales, siempre que respete los parametros que al efecto le establece la
Constitucion, con relacién a la autonomia municipal; en esta sentencia Unicamente se ha
determinado la falta de justificacién de la normativa impugnada, sin afectar o sustraer a la
Asamblea Legislativa su competencia constitucional en la configuracion de la legislacion
secundaria, incluso sobre la materia aludida en este proceso, con la justificacién exigida
por la garantia constitucional de la autonomia municipal.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 35-2002AC de las 14:25 horas del
dia 23/10/2007)

PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Uno de los requisitos ineludibles para configurar efectivamente la pretension de
inconstitucionalidad es el planteamiento de un argumento ldgico, que demuestre la
contradicciéon entre disposiciones constitucionales y las infra-constitucionales



impugnadas, lo cual resulta imposible cuando el contenido normativo de uno de estos
elementos juridicos ha sido interpretado equivocamente.

LIBERTAD DE ASOCIACION

Asi, se tiene que el art. 7, incs. 1° y 2° Cn. desarrolla la libertad que tienen las personas
para asociarse, por un lado, y la prohibicién de obligarlas a pertenecer a una asociacién
para poder ejercer actividades licitas, por otro. Es decir, que dicha disposicion
constitucional reconoce el derecho de asociacidon desde la perspectiva de una libertad
positiva (asociarse) y negativa (no asociarse), para cuya aplicacién y cumplimiento es
necesario entender el concepto de asociacién. Al respecto, y en términos juridicos en
estricto sentido, el art. 11 de nuestra Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro
define a las asociaciones como "personas juridicas de derecho privado, que se constituyen
por la agrupaciéon de personas para desarrollar de manera permanente cualquier actividad
legal", y desarrolla ciertos requisitos formales para su constitucién.

En ese sentido, el elemento volitivo de los miembros no es el Unico componente para
considerar la existencia juridica de una asociacidn; aunado a ello se encuentran
determinados requisitos formales —escritura publica de constitucién, pactum asociationis,
registro para efectos contra terceros, etc.—, que evidentemente no recaen en la figura del
Registro de Peritos Valuadores de la Superintendencia del Sistema Financiero, ya que la
creacién, estructura y organizacién de éste no recae en la voluntad de sus miembros sino
en una decisién del poder publico que se encuentra, a su vez, prefiguradas en la ley.

(Improcedencia de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 82-2006 de las 10:13 horas del dia
08/02/2007)

RECHAZO DE LA PRETENSION BASADA EN SITUACIONES FACTICAS

Los procesos de inconstitucionalidad se ocupan de examinar la constitucionalidad de las
leyes en abstracto, por lo que el fundamento material o factico de la pretension estd
conformada, en primer lugar, por el establecimiento del contenido normativo de las
disposiciones impugnadas —objeto de control- y de la disposicién constitucional
supuestamente vulnerada —parametro de control-; y, en segundo lugar, por las
argumentaciones juridicas tendentes a evidenciar el contraste inter normativo, percibido
por el actor, entre el contenido de uno y otro.

En ese entendido, la Sala de lo Constitucional, siendo coherente con su jurisprudencia y
con la naturaleza de la pretensién de inconstitucionalidad —distinta en su fundamento
material a los procesos de Amparo y Habeas Corpus—, no puede examinar la
constitucionalidad de hechos que no son reales (en tanto son planteados
hipotéticamente), y que aun si lo fueran, serian objeto de procesos de diferente
naturaleza al de inconstitucionalidad.



En suma, debe rechazarse la posibilidad de decidir sobre una pretensién que se
fundamenta en situaciones facticas y que requiere de verificacion empirica para tenerla
por establecida, como lo seria en este proceso: (i) el planteamiento de casos hipotéticos
que, ademas, quedan fuera del objeto de regulaciéon de la disposicion impugnada por
recaer en el ambito de la autonomia de la voluntad estrictamente, como ocurre con el
ejemplo de que la menor embarazada no desee casarse; (ii) la exposicion de supuestos
hipotéticos de incumplimiento de la ley, que supuestamente deriven en vulneraciones
constitucionales, como ocurre cuando el pretensor expresa que la disposicion objetada
podria presionar a los menores a corromper los "requisitos" legales, obteniendo
constancias falsas de embarazo para poder casarse, y (iii) enfocar la norma
infraconstitucional a partir del aplicador judicial de la ley, en cuanto a la verificacion de su
real cumplimiento (eficacia de la norma), como ocurre cuando el demandante afirma que
habiéndose presentado la constancia de embarazo aludida, nunca se verifique si pasados
los nueve meses, efectivamente la menor casada, bajo esas circunstancias, haya dado a
luz.

Por eso, para que la pretensién de inconstitucionalidad sea configurada, la parte actora
debe exponer con claridad los argumentos légicos y juridicos que establezcan en qué
sentido el objeto de control vulnera disposiciones constitucionales; de lo contrario,
existiria deficiencia en la argumentacidon sin configurarse la pretensién, como en el
presente proceso en que se alegan hechos hipotéticos de aplicacidon o ejecucidn, en los
cuales el objeto de decisién queda indeterminado.

La correcta atribucién de contenido normativo tanto al pardmetro como al objeto de
control es vital para que la pretensién en un proceso de esta naturaleza pueda ser
analizada.

El marco normativo de la Constitucidén, constituye la Unica fuente del parametro de
control dentro de un proceso de inconstitucionalidad.

(Improcedencia de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 56-2007 de las 10:05 horas del dia
05/07/2007)

PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD

En la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, la Sala de lo Constitucional
sefialé que "la fdrmula constitucional contempla tanto un mandato en la aplicacién de la
ley —por parte de las autoridades administrativas y judiciales— como un mandato de
igualdad en la formulacién de la ley, regla que vincula al legislador". En relacién al
segundo mandato —de igualdad en la formulacién de la ley—, en la misma sentencia se
afirmo que "el principio general de igualdad que vincula al legislador no puede exigir que
todos los sujetos juridicos deban ser tratados exactamente de la misma manera ni



tampoco que todos deban ser iguales en todos los respectos". Por ello, se ha dicho que
"La igualdad no significa igualitarismo. Hay diferencias justas que deben tomarse en
cuenta, para no incurrir en el trato igual de los desiguales".

En ese orden, el derecho de igualdad no es un derecho absoluto y corresponde al
legislador determinar tanto el criterio de valoracion como las condiciones del tratamiento
normativo desigual. Asi, la Sentencia de 8-1V-2003, pronunciada en el proceso de Inc. 28-
2002, dijo que la igualdad "puede presentarse como exigencia de diferenciacién, de
manera que deba darse un trato desigual a circunstancias o situaciones, que no obstante
ser similares, mantienen un criterio diferenciador relevante; o como exigencia de
equiparacion, sobre situaciones o circunstancias que, no obstante mantienen ciertas
diferencias, existe entre ellas un criterio relevante que habilita a tratarlas de manera
similar". Mientras que en la mencionada Sentencia de 14-XII-1995, se concluyé que "lo
gue esta constitucionalmente prohibido —en razén del derecho a la igualdad en la
formulacion de la ley— es el tratamiento desigual carente de razén suficiente, la
diferenciacién arbitraria (...); en la Constitucién salvadorefia el derecho de igualdad en la
formulacion de la ley debe entenderse, pues, como la exigencia de razonabilidad de la
diferenciacién". La igualdad sdlo exige que se trate del mismo modo a quienes se
encuentren en iguales situaciones.

En realcidn al articulo 294 Pr. Pn., legislador advierte que los atentados mas graves a los
bienes juridicos vida, libertad y propiedad implican una mayor riesgo de fuga,
obstaculizacién de la investigacion o "alarma social", como también que los delitos en que
se presenta la realidad del crimen organizado, justifican establecer una regla en virtud de
la cual no se sustituira la medidas cautelar de la detencidn provisional por otras medidas
cautelares, ello se encuentra habilitado por las especiales caracteristicas de estos delitos,
por lo cual ello no violenta el art. 3 Cn

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 28-2006AC de las 12:00 horas del
dia 12/04/2007)

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD INICIADO ViA REMISION DE
INAPLICABILIDADES

El proceso de inconstitucionalidad iniciado via remision de inaplicabilidades, por el hecho
de fundarse en el ejercicio judicial del control difuso (art. 185 Cn.) -de conformidad a lo
establecido en el art. 77-F de la L.Pr.Cn.-, se resuelve sobre la base de un requerimiento
judicial, de acuerdo a la remisién de resoluciones judiciales en las cuales se ha declarado la
inaplicabilidad de alguna(s) disposicion(es) infraconstitucional(es).

En consecuencia, los procesos de inconstitucionalidad iniciados via requerimiento judicial,
cuyo fundamento radique en la inaplicabilidad de una disposicién infraconstitucional que
ya fue objeto de decisidon por parte de este Tribunal, con relacién a los mismos motivos y



parametros constitucionales, no conllevan a algun resultado efectivo para su
continuacion.

Al existir un pronunciamiento de fondo por parte de la Sala de lo Constitucional, respecto
del objeto de control impugnado en nuevos procesos, cuando ese pronunciamiento
implica el examen constitucional de los mismos motivos de inconstitucionalidad —
planteados en los nuevos procesos aludidos—, carece de sentido resolver sobre el fondo de
éstos pues implicaria un dispendio procesal que, al final, conducird a una sentencia
definitiva igual a la ya existente. Por esta razon, es procesalmente correcto terminar de
manera anormal los nuevos procesos en referencia.

(Sobreseimiento de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 68-2006 de las 10:05 horas del dia
20/06/2007)

Relaciones:

INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 36-2007 de las 10:05 Horas de fecha 11/07/2007
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 46-2007 de las 10:05 Horas de fecha 13/07/2007
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 3-2007AC de las 10:05 Horas de fecha 16/10/2007

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
COMO PARAMETRO DE CONTROL

En Sentencia de 26-1X-2000, Inc. 24-1997, la Sala de lo Constitucional explicdé que los
tratados internacionales no pueden ser invocados directamente como parametro de
control en el proceso de inconstitucionalidad, en virtud de lo establecido en el art. 246 inc.
2° Cn. —la Constitucion se ha atribuido a si misma solamente el caracter de suprema sobre
el resto del ordenamiento juridico (incluidos los tratados internacionales)—y Considerando
| de la L. Pr. Cn. —los procesos constitucionales tienen por objeto garantizar la adecuacién
a la Constitucion de las disposiciones y actos concretos que controla la jurisdiccion
constitucional-. No obstante, se considerd6 en esa oportunidad que los tratados
internacionales pueden invocarse como fundamento complementario de la pretensién de
inconstitucionalidad.

Ahora bien, en Sentencia de 1-IV-2004, Inc. 52-2003, Considerando V 3, se aclaré que la
modificacion o derogacion de un tratado internacional de derechos humanos por parte de
una ley secundaria, por accion refleja transgredia el art. 144 inc. 2° Cn., el cual dota a los
tratados internacionales de derechos humanos de mayor fuerza pasiva que las leyes
secundarias. Pero hay que recalcar: debemos estar frente a un tratado internacional en su
sentido técnico, no de otro tipo de fuente de derecho internacional, siendo la nota
distintiva del primero la de que se rige por el principio pacta sunt servanda.



Debe observarse que en el Derecho Internacional contemporaneo, el comportamiento de
los Estados juega un papel nada desdefable en la creacidon de las normas juridicas
internacionales, pues, dependiendo de la forma por la que opten para aprobar un
instrumento internacional, asi sera el valor juridico de éste. Dicho de otro modo, la actitud
especifica que los Estados observen al momento de crear una fuente de derecho
internacional no es fortuita, sino que, al contrario, refleja la medida en la que dichos
Estados pretenden obligarse internacionalmente.

DIFERENCIA ENTRE EL TRATADO Y LA DECLARACION INTERNACIONAL

El tratado es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, cualquiera que sea su denominacién particular (art. 2.1.a de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados [CVDT]). Se rige por el principio
pacta sunt servanda, es decir que obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe (art.
26 CVDT).

La declaracién internacional es adoptada mediante la resolucién de una organizacién
internacional. Esta obtiene su autoridad normativa del tratado instituyente de la
organizacidn, pero, en principio, carece de aptitud para obligar a los Estados.

Por tanto, la diferencia basica entre el tratado internacional y la declaracion es que el
primero sélo es obligatorio para el Estado que manifiesta su consentimiento en obligarse a
través del mismo; por tal razon, el tratado exige la ratificacidon por parte de cada Estado
conforme a su derecho interno, y sélo entra en vigor hasta que ha alcanzado un cierto
numero de ratificaciones. En cambio, la declaracién, desde el momento en que prescinde
del consentimiento de los Estados, tampoco, en principio, les obliga; por ello, la
declaracion es aprobada sin los formalismos de los tratados, mediante una simple
resolucidn, y adquiere vigencia internacional en la fecha de su adopcién por parte de la
respectiva organizacion internacional.

La elaboracién de una declaracion internacional sigue un procedimiento que es tipico del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tanto a nivel universal como regional.
Primero se encarga a una comision de expertos de una organizacién internacional que
estudie la tematica y redacte un proyecto de declaracién; luego, este texto inicial es
sometido a la consideracidn de un dérgano politico de la organizacién, que lo revisa y, en su
caso, le introduce modificaciones; finalmente, el proyecto es sometido a la aprobacion de
la maxima instancia de la organizacidn de que se trate, sin exigirse la ratificacién por parte
de los Estados.

Ahora bien, este procedimiento de elaboracion, conscientemente elegido por los Estados
y diferente del de los tratados de derechos humanos, estd directamente relacionado con
su contenido, respecto del cual dichos actores tienen un diferente grado de compromiso.
Asi, en virtud de los tratados —de derechos humanos—, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacién



con otros Estados, sino hacia los individuos sometidos a su jurisdiccion (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, de 24 de septiembre
de 1982, parrafo 29). En cambio, una declaracidon es una manifestacion de criterios o
pautas orientadores de la conducta a seguir en el futuro, por parte de uno o varios
Estados en consenso, en el ambito respectivo (el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacional, los derechos humanos, el comercio exterior, etc.)

El punto mas discutido respecto de las declaraciones internacionales es el de su valor
juridico.

Al comparar las declaraciones con los tratados internacionales, ya se adelantaba que las
primeras —a diferencia de los segundos— no son obligatorias y que era precisamente por
ello que los Estados optaban por ese estatuto juridico.

Las declaraciones internacionales se insertan dentro del fendmeno mas amplio conocido
como soft law (derecho blando), el cual resalta dos aspectos: el caracter formalmente no
obligatorio de las declaraciones (de ahi lo blando), y un cierto impacto juridico de las
mismas (de ahi derecho).

Las declaraciones internacionales despliegan una actividad normativa indirecta o
exhortativa, en el sentido que proponen una conducta no obligatoria, pero deseable. El
caracter recomendatorio de las declaraciones deriva de las competencias atribuidas a las
organizaciones internacionales en sus tratados constitutivos.

Ahora bien, las declaraciones anticipan una opinio juris (conciencia de obligatoriedad), a la
que la practica de los Estados debe adecuarse, con miras a cristalizar, a mediano o largo
plazo, una costumbre internacional. Por otro lado, es frecuente que, a partir de la
adopcion de una declaracidon internacional, se inicia la elaboracién de un tratado sobre la
misma materia, el cual se basa en las recomendaciones establecidas en la primera. Por
ejemplo, la Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 20-XI-1959 precedié a la Convencidn
de 20-X1-1989 sobre los Derechos del Nifio; la Declaracion de las Naciones Unidas de 20-
X1-1963 sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial antecedidé a la
Convencion Internacional de 21-XI11-1965 sobre el mismo tépico; etc.

De modo que las declaraciones internacionales, aunque no sean obligatorias, si
contribuyen significativamente a la formacién de fuentes obligatorias del derecho
internacional, ya sea, adelantando la conviccién de obligatoriedad de una determinada
practica estatal, o bien, incitando la elaboracion de un tratado a partir de ciertas
recomendaciones.

Para completar el analisis, debe observarse que algunas declaraciones si conllevan
obligaciones para los Estados. Pero dichas obligaciones no derivan directamente de las
declaraciones, sino de su concurrencia con fuentes obligatorias de Derecho Internacional.
Asi, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10-XI1-1948, aunque



no fue aprobada como un tratado ni puede considerarsele constitutiva de costumbre
internacional —como evidenciaron las posturas divergentes de los Estados en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993-, si contiene algunas normas
imperativas de derecho internacional general o ius cogens —v. gr., el principio de no
discriminacion (art. 2), el derecho a la vida (art. 3) y la prohibicién de esclavitud y
servidumbre (art. 4)—.

También merece especial mencion la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (DADDH), la cual fue adoptada por la Novena Conferencia Internacional
Americana mediante una simple resolucion —la XXX—, sin los formalismos de los tratados.
No obstante, para aquéllos Estados Miembros de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) que no son parte en la Convencidon Americana de 22-XI-1969 sobre Derechos
Humanos (CADH), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
determina cuales son los derechos humanos a los que se refiere la Carta de la OEA, es
decir que para dichos Estados, en lo pertinente y en relacién con esta Carta, la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre es fuente de obligaciones
internacionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidon Consultiva OC-
10/89, de 14-VII-1989, parrafos 44 y 45). Y para aquellos Estados que si son parte en la
Convencion Americana de 22-XI-1969 sobre Derechos Humanos, aunque el instrumento
principal que los rige sea ésta, en virtud de lo dispuesto en el art. 29 d) de la Convencién
Americana de 22-X1-1969 sobre Derechos Humanos, no se liberan de las obligaciones que
derivan para ellos de la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre por
el hecho de ser miembros de la Organizacion de Estados Americanos.

CARTA INTERAMERICANA DE GARANTIAS SOCIALES

A partir de un Proyecto de Carta Interamericana de Garantias Sociales, elaborado por el
Comité Juridico Interamericano en Rio de Janeiro, 1947, la CIAGS fue aprobada el 2-V-
1948 en ocasion de la Novena Conferencia Internacional Americana, convocada por la
Unidn Panamericana y reunida en Bogota, Colombia, del 30 de marzo al 2 de mayo de
1948, en la cual se cred la propia OEA y se aprobd, también, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre —concebida como complemento de aquélla—.

Ahora bien, aunque el instrumento internacional en comento reciba el nombre de "Carta",
ésta denominacion no tenia por objeto mas que, por un lado, llamar la atencién sobre la
importancia de la materia tratada, y por otro, resaltar la unidad organica y estructura
uniforme de los principios y derechos en materia social. Por otro lado, la utilizacion del
término "Garantias" es impropia, pues el instrumento en cuestidon se limita a reconocer
derechos y principios, mas no prevé mecanismo efectivo de proteccién alguno.

En realidad, se trata de una declaracion internacional en el sentido estudiado, habiendo
sido aprobada mediante una simple resolucién de la Novena Conferencia Internacional
Americana —la XXIX—, sin exigirse la posterior ratificacion de los Estados. Lo confirman su



preambulo, en el que se adopta la carta como Declaracion de los Derechos Sociales del
Trabajo, y su art. 1, que establece: "La presente Carta de Garantias Sociales tiene por
objeto declarar los principios fundamentales que deben amparar a los trabajadores de
toda clase y constituye el minimum de derechos de que ellos deben gozar en los Estados
Americanos, sin perjuicio de que las leyes de cada uno puedan ampliar esos derechos o
reconocerles otros mas favorables".

En consecuencia, si la CIAGS es una declaracion internacional, no contiene obligaciones
para los Estados, sino Unicamente criterios orientadores de la politica a seguir en el futuro,
cuya observancia se reserva al compromiso moral de cada Estado, sin que, desde el punto
de vista del Derecho Internacional, puedan incurrir en algun tipo de responsabilidad. En
ese sentido, su Unico impacto juridico —como el de la mayoria de declaraciones
internacionales— es que podria, en algin momento, contribuir a la formacidon de una
costumbre o tratado internacional. Por otro lado, la CIAGS tampoco genera obligaciones
para los Estados, por su conjuncién con alguna fuente obligatoria de derecho
internacional —v. gr., normas imperativas de Derecho Internacional general (ius cogens)—.

Sin embargo, se ha afirmado que la CIAGS no produce obligaciones para los Estados. Por
consiguiente, aunque el Estado salvadorefio hubiera inobservado lo establecido en el art.
10 CIAGS, el instrumento internacional que contiene esta disposicién, en conjunto, no
posee la aptitud para producir una violacidn, por accién refleja, del art. 83 Cn.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 26-2006 de las 10:00 horas del dia
12/03/2007)

PARAMETRO DE CONTROL

En reiteradas ocasiones, la Sala de lo Constitucional ha sostenido que, en el proceso de
inconstitucionalidad, el pardmetro de sus decisiones esta conformado por las
disposiciones constitucionales supuestamente vulneradas, sobre las cuales el actor
contrasta con la legislaciéon. De ello deriva que, para efectos de la adecuada configuracion
de la pretension, corresponde al actor delimitar el parametro de control, en su
manifestacion linglistica prescriptiva, como ademas, fijar los limites de la impugnacién
con el establecimiento de un contenido normativo deducido de dicho parametro. Pues, a
partir de dicho contenido se delimita la competencia material de esta Sala y asi se habilita
un pronunciamiento definitivo sobre la pretension planteada.

Ahora bien, la determinacidn de ese contenido hasta cierto punto es libre por parte del
pretensor, pues la interpretacién que del mismo realice, constituye su personal
concepcidon sobre los alcances y manifestaciones del parametro; sin embargo, esa
determinacién del contenido del parametro no resulta vinculante para el pronunciamiento
definitivo de la pretensidon de inconstitucionalidad; es decir, la decisidon de este tribunal
puede o no coincidir con las consideraciones que el actor despliegue en Ia



fundamentacién juridica de su demanda —Resolucidn de prevencidn, pronunciada en el
proceso de Inc. 14-2005—.

Las disposiciones constitucionales, lejos de codificar de manera taxativa los dmbitos de
actuacion de los entes publicos, instauran un marco abstracto, dentro del cual los érganos
estatales —principalmente los que ejercen potestades normativas— se desenvuelven con
cierta discrecionalidad.

En efecto, la premisa es que toda norma juridico-constitucional forma parte de un sistema
normativo fundamental, en tanto que la Constitucion agrupa los aspectos que se
consideran fundamentales para la convivencia social; por ello, y dado el caracter abierto
de los preceptos constitucionales, la Constitucién no es una unidad sistematica ya cerrada,
gue postule una jerarquia de unos contenidos en desmedro de otros. En ese sentido, el
legislador goza de libertad de configuracion del ordenamiento juridico, en tanto que el
desarrollo de las disposiciones constitucionales no opera de manera mecanica, es decir, la
ley no significa ejecucion de la Constitucion.

Ya la jurisprudencia constitucional —v. gr. en la Sentencia, pronunciada en el proceso de
Inc. 18-95— ha sostenido que el legislador goza de cierto dmbito de libertad para
configurar el contenido y alcance de las normas juridicas emitidas por ella.

En primer lugar —se recalcd—, debe distinguirse entre el contenido de las disposiciones
constitucionales y el que pueden comprender las disposiciones legales, pues,
efectivamente las disposiciones materiales de la Constitucién, a diferencia de los
preceptos legales, no pretenden disciplinar conductas especificas o habilitar para que los
Organos estatales o particulares realicen concretas actuaciones de ejecucién; sino
garantizar el respeto a determinados valores y principios, asi como asegurar a los
individuos los derechos que otorga la Constitucion.

Siendo por ello que el legislador no es ejecutor de la Constitucion, sino un poder que actua
libremente en el marco de ésta y esta libre actuacidn requiere en muchos casos que el
enunciado de esos preceptos constitucionales permita interpretaciones diversas. Por
ende, el legislador estd facultado para configurar libremente el contenido de las leyes
segun sus consideraciones de conveniencia, pertinencia u oportunidad, debiendo respetar
Unicamente el marco senalado por la Constitucion.

(Improcedencia de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 75-2006 de las 09:00 horas del dia
08/02/2007)
PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: FINALIDAD RECTORA

La finalidad rectora y fundamental del proceso de inconstitucionalidad es establecer un
contraste entre normas a partir del cual se pueda verificar la confrontacion de una



normativa impugnada con el texto constitucional, a efecto de invalidar la disposicidn que
se estima incompatible con la Constitucién. Asi, el art. 6 L. Pr. Cn. prescribe como
requisitos de la demanda, en el ord. 2°: la identificacion de "la ley, el decreto o reglamento
gue se estime inconstitucional" —lo que, doctrinariamente, se denomina objeto de control
de constitucionalidad—; y, en el ord. 3°, que se cite "los articulos pertinentes de la
Constitucion" que se estimen vulnerados por la disposicidon o cuerpo normativo
impugnado —lo que, también doctrinariamente, se denomina pardmetro de control-.

OBJETO DEL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Interpretando tales disposiciones legales en conexidn con el control abstracto que la Sala
de lo Constitucional realiza, se sostiene que el objeto del proceso de inconstitucionalidad
radica en la confrontacién internormativa que el peticionario plantea en su demanda y
justifica con sus argumentos, siendo los dos extremos de tal cotejo o confrontacién: (a) la
disposicidon constitucional, que se propone como canon o parametro; y (b) la disposicién
infra-constitucional, cuerpo normativo o acto concreto realizado en aplicacion directa e
inmediata de la normativa constitucional, que el peticionario pide invalidar.

En ese sentido, la tramitacién y normal conclusién del proceso de inconstitucionalidad
estara condicionado a la existencia del objeto de control, es decir, de la disposicion
infraconstitucional sobre la cual realizar el examen de constitucionalidad. Por el contrario,
si la disposicién objeto de control ya ha sido derogada al momento de presentarse la
demanda, o se derogé durante el desarrollo del procedimiento, o ha sido expulsada del
ordenamiento juridico, mediante el pronunciamiento general y obligatorio de este
tribunal, el objeto de control ha dejado de existir. En consecuencia, el proceso carece de
finalidad, pues la pretension careceria de sustrato material sobre el cual pronunciarse.

(Sobreseimiento de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 44-2006AC de las 10:05 horas del dia
04/07/2007)

Relaciones:
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 82-2007AC de las 10:05 Horas de fecha 18/10/2007

FUNDAMENTO JURIDICO DE LA PRETENSION EN EL PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

La jurisprudencia emitida por la Sala de lo Constitucional —v. gr., la Sentencia pronunciada
en el proceso de Inc. 17-95; la pronunciada en el proceso de Inc. 15-96; la pronunciada en
el proceso de Inc. 4-97; la pronunciada en el proceso de Inc. 3-93; y la Resolucion
pronunciada en el proceso de Inc. 20-2003—, ha sostenido que en el proceso de
inconstitucionalidad, el fundamento juridico de la pretensidon estd configurado por el
sefalamiento preciso de las disposiciones impugnadas y las disposiciones constitucionales



propuestas como parametro de control, por su lado; mientras que el fundamento material
estd constituido, en primer lugar, por el establecimiento del contenido normativo del
objeto y del parametro de constitucionalidad y, en segundo lugar, por las
argumentaciones expuestas tendentes a evidenciar las confrontaciones internormativas,
percibidas por el actor, entre el contenido de uno y otro; de manera que, para que la
pretensién se tenga por configurada, la parte actora debe exponer con claridad los
argumentos ldgico-juridicos que dejen claro en qué sentido el primer elemento contiene
mandatos opuestos al segundo.

En ese sentido, el planteamiento de la pretension de inconstitucionalidad, no puede
proyectarse contra los posibles actos concretos de aplicacidon de la normativa impugnada,
a los cuales el titular de la pretension atribuya efectos de vulneracion de preceptos
constitucionales; pues, tal como se ha afirmado en las referidas sentencias, el proceso de
inconstitucionalidad no constituye un control sobre eventuales o hipotéticas
interpretaciones que la parte actora haga de la disposiciéon impugnada; por lo que no es
posible una especie de decisiones preventivas referidas a potenciales aplicaciones de las
disposiciones, que no resultan indefectiblemente deducibles de las mismas.

Por ello, la pretensidon que se fundamente en situaciones facticas que no evidencian una
confrontacién internormativa entre el texto constitucional y las disposiciones impugnadas,
y que requieran una verificacion empirica de sus posibles consecuencias, no puede ser
conocida en un proceso de inconstitucionalidad.

Para que se configure la pretensién en el proceso de inconstitucionalidad, no basta la cita
o referencia general a las disposiciones legales impugnadas o a los preceptos
constitucionales, sino que deben precisarse motivos, esto es, argumentos tendentes a
evidenciar la inconstitucionalidad aducida; de lo contrario esta Sala esta inhibida de
conocer de las peticiones incursas en esa deficiencia, ya que, actuar de otro modo,
significaria que la Sala configuraria de oficio o motu proprio el motivo, circunstancia
inadmisible en el proceso de inconstitucionalidad.

DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY

En Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 28-2002, esta Sala ha afirmado que el
derecho de igualdad ante la ley supone el reconocimiento de la identidad del estatuto
juridico de todos los ciudadanos, lo que implica la paridad de trato en la formulacidn de la
ley y en su aplicaciéon. Asi, en ocasiones la igualdad aparece como exigencia de
equiparacion; de manera que se da un trato igual a circunstancias o situaciones no
idénticas que, sin embargo, se estima deben considerarse irrelevantes para el disfrute o
ejercicio de determinados derechos o para la aplicacién de una misma disposicién.

Asimismo, se afirmd en la referida sentencia que la igualdad puede traducirse en la
exigencia de diferenciacién, es decir, en el trato diferenciado de circunstancias o
situaciones aparentemente semejantes, pero que requieren una regulacién juridica



distinta; en ese sentido, en cualquier sector de la realidad que deba ser regulado
normativamente, debe tomarse en cuenta que coexisten una serie de igualdades vy
desigualdades que no pueden ser eludidas, pues si no se tienen presentes esas
condiciones estructurales de la realidad, la igualdad se tornaria en una nocidn vacia.

Es por ello que, ante una pretension fundamentada en la violacién al principio de
igualdad, se vuelve exigible que la parte actora determine el trato desigual, si esa
desigualdad no se encuentra justificada, y cémo la desigualdad por diferenciacion o
equiparacién supone una comparacion en relacion con otros sujetos o situaciones;
asimismo debe establecerse de manera clara, con respecto a qué criterio se basa la
comparacion, que lleva a la parte actora a sostener que existe una diferenciacidon o
equiparacion, es decir con cuales sujetos o situaciones se hace la desigualdad.

Para configurar la pretensién en el proceso de inconstitucionalidad, no es suficiente la cita
o referencia general de las actuaciones de los drganos del Estado, para concluir en una
inconstitucionalidad deducible de la disposicion impugnada; ello no es competencia de
este tribunal en el proceso de inconstitucionalidad, pues como se ha reiterado, éste tiene
por objeto dilucidar la adecuacion del contenido del objeto de control con las
prescripciones constitucionales, y en caso de verificar la contradiccidn técnico-juridica del
contenido normativo de ambos, declarar la invalidez del primero.

En ese sentido, la parte actora debe evidenciar la inconstitucionalidad advertida, para
habilitar a esta Sala a realizar el examen de constitucionalidad de la normativa impugnada,
lo cual no se logra estableciendo una argumentacion tautolégica y redundante.

Los pronunciamientos de este tribunal en los procesos de inconstitucionalidad sélo
pueden referirse a la compatibilidad de las disposiciones impugnadas con la Constitucién,
es decir, se pondera la constitucionalidad del objeto de control, a partir de su contenido
normativo y no por el supuesto impacto social del mismo.

En ese orden de ideas, existe una imposibilidad de conocer y pronunciarse sobre la
pretensidn, por ausencia de confrontacién internormativa en la argumentacién expuesta
en la demanda.

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: CONTROL ABSTRACTO

Esta Sala se encuentra imposibilitada de verificar si en los habitantes de la Republica se
genera un ambiente de desconfianza ante la prohibicién de establecimientos dedicados a
la explotacion de juegos de azar; tal como se ha establecido, el proceso de
inconstitucionalidad esta destinado a verificar, en un control abstracto, la contradiccion
normativa entre la disposicién legal impugnada y la constitucional propuesta como
pardmetro de control; y por tanto, no es el objeto de dicho andlisis indagar en las



emociones que pudieran producirse en la interioridad de cada persona, a fin de verificar el
grado de desconfianza que la disposicién impugnada genera.

En consecuencia, ante la invocacidn de argumentaciones que carecen de contenido
constitucional, se produce en esta Sala la imposibilidad de conocer y pronunciarse sobre
los mismos, ya que el conocimiento en un proceso de inconstitucionalidad se circunscribe
y encamina a determinar la compatibilidad légico-juridica entre los elementos del control,
y no una valoracion sobre sus consecuencias o impactos psicoldgicos en la interioridad de
las personas.

El proceso de inconstitucionalidad se circunscribe y encamina a determinar la
compatibilidad légico-juridica entre las disposiciones sometidas a control y las
disposiciones constitucionales planteadas como pardmetro para examinar la
constitucionalidad de las primeras; por tanto, la Constitucién es el Unico corpus iuris sobre
el cual pueden basarse las decisiones de este tribunal.

En ese orden de ideas, los pronunciamientos de este tribunal en los procesos de
inconstitucionalidad sélo pueden referirse a la compatibilidad de las disposiciones
impugnadas con la Constitucion, quedando fuera de su competencia el enjuiciamiento del
impacto socioecondmico de las mismas.

Ello no implica prescindir de las conexiones de la realidad social y econdmica con el
Derecho —y especialmente con el Derecho Constitucional—, sino solo la necesidad de
establecer de manera clara que, si la incompatibilidad que se plantea en un proceso de
inconstitucionalidad contiene, como uno de sus extremos, la realidad econémica y social y
el sistema de libre mercado, y no la Constitucion, se vuelve imposible para este tribunal
conocer sobre la pretensién, porque ello no forma parte de su competencia.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 35-2002AC de las 14:25 horas del
dia 23/10/2007)

PRETENSION COMO OBJETO DEL PROCESO

Sobre la pretensiéon de inconstitucionalidad, la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional en las Sentencias pronunciadas en los procesos de Inc. 17-95; 15-96; 4-97;
3-93; ha sostenido que todo proceso tiene un objeto, entendiendo por tal el sustrato o la
materia sobre la cual recaen y en cuyo derredor giran los elementos integrantes de la
actividad procesal —la pretensién—. Dicho concepto procesal ejerce una importante
funcién delimitadora del proceso, pues éste se inicia, mantiene y concluye para decidirla.
En su estructura toda pretensién tiene una causa, la cual estd generalmente dada por
hechos o sucesos —el fundamento factico—, respecto de los cuales el pretensor esgrime los
argumentos de derecho que justifiquen su reclamacion —el fundamento juridico—.



Sin embargo, el proceso de inconstitucionalidad salvadoreiio se configura como control
abstracto de la constitucionalidad de las normas, pues no exige como fundamento de la
pretensién la existencia de hechos concretos que afecten la esfera juridica del pretensor,
sino Unicamente que se expongan los motivos de inconstitucionalidad que el demandante
alega. Estos motivos son la causa de la pretension de inconstitucionalidad. Dentro de ésta,
el fundamento juridico consiste en el senalamiento preciso de las disposiciones
impugnadas —objeto de control- y las disposiciones constitucionales supuestamente
vulneradas —parametro de control—; por otra parte, el fundamento material o factico de la
pretension esta constituido, en primer lugar, por el establecimiento del contenido del
objeto y del pardmetro de constitucionalidad, y, en segundo lugar, por las
argumentaciones expuestas tendentes a entablar las confrontaciones normativas,
percibidas por el actor, entre el contenido normativo de uno y de otro. De manera que,
para que la pretensién se tenga por configurada, la parte actora debe exponer con
claridad los argumentos légico-juridicos que establezcan en qué sentido el objeto de
control contiene mandatos opuestos al pardmetro de control.

La pretensidon, como objeto del proceso —junto con la resistencia u oposicion, ejercida por
las autoridades demandadas—, sélo puede ser configurada y planteada por el
demandante, pues los tribunales estan sometidos —y esta Sala no es la excepcién— a un
estatuto constitucional que comprende el principio de imparcialidad a que se refiere el
Art. 186 ord. 5° Cn., asi como al principio dispositivo sobre la pretension y su resistencia. Si
bien el Art. 80 Pr. Cn. autoriza a la Sala de lo Constitucional para suplir de oficio los errores
u omisiones pertenecientes al derecho en que incurren las partes, ello sélo es aplicable a
los procesos de amparo y de habeas corpus, pues en el proceso de inconstitucionalidad,
ante la falta de hechos, la "suplencia" de la Sala en relaciéon con el objeto de control, el
pardmetro de control y las confrontaciones internormativas que deben decidirse, en
realidad seria una configuracién oficiosa del objeto del proceso.

VICIOS EN LA PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En cuanto a los efectos de los vicios en la pretensiéon de inconstitucionalidad, se ha
sostenido que el incumplimiento de los elementos que la caracterizan, ya sea porque se
incurra en ellos desde su formacidn —y no se advirtieron al principio del proceso—, o
porque el vicio concurrié durante la sustanciacidon procesal, origina idéntico resultado: el
rechazo de la demanda de inconstitucionalidad sin tramite completo, es decir, sin
sentencia de fondo. En los articulos de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
atinentes a este proceso, no se determina la consecuencia juridica de defectos de la
pretensién advertidos en la prosecucion del tramite. Pero esta Sala, desde la resolucién
dictada en el proceso de Inc. 12-98, en aplicacidon de la técnica juridica procesal, ha
sostenido que en el proceso de inconstitucionalidad, como en todo proceso, la demanda y
la pretensidon deben cumplir con ciertos requisitos y si alguna falencia es advertida en el
desarrollo del procedimiento habra que repelerla a través de la figura del sobreseimiento:
La Ley de Procedimientos Constitucional sdlo prevé el sobreseimiento dentro de la
regulacién del proceso de amparo, pero también es aplicable al proceso de



inconstitucionalidad, pues ante un vicio de tal naturaleza, no se puede tomar una actitud
pasiva, que enerve la facultad judicial contralora y genere un inutil dispendio de la
actividad jurisdiccional, aunque el defecto no haya sido descubierto en el inicio del
proceso.

La jurisprudencia de esta Sala ha ilustrado los tipos de defectos que pueden presentarse
en el planteamiento de la pretensidon de inconstitucionalidad, por ejemplo: (i) si el
fundamento material o sustrato juridico es deficiente, como cuando en la demanda no se
expresa cudl es la normativa impugnada o la propuesta como parametro; (ii) si el sustrato
factico no es el procedente para entrar al fondo, porque la argumentacién expuesta por el
demandante no logra evidenciar la contradiccién por él advertida —y requerida para el tipo
de pretension— entre la normativa impugnada y las disposiciones constitucionales
supuestamente violadas o porque realmente se propone como pardmetro de control una
disposicion infraconstitucional; (iii) si la pretensién de inconstitucionalidad carece
totalmente de argumentacion; y (iv) si la disposicién impugnada u objeto de control ha
sido derogada al momento de presentarse la demanda o se derogd durante el desarrollo
del procedimiento.

Como ha dicho esta Sala (por ejemplo, en la sentencia de inconstitucionalidad 33-37-
2000), los motivos de inconstitucionalidad pueden considerarse en el orden que resulte
mas idéneo para la decisién, aunque siempre en congruencia con las pretensiones
planteadas. Asi por ejemplo, el efecto que tiene la constatacion de un vicio de forma es la
expulsién, del ordenamiento juridico salvadorefio, de todo el cuerpo normativo
impugnado por ese motivo y seria entonces innecesario examinar los motivos de
contenido. Por ello es conveniente iniciar el andlisis, incluso en el nivel de verificacion de
la configuracidon adecuada de la pretensién, con las que se refieran a un supuesto vicio de
forma de la normativa impugnada.

ARTICULO 145 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

Sobre la utilizacién del articulo 145 de la Constitucién, como pardmetro de control dentro
de la alegaciéon de un vicio de forma esta Sala, en la sentencia citada en el parrafo
anterior, ha dicho "es necesario aclarar que el art. 145 Cn. representa, en relacién con los
tratados, una manifestacién mas del principio de supremacia constitucional contenido
especificamente en el art. 246 Cn., respecto del cual, y desde la Sentencia dictada en el
proceso de Inc. 15-96, esta Sala afirmd que "sustentar como argumento que una ley es
inconstitucional porque viola el principio de supremacia constitucional, es incurrir en (...)
una frase carente de sentido por si misma"; ello porque la violacién a la supremacia
constitucional es un asunto que se determina como resultado del examen de
compatibilidad entre el pardmetro y el objeto de control, y por lo tanto no puede tenerse
como el argumento légico-juridico suficiente del actor, para establecer Ila
inconstitucionalidad solicitada."



(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 63-2007AC de las 10:50 horas del
dia 16/10/2007)

REPRESENTACION PATRONAL

La figura de la representaciéon patronal aparece regulada en el art. 3 del Cédigo de
Trabajo. Dicho articulo expresa lo siguiente: "Art. 3.-Se presume de derecho que son
representantes del patrono en sus relaciones con los trabajadores: los directores,
gerentes, administradores, caporales y, en general, las personas que ejercen funciones de
direccion o de administracidon en la empresa, establecimiento o centro de trabajo. Los
representantes patronales en sus relaciones con el patrono, estan ligados por un contrato
de trabajo."

Tal como su nombre lo indica, el representante patronal es un representante del patrono,
es decir que actia en nombre de éste. En principio, podria pensarse que se rige por las
mismas reglas de la representacion civil, segun las cuales el efecto del acto celebrado por
cuenta de otra persona pasa por encima del intermediario, para realizarse exclusivamente
en la persona del verdadero interesado.

Entre las cualidades del representante patronal destacan las siguientes: 1) prestar
servicios efectivos en la empresa; 2) ejercer funciones jeradrquicas, cuando menos
superiores a las del resto de trabajadores; y 3) capacidad de contratar trabajadores, en
nombre del patrono. El mandato tacito que ejerce el representante patronal conduce a
qgue el patrono quede siempre obligado frente a los trabajadores que se contraten en su
beneficio.

RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE PATRONAL

En el derecho comparado, por ejemplo en paises tales como México y Ecuador, se
contempla para el representante patronal una responsabilidad solidaria junto al patrono.
En el caso de nuestra legislacion laboral, el art. 421 Cddigo de Trabajo es la Unica
disposicion que establece algln tipo de responsabilidad para el representante patronal, en
tanto que podra ser embargado subsidiariamente en sus bienes como consecuencia de
una sentencia condenatoria dictada en un proceso laboral contra una persona juridica.

Ahora bien, dicha vinculacidn del representante patronal respecto de la sentencia deriva
de la calidad de demandado que el articulo en mencién le otorga, exigiéndole que acredite
—a su vez— la existencia de la persona juridica titular del centro de trabajo y la personeria
del representante legal de ésta.



Esta disposicidn tiene su razén de ser ya que, por regla general, los trabajadores estan
ajenos a los términos técnicos y cambios de razones sociales de las personas juridicas y de
sus representantes legales, aln cuando existe obligacién de hacerlos del conocimiento del
personal por medio de boletines o carteles.

Lo cierto es que —en la practica— muchas veces las sociedades y sus representantes no
cumplen con esa parte de la ley y los trabajadores, al momento de demandar, dudan del
verdadero nombre de su patrono. Asimismo, jurisprudencia de la Sala de lo Civil ha
considerado que la finalidad del art. 421 CT "ha sido la de amparar al trabajador aun vy
cuando no tenga conocimiento de quién es el titular de la empresa para la cual trabaja", lo
cual se colige de la idea de que "en materia laboral el legislador ha previsto una serie de
situaciones que el Juzgador debe valorar en forma amplia y con un grado de sensibilidad
especial, dada la naturaleza de los intereses que en ella se discuten. No asi en materia civil
o mercantil, donde lo que se ventilan son intereses netamente patrimoniales y no se exige
por lo tanto de esa sensibilidad que le es propia al derecho social." (Sentencia de casacion,
dictada por la Sala de lo Civil en el proceso 103-C-2005).

Ahora bien, un sector doctrinario en la materia opina que el art. 421 del Cddigo de Trabajo
fue originado por malos actos de algunos patronos y para poner coto a la malicia de las
mismas partes litigantes. Lo que se persigue —sostienen— es que el proceso laboral se
entable seriamente y que las personas juridicas no traten por medios fraudulentos de
cambiar su situacién en desmedro de los trabajadores.

Como conclusion de lo anterior, el tema de la responsabilidad del representante —en
general— es un aspecto cuya concrecidn corresponde al legislador en cada una de las
ramas juridicas, siendo que la materia laboral no es la excepcion. El legislador, pues,
puede optar por eximirlo de responsabilidad por los actos realizados en nombre de su
representado —tal como se contempla en el dmbito civil-, o bien atribuirle algun tipo de
responsabilidad subsidiaria o solidaria —v.gr. derecho mercantil y laboral-.

Ahora bien, en el caso concreto del derecho laboral, segin la parte final del art. 3 del
Cédigo de Trabajo, el representante patronal estd ligado al patrono mediante un contrato
de trabajo, lo que significa que aquél no es mas que un trabajador al servicio de este
ultimo. En consecuencia, al atribuirle algun tipo de responsabilidad al representante
patronal se le estaria equiparando al patrono, por lo cual la decisién del legislador en
cuanto al grado de responsabilidad del representante debera estar respaldada por una
justificacion razonable desde la perspectiva constitucional.

Esta Sala, en reiterada jurisprudencia, ha afirmado que la Constitucion, en su Preambulo y
art. 1, revela una concepcion humanista del Estado, de acuerdo con la cual, toda actividad
del Estado, para ser considerada legitima, debe estar encaminada a la realizacién de los
fines de las personas. De la dignidad humana derivan otros valores como la justicia —que
incluye la libertad e igualdad—, la seguridad juridica y el bien comun, todos los cuales, a
través de sus diferentes manifestaciones, estan al servicio de aquélla.



Pues bien, todos los valores aludidos —a los que con propiedad se les puede acufiar la
calificacion de valores constitucionales— son, desde el punto de vista de la interpretacion,
criterios de ineludible referencia a la hora de interpretar la misma Constitucion, asi como
al conjunto de disposiciones que integran el ordenamiento juridico-positivo.

El art. 37 Cn. no se sustrae a esta consideracion, pues, como se ha afirmado en la
jurisprudencia de este tribunal, el trabajo, en su acepcion mas comun, es una actividad
gue consiste en la aplicaciéon de facultades humanas para la produccion de medios y
condiciones de vida. Al decir el constituyente que el trabajo en funcion social, apunta al
hecho de que no se trata de una actividad egoista, encaminada exclusivamente al lucro o
beneficio particular, sino que, al tiempo que proporciona medios de subsistencia al
individuo, contribuye al bienestar general. De ello se desprende que el Estado no puede
desentenderse de las relaciones de trabajo, pero esta intervencién deberd armonizarse
con la libertad de trabajo y de contratacién, y otros bienes que se encuentran dentro de la
Constitucion.

Lo que interesa destacar de esta disposicidon es que, de acuerdo con el constituyente, el
trabajo tiene como finalidad principal la de asegurar a la persona que lo ejecuta, asi como
a su familia, las condiciones econdmicas para llevar una existencia digna. Esta forma de
entender el trabajo es corolario légico de la concepcion —ya expuesta— que del Estado
tiene la Constitucién: un instrumento al servicio de la persona humana.

Por su parte, el art. 52 Cn. dispone: "Los derechos consagrados a favor de los trabajadores
son irrenunciables. --- La enumeracion de los derechos y beneficios a que este capitulo se
refiere, no excluye otros que se deriven de los principios de justicia social".

Si se ha dicho que el trabajo es una funcién social, pues beneficia a toda la sociedad, no
puede dejarse al arbitrio del empleador el cumplimiento de los mandatos constitucionales
relativos al derecho laboral —v. gr., la igualdad en la remuneracién (art. 38 ord. 1°), la
jornada maxima de trabajo (art. 38 ord. 6°), y el descanso remunerado para la mujer
embarazada (art. 42 inc. 1°)-.

La irrenunciabilidad de las normas constitucionales laborales cobra mayor sentido al
constatar que el trabajador se encuentra de hecho en una posicién de desventaja,
respecto al empleador, cuando pacta las condiciones de trabajo.

Desde esa perspectiva, hay una connotacion constitucional hacia el derecho laboral y las
normas y principios que lo integran, pues es innegable la proteccién efectiva de los
derechos del trabajador y la eficacia del derecho a la proteccién jurisdiccional en la
defensa de esta clase de derechos es una finalidad que goza de especial proteccion desde
los postulados constitucionales apuntados.

DERECHO DE AUDIENCIA. PRIVACION DE DERECHOS



Respecto del contenido del derecho de audiencia, en Sentencia de Amp. 150-97,
Considerando Il 1, la Sala de lo Constitucional ha dicho que "el art. 11 Cn. sefiala en
esencia que la privacién de derechos —para ser valida juridicamente— necesariamente
debe ser precedida de proceso seguido ‘conforme a la ley’. Tal referencia a la ley no
supone que cualquier infraccién procesal o procedimental implique por si violacién
constitucional, pero si exige que se respete el contenido del derecho de audiencia.
Aspectos generales de dicho derecho, de modo genérico y sin cardcter taxativo, son: (a)
gue la persona a quien se pretende privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso,
el cual no necesariamente es especial, sino aquel establecido para cada caso por las
disposiciones constitucionales respectivas; (b) que dicho proceso se ventile ante entidades
previamente establecidas, que en el caso administrativo supone la tramitacidon ante
autoridad competente; (c) que en el proceso se observen las formalidades esenciales
procesales o procedimentales; y (d) que la decision se dicte conforme a leyes existentes
con anterioridad al hecho que la hubiere motivado".

Asimismo, se ha sostenido que el derecho de audiencia es un derecho de configuracion
legal: "siendo que el derecho de audiencia es un derecho de contenido complejo, el
mismo se concreta en la estructura de los procesos y, por tanto, también [en] instancias,
recursos o medios impugnativos, de acuerdo con la naturaleza de las pretensiones que se
plantean y de las normas juridicas que le sirvan a ésta de basamento. No obstante lo
anterior (...), la concrecion que el legislador secundario hace del derecho de audiencia ha
de realizarse en coherencia con la normativa constitucional o, en todo caso, el juzgador ha
de verificar, en el caso especifico y determinado, una interpretacidn y aplicacién de las
disposiciones que desarrollan el derecho de audiencia que sea conforme con dicha
normativa constitucional".

PROCESO PREVIO

Por otra parte, sobre el contenido del proceso previo, la jurisprudencia constitucional ha
afirmado en Sentencia de Amp. 150-97, Considerando Il 1 que "la exigencia del proceso
previo supone dar al demandado y a todos los intervinientes en el proceso, la posibilidad
de exponer sus razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es
que, hacer saber al sujeto contra quien se pretende en un determinado proceso, la
existencia de éste, y facilitarle el ejercicio de los medios de defensa, constituyen
circunstancias ineludibles para el goce irrestricto del derecho de audiencia. Por todo ello,
esta Sala ha sostenido repetidamente que existe violacién al derecho constitucional de
audiencia cuando el afectado por la decisién estatal no ha tenido la oportunidad real de
defensa, privandole de un derecho sin el correspondiente proceso, o cuando en el mismo
no se cumplen las formalidades esenciales —procesales o procedimentales— establecidas
en las leyes que desarrollan el derecho de audiencia".

Finalmente, en cuanto a sus relaciones con otros derechos, en Sentencia de Inc. 4-99,
Considerando V, se manifesté que "el derecho de defensa esta intimamente vinculado al



conocido como derecho de audiencia, pues cuando este establece que todo juzgador,
antes de solucionar la controversia, tiene que haber posibilitado —de acuerdo a la ley o en
aplicacion directa de la Constitucidon—al menos una oportunidad procedimental para oir la
posicion del demandado —principio del contradictorio—, y sélo puede privarlo de algun
derecho después de haberlo vencido, no cabe duda que todas las oportunidades de
defensa a lo largo del proceso también son manifestaciones o aplicaciones in extremis de
este ultimo derecho (...)".

PROCESO LABORAL CONTRA PERSONA JURIDICA. ARTICULO 421 DEL CODIGO
DE TRABAJO

De la lectura del art. 421 Cddigo de Trabajo, se desprende que se trata de un proceso
laboral iniciado contra una persona juridica titular de un centro de trabajo. En otro tipo de
procesos, cuando el demandado es una persona juridica la demanda debe contener la
denominacién de ésta y el nombre del representante legal o judicial. Ahora bien, el art.
421 Cddigo de Trabajo considera que basta con que la demanda contenga el nombre del
centro de trabajo y del representante patronal para efectos de su admisién. Asimismo, la
demanda se entenderd incoada contra la persona juridica titular de la empresa y el
representante patronal, pues el legislador ha considerado necesario involucrar
pasivamente también a éste Ultimo por ser con quien el trabajador tenia mayor contacto
en el desempeno de las labores.

Sin embargo, del segundo inciso se desprende la idea que el representante patronal, es
decir el director, gerente, administrador o caporal de la empresa, comparezca en el
proceso —entre otras cosas— a proporcionar el nombre de la sociedad y el de su
representante legal. Esto significa que, en parte, el legislador deposita en el representante
patronal la carga de acreditar la existencia de la sociedad y la representacién legal de la
misma, como un aspecto integrante de su defensa.

Ahora bien, acreditada o no la sociedad y su representante legal, la sentencia
condenatoria debera dictarse contra la persona juridica tal como se haya identificado en el
proceso y contra el representante personal acreditado. Este inciso da la impresién que el
legislador hubiera querido sustraer al representante patronal de los efectos de la
sentencia. Sin embargo, posteriormente, la disposicion establece que si en la etapa de
ejecucion de la sentencia, se advierte que la identificacidén de la sociedad es incorrecta, el
embargo se trabara en bienes del centro de trabajo y, subsidiariamente, en bienes del
representante patronal, el cual debe quedar igualmente condenado, pero bajo la
condicidn relacionada anteriormente.

En resumen, el representante patronal es Ilamado a intervenir en el proceso,
aparentemente, en calidad de demandado y —a diferencia de lo expresado por el
demandante— se deduce que el procedimiento legal contenido en el art. 421 Cddigo de
Trabajo no sélo permite sino que exige la comparecencia del representante patronal



desde el inicio del proceso, pues aunque el articulo en si no se refiera al emplazamiento,
debe hacerse una integracién con el resto de la normativa, entendiendo que al admitirse
la demanda el juez emplazara a los sujetos pasivos extraidos del art. 421 Cddigo de
Trabajo, es decir a la persona juridica titular del centro de trabajo y al representante
patronal.

Asi, se entiende que dicho representante patronal es emplazado —bajo las reglas generales
del emplazamiento— principalmente para acreditar quién es el patrono —persona juridica—
con el cual se establecido la relacidon laboral. Sin embargo, ello no impide que el
representante patronal pueda ejercer una defensa mas amplia de su persona, ya que al
practicar el emplazamiento se le ha de entregar una copia de la demanda mediante la cual
habrd de conocer el contenido de la misma.

Por otra parte, la estructura gramatical del articulo no prohibe que el representante
patronal ofrezca elementos de prueba ni que los aporte durante el respectivo plazo
probatorio, por lo que cualquier interpretacién en esos términos seria inconstitucional
mas no la disposicidn per se. Es necesario recordar que las interpretaciones formuladas
por los aplicadores de derecho en casos concretos no son objeto de un proceso de
inconstitucionalidad, debiendo ser controladas por la via del amparo.

En virtud de lo antes expuesto, la Sala de lo Constitucional concluye que la formulacién
lingliistica del art. 421 Cddigo de Trabajo, esta disefiada de tal manera que si propicia la
intervencion del representante patronal desde el inicio del proceso para efectos de
ejercer su derecho de defensa.

PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA FORMULACION DE LA LEY

En relacidn con el principio de igualdad en la formulacién de la ley, se ha sosteniendo que
la férmula constitucional del art. 3 contempla un mandato que vincula al legislador, pero
qgue el mismo no significa que el legislador tenga que colocar a todas las personas en las
mismas posiciones juridicas, ni que todas presenten las mismas cualidades o se
encuentren en las mismas situaciones facticas.

En ese sentido, como la mayoria de los derechos fundamentales, el derecho de igualdad
no es una derecho absoluto, sino que corresponde al legislador determinar tanto el
criterio de valoracion como las condiciones del tratamiento normativo desigual; lo que
esta constitucionalmente prohibido —en razén del derecho a la igualdad en la formulacion
de la ley— es el tratamiento desigual carente de razén suficiente.

DIFERENCIACION ARBITRARIA



La diferenciacion arbitraria existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo
razonable, que surja de la naturaleza de la realidad o que, al menos, sea concretamente
comprensible; en la Constitucion Salvadorefia el derecho de igualdad en la formulacion de
la ley debe entenderse, pues, como la exigencia de razonabilidad de la diferenciacion.

TERMINO DE COMPARACION: COMPONENTES

Profundizando un poco mas en el concepto del tertium comparationis o término de
comparacion, resulta relevante destacar sus componentes y las fases de su andlisis.

El primero de los componentes consiste en el elemento factual, es decir los hechos,
situaciones, regimenes o normas en los cuales se basa la comparaciéon que permita
deducir la diferenciacidn de trato. Al respecto, es necesario mencionar que dichos criterios
deben ser comparables, es decir que las categorias comparadas deben pertenecer a la
misma clase o, al menos, debe concurrir en ellas una cualidad comun.

El segundo componente se configura mediante el establecimiento de las similitudes y
diferencias del elemento factual que sirven de fundamento para reclamar un trato
equiparador o diferenciado. Estos dos elementos deben permitir examinar si el tribunal se
encuentra ante estructuras juridicas diferentes y con caracteristicas propias, o en el caso
de existir rasgos comunes se debe determinar hasta qué punto son relevantes para que se
puedan considerar como normas o situaciones normativas equiparables. La decision sobre
la equiparacion, similitud o diferencia de situaciones normativas es fundamental para
determinar si se estdn comparando situaciones iguales. En definitiva, sélo acreditdndose
una semejanza o una diferencia sustanciales entre las personas o grupos personales
sometidos a un mismo régimen juridico o a uno distinto, se podra entrar a examinar la
constitucionalidad de un trato diferencial o equiparador.

Por ultimo, el tercer componente del término de comparacion se define como la finalidad
y perspectiva de comparacion. Asi, la finalidad se refiere a las razones por las cuales se
formula la comparacion estableciendo, ya sea la necesidad o la irrelevancia del factor
diferencial para la proteccion de bienes juridicos; para algunos autores se traduce como la
razon de ser o el fundamento de la norma.

FINALIDAD DE LA COMPARACION

En definitiva, la finalidad de comparacidn permite examinar la arbitrariedad en la
seleccién del término de comparacién por parte del legislador quien es el que toma la
decisidn sobre el tema de regulacion. No obstante, debe plantearse que esta finalidad de
comparacion debe ser distinguida de la finalidad de la diferencia de trato, que dentro de la
estructura del andlisis del juicio de igualdad se corresponderd con la justificacion
constitucional de la diferenciacion normativa.



La finalidad de la comparacién implica, pues, establecer la relacidon de necesidad del factor
diferencial para la proteccién de bienes y derechos buscada por el legislador, de forma
que dos situaciones consideradas como supuestos de hecho normativos son iguales o
diferentes, segln la relevancia —en términos de estricta proporcionalidad— del elemento
diferenciador o equiparador.

Por su parte, la perspectiva consiste en la especifica actitud equiparadora o diferenciadora
de los elementos factuales utilizados para la comparacion. Asi, mientras que la finalidad
de la norma o ratio legis es el elemento que permite la valoracién entre las diferencias y
semejanzas de los supuestos de hecho considerados, la perspectiva se realiza a partir de
una comparacioén de las finalidades de las normas, de donde se desprenda la posibilidad
de equiparacion o de diferenciacion de los supuestos de hecho cuando se observan desde
una dptica especifica.

FASES DEL PROCESO DE COMPARACION

Establecidos los componentes del término de comparacion se precisa la articulacion del
proceso de aplicacién del mismo a través de la distincién de tres fases que coinciden con
los referidos componentes pero que permiten describir, bajo cdnones procedimentales, el
enjuiciamiento del término de comparacion a cargo del tribunal con competencia
constitucional.

La primera fase consiste en la aportacion, en la que corresponde al demandante
proporcionar al tribunal el elemento factual del término de comparacién. Este requisito se
traduce en una exigencia procesal, al menos para efectos de la admisién de la demanda,
sin que el examen de admisibilidad condicione a futuro el sentido del pronunciamiento de
fondo a dictarse por el tribunal en sentencia definitiva.

La segunda fase, es la de adecuacién, en la que —una vez tramitado el proceso y
escuchados los intervinientes— el tribunal analiza los argumentos de las partes en torno a
la fijacion de las similitudes y diferencias relevantes del término de comparacién
aportado.

Esta fase puede dar como resultado la determinacién de la inexistencia de término de
comparacion, no porque el actor no haya cumplido con la exigencia procesal de
aportacién del elemento factual, sino porque al analizar las similitudes y diferencias, se
advierte que se trata de situaciones no equiparables o diferenciables, o bien porque los
argumentos de las partes son insuficientes para configurar adecuadamente el analisis. En
tal caso, el examen del término de comparacion debe finalizar mediante un
pronunciamiento desestimatorio por parte del tribunal.

Ahora bien, si del analisis de los argumentos se establecen similitudes y diferencias
relevantes que permiten concluir que los supuestos normativos son equiparables o
diferenciables, el tribunal debe continuar su estudio en la tercera fase.



La ultima etapa del enjuiciamiento del término de comparaciéon consiste en la aceptacién.
Una vez determinada la existencia del tertium comparationis, el tribunal debe proceder al
analisis de la finalidad y de la perspectiva de comparacién, tomando en cuenta los
argumentos de las partes dentro del proceso. Ello implica que si el tribunal advierte que el
elemento diferenciador o equiparador de las situaciones comparadas goza de la suficiente
relevancia y que, desde un especifico enfoque de los elementos factuales, es posible
igualar o diferenciar el trato de los hechos normativos —segun el caso— el término de
comparacion es aceptado y procede la aplicacién del juicio de razonabilidad en cuanto a
dicho trato.

Ahora bien, si el elemento diferenciador o equiparador carece de relevancia —en términos
de estricta proporcionalidad en relacidn con la finalidad de la norma— o, bajo ninguna
Optica es comprensible la equiparacion o diferenciacion de trato respecto de las
situaciones consideradas, el término de comparacién debe ser rechazado por el tribunal
mediante sentencia desestimatoria.

Para finalizar, es preciso determinar que para las fases de adecuacién y de aceptacion, el
tribunal deberda tomar en cuenta: (i) los argumentos de la parte demandante; (ii) los
elementos aportados por la autoridad demandada en su informe justificativo; y (iii) el
criterio de la autoridad normativa expresado en los Considerandos de la ley o bien dentro
del articulado.

Asimismo, es necesario reiterar que en los procesos de inconstitucionalidad las partes han
de procurar poner a disposicion de la Sala de lo Constitucional la mayor cantidad de
elementos de juicio, incluyendo los regimenes juridicos que regulan las situaciones
comparadas ya que, en esta clase de procesos, el objeto de conocimiento se basa
precisamente en el enjuiciamiento de normas juridicas y, por ello, este Tribunal ha sido
constante en sostener que el principio iura novit curia y la suplencia de la queja deficiente
no operan, ya que ello resultaria en una configuracion de la pretension por parte de esta
Sala.

PATRONO- REPRESENTANTE PATRONAL. COMPARACION

Para el caso del test de razonabilidad, se ha dicho que el mismo equivale a analizar la
idoneidad de la medida —existencia de un fin constitucionalmente legitimo y utilidad de la
medida para lograrlo—y la proporcionalidad en sentido estricto —equilibrio entre el efecto
producido y el sacrificio que implica la medida—.

Al respecto, la Asamblea Legislativa manifestd en su informe justificativo que el art. 421
del Cédigo de Trabajo no equipara al representante patronal con el patrono, sino que
existe un trato diferenciado en cuanto que la consecuencia juridica de la norma es distinta
ya que el embargo en bienes del representante patronal es subsidiario.



Sobre este tema, ya se dijo que es decision del legislador seleccionar el tipo de
responsabilidad que se le debe atribuir al representante de una persona —en este caso, el
representante patronal—, pero que dicha eleccién de criterio debera estar respaldada por
una justificacién razonable.

Ahora bien, del texto de la norma se desprende que el fin es asegurar los derechos del
trabajador en términos econdmicos, y puede entenderse que la medida del embargo —
independientemente de quién sean los bienes— resulta util para lograr dicho fin.

En ese sentido, existe una justificacidon constitucional en los arts. 37 y 38 Cn. que habilita
al tratamiento equiparador impugnado, en cuanto a la responsabilidad subsidiaria del
representante patronal.

En efecto, la eficacia de los derechos del trabajador justifican la regulacién que habilita el
embargo en los bienes del representante patronal, pues mientras esta es extraordinaria,
contingente y subsidiaria, el posible perjuicio para el derecho a la protecciéon en la
conservacién y defensa de los derechos laborales seria mucho mds intenso.

Ademas, el inciso primero parte final del art. 421 del Cédigo de Trabajo expresa que la
demanda se entenderd incoada contra la persona juridica titular del centro de trabajo —
patrono—"y, ademads, contra el representante patronal que en ella se nomine." Asimismo,
el inciso segundo inicia diciendo que "corresponde a la persona juridica y al representante
patronal demandados, acreditar la existencia de la primera y la personeria de su
representante legal".

Por consiguiente, la vinculacién de la sentencia condenatoria respecto del representante
patronal —concretada en el embargo subsidiario de sus bienes, contemplado en el inciso
final del mencionado articulo— es consecuencia de los dos primeros incisos que conciben
al representante patronal como parte demandada en el proceso, junto con el patrono. Es
decir, la participacién procesal es el criterio que hace posible la comparacidon entre
patrono y representante patronal, de manera que la extension de los efectos de la
sentencia hacia el representante -de manera excepcional y una vez agotadas las vias de
hacerla efectiva contra el patrono-, no constituye violacién al art. 3 de la Constitucion.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 36-2005 de las 10:20 horas del dia
13/04/2007)

SALA DE LO CONSTITUCIONAL: INAPLICABILIDADES DECLARADAS CON
ANTERIORIDAD

Los procesos de inconstitucionalidad iniciados via requerimiento judicial, cuyo
fundamento radique en la inaplicabilidad de una disposicion infraconstitucional que ya fue
objeto de decision por parte de este la Sala de lo Constitucional, con relacién a los mismos



motivos y parametros constitucionales, no tienen justificaciéon alguna para su
continuacion.

Aqui es relevante tener en cuenta que existiendo un pronunciamiento de fondo por parte
de la Sala de lo Constitucional, respecto del objeto de control impugnado con
posterioridad en nuevos procesos, cuando ese pronunciamiento implica el examen
constitucional de los mismos motivos de inconstitucionalidad —esto es, planteados en los
nuevos procesos aludidos—, carece de sentido dar tramite a aquéllos pues implicaria un
dispendio procesal que, al final, conducird a una sentencia definitiva igual a la ya
existente. Por esta razdn, es procesalmente correcto terminar anormalmente los nuevos
procesos en referencia.

Igual ocurre en el caso de inaplicabilidades declaradas con anterioridad a la publicacién de
sentencias que resuelven sobre la constitucionalidad del mismo objeto de control y por
idénticos parametros constitucionales, cuando tales inaplicabilidades no han recibido
todavia el tramite que al proceso de inconstitucionalidad corresponde, en razén de lo cual
debe declararse la improcedencia respectiva.

(Improcedencia de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 36-2007 de las 10:05 horas del dia
11/07/2007)

SALARIO: INEMBARGABILIDAD. CONCEPCION HUMANISTA DEL ESTADO

La Sala de lo Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha afirmado que la Constitucion,
en su Predmbulo y art. 1, revela una concepcion humanista del Estado, de acuerdo con la
cual, toda actividad del Estado, para ser considerada legitima, debe estar encaminada a la
realizacion de los fines de las personas. De la dignidad humana derivan otros valores como
la justicia —que incluye la libertad e igualdad—, la seguridad juridica y el bien comun, todos
los cuales, a través de sus diferentes manifestaciones, estan al servicio de aquélla.

Pues bien, todos los valores aludidos —a los que con propiedad se les puede acufiar la
calificacion de valores constitucionales— son, desde el punto de vista de la interpretacion,
criterios de ineludible referencia a la hora de interpretar la misma Constitucion, asi como
al conjunto de disposiciones que integran el ordenamiento juridico-positivo. El art. 38 ord.
3° Cn. no se sustrae a esta consideracion, por lo que, en concordancia con lo dicho, la
inembargabilidad del salario debe interpretarse a la luz de los valores aludidos.

Nuestra Constitucion incluye dentro del catdlogo de derechos fundamentales cierto tipo
de derechos a los que generalmente se alude con la denominacién derechos econémicos,
sociales y culturales —la que tiene su origen en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 19-XII-1966—, contraponiéndoseles a los derechos
individuales. Es pertinente mencionar que el reconocimiento de los derechos sociales en



la Republica de El Salvador se remonta la Constitucion de 1950, que retoma el modelo del
Estado Social de Derecho.

Se ha sostenido que existe una diferencia estructural entre los derechos individuales y los
sociales, en el sentido que los primeros sélo exigirian la abstencién del Estado, mientras
que los segundos demandarian su intervencidn. Sin embargo, esta distincién no es del
todo exacta, porque algunos derechos individuales exigen también un papel activo del
Estado —v. gr., para garantizar el derecho a la vida a sus ciudadanos, el Estado debe crear
un aparato de seguridad publica—. De igual forma, algunos derechos sociales —v. gr., el de
huelga— lo Unico que requieren del Estado es su no intromision.

En realidad, la distincion entre los derechos individuales y sociales obedece,
primeramente, a su origen historico. Mientras que el nacimiento de los primeros coincide
con el del mismo Estado liberal de Derecho —a finales del siglo XVIII—-, el reconocimiento de
los segundos ocurre con las reivindicaciones de grupos sociales a principios del siglo XX.
Por ello es que también a los primeros se les denomina derechos de primera generacién y
a los segundos derechos de tercera generacién —siendo la segunda generacion la de los
derechos politicos, surgidos a finales del siglo XIX—.

Mads bien, la clasificacion de los derechos en individuales y sociales es de tipo material: los
primeros hacen énfasis en aquellos atributos o facultades que las personas ejercen
individualmente y se relacionan mas con su esfera privada, los segundos son aquellos que
las personas ejercen en concurrencia con otras personas, en los diferentes ambitos de la
sociabilidad: familiar, laboral, social en general.

Si se ha dejado claro que no existe una diferencia estructural entre los derechos
individuales y sociales, sino que de aparicién histdrica y de ambito para su ejercicio, no
existe razén alguna para considerar que los segundos no sean verdaderos derechos
fundamentales. Otra cosa es que se piense que todas las disposiciones del Capitulo Il en el
Titulo Il reconocen derechos fundamentales, cuando, en realidad, este capitulo recoge
una gran diversidad de categorias: derechos, principios, encargos al legislador, etc.

EL TRABAJO

El art. 37 Cn. establece: "El trabajo es una funcidn social, goza de la proteccién del Estado,
y no se considera articulo de comercio. --- El Estado empleara todos los recursos que estén
a su alcance para proporcionar ocupacion al trabajador, manual o intelectual, y para
asegurar a él y a su familia las condiciones econdmicas de una existencia digna. De igual
forma promoverd el trabajo y empleo de las personas con limitaciones o incapacidades
fisicas, mentales o sociales".

Como se ha afirmado en la jurisprudencia de este tribunal, el trabajo, en su acepcién mas
comun, es una actividad que consiste en la aplicaciéon de facultades humanas para la



produccién de medios y condiciones de vida. Al decir el constituyente que el trabajo es
una funcion social, apunta al hecho de que no se trata de una actividad egoista,
encaminada exclusivamente al lucro o beneficio particular, sino que, al tiempo que
proporciona medios de subsistencia al individuo, contribuye al bienestar general. De ello
se desprende que el Estado no puede desentenderse de las relaciones de trabajo, pero
esta intervencidn deberd armonizarse con la libertad de trabajo y de contratacion, el
derecho a la educacion, la proteccién del medio ambiente, etc.

Por otro lado, el Estado deberd observar una politica favorable al empleo de todas las
personas, independientemente de sus caracteristicas personales (v. gr., el sexo) o del
sector en el que pretendan desempeiiarse (profesional, técnico, agricola, doméstico, etc.).
Ademas, debera poner especial esfuerzo en insertar dentro del mercado laboral a las
personas con discapacidades fisicas o psiquicas. Sin embargo, a estas obligaciones del
Estado no es correlativo un derecho al trabajo, debido a factores extrajuridicos que
condicionan su efectividad y que el programa constitucional no puede ignorar —v. gr., los
avances tecnolégicos que reducen la necesidad de mano de obra-.

Lo que interesa destacar de esta disposicidon es que, de acuerdo con el constituyente, el
trabajo tiene como finalidad principal la de asegurar a la persona que lo ejecuta, asi como
a su familia, las condiciones econdmicas para llevar una existencia digna. Esta forma de
entender el trabajo es corolario légico de la concepcion —ya expuesta— que del Estado
tiene la Constitucién: un instrumento al servicio de la persona humana. Significa, ademas,
que un trabajo que no proporcione al individuo una remuneracién suficiente para
satisfacer sus necesidades basicas es contrario al ideario constitucional.

El art. 52 Cn. dispone: "Los derechos consagrados a favor de los trabajadores son
irrenunciables. --- La enumeracidn de los derechos y beneficios a que este capitulo se
refiere, no excluye otros que se deriven de los principios de justicia social".

Si se ha dicho que el trabajo es una funcién social, pues beneficia a toda la sociedad, no
puede dejarse al arbitrio del trabajador el cumplimiento de los mandatos constitucionales
relativos al derecho laboral —v. gr., la igualdad en la remuneracién (art. 38 ord. 1°), la
jornada maxima de trabajo (art. 38 ord. 6°), y el descanso remunerado para la mujer
embarazada (art. 42 inc. 1°)-. La irrenunciabilidad de las normas constitucionales laborales
cobra mayor sentido al constatar que el trabajador se encuentra de hecho en una posicion
de desventaja, respecto al empleador, cuando pacta las condiciones de trabajo.

SALARIO MINIMO

El art. 38 ord. 2° de la Cn. prescribe: "Todo trabajador tiene derecho a devengar un salario
minimo, que se fijard periédicamente. Para fijar este salario se atenderd sobre todo al
costo de la vida, a la indole de la labor, a los diferentes sistemas de remuneracion, a las
distintas zonas de produccién y a otros criterios similares. Este salario debera ser
suficiente para satisfacer las necesidades normales del hogar del trabajador en el orden



material, moral y cultural. --- En los trabajos de destajo, por ajuste o precio alzado, es
obligatorio asegurar el salario minimo por jornada de trabajo". Primero se analizard la
figura del salario en general (i) y, luego, una de sus manifestaciones particulares: el salario
minimo (ii).

Segun el articulo 119 del Cddigo de Trabajo, El salario es la retribucion en dinero que el
patrono esta obligado a pagar al trabajador por los servicios que le presta, en virtud de un
contrato de trabajo. Asimismo, prescribe que se considera parte integrante de él todo lo
que recibe el trabajador en dinero y que implique retribucidn de servicios, cualquiera que
sea la forma o denominacién que se adopte, como los sobresueldos y bonificaciones
habituales; remuneracion del trabajo extraordinario, remuneracion del trabajo en dias de
descanso semanal o de asueto, participacion de utilidades.

Entre otros principios que rigen al salario, cabe destacar el de la igualdad en la
remuneracion (art. 38 ord. 1° Cn.), en virtud del cual por un trabajo de la misma
naturaleza, el empleador o patrono esta obligado a pagar el mismo salario. Dicho principio
es trascendental, pues se fundamenta en la igualdad, que es uno de los valores
Constitucionales (art. 3).

Si la dignidad humana se erige como el valor supremo del ordenamiento juridico
(Preambulo y art. 1 Cn.) y si el trabajo tiene como objetivo el de asegurar una existencia
digna al trabajador y a su familia (art. 37 inc. 2° Cn.), no es de extrafar que el
constituyente haya recogido la figura del salario minimo, pues éste, al menos
tedricamente, representa la cuantia pecuniaria que permite al trabajador satisfacer sus
necesidades elementales (alimento, vivienda, vestido, salud, educacidn, etc.).

CARACTERISTICAS

El salario minimo tiene dos caracteristicas: por un lado, es una garantia de ingreso minimo
—ningun contrato ni convenio colectivo puede pactar un salario inferior al mismo, pues se
entiende que equivale a la remuneracién indispensable para cubrir las necesidades
humanas vitales—; y por otro, se extiende a todos los sectores profesionales, es decir que a
ningun trabajador, independientemente del drea en que se desempefie (comercio,
servicios, industria, etc.), puede excluirsele de la aplicacion de un salario minimo.

CRITERIOS DE FIJACION

Los principales criterios para fijar el salario minimo —de acuerdo con la disposicién
estudiada— deben ser: (i) el costo de la vida (precio de los alimentos, vivienda, vestuario,
etc.); (ii) la indole de la labor (comercial, textil, agricola, etc.); (iii) los diferentes sistemas
de remuneracién (por unidad de tiempo, por obra, a destajo, etc.); y (iv) las distintas zonas
de produccion (urbana, rural, etc.). No obstante, el criterio rector debe ser el costo de la



vida, pues las necesidades bdsicas de los seres humanos, por su unidad de naturaleza, son
en lo fundamental coincidentes, independientemente del tipo trabajo que realicen.

Por su formulacién, se deduce que la intencién del constituyente, respecto del salario
minimo, era la de configurar un derecho fundamental de los trabajadores, con las
correlativas obligaciones del Ejecutivo —de fijar periédicamente su cuantia— y de los
empleadores o patronos —de respetar dicha cuantia—; y una garantia institucional, que
obliga al legislador a desarrollar esta figura con ciertas caracteristicas —siendo dicho
desarrollo necesario para llevar a la realidad el mandato constitucional—. Se pasara a ver
una de esas notas definitorias.

El art. 38 ord. 3° Cn. prevé uno de los elementos que el legislador forzosamente debe
considerar al momento de regular el salario minimo: "El salario y las prestaciones sociales,
en la cuantia que determine la ley, son inembargables y no se pueden compensar ni
retener, salvo por obligaciones alimenticias. También pueden retenerse por obligaciones
de seguridad social, cuotas sindicales o impuestos. Son inembargables los instrumentos de
labor de los trabajadores".

Con el fin de equilibrar los intereses del trabajador —satisfacer sus diversas necesidades—y
de los acreedores de éste —satisfacer los créditos que tienen en contra de aquél-, la
Constitucion dispone que el salario y las prestaciones sociales son inembargables en la
cuantia que determine la ley. De este modo, se protege al trabajador, declarando que una
parte del salario y las prestaciones sociales es inembargable y también se protege al
acreedor pues si una parte es inembargable, légicamente, otra parte es embargable.

De acuerdo con la misma disposicidn, compete al legislador establecer la parte
embargable del salario y las prestaciones sociales. Pero en ese encargo, dicho drgano del
Estado no es completamente libre, pues debe respetar los valores y otras disposiciones
constitucionales. Cobran especial relevancia: la dignidad humana (Preambulo y art. 1), la
finalidad del trabajo (art. 37 inc. 2°), la justicia social (art. 52), y la misma delimitacion
constitucional del salario minimo —en tanto que garantia de que el trabajador, en todo
caso, percibird una remuneracién apta para satisfacer sus necesidades vitales— (art. 38
ord. 2° Cn.)

Ademas, el salario y las prestaciones sociales no pueden ser objeto de compensacion, bajo
ninglin concepto. Esta consiste en la extincién de una deuda con otra, entre dos personas
gue se deben mutuamente alguna cosa, en su totalidad si son iguales o hasta la
concurrencia de la menor (arts. 1438 ord. 4° y 1525 del Cddigo Civil [CC]). En el ambito
laboral, seria el caso, v. gr., de que el patrono adeude al trabajador su salario y el
trabajador deba al patrono en virtud de una deuda de caracter civil o comercial.

DERECHO LEGAL DE RETENCION



La misma norma prevé que el salario y las prestaciones sociales no pueden retenerse. En
virtud del derecho legal de retencion (art. 2142 CC), el tenedor de una cosa que pertenece
a otro queda autorizado para retenerla hasta el pago de lo que el propietario de aquélla le
debe. Trasladado a la esfera laboral, seria el caso, v. gr., de que el trabajador deba al
patrono y éste, para presionar a aquél al cumplimiento de la obligacion, difiera el pago del
salario. Esta prohibicion admite varias excepciones: el salario si puede retenerse para
satisfacer obligaciones alimenticias, de seguridad social, cuotas sindicales o impuestos. En
estos supuestos, el patrono actla como agente de retencion obligatoria —v. gr., el
impuesto sobre la renta (art. 155 del Cddigo Tributario)-. Pero en estos casos,
nuevamente, debe interpretarse que sélo puede retenerse el excedente del salario
minimo.

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 136 INCISO FINAL DEL CODIGO DE
TRABAJO

Finalmente, la disposicién en estudio prescribe que los instrumentos de trabajo —que sean
o se presuman de la propiedad del trabajador, desde luego— son inembargables, pues, de
lo contrario, el trabajador, y en algunos casos, toda su familia, podrian verse privados de
todo medio de subsistencia —con lo que se le dificultaria aun mas a aquél la satisfaccion de
los créditos que en su contra se tengan—. Al hablar de instrumentos de trabajo se incluyen,
segun la profesiéon de que se trate, utensilios, herramientas, instrumentos, aparatos,
maquinas, mobiliario de oficina, libros, etc.

Habiendo interpretado las disposiciones que delimitan el contenido constitucional de la
inembargabilidad del salario, se pasara a interpretar el art. 136 inc. final del CT desde
dicho contenido.

Es facil advertir que el art. 133 del CT constituye la regla general y el art. 136 inc. final del
CT contiene una suerte de excepcién a dicha regla. Por ello, la disposicién objeto de
control de constitucionalidad no puede interpretarse sin previamente descifrar el
contenido del art. 133 CT.

Se dijo anteriormente que, en virtud del art. 38 ord. 3° Cn., el legislador es el competente
para fijar la cuantia inembargable del salario y las prestaciones sociales, pero que para ello
debia tomar en cuenta los valores constitucionales y lo dispuesto en los arts. 37 inc. 2° y
38 ord. 2° Cn., en cuanto a la prevision de un salario que asegure al trabajador una vida
digna. En ese sentido, el art. 133 CT es el que cumple con el mandato constitucional de
determinar la parte inembargable del salario.

El art. 133 del CT establece la parte inembargable del salario asi: el salario minimo —el
vigente en el momento de la aplicacién de la norma— es inembargable, excepto por cuota
alimenticia. Ahora bien, en lo que exceda de dicho salario, puede embargarse hasta el
veinte por ciento.



Con base en lo anterior, puede decirse con propiedad que el art. 133 del CT cumple el
mandato contenido en el art. 38 ord. 3° Cn., con respeto al valor de la dignidad humana —
reflejado en los arts. 37 inc. 2° y 38 ord. 2° Cn., como ya se dijo— pues garantiza que el
trabajador y su familia siempre perciban lo minimo para su sobrevivencia.

Sin embargo, el art. 136 inc. final CT establece que en el caso de obligaciones que el
trabajador haya contraido con bancos, compafiias aseguradoras, instituciones de crédito o
sociedades y asociaciones cooperativas, no tendrd aplicacién lo dispuesto en el art. 133
CT, pudiéndose trabar embargo hasta en el veinte por ciento del salario ordinario,
cualquiera que sea la cuantia de éste; lo que no puede interpretarse de otro modo mas
qgue, en dichos supuestos, se embargara el veinte por ciento de la totalidad del salario,
aungue éste sea igual o inferior al minimo.

Hay que recordar que el art. 133 del CT fue reformado mediante D. L. n° 859, de 21-IV-
1994, publicado en el D. O. n° 87-bis, tomo 323, correspondiente al 12-V-1994. Mientras
que en su version original del Cédigo de Trabajo de 1972, el articulo en analisis establecia
que eran "inembargables los primeros cien colones del computo mensual de cualquier
salario", con la nueva redaccién se incorpord la proteccién al salario minimo, a fin de
adecuar la legislaciéon laboral a los valores y disposiciones constitucionales que tutelan la
dignidad del trabajador y su familia —Preambulo y arts. 1, 37 inc. 2°, 38 ords. 2° y 3°, y 52
Cn.—

En ese sentido, el art. 136 inc. final CT es contrario al art. 38 ord. 3° Cn. —interpretado
sistemdticamente con el Preambulo y arts. 1, 37 inc. 2°, 38 ord. 2° y 52 Cn.—, pues permite
que, en virtud de determinadas obligaciones, se afecte la cuantia del salario que, de
acuerdo con el constituyente, es inembargable, por constituir el minimo indispensable
para satisfacer las necesidades basicas del trabajador y de las personas que de él
dependen, que no es otra que el salario minimo.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 26-2006 de las 10:00 horas del dia
12/03/2007)

SENTENCIAS DE INAPLICABILIDAD: REMISION A LA SALA DE LO
CONSTITUCIONAL NO ALTERA EL SISTEMA DE RECURSOS

En anteriores resoluciones la Sala de lo Constitucional ha explicado que, no obstante el
art. 77-F de la L.Pr.Cn., en su primer inciso, menciona que esta Sala resolvera la
constitucionalidad o no de la declaratoria de inaplicabilidad emitida por determinado juez
o tribunal, el inciso final del mismo articulo conlleva a una interpretaciéon conforme a la
Constitucion, cuando dispone que la Sala de lo Constitucional resolvera en su sentencia
definitiva la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, disposicién o acto; es
decir, el objeto sobre el cual esta Sala emite pronunciamiento no es la declaratoria del



juez remitente, sino la disposicidn legal inaplicada, en su confrontacién internormativa
con la Ley Suprema.

Por tanto, no es cierto que la Sala de lo Constitucional se pronuncie sobre la declaratoria
proveida por el Juez remitente. La declaratoria de inaplicabilidad que efectie un juez en
un caso concreto no es objeto de control dentro del proceso de inconstitucionalidad,
iniciado via remision de la respectiva certificacidn, sino que este toma como objeto de
conocimiento la disposicién inaplicada, la cual es sometida a un enjuiciamiento en
abstracto.

El desarrollo legislativo que el D. L. 45/2006 hace del art. 185 de la Cn., se limita a generar
un mecanismo procedimental que conecta los criterios utilizados para el control difuso
con el control concentrado, en aras de discernir la constitucionalidad de las disposiciones
legales y facilitar la labor de los aplicadores del Derecho, en el cumplimiento de la
seguridad juridica y la igualdad ante la ley.

De ahi que el caso concreto, en el cual se declare inaplicable alguna disposicién legal como
ejercicio del control difuso, no es objeto de enjuiciamiento por este tribunal, sino por la
jurisdiccidn ordinaria conforme al sistema de recursos, y la remisién de la certificacién a la
que se refiere el art. 77-E de la L. Pr. Cn. no implica la suspensidn de tales recursos.

En todos los procesos de inconstitucionalidad que se han tramitado con base en la
mencionada reforma, se aclara que la admisidn a tramite no implica suspensién del
proceso en el cual se realizé la inaplicacion, y que las partes contindan teniendo a su
disposicion los recursos a que hubiere lugar contra la interlocutoria o definitiva en que se
ejercid el control difuso.

En la jurisprudencia de esta Sala, v. gr., en los procesos de Inconstitucionalidad registrados
con numeros de referencia 19-2006, 21-2006, 23-2006, 26-2006, 28-2006, se ha aclarado
que el inicio de este tipo de procesos no implica un conocimiento del juicio desarrollado
en los tribunales ordinarios.

Por tanto, el desarrollo del proceso de inconstitucionalidad, no detiene los efectos inter
partes de la resolucidn judicial de inaplicacion, y el pronunciamiento de este Tribunal se
verifica con independencia total de las apreciaciones y consideraciones expuestas por los
jueces en la sentencia cuya certificacion remiten; ello significa que los medios
impugnativos que pudieran incoarse en contra de ésta siguen siendo viables, cumplidos
gue sean los presupuestos legales para tal efecto.

Cuando la declaratoria de inaplicabilidad sea de las contenidas en sentencias de fecha
anterior a la vigencia del D. L. 45/2006 —18-VI11-2006—, no existe para el juez obligacion de
remitir a esta Sala dichas sentencias vy, si decide hacerlo, sélo puede ser con la finalidad de
garantizar la seguridad juridica y la igualdad ante la ley que derivan de los arts. 1y 3 Cn,;
pero no como excusa para evadir el cumplimiento de una resolucién pronunciada por un



tribunal superior al resolver los recursos interpuestos por la partes, pues las Camaras de
Segunda Instancia y las otras Salas de la Corte Suprema de Justicia también se encuentran
comprendidas en el art. 185 Cn., y si en ejercicio de su competencia para resolver tales
recursos concluyen en que la supuesta confrontacién internormativa identificada por el
tribunal a quo no existe, pueden ejercer esa disposicién constitucional en sentido
negativo.

Dicha sentencia no da lugar a una "suspensién" del procedimiento y remisién a esta Sala,
pues el instrumento previsto en el art. 185 Cn. no es una cuestién o consulta de
constitucionalidad. Lo que tal decisién produce es abrir la puerta para que, quien se
considere agraviado por la sentencia del tribunal ad quem, haga uso de los mecanismos
concretos ante esta Sala —amparo y habeas corpus— que permitan reparar el agravio en el
caso concreto, y de esta manera es que se enjuicia el caso que esta Sala dejo fuera de su
conocimiento en el proceso de inconstitucionalidad.

En consecuencia, el cauce de conexion entre los controles difuso y concentrado —la
remisidon a esta Sala de una sentencia de inaplicabilidad— no altera el sistema de recursos
o medios de impugnacién, disefiados por el legislador, y a los cuales también se
encuentran sometidos todos los jueces en el ejercicio de su funcién jurisdiccional. Aun
iniciado el respectivo proceso de inconstitucionalidad, el enjuiciamiento que conlleva
conserva la naturaleza abstracta, desvinculada del caso concreto conocido por el tribunal
ordinario requirente.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 109-2007 de las 15:05 horas del dia
09/11/2007)

SISTEMA ELECTORAL: CARACTERIZACION

DEMOCRACIA. POSTULADO

La democracia tiene como postulado la idea de dominio del pueblo sobre si mismo,
aunque se aclara que, lejos de ser un orden de dominacién, constituye un orden de
cooperacion, pues se fundamenta en la concepcidon de la persona libre e igual en
comunidad. Con relacidon a esto, la democracia se considera un modo de legitimar el
ejercicio del poder estatal, en tanto que el poder deriva del pueblo y se excluyen los
autoritarismos vy totalitarismos, a través de elecciones libres y periddicas. Es decir que el
ejercicio del poder se basa en el consenso verificado y no presunto de los ciudadanos, a fin
de determinar quién es el legitimamente autorizado para ejercitar el poder.

DEMOCRACIA INSTITUCIONAL



También cabe hablar de democracia en términos institucionales, en donde el aspecto
central es la eleccién de los representantes por medio de elecciones competitivas. En este
sentido, el método democratico seria el mecanismo institucional cuyo fin es llegar a
decisiones politicas y en el cual los individuos adquieren la facultad de decidir mediante
una lucha competitiva por el voto del pueblo.

Una definicidn institucional de la democracia provee de un sistema referencial practico
para determinar si un sistema es democrdtico o no, pues proporciona una serie de
aspectos agrupados en su mayoria de acuerdo a las dimensiones de competencia y
participaciéon. Segun esa consideracién, la democracia incluye los elementos
institucionales para llegar a decisiones politicas, en virtud de los cuales cada individuo
logra el poder de decidir mediante una competencia electoral que tiene por objeto el voto
popular. Desde esta perspectiva, los elementos que permiten considerar a la democracia
como un instrumento de toma de decisiones de trascendencia para la colectividad que se
autogobierna son la existencia de una competencia electoral —oposicién—, la proteccion a
las minorias y el papel trascendental del voto popular.

PLURALISMO COMO ELEMENTO DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA

El art. 85 Cn. prescribe que el gobierno es republicano, democratico y representativo y
como consecuencia de ello el sistema politico es pluralista. Se postula con ello al
pluralismo como elemento central de la legitimidad democratica. Esta no descansa en el
simple hecho de posiciones u opiniones dominantes o mayoritarias, sino que se basa en la
participacién libre e igualitaria en el proceso de adopcién de las mismas, incluso de
aquellos que no las comparten. De ahi nace la democracia misma, en lo heterogéneo del
sistema de toma de decisiones, precisamente en cuanto que plural.

PLURALISMO COMO PRINCIPIO POLITICO

El pluralismo es el marco mismo de la convivencia social, entendida como el espacio en
gue se encuentran y confrontan diferentes visiones del mundo, diversas identidades
valorativas. Como principio politico, el pluralismo enriquece la diversidad de propuestas
valorativas, la necesidad de conocerlas y comprenderlas como un elemento que aumenta
la propia autonomia o la capacidad de eleccion. En otras palabras, es un principio que
exige evitar la identificacién previa de una opinion o visién de mundo como la Unica que
proporciona la identidad social sobre la que se construye el orden juridico y politico.

Sin embargo, vale aclarar que ese consenso no es algo absoluto, sino una idea general del
bien comun, que varia segun los tiempos y la evolucidon social; precisamente, el consenso
surge cuando hay una multiplicidad de alternativas, doctrinas e intereses, es decir, cuando
en el proceso decisorio se toman en cuenta esa diversidad de pareceres.



En este contexto, el Derecho juega su principal papel, como arbitro imparcial en la
contienda de intereses y es por ello que los postulados de la democracia estan plasmados
en la Constitucion, pues en ella se garantizan.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: DERECHOS POLITICOS DEL CIUDADANO

La Constitucién es, por tanto, el espacio juridico donde soberania popular y democracia se
interrelacionan, pues la soberania popular pretende la subordinacion del pueblo por el
pueblo —como sujeto y objeto del poder simultdneamente—y es la democracia la que hace
posible esta exigencia. En definitiva, en el ejercicio democratico del poder es
indispensable el sometimiento a la Constitucidn, que es la que contiene las decisiones
basicas adoptadas por el titular del poder constituyente y envuelve todo el modelo estatal
de democracia.

El modelo democratico y pluralista inherente al Estado moderno, se materializa mediante
instituciones democratizadoras que aseguran la participacion politica de los ciudadanos,
principalmente a través un conjunto de facultades que tienen por objeto activar la vida
politica de un Estado. Los derechos politicos aseguran al ciudadano la posibilidad directa
de influir y acceder a la organizacion del Estado y en la politica nacional. El art. 72 Cn.
establece como derechos politicos del ciudadano: el derecho al sufragio, el derecho a
asociarse para constituir partidos politicos o ingresar a los ya constituidos y el derecho a
optar a cargos publicos.

DERECHO AL SUFRAGIO: CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DEL SUFRAGIO Y
VOTO

Sobre el derecho al sufragio, es preciso aclarar que los vocablos sufragio y voto son
utilizados de una forma indistinta, pero poseen ciertas caracteristicas especificas a través
de las cuales se pueden diferenciar. El voto es la acciéon concreta de decisién que ha
tomado un ciudadano; es la materializacién del derecho al sufragio y por ello tiene la
caracteristica de ser cuantificable y solamente puede ser ejercido una vez en un proceso
eleccionario, en el que se le asignara el valor que el sistema electoral utilizado prescriba.
El sufragio, en un sentido mas amplio, puede entenderse como el derecho de todo
ciudadano de participar en la estructuraciéon y actividad del poder concurriendo a la
formacidn de la voluntad colectiva, ya sea para elegir a los titulares de los cargos electivos
—de lo cual deviene el caracter representativo de las autoridades— o bien para tomar
decisiones sobre temas fundamentales que se les consulta.

DERECHO A ASOCIARSE PARA CONSTITUIR PARTIDOS POLITICOS O INGRESAR
A LOS YA CONSTITUIDOS



El derecho a asociarse para constituir partidos politicos o ingresar a los ya constituidos
guarda una estrecha relacion con el art. 7 Cn., aunque tiene la especificidad politica en la
gue se enmarca: se ejerce con la finalidad de colaborar en la formacién de la voluntad
politica, con base a una tendencia ideolégica o creencias sobre aspectos politicos, socio-
econdémicos, entre otros, que aspiran influir en la formacion de la voluntad estatal. En un
sistema politico caracterizado por el pluralismo y la diversidad de ideologias, intereses y
valores de la comunidad, los partidos politicos se han integrado hasta convertirse en
instrumentos de participacién ciudadana y los canales constitucionalizados para expresar
dicha diversidad en la configuracidn de los distintos entes del Estado.

DERECHO A OPTAR A CARGOS PUBLICOS

En cuanto al derecho a optar a cargos publicos, puede afirmarse que su consagracién
obedece, principalmente, a la posibilidad de todo ciudadano de obtener un mayor grado
de participacion en la conformacién de la voluntad estatal, sirviendo como medio para
manifestarla, es decir, fungiendo como funcionario de eleccién directa. El ejercicio de este
derecho, esta vinculado al anterior, pues la posibilidad de optar a cargos de eleccién
directa requiere, en general, que el candidato sea postulado por un partido politico.

PARTIDOS POLITICOS

Retomando el tema de los partidos politicos, la Sala de lo Constitucional, en Sentencia
pronunciada en el proceso de Inc. 16-99, sostuvo que los partidos politicos desarrollan
una funcidn mediadora o articuladora en la representacion politica. Establecid ademas
gue, cuando se sefiala que los partidos politicos son el Unico instrumento para el ejercicio
de la representacién del pueblo dentro del Gobierno, implica que son los medios por los
gue se canaliza la participacion de los ciudadanos en la configuracién de la voluntad de los
actos estatales, sin que esto implique que son los partidos politicos los 6rganos del Estado
gue resuelven a nombre de aquél.

El objetivo principal de los partidos politicos es alcanzar el poder politico, ejercerlo y
concretar determinado programa politico, lo cual solamente se logra con la participacién
en los mecanismos o procesos electorales, que canalizan las demandas de la poblacidon
hacia los poderes publicos, pues posibilitan al electorado expresar sus preferencias
politicas, elegir programas politicos distintos y producir representacion.

COALICIONES ENTRE PARTIDOS POLITICOS

Cuando las expectativas electorales plantean un mayor grado de dificultad para las
minorias en las contiendas electorales, los partidos politicos, ya sea por preferencias



ideoldgicas o estrategia partidista, institucionalizan sus programas y acuerdos en un solo
plano de intereses comunes. Para tal efecto, la coalicion politica implica la opcién de
establecer un pacto entre dos o mas partidos, con la finalidad de acrecentar sus
oportunidades para alcanzar esos objetivos. Las coaliciones generan cooperacion,
configuran espacios politicos compartidos en los procesos democraticos y se convierten
en mecanismos o instrumentos para las diversas formas de didlogo, insertando un mayor
numero de participantes en dichos procesos.

Las coaliciones entre partidos son de caracter extraordinario, pues su fin es que los
partidos concurran unidos a determinada competencia electoral, presentando la misma
candidatura en todos o en algunos de los cargos publicos a elegir y maximizando las
posibilidades de éxito de éstos; en ese sentido, su formacidn y registro estd vinculada a un
proceso electoral concreto. Ello implica que los partidos politicos han de resolver
previamente ciertas cuestiones organizativas, como lo relativo a la direccién,
representacién, administracion, contabilidad, entre otras; ya que el acuerdo de coalicién
incidird directamente en sus oportunidades electorales y en su perfil programatico o
ideoldgico y funcionard como norma fundamental del grupo.

En vista de que las coaliciones surgen en un contexto electoral con la intencién de
aumentar los réditos electorales que pudieran alcanzarse, los partidos politicos que la
conforman conservan su individualidad. En otras palabras, no hay identidad entre la
coalicién y cada uno de los partidos politicos coaligados, pues aquélla es el resultado de la
concurrencia acordada por todos los partidos que la integran y en ese caracter es que
compite por la preferencia politica del electorado, sin que los partidos puedan, en forma
individual o separada, atribuirse una especie de equiparacidn con la primera.

ELECCION DE TERNAS PARA MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPREMO
ELECTORAL

La Sala de lo Constitucional considera que el D. L. 383/2004 de 22-VII-2004, publicado en
el D. O. n? 147, tomo 364, del 12-VIII-2004, en su articulo Unico, especificamente en
cuanto al nombramiento de magistrado propietario del Tribunal Supremo Electoral, tiene
fundamento razonable en lo que expresamente dispone el Art. 208 Cn. Por una parte, en
el inciso primero de este articulo, la Constitucién determina que las ternas de candidatos a
Magistrados del TSE, deben ser propuestas "por los tres partidos politicos o coaliciones
legales que hayan obtenido mayor nimero de votos en la ultima eleccién presidencial". Es
decir que, a partir de los resultados electorales, la atribucidén constitucional de realizar la
proposicion —indistintamente de la forma acordada para la designacion de los integrantes
de la terna— pertenece a la coalicion respectiva y no a los partidos individualmente
considerados que la integran, pues como se ha dicho, no hay identidad entre la coalicion y
cada uno de los partidos politicos coaligados. Dicha atribucidn constitucional permite
conjurar los riesgos, no precisamente fantasticos, que un episddico y ulterior desconcierto
entre los partidos coaligados desaire luego la voluntad del electorado.



Por otra parte, como manifestacion de los principios democratico y pluralista que
informan la regulacion constitucional sobre la integracidn del TSE, el propio Constituyente
resguarda dichos principios cuando, en el inciso 22 del Art. 208, otorga al Organo
Legislativo —de neta conformacién democratica, pluralista y representativa— la
competencia para efectuar la eleccién "si por cualquier circunstancia no se propusiere
alguna terna". La amplitud y flexibilidad de esta cldusula utilizada por la Constitucion para
referirse a los supuestos de falta de la debida proposiciéon de una terna, que pueden
originar la competencia supletoria de la Asamblea Legislativa, da suficiente cobertura a la
emisidon del D. L. 383/2004, a partir de las circunstancias expuestas dentro de este
proceso.

El inciso 12 del Art. 208 Cn. no puede "interpretarse" en forma subordinada a la
configuracion legislativa de las coaliciones de partidos politicos, especificamente en
funcion de lo regulado en el Art. 179 inc. 22 CAdigo Electoral. Aunque seria preferible una
mayor coincidencia expresa entre el Art. 179 inc. 22 Cédigo Electoral y el Art. 208 inc.12
Cn., lo cierto es que la propia Constitucion es la que establece y reconoce la subsistencia
de las coaliciones para los efectos de proponer la terna de candidatos a Magistrados del
TSE. Lo dispuesto en la ley secundaria en ningln caso puede alterar, afectar o vaciar de
contenido a las disposiciones constitucionales y la interpretacién de éstas no puede
supeditarse a lo regulado por aquélla.

Entender lo contrario implicaria realmente una alteracién del texto constitucional,
sustituyendo el término "coaliciones" por el de "partidos politicos que integren las
coaliciones", sin que exista identidad entre el significado de ambos conceptos. La
insuficiencia del elemento o criterio literal, gramatical o semdntico en la interpretaciéon
constitucional no significa que ésta pueda prescindir del texto constitucional —que mas
bien opera como punto de partida y como limite infranqueable—, ni que tal insuficiencia
deba generalizarse, sin tomar en cuenta la tipologia de los enunciados juridicos que
integran la variedad de disposiciones constitucionales.

(Sentencia Definitiva de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 29-2004AC de las 10:30 horas del
dia 21/12/2007)

SOBRESEIMIENTO

La Sala de lo Constitucional ha manifestado que, ateniéndose al verdadero significado de
la figura del sobreseimiento, puede constitucionalmente interpretarse que el legislador
establecié esta salida procesal como mecanismo de rechazo para todas aquellas
peticiones que, por uno u otro motivo, no pueden ser capaces de producir terminacién
normal del proceso.

(Sobreseimiento de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 68-2006 de las 10:05 horas del dia
20/06/2007)



