15-96 y Ac. Decreto Legislativo N° 668

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA: Antiguo
Cuscatlan, a las quince horas del dia catorce de febrero de mil novecientos noventa y siete.

Los presentes procesos constitucionales acumulados han sido promovidos por los ciudadanos Juan
Carlos Castillo Driotes, Evelin Carolina del Cid Flores, José Aristides Perla Bautista, Ernesto
Buitrago Calderon, Lizandro Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia Vega de Alvayero, Flor
de Maria Cruz de Ramirez, Raul Armando Martinez Martinez, José Enrique Orlando Flores
Barrientos, Disraely Omar Pastor, Arturo Ramiro Méndez Azahar, Carlos Rafael Urquilla Bonilla,
Salvador Sanchez Cerén, Manuel Orlando Quinteros Aguilar, Maria Marta Concepcion Valladares
Mendoza, Ricardo Arturo Quifionez Garcia, Lorena del Carmen Séenz Rojas, Carlos Antonio Diaz
Hernandez, Ana Georgina Ramos y Norma Ireldy Pereira de Martell-todos ellos actuando en su
calidad de ciudadanos-, y por la Dra. Victoria Marina Velasquez de Avilés-actuando en su calidad
de Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos-, para que en sentencia definitiva este
Tribunal declare la inconstitucionalidad, en su contenido, de los articulos 2, 3, 4,5, 6, 8, 10 inc. 3°,
11, 12, 13, 14, 15, 22 y 27 y, en su forma, de la totalidad del Decreto Legislativo N° 668, de fecha
diecinueve de marzo del afio pr6ximo pasado, publicado en el Diario Oficial N° 58, Tomo 330,
correspondiente al veintid6s del mismo mes y afio, por medio del cual se decret6 la Ley Transitoria
de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

Han intervenido en el proceso, ademas de los peticionarios, la Asamblea Legislativa y el Dr.
Manuel Cérdova Castellanos, actuando en su calidad de Fiscal General de la Republica.

Leidos los autos, y considerando:

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

1. El ciudadano Juan Carlos Castillo Driotes, en su demanda, fundament6 la inconstitucionalidad
delart. 10 inc. 3°, en los siguientes argumentos: Que el texto de dicha disposicion preceptla: “Las
partes, los miembros de la Policia Nacional Civil y los terceros que infringieren la obligacion de
guardar reserva de la identidad de los testigos, ofendidos o victimas, seran sancionados por el juez,
previa audiencia y sin formacion de causa, con una multa no menor de mil ni mayor de veinticinco
mil colones, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que puedan incurrir”; estimando el
demandante que entre los "terceros” mencionados por dicha disposicion, se cuentan los periodistas,
encargados de ejercer profesionalmente el derecho de expresion tutelado por el art. 6 de la
Constitucion, sin el cual no existe sociedad democratica.

En relacion a tal disposicion-la cual considerd "genéricamente restrictiva e indiscriminada -, cité un
parrafo del preambulo de la Ley del Estado de California que tutela el derecho a saber (o de
informacion), segun el cual "al delegar su autoridad, el pueblo no le confiere a los servidores
pablicos el derecho de decidir lo que a la gente le conviene o no le conviene saber. El pueblo exige
que se le informe en todo momento, pues sélo asi puede mantener el control sobre los instrumentos
que él mismo ha creado".

Considero que la disposicion que impugna es parte de un esfuerzo legislativo para contrarrestar el
auge de la delincuencia, pero cuestiono si para lograr tal objetivo sea necesario "amordazar a los
periodistas"; al respecto, cité los conceptos de James Deakin, quien sostiene que "si no se dieran a
conocer las malas noticias, ¢desaparecerian sus consecuencias?. Por desgracia no. Los periodistas



trabajan de acuerdo con ciertos supuestos basicos: que, en la medida de lo posible, todas las noticias
deben darse a conocer, que las noticias tienen consecuencias que no desapareceran, y que éstas
deben hacerse publicas si existe alguna oportunidad de enmienda, me joramiento o progreso™.

Dijo asimismo que el art. 10 inc. 3° del Decreto Legislativo N° 668/96, violenta ademas el art. 11
de la Constitucion pues, si bien establece la garantia de audiencia, suprime el debido proceso-al
decir "sin formacion de causa"-, lo que resulta sumamente grave si la multa a aplicar consiste en el
maximo establecido, pues se trata de una suma de dinero considerable; ademas, tal precepto carece
de sentido, puesto que la difamacion y la calumnia (sic) estdn penalizadas en nuestro pais y existe
procedimiento civil para que los afectados puedan exigir la debida reparacion, por lo que, en el
presente caso, el legislador no tuvo en cuenta el pasaje constitucional-en el art. 11 inc. 1°-segun el
cual la persona debe ser "vencida en juicio".

Por otra parte, en la medida en que la disposicién impugnada restringe la libertad de expresion,
también contraviene el art. 85 constitucional, segun el cual el gobierno es republicano, democratico
y representativo, cualidades imposibles de existir sin el ejercicio de la libertad de expresidn; en este
punto cité al constitucionalista James Madison, quien sostenia que "un gobierno popular, en
ausencia de informacion para el pueblo y sin los medios adecuados para adquirirla, no es mas que el
prélogo de una farsa o una tragedia...o tal vez de ambas".

Sostuvo finalmente que el ejercicio de la libertad de prensa es esencial para una sociedad
democratica, pues sélo de este modo la poblacién estard debidamente informada para tomar sus
decisiones y, por tanto, en ningln caso el Gobierno puede silenciar a la prensa o someterla a su
influencia, porque si asi ocurriese, el Estado de Derecho se convertiria en una "“caricatura de la
democracia”; por lo que aclaré que, al pedir la declaratoria de inconstitucionalidad de la disposicion
impugnada, no le motiva un interés profesional sectorial, sino un deseo de hacer prevalecer un
aspecto medular del sistema de gobierno que todos los salvadorefios desean afianzar
definitivamente.

Por todo lo expuesto, pidio a esta Sala que declare inconstitucional el inc. 3° del art. 10 de la Ley
Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, por contravenir los arts.
6, 11y 85 de la Constitucion.

2. Los ciudadanos Evelin Carolina del Cid Flores, José Aristides Perla Bautista, Ernesto Buitrago
Calderon, Lizandro Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia Vega de Alvayero, Flor de Maria
Cruz de Ramirez, Raul Armando Martinez Martinez y José Enrique Orlando Flores Barrientos, en
su demanda, fundamentaron la inconstitucionalidad de los arts. 2, 3,4, 5,6, 8,11, 12, 13, 14, 15, 22
y 27 del Decreto Legislativo N° 668/96, en los siguientes argumentos:

Que la teoria constitucional moderna y la herencia del constitucionalismo clasico han servido como
fundamento a la doctrina de la supremacia de la Constitucion. Que las violaciones a los mas
elementales derechos del hombre crearon las condiciones para conjurar tal problema, a través de las
garantias que los tute lan efectivamente y, desde este punto de vista, los derechos y garantias que se
proclaman-los cuales son conocidos con el nombre de principios constitucionales, por emanar de la
Ley Suprema que establece el fundamento de validez al orden juridico-conforman la base politica
que regula el derecho penal del Estado.

En ese marco, el control constitucional surge como un instrumento de proteccion de la libertad del
ciudadano y como principio limitativo del poder del Estado, y el derecho constitucional conjuga la
realidad politica y juridica de una nacion, pues su objetivo es garantizar la convivencia democrética



y consolidar un Estado de Derecho. Por lo anterior debe tenerse claro que las normas de la parte
dogmatica de la Constitucién no han sido concebidas con la Unica finalidad de organizar el poder,
sino que tienen otro fin mucho mas valioso: tutelar a la persona humana frente al Estado, y por tal
razon se afirma enel art. 246 Cn. que la Ley Fundamental es la primera norma.

Al incursionar en el campo penal, el control constitucional de la actividad del Estado adquiere
dimensiones excepcionales, al relacionarse con la efectiva tutela de la libertad individual y con las
limitaciones a los mecanismos de afectacion de aquélla que puede disponer el Estado en el ejercicio
de su potestad punitiva-es el problema de la llamada “constitucionalizacion del proceso penal*-.
Ademas, segun la doctrina, no existe ninguna antitesis entre derecho constitucional y derecho
positivo-ya sea penal o procesal penal-, y por el contrario, el segundo existe Unicamente para
implementar el primero. Al respecto, sostiene Gonzalez Bustamante que "las normas de
procedimiento penal deben estar acordes con los principios sustentados por el derecho
constitucional de un pueblo. Si la Constitucion es una de las fuentes del procedimiento, debe existir
una completa armonia con las disposiciones contenidas en las leyes procesales. Si no existiese esa
identidad, las leyes procesales resultarian violatorias de los preceptos de la Constitucioén que son de
estricto cumplimiento, a pesar de los otros cuerpos de leyes".

En una democracia el Estado garantiza formalmente la libertad y los derechos de los ciudadanos, al
hallarse también simultdneamente en capacidad de vulnerarlos; por ello la democracia requiere-para
su propia proteccion-el desarrollo de instrumentos procesales eficaces y accesibles, que puedan
garantizar a los ciudadanos el debido respeto a sus derechos y la facultad de accionar legitimamente
para protegerlos. Ademas, el sentido de justicia que contiene la Constitucion fija y condiciona el
contenido de la legislacion secundaria, de manera que la ley debe ajustarse no solamente a las
normas y preceptos de aquélla sino a ese principio general de justicia, el cual determina el
cumplimiento de condiciones de equidad, proporcionalidad y razonabilidad para su plena
realizacion.

Acotaron los demandantes que someten a consideracién de esta Sala la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, pues reconocen que-pese a haber sido
promulgada por Organos competentes y procedimientos debidos-en su contenido no tiene
concordancia con los valores supremos de la Constitucion, como son el orden, la paz, la seguridad,
la justicia y la libertad, los cuales actGan como criterios de razonabilidad; que para ellos la
utilizacién de la accién de inconstitucionalidad-para reprochar los multiples roces de la mencionada
ley con la Constitucién, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion de
Derechos del Nifio-surge como una necesidad ciudadana para controlar la actividad represiva del
Estado y someterla nuevamente a la Constitucion y a los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Su intervencion-sostuvieron-gira alrededor del principio basico y rector que toda la actividad
represiva del Estado para perseguir y sancionar los delitos tiene como limite precisamente los
derechos fundamentales de los ciudadanos, y que es necesario replantear el fundamento de la
actividad jurisdiccional, desterrando la idea de un sistema que se base primariamente en la
detencion de las personas como medida eficaz en la lucha contra la delincuencia y que haga creer
que tal lucha se libra mediante el mantenimiento del mayor ndmero de personas en los
establecimientos carcelarios.

En su contenido, aspectos como el agravamiento de las penas, la imposibilidad de la excarcelacion
y de la suspension de la pena, la imprecisa tipificacion de conductas delictivas y la suspension
provisional y parcial de la Ley del Menor Infractor-inter alia-, vulneran la Constitucion y los



instrumentos internacionales de derechos humanos al desconocer los principios minimos del debido
proceso, de la igualdad ante la ley, del derecho de defensa, de la presuncion de inocencia y del
derecho a la libertad.

Con base en las anteriores premisas, pasaron los demandantes a exponer los motivos en los que
hacen descansar la inconstitucionalidad del cuerpo normativo impugnado, indicando como tales los
siguientes:

A. Inconstitucionalidad en el aumento de las penas y la penalidad del concurso de delitos. Al
respecto sostuvieron que las penas y su imposicion, han tenido histéricamente toda una serie de
teorias explicativas que fundamentalmente parten de la existencia del ius puniendi dentro de
cualquier Estado de Derecho, en el sentido que éstas surgen como resultado de un hecho cometido
en contra del ordenamiento juridico, el que entonces debe ser retribuido con la afectacion de algin
derecho-fundamental o no-atendiendo a la gravedad del acto violatorio realizado por el sujeto o
actor; o-como sostiene Welzel dentro del marco de una teoria absoluta de la pena-, ésta aparece
presidida por el postulado de la retribucién justa, esto es, que “"cada uno sufra lo que sus hechos
valen™; por lo que, para dichos autores, la pena surge como una justa retribucion de "mal con mal".

Existen igualmente autores que sefialan, no tanto el fundamento organico de la pena, sino su
funcion-es decir, su utilidad-dentro de una sociedad. Asi, surgen postulados a partir de los cuales la
pena, especialmente la existencia y aplicacion de la misma, es una prevencion de caracter general,
"es una advertencia a todos para que se abstengan de delinquir”, como también la idea que a través
de la pena o castigo se esta enmendando al hechor, para que en el futuro no vue lva a delinquir.

Asi, independientemente de la vision de Estado de Derecho que se tenga, se comienza a hablar de
medidas cautelares de parte del mismo Estado, sobre las cuales se afirma por muchos que inclusive
deberian sustituir al sistema de penas, reemplazandolo por un sistema de "medidas basado en la
peligrosidad social del autor"; estas medidas deberian ser encaminadas a la rehabilitacion del
delincuente para su futura reinsercion en la sociedad, por encima del hecho de establecer en su
contra penas de larga duracion que atacaran su dignidad o expectativas futuras. De ahi que han
surgido teorias modernas que sustentan la orientacion penal de las legislaciones-en materia de
politica criminal-en la sustitucion de penas de prision por reacciones de diversa naturaleza-basadas
en una concepcion del derecho penal como ultima ratio-, con fundamento en la proclamacion
constitucional universal de la libertad personal como valor superior del ordenamiento juridico.

En nuestra Constitucion se habla de manera clara de un Estado Social y Democratico de Derecho, el
cual no puede obviar las garantias establecidas por él mismo en el ordenamiento, las cuales giran en
torno al principio de legalidad. Lo anterior no significa, en lo que concierne especificamente al tema
de las penas, que el Estado social-democratico renuncia a su funcion de incidir activamente en la
lucha contra la delincuencia, sino mas bien que se debe asegurar la proteccion efectiva de todos los
miembros de la sociedad, para lo cual es esencial tener una politica de prevencion de delitos-basada
en los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos, proporcionalidad y culpabilidad-
complementada con una politica definida de rehabilitacion delincuencial.

Al respecto expusieron que-como sostiene Santiago Mir Puig-la pena debe cumplir una misién
politica de regulacion activa de la vida social que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante
la proteccion de los bienes ciudadanos, lo cual solo puede cumplirse mediante una pena cuya
funcion sea la prevencion, ya que "un derecho penal concebido para ser eficaz corre peligro de caer
en el terror penal”, por lo cual propone que la funcion de prevencion quede estrictamente limitada
por los principios que rigen a un Estado Social y Democratico de Derecho; con lo anterior-en



opinién de los demandantes-, el citado autor supera en gran medida las concepciones de los autores
primeramente mencionados en cuanto, por una parte, delimita en forma clara y precisa la funcion de
la pena y, por otra-apartdndose de todo formalismo-sefiala que ella consiste concretamente en la
prevencion. La importancia de esta concepcion tedrica reside en proponer un sistema claramente
alternativo, en su conjunto, al retributivo, sobre bases que han de resultar ineludibles para cualquier
otro sistema que se proponga.

En ese sentido, la pena debe tener como estructura fundamental "la medida de la dignidad de la
persona humana que implica necesariamente que el hombre es un fin en si mismo y por tanto no
puede ser instrumento del Estado para la consecucion de sus fines™. De ahi que el derecho penal se
debe aplicar con estricta sujecion a los limites propios del principio de legalidad, ya que el
planteamiento democratico no s6lo debe servir a la mayoria, sino también respetar y atender a toda
minoria y a todo ciudadano, en la medida que todo ello sea compatible con la paz social y con un
sistema republicano, en donde la persona humana sea "el alfa y la omega de la actividad del
Estado".

Continuaron exponiendo los demandantes que, en opiniones recientes de los tratadistas, se sefiala
que el rasgo mas llamativo de los sistemas penales actuales, es el retroceso experimentado por las
penas privativas de libertad, a consecuencia de la progresiva humanizacion de las ideas penales que
se ha producido en forma paralela al aumento del nivel econdmico de los paises desarrollados. En
ese Estado, la privacion de libertad aparece ahora como una pena que resulta excesiva en muchos
casos lo cual ha determinado, por una parte, una tendencia a acortar la duracion maxima de las
penas de prision y, por otra, a privarle de efectos secundarios indeseables al sujeto encarcelado-
ideas que también se reflejan en las modernas concepciones en materia de derecho penitenciario-.

Partiendo de las anteriores consideraciones, el derecho penal no s6lo debe defender a los
ciudadanos de los delincuentes, sino también ha de buscar respetar la dignidad de estos cuando se
sitian al margen de la ley, e intentar ofrecerles alternativas a su comportamiento criminal; lo
primero conlleva la prohibicion de imponer penas incompatibles con la sensibilidad del momento
histérico alcanzado actualmente por la humanidad-torturas y muerte, penas perpetuas, degradantes y
proscriptivas, art. 27 incs. 1° y 2° Cn.-; lo segundo obliga a ofrecer al condenado la posibilidad para
su resocializacion y reinsercion social, art. 27 inc. 3° Cn.-sin desconocer que tal objetivo de
resocializacion del detenido “nunca se ha cumplido en nuestro pais ni aparecen sefiales que a futuro
indiquen que éstas vana ser una realidad"-.

Por otra parte, en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, se
afirma-en la N° 58-como principio rector aplicable a los condenados, que "el fin y la justificacién
de las penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el
crimen. S6lo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en
lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer sus
necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo”. En este principio se encuentran dos ideas
fundamentales que deben presidir la seleccion y aplicacion de los métodos de tratamiento: en primer
lugar la proteccion de la sociedad y, en segundo, la readaptacion social del delincuente; entre
ambas, la formula ideal seria-para los demandantes-"lograr el equilibrio entre esas dos ideas, lo cual
es dificil conseguir por la propia presion de la opinion publica vacilante entre un rigorismo excesivo
y un sentimentalismo enfermizo, muchas veces movido por las presiones agitadas y no guiada por
razones".



De acuerdo al anterior marco tedrico, resulta insostenible que en el decreto impugnado se modifique
de manera sustancial-en los arts. 2, 4 y 6-el régimen o sistema de adecuacion de las penas fijado en
el Codigo Penal en un tope maximo de treinta afios pues, inclusive, en los casos del concurso ideal o
real de delitos-arts. 75y 76 Pn.-se permite por la ley que la suma total de las penas rebase los treinta
afios. Lo anterior viola los principios fundamentales del art. 27 Cn., el cual regulo la prohibicion de
la pena de muerte-salvo excepciones-, asi como toda pena perpetua y toda especie de tormento, y si
se aplica una interpretacion teleoldgica de la Constitucion respecto de la pena de muerte y cadena
perpetua, puede sostenerse que la voluntad del constituyente fue la abolicion de éstas. Al revisar la
exposicion de motivos de la Constitucion en lo relativo al citado articulo, se encuentra lo siguiente:
"Esta fue una de las pocas disposiciones adoptadas por mayoria de los miembros de la Comision,
que basaron sus argumentos en el rechazo a la teoria retributiva de las penas, en la inefectividad de
la pena de muerte como medio de disuasion de los delincuentes potenciales, en la imposibilidad de
corregir los errores judiciales, y especialmente en su injusticia como medida de defensa social en el
mundo contemporaneo”.

En el caso del decreto impugnado, pareciera que se estd buscando aumentar las penas para “eliminar
sistematica y legalmente a todos los de lincuentes, proveyéndoles de una segura muerte en vida, para
no tener que invertir en una verdadera politica criminal, que enfrente el delito con seriedad y con
respeto a la dignidad humana, que a la vez provea de una forma eficiente de educacion y
resocializacion”. Con toda certeza, el aumento de las penas hasta una tercera parte o, en algunos
casos, dos terceras partes-arts. 2 y 4 del decreto impugnado-, asi como un régimen de pena
indeterminada-del cual pueden surgir penas de mas de cien afios, art. 6 del mismo cuerpo
normativo-pasando sobre lo regulado en el Cddigo Penal-en virtud del art. 26 del decreto
impugnado, que ordena una aplicacion preferente y supletoriedad-, implica una especie de pena de
muerte, pues se constituye en una pena perpetua, segun la doctrina y la realidad misma,-tanto por el
promedio de vida de la poblacion salvadorefia, entre sesenta y setenta afios, como por el Estado
deplorable del sistema carcelario del pais-. En ese sentido se puede afirmar que penas de treinta,
cuarenta 0 mas afios son una "muerte en vida"y son pocos o ninguno el que las ha podido soportar.

La imposicion de este tipo de penas es totalmente negativa para el interno, y funesta para sus
expectativas futuras, su dignidad y dimensiones humanas en general, ademas que desnaturaliza las
implicitas intenciones rehabilitadoras y resocializadoras-o preventivas-que deben tener las penas, ya
que una pena de tal magnitud es ciertamente perpetua y tormentosa, de ahi que con el aumento de
las penas y el establecimiento de un régimen de pena indeterminada se viola expresamente el
principio que inspira la garantia del art. 27 constitucional, el cual prescribe-en su inc. 2°-que se
prohiben las penas perpetuas, asi como toda especie de tormento, y el inc. 3° del mismo precepto,
porque el Estado pierde toda funcion y finalidad de ser un ente rehabilitador, resocializador,
educador y, de alguna manera, disuasivo, que busca la prevencion del delito, al aumentar las penas
y condenar a un individuo a una muerte segura en vida, dentro del recinto carcelario o en algin
centro hospitalario bajo custodia. Se viola asi todo el sentido del art. 27 de la Ley Suprema, el cual
busco eliminar la pena de muerte y prohibir toda especie de pena perpetua, porque el mismo
constituyente considerd que no es de esta manera como debe enfrentarse el problema del combate al
delito.

A maés de lo anterior, los arts. 2, 4y 6 del decreto impugnado-en cuanto disponen el aumento de la
penalidad y el establecimiento de un régimen de penalidad indeterminada-, violan los arts. 7 y 10
parrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segun los cuales "Nadie sera
sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”-entendiendo por pena
inhumana, "la prisién perpetua sin esperanza de liberacion", segin sostiene Roberto Garretdn en la
obra Aplicacién de las normas internacionales de derechos humanos-, y "el régimen penitenciario
consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y readaptacion de los penados™;



también es violado el art. 5 parrafos 2 y 6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
el cual establece que "toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano", y que "las penas privativas de libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados".

Por lo anterior, concluyeron que el régimen de la penalidad establecido en los arts. 2, 4 y 6 de la
Ley Transitoria de Emergencia Contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, es inconstitucional
por contravenir lo dispuesto en el art. 27 de la Ley Suprema, "en lo relativo al improcedente
aumento de las penas y el establecimiento de regimenes de penas indeterminadas contenidos en
ellos, que en ultimas, por acumulacion se convierten en penas perpetuas”, por lo cual pidieron
fueran declarados inconstitucionales.

B. Inconstitucionalidad por establecimiento de tipos penales abiertos. Pasaron los demandantes a
cuestionar la constitucionalidad de los nuevos tipos penales, contenidos en los arts. 3, 4 y 5 del
decreto impugnado, los cuales en su opinion “presentan defectos trascendentales en la tipificacion
de las conductas delictivas™, al punto de rozar la Constitucion, por no tener descripciones claras y
precisas de los términos y alcances de la actividad criminal que se esta tipificando, propiciando con
ello la arbitrariedad y la inseguridad y violentando los principios constitucionales del debido
proceso, presuncion de inocencia y el derecho a la libertad, contenidos en los arts. 12y 2 de la Ley
Primaria.

Sostuvieron que el fundamento del tipo penal abierto o en blanco se encuentra en dos principios: en
primer lugar, que es injusto aplicar una ley a un imputado cuando la ley no le da "advertencia justa”
del acto que se ha prohibido, y en segundo lugar, que conlleve una implementacion arbitraria y
discriminatoria por los funcionarios encargados de su aplicacion. Por otra parte, esta norma es
inoperante ante la imposibilidad de demostrar el dolo del agente activo, toda vez que siel dolo es el
conocimiento de los elementos normativos del tipo penal y la voluntad de realizacion de ese tipo, no
podria probarse que un ciudadano actué con dolo si no conocia precisamente esos elementos, es
decir, que no puede sostenerse que quiso realizar algo que desconocia-tipo subjetivo-.

En el derecho comparado podemos encontrar un claro desarrollo del concepto de "tipo penal
abierto". Al respecto, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos existen varios
pronunciamientos sobre el punto de que una ley imprecisa es inconstitucional, si fue escrita de una
manera tan difusa que su significado no se puede establecer a partir de las palabras utilizadas. En
ese sentido, en el caso Coates v. City of Cinncinnati, la Corte Suprema dijo que una ley que no
defina suficientemente lo que esta prohibido, viola el debido proceso en el sentido que “personas de
inteligencia comin tienen que conjeturar sobre su significancia™, y en el caso Papachristou v. City
of Jacksonville, dijo-respecto a una ley municipal contra la vagancia-que "como aqui no hay pautas
rigiendo el ejercicio de discrecion dado por la ley, el esquema permite y fomenta la aplicacion
arbitraria y discriminatoria de la ley. Constituye una herramienta conveniente para la aplicacion
aspera y discriminatoria por parte de los funcionarios en contra de grupos particulares que en estas
condiciones pueden ser sancionados arbitrariamente".

En ese orden de ideas, sostuvieron que hay tres presupuestos de la Ley de Emergencia gque violan la
doctrina del tipo penal abierto, los cuales son:

(@) El de Agrupacion Delictiva, la cual es definida por el art. 3 como "tomar parte en una
agrupacion u organizacién que tuviere por objeto cometer delitos™. En este tipo penal, la palabra
"tomar" no es un verbo definitorio, sino ambiguo, por el cual no se precisa la conducta sujeta a
punibilidad; tal articulo no refiere cuales son las actividades delictivas que justifican su aplicacion,



pues no se sabe si se trata de cualquier tipo de delito o solamente de aquellos ya definidos por el art.
2, 0 si debe aplicarse solo para delitos graves, etc.; tampoco define cual es el papel que el imputado
deberia jugar en el grupo o la organizacién que supuestamente tuviere por objeto cometer delitos-no
se sabe si basta un rol pasivo, por ej. proporcionar servicios secretariales en una organizacion que
tenga por objeto robar autos, o es preciso un rol mas activo, por ej. robar los autos-.

Por otra parte, el art. 3 inc. 2° establece culpabilidad penal para los que participen en alguna "rifia
tumultuaria, de la que no resultaren personas lesionadas o cuando habiendo resultado algin
lesionado no se lograre individualizar al responsable™, disposicion que no define lo que significa
"rifia tumultuaria”. La incertidumbre en cuanto al contenido de este articulo es aun mas grawe
cuando ni siquiera requiere prueba individual del involucramiento penal en los casos en que alguien
resulte lesionado; esa indefinicion es atentatoria del texto constitucional, y propicia una aplicacion
injusta y arbitraria de la ley, contrariando el principio de legalidad, la presuncion de inocencia y el
principio de responsabilidad penal en el sentido que la conducta delictiva debe ser individual-ya sea
dolosa, culposa o preterintencional-.

(b) El Fraude Procesal Especial, que no es definido especificamente por el decreto impugnado, en el
cual solo se dice que seran sancionados los funcionarios o empleados judiciales, del Ministerio
Pablico o de la Policia Nacional Civil que “favorecieren intencionalmente” los intereses del
imputado o del ofendido. No se establece cuales son los elementos que constituyen tal hecho; no es
claro en cuanto a determinar si sera suficiente para establecer la responsabilidad criminal el mero
hecho de asesorar al imputado por parte de su defensor publico para, por ej. abstenerse de declarar o
esclarecer y comprobar una coartada, o emitir el juez una resolucién técnica en favor del imputado,
o accionar el fiscal en defensa de la legalidad y en favor de un imputado, cuando en su captura o en
los actos de la investigacion se han violado disposiciones precedentes que deben dar lugar a la no
valoracion del material probatorio o a su declaratoria de nulidad, etc.

(c) Los delitos de Proposicion y Conspiracion, que no estan definidos en el cuerpo normativo
impugnado, como tampoco los actos preparatorios que deben seguir a la proposicion y
conspiracion. Aunque parece que los términos “proposicion” y "conspiracion™ fueron prestados a la
tradicion legal anglosajona, estan ausentes en la ley elementos importantes como la proteccion
contra condenas multiples por el mismo comportamiento-por ej. la posibilidad de una condena por
la conspiracion asi como por el delito sustantivo-y distinciones de gravedad que dan al juez la
posibilidad de rebajar la pena tomando en consideracion la mayor o menor importancia de los actos
preparatorios y las condiciones personales de los imputados.

En todo caso, la doctrina ensefia que solo son punibles los actos de ejecucion del delito y que no
pueden serlo en los casos de los llamados actos preparatorios-salvo casos de tipificacion especial, la
cual requiere de una determinacion precisa de la conducta que se estd persiguiendo-, pues de lo
contrario se vulneran los principios del debido proceso, derecho de defensa y presuncion de
inocencia-segun los arts. 15 y 12 Cn.-asi como el principio de legalidad, ya que no se establece la
exigencia del mandato de determinacion.

Con base en los anteriores argumentos, los demandantes pidieron la declaratoria de
inconstitucionalidad de los arts. 3, 4 y 5 del Decreto Legislativo N° 668/96.

C. Inconstitucionalidad relativa al debido proceso y la culpabilidad correspondiente a la
participaciébn en una rifia tumultuaria. Ahondaron los demandantes en este motivo de
inconstitucionalidad argumentando que, dentro del concepto de debido proceso, existe el principio
de razonabilidad de las leyes y otras normas o actos publicos, en el sentido que deben ajustarse, no



s6lo a los preceptos concretos de la Constitucion sino también al sentido de justicia contenido en
ella, el cual implica el cumplimiento de exigencias fundamentales de igualdad, proporcionalidad y
razonabilidad. De alli que las leyes, y en general las normas y actos de autoridad, requieren para su
validez no solamente haber sido promulgadas por el 6rgano competente sino ser en su fondo
concordantes con las normas, principios y valores supremos de la Constitucién, como son los de
orden, justicia y libertad, que se configuran como patrones de razonabilidad. Lo anterior significa
que las leyes solo son validas cuando, ademas de su conformidad con la Constitucion, estan
razonablemente fundadas y justificadas conforme a la ideologia constitucional.

Se distingue entonces entre (a) razonabilidad técnica, que es la proporcionalidad entre medio y fin,
(b) razonabilidad juridica, que es la adecuacién a la Constitucion en general y en especial a los
derechos y libertades reconocidos o supuestos por ella, y (c) razonabilidad de los efectos sobre los
derechos personales, en el sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas que las
razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni mayores que las
indispensables para que funcionen razonablemente en la sociedad. De esta manera se procura que la
ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino que los medios seleccionados tengan una relacion
real y sustancial con su objeto.

El concepto anterior se fundamenta también en la doctrina internacional sobre el debido proceso, la
cual ha desarrollado tres grandes aspectos de éste: (a) el aspecto del debido proceso legal, adjetivo o
formal, entendido como reserva de ley y conformidad con ella en la materia procesal, (b) el aspecto
del debido proceso constitucional-o debido proceso a secas-, como procedimiento judicial justo,
adjetivo o formal, es decir, debido proceso procesal; y (c) el aspecto del debido proceso sustantivo o
principio de razonabilidad, entendido como la concordancia de todas las leyes y normas de
cualquier categoria con las normas, principios y valores del Derecho de la Constitucion.

Que la inconstitucionalidad del art. 3 del Decreto Legislativo N° 668/96 se manifiesta en el hecho
de que no hay una relacién entre causa y efecto en tanto que una persona puede ser declarada
culpable de esta delincuencia "sin que para ello se hubiere desplegado concretamente actividad
alguna relacionada directamente con el hecho cometido”. Ello, porque el aparente tipo penal
excluye cualquier actividad que tienda a la necesaria demostracion de culpabilidad obligando al
juez de manera automatica a producir sentencias condenatorias sin siquiera haber individualizado a
los participes reales; lo cual atenta contra la independencia de los jueces, al convertir al juzgador en
"un mero autémata", restringiendo el ejercicio de su potestad jurisdiccional.

Por lo anterior, los demandantes solicitaron la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 3 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, también en lo
relativo a este aspecto.

D. Inconstitucionalidad en el delito de Fraude procesal especial. En cuanto a esta disposicion
sostuvieron los demandantes que, ademés de la disconformidad con la Constitucion por no tener
una descripcion clara y precisa de la conducta criminal que tipifica, existen otros aspectos de
inconstitucionalidad en relacion a los derechos y principios relativos a tres categorias de sujetos del
proceso penal:

(a) Respecto de los funcionarios judiciales. En este sentido expusieron que el proceso penal-como
sostiene Manzini-debe ante todo asegurar el correcto equilibrio entre los intereses de la sociedad-
materializada con la funcion requeriente de la Fiscalia-y el interés individual de la persona sometida
al juicio, por lo cual los intereses contrapuestos conllevan necesariamente al antagonismo y al
triunfo de uno de ellos mediante una dialéctica que implica "una lucha en iguales condiciones"-art.



3 constitucional-donde el interés colectivo esta investido, a través del Estado, del poder de acusar y
el interés individual del derecho de defensa. Sin embargo, para que la contencidn se torne justa, es
preciso que esté presente un ente-también estatal-con facultades de juzgamiento, que asegure a los
ciudadanos imparcialidad, caracteristica que deviene en la garantia procesal-consagrada en la
Constitucion-de un juez independiente e imparcial y al cual la ley y el Estado deberan garantizarle
la libertad de juzgamiento, sin injerencias ni influencias en sus decisiones.

Por lo anterior, cuando el legislador pretende-a través de una norma procesal y/o sustantiva-vedar a
un juez la inaplicabilidad al caso concreto de la Ley impugnada esté afirmando que, a pesar de ser
inconstitucional-y a los efectos de la realizacion de la ley conforme a su espiritu-, un juez no puede
aducir el art. 185 de la Ley Primaria porque en ese caso su conducta podria adecuarse al delito de
fraude procesal especial, ya que estaria favoreciendo los intereses individuales del imputado. Pero,
por otra parte, aplicarla seria atentar contra el Estado Constitucional de Derecho.

En sintesis, el art. 4 del decreto impugnado es inconstitucional porque contraviene los arts. 185-el
cual faculta al juez para declarar la inaplicabilidad de la ley al caso concreto por razones de
inconstitucionalidad-, 186 inc. 5°-en cuanto pretende influir en el juzgador, en sus funciones de
contralor de las garantias de las personas sometidas a su juzgamiento, y de juzgar-,y 172 inc. 3°-ya
que los jueces en su funcion jurisdiccional son independientes y no pueden estar sometidos a una
ley inconstitucional-, todos ellos de la Constitucion. Asimismo, por via del art. 144 inc. final de la
Ley Suprema, se contraviene la independencia y la imparcialidad judicial contenidas en los arts. 14
parrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8 parrafo 1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

(b) Respecto de los funcionarios del Ministerio Publico. En este aspecto sostuvieron que, en el
proceso penal, los funcionarios del Ministerio PUblico que ejercen “actividades protagonicas” son la
Fiscalia General de la Republica y la Procuraduria General de la Republica-esta Ultima a través del
departamento de Defensoria Publica-. Que desde el punto de vista doctrinario-Vélez Mariconde-la
funcion de la fiscalia estd determinada por criterios objetivos de justicia, lo cual implica que si el
actor penal en cualquier etapa del proceso advierte que la acusacion no prosperara por insuficiencia
probatoria deberd, por razones de legalidad, solicitar el sobreseimiento u otra forma de no continuar
el procesamiento y el cese de las restricciones a la libertad personal si existiere detencion
provisional. Sin embargo, con el art. 4 de la ley en cuestion, esa funcion objetiva de justicia se ve
vulnerada y se convierte a la fiscalia en un actor penal que emprendera la acusacién a ultranza,
apartandose con ello de su mandato constitucional de “promover...la accion de la justicia en defensa
de la legalidad”, art. 193 ord. 2° Cn.

Por otro lado, el disefio del proceso penal que propone la Constitucion es uno en el que se le
aseguren al imputado las garantias necesarias para su defensa, y cuando el art. 4 tipifica como delito
de fraude procesal especial el hecho de favorecer intencionalmente al imputado, también se
extiende tal conducta al ejercicio de la defensa en sus dos manifestaciones: la defensa técnica, que
implica sentar estrategias de defensa, aducir prueba de descargo, contradecir y desvirtuar la prueba
de cargo, tutelar los intereses del imputado, etc., y la defensa material, que implica la creacion de
una coartada por el imputado, callarse o dar su propia version de los hechos, etc.

En consecuencia, al coartar el derecho de defensa y amenazar a la defensoria pablica con prision si
efectua la correcta defensa técnica, el art. 4 de la ley en cuestion atenta contra la funcién contenida
en el art. 194 rom. Il ord. 2° de la Constitucion, lo cual se traduce en una franca contradiccion al
derecho de defensa en juicio, pues si el juzgador, el actor penal y el defensor publico estan
amenazados con prision al favorecer los intereses del imputado-sea por insuficiencia de prueba de



cargo, por demostrar la no culpabilidad del mismo, por la inobservancia de las garantias
constitucionales inherentes a la calidad de imputado, o por declarar el juez la inaplicabilidad de la
ley al caso concreto-, ello apunta a la total indefension del imputado, y a presumirlo culpable y no
inocente.

(c) Respecto del imputado. En este aspecto sefialaron que el acusado, quien por el hecho de
encontrarse sometido al proceso penal respectivo se encuentra en una situacion ya critica-en virtud
de la aplicacion general de la detencion provisional como regla general-, con base en la disposicion
impugnada ve ademas vulnerada su situacion, especificamente en cuanto a sus derechos
constitucionales de ser oido y vencido en juicio, de defensa y de presumirsele inocente y no
culpable; en consecuencia, también estimaron inconstitucional el art. 4 del cuerpo normativo
impugnado, en lo que se refiere a esos tres aspectos sefialados.

Por lo anterior, pidieron la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 4 del Decreto Legislativo N°
668/96, por considerarlo violatorio de los arts. 11, 12'y 194 rom. 11, ord. 2° de la Constitucion y, por
via del art. 144 inc. final de la misma Ley Suprema, del art. 14 parrafo 2 y parrafo 3, lits. b al d, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el art. 8, parrafo 2, lits. ¢ al e, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el art. 11 parrafo 1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos.

E. Inconstitucionalidad por reduccion a la esfera administrativa de la sancién por violaciones a los
derechos de los imputados. Pasaron los demandantes a exponer sus argumentos para estimar la
inconstitucionalidad del art. 8 de la ley en cuestion, y al respecto sostuvieron que, por una parte, la
inobservancia en el proceso penal de los derechos del imputado en el proceso penal acarrea
sanciones administrativas que resultan necesarias para el funcionario que opera en el sistema; pero,
ademas, tal inobservancia acarrea consecuencias procesales de suma trascendencia-la invalidez de
los actos en los que se violan tales derechos-.

Que, en su opiniodn, la disposicion impugnada excluye en su aplicacion estos Gltimos efectos
procesales, lo cual significa que la Policia, el fiscal director de la investigacion y los jueces, "podrén
prescindir del respeto a los derechos del imputado y no preocuparse por ello” ya que, para efectos
del proceso que establece la ley y el arribo de la condena, su observancia no es obligatoria y la
responsabilidad de los funcionarios es administrativa, subsistiendo el valor procesal de los actos
viciados por el irrespeto de las garantias y derechos del imputado consagrados en la Constitucion, el
art. 46 del Cddigo Procesal Penal y en los Pactos y Convenios que sobre la materia ha ratificado El
Salvador, normas que estan por encima de las leyes secundarias, segun el mencionado art. 144 inc.
final de la Constitucion.

Que las consecuencias de la disposicion legal cuestionada son-inter alia, haciendo referencia a las
que tienen mas relacion con el debido proceso-: (a) que los funcionarios judiciales podran adoptar
una actitud, respecto del imputado, que lo iguale en condiciones a un condenado, presumiéndolo
culpable y no inocente, lo que atenta contra el derecho a la presuncion de inocencia; (b) que los
funcionarios judiciales y de la Fiscalia, al prescindir de defensor de oficio o de un defensor pablico
para el imputado, estaran violando el derecho de defensa y no se le garantizara, en el peor de los
casos, la asistencia de defensor al imputado en sede policial; (c) que un imputado al cual no se le
aseguren todas las garantias para su defensa ni el goce de sus derechos inherentes a su calidad, no
tendrd la oportunidad de producir prueba de descargo, en algunas oportunidades serd obligado a
declarar y no sera oido y vencido en juicio; y (d) se corre también el riesgo de que el imputado se
convierta en objeto de prueba y a que se realice en €l la prueba sin presencia de su defensor y en
ausencia de su consentimiento.



En tal sentido, concluyeron que el art. 8 de la ley en cuestion reduce a la esfera administrativa el
conocimiento y discusion de cualquier violacién de que fueran objeto los derechos del imputado,
por lo cual pidieron la declaratoria de su inconstitucionalidad, por contravenir los arts. 11, 12 y 13
de la Constitucion y, por via del art. 144 inc. final de la Ley Superior, los arts. 9 parrafos 1y 2,y 14
parrafo 2 y parrafo 3, lits. a al d, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como
los arts. 7 parrafo 3, y 8 parrafo 2, lits. ¢ al e, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y los arts, 8,9 y 11, parrafo 1, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

F. Inconstitucionalidad por autorizacion de violaciones a la libertad individual, a la intimidad y el
respeto a la integridad moral. En este aspecto argumentaron los demandantes que, realmente, la
captura in fraganti o mediando orden judicial escrita, constituye un procedimiento congruente al
debido proceso penal. Sin embargo, deviene una situacion problematica con la innovacién
introducida por el art. 11 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, en el sentido que la Policia podré realizar capturas a cualquier hora del dia, lo que
significa "un mayor nimero de capturas arbitrarias y la transformacion de esta circunstancia en una
regla general en su aplicacion”, lo cual viola el derecho-obligacion de la Fiscalia de dirigir la
investigacion, pues se le otorga a la Policia una funcion que le ha sido acordada a aquella en virtud
del art. 193 ord. 3° Cn., criterio sostenido por esta Sala en su mas reciente jurisprudencia.

Considerando el punto de vista que el imputado es persona Yy titular de derechos tales como la
intimidad y la privacidad, y que las personas en general son titulares de esos derechos y sujetos a la
captura arbitraria, se concluye que “existe una amenaza real a ser vulnerados en tales derechos so
pretexto de salus publica suprema lex est”, y sia ello se afiade la circunstancia de que es la Policia
la facultada para realizar dichas capturas aun sin la anuencia del fiscal director de la investigacion,
el riesgo es mayor. De manera que, tal como estd redactado el art. 11 de la ley impugnada, se
entiende que la captura a cualquier hora puede convertirse en una violacion a la libertad individual,
a la intimidad y el respeto a la integridad moral, al injerirse en la persona a través de una captura
nocturna, “tipica de regimenes totalitarios".

Por lo anterior pidieron la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 11 del Decreto Legislativo N°
668/96, por contravenir los arts. 2'y 13 inc. 1° de la Constitucion y, por via del art. 144 inc. final de
la misma Ley Suprema, contravenir el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 11 parrafo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

G. Inconstitucionalidad en lo relativo a la orden judicial de allanamiento y registro. En este aspecto
expusieron los demandantes que el art. 12 del cuerpo normativo impugnado “establece nuevos
procedimientos severos para emitir 6rdenes judiciales de allanamiento y registro", ya que dispone
que las mismas deberan ser expedidas inmediatamente o dentro de un plazo no mayor de dos horas.

En su opinion tal disposicion debe entenderse en el sentido que, en contraposicion a lo dispuesto en
elart. 172 inc. 1° Cn., se le otorga a la Policia la facultad de decidir si la actividad probatoria de
allanar y registrar moradas es de trascendencia a los efectos del proceso, por su pertinencia, su
licitud o su necesidad. Pero hay que tener en cuenta que si la potestad de juzgar significa que un
juez debe-entre otros aspectos-estimar lo relativo a como llega al convencimiento de la veracidad de
los hechos-a través de determinado medio de prueba-, es el juez el exclusivo operador que debe
decidir sobre ello; sin embargo, si la practica policial requiere de la autorizacion subita judicial para
realizar dicha diligencia en un margen temporal de dos horas como méximo, ello implica que el
juez-quien es ante todo un juez de garantias-no podra valorar todo lo relativo a la actividad
probatoria, asi como la justificacion de vulnerar el derecho fundamental a la inviolabilidad de la



morada que el art. 20 Cn. establece para todas las personas; de manera que al acceder a una peticion
policial de esa naturaleza, el examen de la actividad probatoria y la valoracion de la prueba-que es
exclusiva del juez-, se traslada a la Policia. Por lo tanto, tal disposicién deviene inconstitucional por
usurpar funciones jurisdiccionales, que son exclusivas del juez, en favor de la Policia.

Por otro lado, si la Policia y la Fiscalia actdan en base a tal disposicion ejerciendo facultades
jurisdiccionales para la practica de estas diligencias, puede afirmarse que el juez es vulnerado en su
autonomia de ser garante de los derechos fundamentales de las personas sometidas a proceso penal,
ya que al ordenar la practica de esos actos de prueba de forma abrupta y apresurada, y presionado
por una investigacion a ultranza, no tiene las condiciones necesarias que sirvan para ello.

Finalmente, la forma en que estd redactado este articulo impone al juez expedir la orden de
allanamiento y registro sin poder cuestionar su pertinencia, su necesidad y su legalidad, lo que,
unido a la descripcion del tipo de fraude procesal especial-contenido en el art. 4 del decreto
legislativo cuestionado-, lleva a afirmar que con una actitud negativa del juez a expedir dicha orden,
estaria favoreciendo los intereses del imputado; en consecuencia, "la ley insiste en instigar a los
funcionarios judiciales, en este caso, a cometer el delito de abuso de autoridad™.

Por lo anterior, pidieron la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 12 de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, por contravenir los arts. 172 inc. 1°y
186 inc. 5° de la Ley Suprema.

H. Inconstitucionalidad en cuanto al reconocimiento de imputados. Sobre el particular sostuvieron
los demandantes que el art. 13 del cuerpo normativo impugnado establece que en los
reconocimientos deberdn evitarse maniobras tendientes a confundir a los testigos u ofendidos, lo
cual significa que no existe garantia alguna que los imputados seran justamente identificados por
sus denunciantes o por los testigos de cargo, "pues lo que interesa es que de €l se pueda extraer la
prueba necesaria en su contra”.

El inc. 2° de tal disposicidn, devela la posibilidad real y efectiva que la Policia adopte funciones
jurisdiccionales al realizar la captacion de esta prueba, y cuando dispone que la Policia debera
tomar las providencias necesarias para que la persona sujeta a reconocimiento aparezca con las
caracteristicas personales que tenia al momento de los hechos, en el fondo lo que se estd diciendo
"de forma insidiosa" es que del imputado-concebido como objeto de prueba-se podrd extraer su
vinculacion penal aun en contra de si mismo. Por lo tanto, al aplicar este precepto se estarian
violentando los derechos del imputado a abstenerse de declarar, a negarse a que en él se practique
cualquier clase de prueba, a no emplear contra él medios coactivos e intimidatorios, a no ser
sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad, y a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a confesarse culpable, lo que conlleva a transgredir el derecho de
defensa en juicio y el de inocencia.

Por las razones antes expuestas, los demandantes pidieron la declaratoria de inconstitucionalidad
del art. 13 de la ley en cuestion, por contravenir el art. 12 Cn. y, por via del art. 144 Cn., contravenir
los arts. 14, parrafo 3, lit. g del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8, parrafo 2, lit.
g de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 11 parrafo 1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

I. Inconstitucionalidad en la regulacion de la detencion provisional. En lo relativo a este aspecto
expusieron los demandantes que, segin la mas reciente jurisprudencia de esta Sala, son dos los
supuestos que deben concurrir para decretar la medida cautelar de la detencion provisional: el



periculum in mora, es decir, el peligro cierto de fuga, y el fumus boni iuris, 0 sea la existencia
aparente que el Estado, bajo un criterio de probabilidad, pueda en su momento realizar el ius
puniendi-este Ultimo requisito identificado en el art. 247 del Cddigo Procesal Penal-. Sin embargo,
cuando el art. 14 del Decreto Legislativo N° 668/96 establece que basta la existencia de elementos
de juicio suficientes, tal exclusividad excluye el otro supuesto referido, y con ello contradice la
doctrina que esta Sala ha sentado al respecto.

Lo anterior significa que tal disposicion es contraria al espiritu de la jurisprudencia constitucional, y
por ende contraria al fundamento normativo aducido por este Tribunal-el art. 12 de la Ley Suprema-
, respecto del cual se ha argumentado que la medida cautelar personal debe aplicarse en forma
excepcional cuando se renan los supuestos sefialados, respetando con ello el Estado de inocencia
de las personas y no equiparar la prision preventiva a una ejecucion anticipada de la pena.

Por otro lado, el art. 3 Cn. establece la igualdad ante la ley, pero al someter a una persona a prision
preventiva con criterio de aplicacion general de la medida cautelar de tipo personal, es imponerle al
imputado una condicion desigual de contencion judicial, al no existir la concurrencia de los
supuestos antes mencionados.

Por lo anterior, pidieron la declaratoria de inconstitucionalidad del art. 14 de la ley cuestionada, por
contravenir los arts. 3y 12 de la Constitucion y, por via del art. 144 inc. final de la misma Ley
Superior, el art. 9 parrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el art. 7 parrafo
5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el art. 9 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y el art. XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes el
Hombre.

J. Inconstitucionalidad en la denegatoria de la excarcelacién y la prohibicion para conceder el
beneficio de la suspension condicional de la ejecucion de la pena. Pasaron los demandantes a
cuestionar la constitucionalidad del art. 15 del cuerpo normativo en cuestion, sosteniendo que el
mismo contraviene el principio de igualdad ante la ley-consagrado en el art. 3 Cn.-ya que crea una
categoria especial de ciudadanos, “a quienes ha equiparado de manera absoluta en punto a que
ninguno de ellos podra ser excarcelado o la pena les podra ser suspendida™. Pues la mencionada ley,
al establecer un régimen de excepcion para ciertos delitos, establece una discriminacién absoluta
entre las personas acusadas por los delitos contemplados en el art. 2 de dicha ley, y aquellas
acusadas por otras delincuencias, creando asi categorias que propician la aplicacién desigual de la
ley penal.

Sostuvieron ademas que el sometimiento de una persona al sistema penal puede acarrear la
restriccion de su libertad para asegurar los fines del proceso y la correcta actuacion de la ley penal,
y es mediante el estudio que el juez hace de cada caso y de las necesidades procesales, que llega a
ordenar la detencion del imputado, no obstante el Estado de inocencia que lo acompafia durante
todo el proceso. Lo anterior significa que sélo en atencion a las necesidades derivadas del proceso
mismo es posible imponer restricciones a la libertad del imputado, tal como lo establece la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, segun la cual la libertad del imputado podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

Que el roce constitucional que impugnan se produce en cuanto a la igualdad ante la ley, mediante el
hecho de sustraer al juez del estudio de cada caso-estableciendo una prohibicion anticipada
mediante reglas ad hoc-, y colocar a los sindicados por esos delitos al margen de cualquier
posibilidad de hacerse acreedores de esos derechos o beneficios. La anterior situacién inhibe la
actuacion jurisdiccional para valorar en cada caso la procedencia o no de tales beneficios, de



acuerdo a lo establecido en la legislacién procesal penal ordinaria, y con ello se crea una categoria
especial y disminuida de personas que son tratadas de manera desigual, en clara afectacion de la
defensa de su libertad individual.

Por todo lo antes expuesto, consideraron que el art. 15 del cuerpo normativo impugnado violenta el
art. 3 Cn. y por ello solicitaron sea declarado inconstitucional.

K. Inconstitucionalidad en la aplicacién de las disposiciones penales de la ley impugnada a
menores. En este aspecto sostuvieron los demandantes que el art. 22-al cual consideraron "una de
las disposiciones mas asperas de la Ley de Emergencia”-establece que tal ley se aplicara a menores
gue cometieren los delitos previstos en ella, comprendidos entre las franjas de los catorce a los
dieciocho afos de edad.

Estimaron que a tal disposicion pueden darsele dos interpretaciones posibles: (a) una que se refiere
a las reglas especiales enunciadas en los literales a, b y c, es decir, la prohibicion de la conciliacion,
la aplicacion preferente de la medida de internamiento y la ampliacion a setenta y dos horas del
plazo para la permanencia de los menores en detencion administrativa; y (b) una ain mas grave,
segln la cual a los menores se les aplicaran todas las disposiciones penales de la ley, incluyendo las
penas establecidas en el art. 2, las reglas de no excarcelacion y el concurso de delitos.

El art. 35 Cn. requiere que la conducta antisocial de los menores constitutiva de delito o falta esté
sometida a un régimen juridico especial, y segin la doctrina de la proteccién integral-establecida en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores ("Reglas de Beijing")-, el propdsito de tal régimen
juridico especial tiene como objetivos: (a) la regulacion de los derechos del menor a quien se le
atribuyere o declarare ser autor o participe de la comision de una infraccion penal; (b) el
establecimiento de los principios rectores que se deberan aplicar para asegurar su desarrollo fisico,
psicolégico, moral y social y para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad:
principios de proteccion integral, interés superior, respeto a sus derechos humanos, su formacion
integral y la reinsercion en su familia y en la sociedad; (c) la determinacion de medidas-no penas-
que deben aplicarse al menor que ha cometido una infraccion penal; y (d) el establecimiento de los
procedimientos que garanticen los derechos de los menores sujetos al régimen juridico especial.

La segunda interpretacion del art. 22 de la ley en cuestion “contradice el régimen juridico especial
de menores, ya que da tratamiento igual a menores y adultos”. Tal ley no da un tratamiento integral
que busque tomar en cuenta y resolver las causas que motivan a delinquir a los nifios, nifias y
adolescentes-entre las cuales se pueden mencionar la desintegracion familiar, la pobreza, la salud, la
falta de empleo, la falta de educacion y la falta de una vivienda digna-y, consecuentemente, la falta
de tratamiento especial para los menores en esta ley-por cualquiera de las dos interpretaciones
mencionadas-violenta el art. 35 Cn., porque somete a los menores junto a los adultos a las mismas
disposiciones penales y al mismo tratamiento. En el mismo sentido, se viola el art. 40 inc. 3° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde se establece que sus signatarios deben "promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios
de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes".

Los demandantes estimaron que la falta de tratamiento especial para menores también violenta el
art. 3 Cn., en lo referente al principio de igualdad, y en abono a tal afirmacion sostuvieron que la
jurisprudencia y la doctrina han consagrado postulados que ahora tienen general aceptacion, tales
como el principio de igualdad, que obliga a tratar igual a lo que es igual y desigualmente a lo que es



desigual. Si bien es cierto el ordenamiento juridico reconoce que las personas tienen calidad de
sujetos de derechos, este reconocimiento lleva implicita la aceptacion de igualdad de todas las
personas ante la ley; no obstante lo anterior, también el derecho reconoce que las personas son
desiguales en cuanto individuos, y sus diferencias son tomadas en cuenta al momento de legislar,
procurando, para hacer justicia, tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales-
contrario a lo que se ha dispuesto en el art. 22 de la ley impugnada-.

Sostuvieron entonces que en ambas interpretaciones de tal disposicién, las reglas especiales
enunciadas en los lits. a, b y ¢ son inconstitucionales, lo cual fundamentaron en los siguientes
argumentos:

(a) El literal a dispone que no procedera ningun tipo de conciliacion en los delitos a que se refiere la
ley, excepto el hurto calificado. La legislacion actual-Ley del Menor Infractor-le da un tratamiento
especial a la conciliacion ya que trata de lograr un seguimiento en cuanto a la conducta del menor
cuando hayan arreglos no patrimoniales, desjudicializa los procedimientos, facilita el principio de
economia procesal y a la vez es conveniente a los intereses de la victima y de la sociedad. Por otra
parte, el derecho penal minimo considera el sistema normativo que conduce el sistema de justicia
penal y los examina a la luz de los sujetos de proteccion y de los fines del derecho penal; de esta
manera se llega a la conclusion que existe una “inflacion penal®, perjudicial para el funcionamiento
sano de un sistema de justicia penal. Y asi, la propuesta del derecho penal minimo radica en la
descriminalizacion de muchas conductas penalmente conminadas que no protegen bienes juridicos
fundamentales, o que remiten a conflictos sociales que pueden ser solucionados por otras ramas
juridicas con soluciones no punitivas.

En lo que especificamente respecta a la conciliacion, sostuvieron que, en casos de menores, a nivel
internacional se recomienda reforzar las instituciones juridicas, a fin de lograr soluciones mas
rapidas y eficaces, sin recurrir a la intervencion de los tribunales, ya que esto crea efectos
estigmatizantes a los menores, por el solo hecho de circular en las oficinas de control social. Es por
estas razones que consideran que el art. 22 lit. a de la ley en cuestién es inconstitucional, ya que
quebranta normativas internacionales, tales como el art. 40, inc. 3°, lit. b de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que requiere "siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales™; en el mismo sentido, el art. 1
parrafo 3 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores el cual establece que “con objeto de promover el bienestar del menor, a fin de reducir la
necesidad de intervenir con arreglo a la ley, y de someter a tratamiento efectivo, humano y
equitativo al menor que tenga problemas con la ley, se concedera la debida importancia a la
adopcion de medidas concretas que permitan movilizar plenamente todos los recursos disponibles™;
y el art. 11 parrafo 1 de las mismas , que dice gue "se examinard la posibilidad, cuando proceda, de
ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes".

(b) El literal b dice que para los menores que violen la ley, la medida aplicable sera preferentemente
la de internamiento, en clara violacion de la Constitucién y los tratados, pactos y convenciones
internacionales, pues segin los mismos, el internamiento debe ser el ultimo recurso. La
inconstitucionalidad de este literal deviene en base a los arts. 37 lit. b de la Convencion de los
Derechos del Nifio, 9 parrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 13 parrafo
1, 17 parrafo 1, literal b, y 19 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de Justicia de Menores, y arts. 1 y 2 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad.



La ley cuestionada olvida el compromiso derivado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
en el sentido que el internamiento debe aplicarse como el Gltimo recurso, situacion que es agravada
por el hecho que los menores son sometidos a cadena perpetua, penas largas, no excarcelacion, etc.,
hasta el punto que esta disposicion obliga al juez de menores a aplicar internamiento
preferentemente a los menores, por lo que quebranta el principio de independencia judicial,
desarrollado en el art. 172 inc. 3° constitucional.

(c) El literal c establece que el plazo de conduccion al juez de menores competente, no excedera de
setenta y dos horas, y que la Policia Nacional Civil, bajo la direccion del Fiscal General de la
Republica, efectuara las diligencias de investigacion, sobre lo cual estiman que al asignar el
legislador tales diligencias a la Policia somete a los menores al mismo procedimiento de adultos, es
decir que este plazo lo convierte en una detencién administrativa, dandoles un tratamiento
igualitario en cuanto a los procedimientos se refiere.

Por lo anterior, pidieron la inconstitucionalidad del art. 22 del cuerpo normativo impugnado, en
razon de estimarlo violatorio de los arts. 3 'y 35 Cn., asi como los arts. 37 lit. ¢ de la Convencion de
los Derechos del Nifio, 5 parrafo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 10
parrafo 2, lit. b, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

L. Inconstitucionalidad por retroactividad de la ley. Finalmente expusieron los demandantes que el
art. 27 de la ley impugnada dispone que las disposiciones procesales de la misma se aplican a los
procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se hubiere cometido el delito, hasta el punto
que las disposiciones de la ley-tanto procesales como sustantivas-se aplican a delitos que fueron
cometidos antes de la fecha en que entr6 en vigencia la ley impugnada. Dijeron que lo anterior es
inconstitucional segun los arts. 15 y 21 Cn., situacion que también es prohibida por los tratados
internacionales, especificamente el art. 7 parrafo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el art. XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el
art. 40, inc. 2°, lit. a, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Por todo lo antes argumentado, los ciudadanos Evelin Carolina del Cid Flores, José Aristides Perla
Bautista, Ernesto Buitrago Calderon, Lizandro Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia Vega
de Alvayero, Flor de Maria Cruz de Ramirez, Raul Armando Martinez Martinez y José Enrique
Orlando Flores Barrientos pidieron que esta Sala declare inconstitucionales los arts. 2, 3, 4,5, 6, 8,
11, 12, 13, 14, 15, 22 y 27 del Decreto Legislativo N° 668/96, que contiene la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

3. Los ciudadanos Disraely Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar, fundamentaron en su
demanda la inconstitucionalidad de la ley, en los siguientes argumentos: Que mediante la misma se
cometen violaciones a los derechos humanos, al Estado de excepcion, al proceso de formacion de la
ley y a los principios de la Constitucion, razonando sus motivos de la siguiente manera:

A. Violaciones a los Derechos Humanos. En cuanto a este aspecto sostuvieron que la ley
impugnada viola los siguientes derechos humanos:

(a) El derecho constitucional de igualdad y no discriminacion, consagrado en elart. 3 Cn., respecto
del cual, en la resolucioén pronunciada por esta Sala en la exhibicion personal N° 2-89, este tribunal
ha sostenido que "el principio de igualdad tiene dos perspectivas constitucionales: (a) la igualdad
ante la ley; y (b) la igualdad en la aplicacion de la ley. Conforme a la primera, frente a supuestos de
hecho iguales, las consecuencias deben ser las mismas, evitando toda desigualdad arbitraria y no
justificada. Segun la segunda, cuya aplicacién se hace en el ambito judicial, las resoluciones



judiciales deben ser las mismas al entrar al analisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque
sean oOrganos jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del asunto, evitando
cualquier violacién consistente en que un mismo precepto legal se aplique en casos iguales con
evidente desigualdad”. Es decir-sostienen los demandantes-que frente a hechos delictivos iguales,
las consecuencias deben ser iguales, y "por ello es que existe un solo Cadigo Penal y un solo
Caodigo Procesal Penal™.

Por lo tanto, y especialmente en materia judicial, es violatorio de la Constitucion crear un nuevo
proceso penal que discrimine a los imputados, "sobre los que existe presuncion que han ejecutado
un hecho que la Ley permanente ha tipificado como un mismo delito”. Asimismo, es gravemente
violatorio de la Constitucion que, v. gr., unos homicidas tengan derecho a un proceso penal con
plazos mas cortos en su instruccion s6lo porque lo cometieron durante la vigencia de la ley
impugnada, y que los otros homicidas, por haberlos cometido antes de la vigencia de la ley, queden
sometidos a un proceso penal con plazos mas largos; con la gravedad que los jueces-estando
amenazados de incurrir en responsabilidad, hasta penal, si no cumplen con la ley-estan siendo
obligados por la Asamblea a proceder de manera discriminatoria y a tratar prioritariamente a los
nuevos homicidas sobre los antiguos, quienes, de por si, estan ya sufriendo los efectos de la
retardacion de justicia tradicional, por lo que sus procesos penales "quedaran permanentemente en
los archivos de los reos sin condena”.

Ademas, estimaron que la ley impugnada es “"profundamente discriminatoria®, ya que esta dirigida a
los jovenes, a quienes sustrae de su normativa constitucional preexistente-la cual responde a
tratados internacionales vigentes y a su obligatorio cumplimiento, segin los arts. 35 y 144 Cn.-
Asimismo, es una ley que, al violar el derecho humano a la igualdad, también viola el principio
constitucional de todo gobernado a una pronta y cumplida justicia, cuya vigilancia esta impuesta
como atribucion de la Corte Suprema de Justicia, segun el art. 182 ord. 5° Cn.

Finalmente, es una ley que al violar el derecho humano a la igualdad, es gravemente discriminatoria
en relacion a la libertad de expresar el pensamiento-que incluye la libertad de informacién-, ya que
respecto de los imputados sometidos a esta ley, “no se puede informar absolutamente nada”, y en
cambio, respecto de los otros imputados sometidos a las leyes penales permanentes, “se puede
publicar absolutamente todo™.

(b) La libertad de expresion y difusién del pensamiento, consagrada en el art. 6 Cn.-la cual no es
otra cosa que la exteriorizacion de la libertad del pensamiento-y significa que nadie puede ser
perseguido, sancionado, dafiado ni molestado por el hecho de que profese determinada opinion.

Sobre este particular sostuvieron que el pensamiento, en el mundo juridico no aparece externamente
como libertad juridica relevante, ni como derecho subjetivo-pues su esencia es incoercible-, por lo
que no puede decirse que el hombre sea titular de un derecho a la libertad del pensamiento, ya que
éste Unicamente surge cuando el pensamiento se exterioriza, es decir, cuando se expresa; aqui se
entra ya en el campo de la libertad de expresion, que es el derecho de hacer pablico, transmitir,
difundir y exteriorizar, sin autorizacion previa, opiniones politicas, filosoficas, cientificas,
religiosas, etc., ya sea oralmente 0 mediante simbolos y gestos o en forma escrita, a través de
cualquier medio de comunicacion.

La libertad de expresion incluye todas las formas y modalidades de la expresion del pensamiento
constituyendo la palabra escrita, especialmente la impresa en los diarios, los cuales segin Linares
Quintana son "el instrumento mas eficaz de la expresion del pensamiento humano, sin que tal
afirmacion importe menospreciar la importancia que como tal reviste el teatro, el cinematégrafo, la



radiote lefonia y la television", por lo que se afirma, con acierto, que la libertad de prensa significa el
derecho del publico a tener acceso a los hechos, a estar plenamente informado de las decisiones
tomadas en su nombre, a expresar su desaprobacion cuando las circunstancias lo exigen, a protestar
contra la injusticia y que ninguna institucion, incluyendo el gobierno, podria ser mas sensible a la
opinién publica que la prensa.

Respecto de lo anterior, Ignacio Burgoa ha sostenido que el hecho que "la libertad de externar las
ideas haya quedado sujeta a su estimacion juridica, seria tanto como concebir la evolucién cultural
de la humanidad estancada durante largas etapas en que dicho reconocimiento todavia no se
formulaba", que su reconocimiento por el derecho positivo no ha tenido como finalidad hacer
posible que esta expresion de libertad se desarrolle-ya que con él siempre ha existido-, sino que
evitar que el gobernado, que la concibe y la exterioriza pueda ser victima de represalia por parte del
poder publico.

El constituyente de mil novecientos ochenta y tres no determind cual es el alcance de los términos
"expresar" y "difundir”, pero los demandantes entienden que comprende el de expresar y escribir,
imprimir, publicar y difundir, tal como lo manifiesta la exposicién de motivos de la Constitucion de
mil novecientos cincuenta, que es un antecedente de nuestra vigente Constitucion, a lo cual afiaden
que para fortalecer la libertad de prensa ya indiscutiblemente comprendida como parte de la libertad
de expresion y difusion del pensamiento, se elevaron a rango constitucional la proteccion de todo el
equipo, como herramienta de los medios de comunicacion soc ial.

En consecuencia, la ley-en su art. 10 inc. 3°-es violatoria delart. 6 Cn. que comprende la libertad de
informacion, al imponer la reserva de los sujetos procesales, sancionando no sélo a los funcionarios
administrativos sino también a los del Organo Judicial, haciéndolo extensivo hasta los terceros-lo
cual estiman que es "una forma velada de amordazar a los medios de comunicacion social”-.

Sostuvieron ademas que la sociedad civil tiene todo el derecho de saber y conocer la identidad de
las personas que participan en un proceso penal-y en eso consiste el principio de publicidad, que
garantiza la transparencia de la justicia penal-, y tal transparencia desaparece al ignorarse quiénes
son los imputados, los ofendidos, los testigos y los jueces, todo lo cual es violatorio al principio
constitucional democratico, imponiendo un sistema procesal secreto que "s6lo es caracteristico de
las mas aberrantes dictaduras y sistemas totalitarios", en los cuales la principal caracteristica es la
violacion del derecho de los medios de comunicacion social a informar a los miembros de la
comunidad, y el de éstos a ser debidamente informados.

(c) El debido proceso legal, pues para imponer la violacion a la libertad de informacién, con
violaciones al debido proceso legal, el mismo art. 10 inc. 3° obliga al juez a imponer sancién
pecuniaria, simulando la existencia de un supuesto procedimiento que la Constitucion no prevé, ya
que ésta dispone en el art. 14-aun para las sanciones administrativas-, la existencia de un juicio
previo-ahora debido proceso-. Por lo anterior, la expresién "sin formacion de causa™ mas la cuantia
de la multa-hasta veinticinco mil colones-es una forma "dolosamente encubierta™ para derogar el
principio constitucional del juicio previo.

(d) El derecho a ser juzgado por leyes preexistentes-consagrado en el art. 15 Cn.-y el principio de
irretroactividad de la ley-consagrado en el art. 21 Cn.-. Al respecto sostuvieron que la Asamblea
Legislativa violo los arts. 15 y 144 Cn., al decretar una ley violatoria de los derechos humanos y la
legislacion relativa a menores que tiene vigencia normativa en cumplimiento a convenios y tratados
internacionales ratificados por El Salvador 'y que la Asamblea Legislativa no puede dejar de
cumplir decretando leyes secundarias violatorias de los mismos".



En este punto acotaron que tanto a nivel internacional como nacional la libertad es la regla general y
su restriccion es la excepcion, como consecuencia de un acto previsto en la ley como delito o falta y
previo cumplimiento del debido proceso legal; asimismo, los menores tienen un tratamiento
especial al que se ha comprometido internacionalmente el Estado y mientras no denuncie esos
tratados esta obligado a cumplirlos, so pena de incurrir en violacién constitucional.

Sostuvieron ademas que la legislacion de menores determina normas que han sido violadas por el
art. 22 de la ley en cuestién, y los menores "no pueden sustraerse de su régimen normativo que
responde a tratados internacionales” sin violar los arts. 35 y 144 Cn.; asimismo, estimaron que se
viola los arts. 15y 21 Cn. cuando la ley en cuestion-en sus arts. 3, 4 y 5-crea nuevos tipos de delito
y ordena que sus procesos penales sean instruidos de conformidad a la misma, cualquiera sea la
fecha en que se hayan cometido.

(e) La presuncion constitucional de inocencia y el derecho a la defensa, pues para imponer la
violacion a la libertad de informacion prevista en el art. 10 inc. 3°-sancionando sin juicio previo a
los supuestos autores de dicha infraccién-, les viola “por siy ante si" estos derechos, de los cuales el
segundo es necesario entender que forma parte indivisible del derecho del imputado a conocer de
qué se le acusa, quién es el supuesto ofendido y quiénes son los supuestos testigos y, por tanto,
como consecuencia de la forma extrema a que se ha potenciado la reserva que se impone, "el
imputado no sabra ni por qué se le condena, si no sabe de quién, ni de qué, ni como podra
defenderse".

(f) La inviolabilidad de la morada, pues el art. 12 de la ley impugnada establece que por cualquier
razon el juez debe expedir inmediatamente una orden de allanamiento. Sobre este aspecto
expusieron que la Constitucion, como un derecho humano inviolable, determina como regla general
la proteccion a la morada, y por excepcién-solo para prevenir o averiguar delitos o faltas-autoriza el
registro "previo mandato judicial®, a tenor de los arts. 19 y 20 Cn., todo en correspondencia a la
proteccién de otro derecho humano como es la proteccion a la intimidad personal y familiar prevista
enelart. 2 de la misma Ley Suprema.

La legislacion penal permanente-el art. 176 Pr. Pn.-es consecuente con el derecho humano de la
inviolabilidad de la morada, cuando el mandato judicial lo supedita potestativamente a que el juez
tenga motivos suficientes para presumir que alli se encuentra el imputado o condenado, o que
puedan hallarse objetos pertinentes al delito que se investiga; pero el art. 12 de la ley desnaturaliza y
practicamente anula el mandato judicial a que se refiere la Constitucion, pues “"convierte al juez en
un fiel obediente a un mandato administrativo™, determinandole hasta el tiempo para cumplir la
orden e imponiéndole una dréstica sancion, que puede llegar hasta responsabilidad penal.

En consecuencia, con el art. 12 de la ley, la Asamblea Legislativa le estd delegando funciones a la
Policia Nacional Civil que pertenecen a otro 6rgano del Estado, ya que el art. 193 Cn. determina
que las facultades de investigacion pertenecen a la Fiscalia General de la Republica. La Policia es
una institucién de caracter preventivo, su actividad es tendiente a vigilar que no se cometan hechos
delictivos, y cuando tales hechos se han cometido, toda su actuacion investigadora la debe ejecutar
sometida a la Fiscalia.

B. Violacion al Estado de excepcion. Sobre este aspecto los demandantes sostuvieron que las
fuerzas politicas-cuyos representantes, por mandato popular, fueron electos como constituyentes-,
armonizando equilibradamente cada uno de los intereses que representaban, acordaron como
organizacion politico-juridica de nuestro Estado la estructura que consta en la Constitucion de mil



novecientos ochenta y tres; mas tarde, en mil novecientos noventa y uno, como consecuencia de la
finalizacion del conflicto armado, las otras fuerzas politicas concurrieron a su reforma.

Esa organizacion politico-juridica, desde mil novecientos ochenta y tres, rompi6 radicalmente con
la concepcion filoséfica de las anteriores Constituciones en las cuales, desde mil ochocientos
ochenta y seis, le otorgaban cierta preeminencia al Estado sobre el individuo, es decir sobre cada
una de las personas de los salvadorefios; a partir de la vigente Constitucion se comenzo por definir
los fines del Estado en relacion a la persona humana, como consecuencia de la nueva concepcion
personalista de la organizacion juridica de la sociedad salvadorefia.

Para reafirmar la concepcion de dicha estructura personalista de nuestro Estado, se procedio
desarrollando y enumerando cada uno de los derechos y garantias fundamentales de la persona
como miembro de la sociedad en que vive, y el art. 246 Cn. garantizé la inviolabilidad de esos
derechos y garantias individuales, al determinar su inalterabilidad por la legislacion secundaria.

En el art. 29 la misma Constitucién ya determiné la Unica y posible forma de Estado de excepcion,
y consecuentemente nadie puede crear, dispensar, "ni tacita, peor dolosamente™ ningin Estado de
excepcion para restringir las garantias constitucionales. El Estado de emergencia, "maliciosamente
creado para justificar la ley" impugnada, no es més que una nueva forma de Estado de excepcion
totalmente violatorio del régimen constitucional.

En la sentencia pronunciada por esta Sala a las once horas del dia veintiséis de julio de mil
novecientos ochenta y nueve, en el proceso de inconstitucionalidad 1-85, se sostuvo que
"consecuencia de que los derechos del hombre o garantias individuales gozan de naturaleza y
jerarquia constitucional, es que a éstos solo puede establecer excepciones la misma Constitucion, ya
sea en el mismo articulo en que se reconocen o en otro u otros de su texto. El legislador secundario
s6lo puede hacerlo cuando estd expresamente facultado para ello™; y en dicha sentencia los
demandantes entienden que esta Sala fallo "que los estados de excepcion solo pueden ser
establecidos por la misma Constitucion™.

Si dentro de nuestro orden juridico, es decir dentro de nuestra organizacion politico-juridica no
existen posibilidades de creacion de estados de emergencia o de excepcion diferentes a los previstos
por la Constitucion-y en su opinion la mencionada sentencia “asi lo ratifica"-, mucho menos pueden
decretarse ninguna clase de leyes de emergencia por cuanto éstas no existen en nuestro orden
juridico; decretarlas es violatorio de la Constitucion, y siello es para violar los derechos y garantias
constitucionales de las personas “es totalmente procedente decretar su inconstitucionalidad™.

Finalmente, en este aspecto sostuvieron que en la sentencia de inconstitucionalidad pronunciada a
las ocho horas del dia diecinueve de junio de mil novecientos ochenta y siete, esta Sala dijo que "no
es de mas recordar para la debida interpretacion del art. 140 constitucional, y especificamente del
concepto de publicacién, que dicho articulo y demas normas constitucionales que regulan el proceso
de formacion, promulgacion y vigencia de la ley, tienen sus antecedentes directos en el Titulo
Preliminar de nuestro Cédigo Civil" de lo cual los demandantes entienden que “en nuestro orden
juridico sélo pueden darse dos clases de leyes: unas permanentes y otras temporales, y esto s6lo en
funcién del periodo para determinar la obligatoriedad de su cumplimiento”, pues ya en la citada
sentencia esta Sala determind que el art. 140 Cn. solo reconoce esas dos categorias de leyes y en
funcion de ese Unico objeto. Decretar cualquier ley de emergencia-y mas si es para "violar
impunemente los derechos y garantias constitucionales de las personas salvadorefias”-, es por lo
tanto, inconstitucional.



C. Violacion al proceso de formacion de la ley. En este aspecto expusieron los demandantes que, de
conformidad al art. 140 Cn. toda ley es de obligatorio cumplimiento a partir de su promulgacion y
publicacion-y de conformidad al art. 6 del Cddigo Civil debe publicarse en el Diario Oficial-;
excepcionalmente, segun el art. 139 Cn. cuando el Presidente de la Republica-violando la Ley
Suprema-no la publicare, lo hard la presidencia de la Asamblea Legislativa siempre en el Diario
Oficial; y solo que en dicho dérgano también se negaren a publicarlo, puede hacerlo ordenando su
publicacion en los de mayor circulacién de la Republica.

Con base en lo anterior, consideraron los demandantes que someter a los gobernados salvadorefios
al cumplimiento de una ley que no ha cumplido la totalidad de su proceso de formacion es causal
para proceder a la inconstitucionalidad de la misma-y asi lo determiné la sentencia antes referida-;
lo cual estiman ha sucedido en el presente caso, pues la ley impugnada fue publicada en el Diario El
Mundo de fecha veintidés de marzo del afio proximo pasado, y no en el Diario Oficial; ademas que
en el periodico La Prensa Grafica correspondiente al diez de abril del mismo afio, se publicé que los
jueces desconocian a esa fecha la publicacion oficial de la ley en cuestion.

Tal violacion al "proceso de formacion de la ley",-sostuvieron los mencionados ciudadanos-, se
podria constatar con la inspeccion en la Imprenta Nacional, las declaraciones en calidad de testigos
del reportero del Noticiero Al dia y el redactor de la Seccién Nacionales de La Prensa Gréfica, asi
como con lo publicado en dicho periddico el dia trece de abril del mismo afio, y una copia del
segmento que durante los dia doce y trece de abril transmitio el Noticiero Al Dia; diligencias que
fueron declaradas sin lugar por resolucién de esta Sala pronunciada a las diez horas del dia diez de
julio del afio préximo pasado.

D. Violacion a los principios de la Constitucion. En este aspecto los demandantes se limitaron a
decir que la Asamblea Legislativa, al decretar la ley en cuestion, ha violado los siguientes principios
de la Constitucion: (a) el de supremacia de la norma constitucional, consagrado en el art. 246 Cn.,
pues "la Asamblea Legislativa, al decretar esa ley ha violado™ la mencionada disposicién; (b) el de
limitaciones al ejercicio del poder publico, regulado en el art. 86 Cn., "pues no teniendo mas
facultades que las que les da la ley", los Diputados de la Asamblea Legislativa "no pueden decretar
ninguna que sea violatoria del Art. 246"; (c) el de independencia, regulado en los arts. 86, 172, 186
inc. 5° y 193 ord. 3° Cn., pues los Diputados "han decretado normas que someten subordinadamente
los Jueces a la Policia Nacional Civil", violacion que también se ha producido "al derogar
tacitamente la facultad prevista por el art. 185 a los jueces de la inaplicabilidad de una ley cuando
consideren sus normas como inconstitucionales"; (d) el de indelegabilidad de funciones, pues "si la
Constitucion determina como principio la indelegabilidad de funciones para que ningin érgano del
Gobierno se atribuya ni conceda sus funciones a otro; tampoco la Asamblea Legislativa tiene
atribuciones que le permita ordenar tales delegaciones™; y (e) violacion al art. 235 Cn., pues en
consecuencia de todas las violaciones ejecutadas por los Diputados, también se ha violado tal
articulo constitucional, "con base al cual juraron cumplir y hacer cumplir la Constitucion cualquiera
que fueran las érdenes que la contrarien, con la responsabilidad que les corresponde™.

Por todo lo anterior, los ciudadanos Disraely Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar
pidieron que esta Sala declare inconstitucional la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado.

4. El ciudadano Carlos Rafael Urquilla Bonilla, fundamenté en su demanda la inconstitucionalidad
de los arts. 4,12, 14, 22 y 27 del Decreto Legislativo N° 668/96, en los siguientes argumentos: Que
la mencionada ley, en algunos de sus articulos, viola disposiciones, derechos, obligaciones y



principios contenidos en la Constitucién, y por lo tanto, tales articulos deben ser declarados
inconstitucionales de un modo general y obligatorio, siendo tales disposiciones las siguientes:

A. El articulo 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, el cual dispone que "Las disposiciones procesales de esta ley se aplicaran desde su
vigencia a los procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se hubiere cometido el delito™;
habiendo comenzado la vigencia de la ley-segun el art. 28-desde el dia de su publicacién en el
Diario Oficial, es decir, el veintidos de marzo de este afio, "situacion no permitida, en cuanto no se
trata de una norma de caracter permanente”.

Las disposiciones procesales consignadas en dicha ley, son las contenidas en el Capitulo IlI,
"Disposiciones Procesales Penales"”, de los articulos siete al veintiuno, disposiciones que s6lo y
exclusivamente pueden aplicarse en el juzgamiento de los delitos sujetos a la ley en cuestion-los
taxativamente enumerados en su art. 2-, como también a los delitos tipificados en los arts. 3, 4y 5.
Sin embargo, a tenor del art. 27, las disposiciones procesales se aplicaran a los procesos futuros,
cualquiera que sea la fecha en que se cometid el delito; es decir, que una persona a quien se impute
la comisién de uno de los delitos sujetos a la ley cuestionada, a quien se le inicie proceso durante el
plazo de vigencia de la misma, serd juzgado conforme a sus disposiciones procesales, "aunque el
delito haya sido cometido un mes antes de la fecha en que aquélla entrd en vigencia".

Plante6 el demandante que, en una situacion hipotética, si una persona mato intencionalmente a otra
el dia veintiuno de marzo de mil novecientos noventa y seis, y fue capturada tras una larga
persecucion por la Policia el dia veintidos del mismo mes y afio-es decir, en flagrancia-, y puesto a
la orden del tribunal correspondiente el mismo dia, iniciandosele proceso en el acto; dicha persona
imputada seré juzgada con las disposiciones procesales contenidas en la Ley cuestionada, aunque la
infraccion penal haya sido realizada antes de la entrada en vigencia de dicha ley.

Sin embargo, el art. 15 Cn. recoge el principio de legalidad en lo penal, tanto en materia penal o
sustantiva como en materia procesal penal o adjetiva. Tal principio, en su aspecto sustantivo
significa que a una persona solo puede imputarsele la comision de un delito cuando con anterior idad
a la realizacion de la conducta que se considera dafiosa se ha tipificado la misma como un delito; es
decir, que en este aspecto, previamente debe existir la descripcion de la conducta en el catalogo de
infracciones penales; también implica que s6lo puede castigarse penalmente a una persona cuando
con anterioridad al hecho que se trate se ha previsto la pena que le corresponde. En resumen, sélo
puede juzgarse a una persona que realiz6 una conducta determinada y castigarsele si con
anterioridad a la realizacion de la misma ésta ha sido tipificada como delito y se le ha especificado
el castigo cuya ejecucion acarrea.

En su aspecto procesal penal, el principio de legalidad implica que una persona s6lo puede ser
juzgada por un tribunal cuya jurisdiccién y competencia hayan sido erigidas con anterioridad a la
ejecucion de la conducta que se trate, es decir, que una persona solo puede ser juzgada por su "juez
natural™; asimismo, implica que una persona solo puede ser juzgada en la forma que se haya
previsto con anterioridad al hecho, es decir, que el proceso a seguir para juzgar a una persona debe
existir con anterioridad a la ejecucion de la conducta delictiva.

En sintesis, el principio de legalidad significa que a una persona sélo puede imputarsele la ejecucion
de un delito si previamente éste ha sido tipificado; s6lo puede ser castigada en la forma y cantidad
que previamente se ha especificado en la ley; s6lo puede ser juzgada por un juez cuya jurisdiccion y
competencia haya sido erigida con anterioridad a la realizacion del delito; y, finalmente, s6lo puede
ser juzgada en la forma disefiada y establecida con anterioridad.



Lo anterior, porque el poder punitivo del Estado es tan represivo y lesionador de derechos que debe
limitarse y establecerse para proporcionar seguridad juridica especialmente a quien debe ser
juzgado; de ahi que quien haya de sufrir el juzgamiento de sus conductas por el Estado debe saber y
tener certeza que la conducta ya era considerada como delictiva, que se le puede sancionar de una
manera ya establecida con anterioridad, que lo juzgaran "naturalmente™-es decir, que el juzgador
estara previamente autorizado para hacerlo-, y ademas debe saber la manera cémo se le va a juzgar.
En consecuencia, "si una persona va a realizar una conducta-matar intencionalmente a otro,
verbigracia-, lo hace sabiendo que comete un delito, penado de tal forma y que sera juzgado de tal
manera y por tal juez".

Es, pues, el principio de legalidad uno de los pilares frenos a la arbitrariedad, y no puede ser otro el
sentido expresado en el art. 15 Cn., al decir que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes
promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate; ya que ser juzgado es ser procesado, lo que
implica que nadie puede ser juzgado por realizar una conducta que no es delito, consecuentemente
nadie puede ser castigado penalmente sino se ha establecido la pena correspondiente, "ni juzgado
con un proceso diferente al que existia al momento de cometer el delito”, y nadie puede ser juzgado
por un juez que no era competente a la hora de la ejecucion de la conducta delictiva.

En conclusion, el art. 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, viola el art. 15 Cn., al disponer un proceso distinto para el juzgamiento de ciertos
delitos cometidos en el pasado, "delitos que al momento de su realizacion ya tenian un proceso con
el que serian juzgados los imputados de los mismos™. Por las razones antes expuestas, estimo que
tal disposicién es inconstitucional y pidié que asi fuera declarado por esta Sala.

B. El articulo 14 del Decreto Legislativo N° 668/96, el cual dispone que "Para decretar la detencion
provisional por los delitos a que se refiere esta ley, bastara que haya elementos de juicio suficientes
para estimar que el imputado tuvo participacion en el delito.-$-Cuando se decrete la detencion
provisional de conformidad con el inciso tercero del Art. 138 del Cddigo Procesal Penal, el juez
debera verificar las diligencias extrajudiciales en un plazo no mayor de quince dias".

Argument6 el demandante que segun el inciso primero de esta disposicion, el juez estd facultado
para decretar la detencion provisional de una persona a quien se impute la realizacién de cualquiera
de los delitos enumerados en el art. 2 de la referida ley con s6lo la existencia de elementos de juicio
suficientes para estimar que el imputado ha tenido participacion en el delito por el que se le procesa.

A efectos de lo anterior, consider6 que es de inmanente necesidad hacer una breve y sumaria
explicacion de lo que es la detencién provisional, por lo que sostuvo que la detencidn provisional es
una medida cautelar que limita el ejercicio de la libertad ambulatoria, medida que "debe ser
decretada por el juez que instruye el proceso dentro del plazo del término que se destina para
inquirir, tal como lo establece el inciso tercero del art. 13 Cn."; es una situacion especialisima en la
que se priva a una persona de la libertad sin ser previamente oida y vencida en juicio, de ahi que la
detencion provisional sea de naturaleza excepcional; y, valiendo la tautologia, cabe decir que es una
detencion, pero provisional, es decir que se ordena de manera interina y creando una nueva
situacion juridica para el imputado, con el objeto de resguardar o mantener cierto Estado de cosas-v.
gr., que el imputado no pueda desvirtuar pruebas o fugarse con la consiguiente imposibilidad para
que cumpla la pena en caso de ser declarado culpable-.

Por todas las anteriores razones, su aplicacion debe ser excepcional, en caso contrario se estaria
burlando su naturaleza de ser un medio-es decir, un instrumento-para el desarrollo del debido
proceso Y se estaria convirtiendo en un fin en si misma; ademas, la calidad de imputado no implica



la pérdida de la libertad ambulatoria pues eso significaria destruir la presuncién de inocencia que
s6lo se pierde al ser declarado culpable por una sentencia definitiva.

Sostuvo ademas que la detencion provisional debe ser aplicada como medida de excepcion y no
como regla general, ello porque es un medio para cumplir determinados fines, y porque se motiva al
actualizarse algunas hipétesis en virtud de las cuales subsiste la medida cautelar, con la
consecuencia de que si las causas que la motivan no estdn o han dejado de estar presentes, la
medida cautelar se vuelve innecesaria e inconstitucional. En este punto acot6 que las hipétesis que
demandan la detencion provisional son las contenidas en el art. 247 Pr. Pn., y la existencia del
peligro de fuga o de obstaculizacion del proceso; la primera hipotesis, en el fondo, la determina el
legislador ordinario, la segunda no, por ser de la esencia de la categoria juridica denominada
detencion provisional.

Ese espiritu no es privativo del derecho interno o internacional, sino que las normas internacionales
lo recogen y en ese sentido el parrafo tercero del art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos dispone que "La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo™.

El inciso primero del art. 14 de la ley en cuestion, al disponer que para decretar la detencion
provisional por los delitos a que dicha ley se refiere "bastard que haya elementos de juicio
suficientes para estimar que el imputado tuvo participacion en el delito"”, esta, pues, en abierta y
evidente contradiccion con la normativa internacional y constitucional, violando la presuncion de
inocencia contenido en el art. 12 Cn., la naturaleza de la detencion provisional contenida en el
inciso 3° del art. 13 Cn., y el principio de supremacia de las normas de derecho internacional sobre
la legislacion ordinaria contenido en el art. 144 Cn., razones por las cuales pidi6 a esta Sala
declarara la inconstitucionalidad del art. 14 inc. 1° del Decreto Legislativo N° 668/96.

C. El articulo 12 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, el cual dispone que "Durante el proceso de investigacion de los delitos a que se refiere
esta ley, las érdenes judiciales de allanamiento y registro que solicite la Policia Nacional Civil o la
Fiscalia General de la Republica, deberan ser expedidas inmediatamente o dentro de un plazo no
mayor de dos horas, segun las circunstancias del caso por el juez al que se le haya solicitado.-$-El
allanamiento o registro deberd iniciarse dentro del plazo de cuatro horas contadas a partir del
libramiento de la orden respectiva”.

Argumentd el demandante que de la lectura de tal disposicion se desprende que se ha establecido
una obligacion, al juez que instruye la causa, para dictar las érdenes de allanamiento y registro a
peticion de la Policia o la Fiscalia; es decir que ante la peticion realizada, el juez no puede negarse a
dictar la orden, so pena de prision por cometer el delito de fraude procesal especial. Pero el juez
solo puede ser obligado por la Policia o la Fiscalia si se constrifie y limita la independencia
jurisdiccional, condictio sine qua non para resolver las contiendas sometidas a su competencia; y en
virtud de la ley impugnada, "hoy resulta que los jueces estan obligados por las solicitudes que la
Policia Nacional Civil o la Fiscalia General de la RepUblica realicen".

La Constitucion en el art. 172 inc. 3° reconoce la independencia de los magistrados y jueces, en lo
referente al ejercicio de la funcién jurisdiccional, la cual formalmente llega a su maxima expresion
cuando una resolucion o sentencia pasa a ser definitiva. Pero la sentencia sélo es tal cuando ha sido



resultado del juicio, en el cual se vierten las pruebas, y a ella se llega por investigacion que le
corresponde dirigir funcionalmente al Fiscal General de la Republica.

Puede suceder que en la busqueda de la verdad y de las pruebas-es decir, en la investigacion del
delito-, se estime necesario el registro de una vivienda y su allanamiento, pero eso s6lo puede
suceder con un mandato judicial; el proceso debido implica que si durante la investigacion del
delito se observa la necesidad de registrar y allanar, debe solicitarse al juez que conoce de la causa
que ordene la realizacién del registro y allanamiento, pero el juez no se encuentra obligado a
ordenar lo solicitado, éltiene que valorar la necesidad imperiosa para ello, y si existe tal necesidad
ordenara lo solicitado; esa es justamente una de las manifestaciones de la independencia del juez.
Pero en el caso del articulo impugnado, si por capricho o "intereses perversos” se solicita la orden
de allanamiento y registro sin manifestarse racionalmente el motivo que fundamenta tal accion, el
juez no puede denegar lo solicitado porque en virtud del articulo impugnado se encuentra obligado
para expedir dichas ordenes inmediatamente o en un plazo no mayor de dos horas segun las
circunstancias del caso.

Cuando la Constitucion reconoce la inviolabilidad de la morada-en su art. 20-y permite el ingreso a
ella por mandato judicial, presupone la necesidad urgente que se impone para realizar dicho
ingreso-necesidad que debe ser conocida por el juez-y la constancia que tal accion es indispensable
e imprescindible para la investigacion del delito. EI mandato judicial para ingresar a una vivienda
es, pues, la orden que una autoridad judicial competente decreta para ingresar a una vivienda
determinada pero de una forma motivada con fundamentos imperiosos.

El Estado de Derecho supone la independencia de los jueces, evitandose cualquier mancillacién a la
misma, pero también supone el fin del voluntarismo en las decisiones y la sustitucion de este por el
racionalismo; ningun acto del Estado debe ser motivado por la arbitrariedad. Tales principios han
sido aceptados en nuestra legislacion penal adjetiva y se observa claramente en el art. 176 Pr. Pn.,
cuando se deja potestativamente al Juez de primera instancia expedir las 6rdenes de registro
solicitadas por la Fiscalia; incluso, al ser potestativa la expedicion de dichas érdenes no se hace
similitud con la arbitrariedad, pues lo potestativo significa que el juez no estd obligado a hacerlo,
pero si lo hace debe justificarlo indubitablemente, lo contrario es arbitrariedad.

En tal sentido, el art. 12 de la ley en cuestién resulta violatorio del art. 172 inc. 3° Cn., y del espiritu
del art. 20 de la misma, por lo que el mencionado demandante pidié la declaratoria de
inconstitucionalidad.

Sostuvo ademas que la inconstitucionalidad de tal articulo no se agota con "la mancillacion de la
independencia de los jueces, ni con la burla al principio de racionalidad y urgente necesidad del
mandato judicial que ordene el ingreso a una vivienda"; pues la Asamblea Legislativa en el mismo
articulo concede la facultad de solicitar las érdenes de registro y allanamiento a la Policia Nacional
Civil 0 a la Fiscalia General de la Republica.

En este caso, el "0" es utilizado como disyuncion, es decir que admite ambas posibilidades; en ese
sentido, tanto la Policia como la Fiscalia pueden solicitar dichas érdenes, lo cual pretende destruir el
mandato constitucional que ordena que la investigacion de los delitos sera dirigida por el Fiscal
General de la Republica, lo cual es desarrollado consecuentemente en el art. 13 de la Ley Organica
de la Policia Nacional Civil.

Una redaccion a tono con el texto constitucional y el espiritu de creacion de la Policia Nacional
Civil, asi como con el leit motiv que inspira la direccion funcional que el Fiscal General de la



Republica realiza sobre la Policia en la investigacion de los delitos, aparte de omitir la obligacion
del juez de expedir las 6rdenes de registro y allanamiento, omitiria mencionar a la Policia entre los
facultados para solicitar las Ordenes mencionadas; pues dichas Ordenes se establecen para la
investigacion de delitos y debe solicitarlas el Fiscal General de la Republica, por corresponderle a él
la direccion de la investigacion de los delitos, y éste lo hace sin menguar la autonomia del juez para
investigar el delito.

Constitucionalmente, entonces, la direccion funcional en la investigacion de los delitos corresponde
al Fiscal General de la Republica; y autorizar, como lo hace el art. 12 de la ley impugnada, a la
Policia para solicitar las érdenes de registro y allanamiento, es un contrasentido con el espiritu y
contenido del art. 193 ord. 3° Cn., por lo que pidi6 a este Tribunal que dicho articulo sea declarado
inconstitucional.

D. El articulo 22 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, segun el cual las disposiciones penales contenidas en el capitulo Il de la misma, seran
aplicadas a los menores susceptibles de juzgamiento entre los catorce y los dieciocho afios de edad,;
lo cual-sostuvo el demandante-representa “una atrocidad y su lectura estremece el sentimiento de
humanidad, constituyendo un atentado para el orden constitucional”.

Los efectos que produce dicho articulo son: (a) que las penas aplicables para los delitos
comprendidos entre los literales a y o del art. 2 de la referida ley, son las contenidas en el Codigo
Penal, aumentadas en una tercera parte; (b) no procedera ningin tipo de conciliacion en los
referidos delitos, exceptuandose el hurto calificado; (c) se aplicard preferentemente la medida de
internamiento en centros especializados, si se cometiere alguno de los delitos regulados en la ley;
(d) la remision del menor infractor al juez se hara en un plazo no mayor de setenta y dos horas.

Sin embargo, la normativa internacional-cuya aplicacion es preferente a la legislacion ordinaria-
dispone una situacion en sentido contrario; asi, el art. 40 inc. final de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio preceptla que “"se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las
Ordenes de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados
de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus circunstancias como
con la infraccién”. La mencionada Convencion, pues, no establece la aplicacion preferente del
internamiento como medida, y, por el contrario, en la misma se establecen medidas alternativas para
que aquella no sea la unica ni la preferente.

Mas enfatico considera que es el art. 37 lit. b de la referida Convencidn, el cual dispone que "los
Estados partes velaran porque ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y
se utilizara como medida de ultimo recurso y durante el periodo méas breve que proceda".

Se observa entonces que el Derecho internacional-cuya aplicacion es preferente y "goza de
supremacia respecto de cualquier legislacion ordinaria nacional”-, dispone la obligacion de no
utilizar el internamiento como medida preferente, y por el contrario enumera otras medidas
alternativas. El art. 22 de la ley impugnada es, por tanto, contrario a la normativa internacional
ratificada por El Salvador, violando en consecuencia el art. 144 Cn., por lo que debe ser declarado
inconstitucional.



Asimismo argument6d que el art. 35 Cn. dispone la obligacion de la sujecion de los menores
infractores a un régimen juridico especial, el cual-sostiene el demandante-significa "un conjunto de
normas juridicas con caracteristicas distintas de las normas generales o comunes"; de esta manera,
cuando el constituyente dispone tal régimen juridico especial, implica una obligacion de la
Asamblea Legislativa para legislar o decretar normas juridicas distintas a las normas que
generalmente se aplican para juzgar y sancionar las conductas constitutivas de delito o falta. El
Organo Legislativo no puede, bajo ningln punto de vista y sin alterar el orden constitucional,
equiparar el juzgamiento y las sanciones de conductas constitutivas de delito o falta, realizadas por
menores de edad y personas adultas, pues la norma constitucional ya le indica que para los menores
de edad debe decretar normas especiales, es decir, normas que respeten la integridad fisica y mental
de los menores.

Al legislarse ordenando que las disposiciones penales que contiene una ley-tales como aumento de
las penas, tipificacion de nuevas conductas, etc.-se aplican tanto a mayores de dieciocho afios como
a personas que gozan de minoria de edad, se esta transgrediendo el orden constitucional, violandose
el art. 35 inc. 2° Cn., por lo que es procedente declarar inconstitucional el art. 22 del Decreto
Legislativo N° 668/96.

Finalmente, en cuanto al art. 22 sostuvo que su inconstitucionalidad no se agota con lo expresado,
pues el analisis del mismo permite inteligir la existencia de al menos otra violacion a los principios
y derechos constitucionales, consistente en que se dispone que las disposiciones penales de una ley
se aplicaran tanto a menores de edad como a personas adultas; y si se reconoce que entre un menor
de edad y una persona adulta median radicales diferencias de hecho,-es decir, que son
ontolégicamente diferentes-, se transgrede el principio de igualdad juridica que supone que ante
situaciones de hecho iguales se recibiran tratos juridicos iguales.

Por lo anterior, estim6 que el art. 22 de la ley en cuestion también es violatorio del art. 3 Cn., razon
por la cual pidio la declaratoria de inconstitucionalidad de tal disposicion.

E. El art. 4 de la Ley transitoria de emergencia contra la delincuencia y el crimen organizado, el
cual tipifica como delito el omitir dar cumplimiento a lo prescrito por la ley referida; “es decir, que
un Juez que omita darle cumplimiento a lo prescrito por la ley referida se convierte en delincuente
por cometer el delito de fraude procesal especial, sancionado con pena privativa de libertad entre
tres y ocho afios™.

Omitir el cumplimiento de lo prescrito por la ley, significa no hacer o no realizar alguna conducta o
mandato conferido por la mencionada ley, independientemente de la voluntad que existe por
realizar la omisién, es decir, independientemente que la omision se desarrolle dolosa o
culposamente. Pero la Constitucion, en su art. 185, regula la institucion de la inaplicabilidad de las
leyes por parte de los jueces, institucion que surge del reconocimiento de la supremacia
constitucional y del juramento que el juez realiza al tomar posesion de su cargo. La inaplicabilidad
es, pues, una obligacion del juez para defender la supremacia constitucional.

Que cuando el juez declara la inaplicabilidad de una ley, omite darle cumplimiento a lo ordenado
por ella-aunque su objetivo no es omitir algo, sino defender la supremacia constitucional-; pero
omitir se entiende como un no hacer algo que previamente estaba ordenado. En este punto citd lo
expuesto por Bacigalupo, en el sentido que “las normas juridicas se expresan en prohibiciones y en
mandatos. Prohiben ciertas acciones o bien mandan hacer determinado comportamiento. Las
prohibiciones se infringen, por lo tanto, haciendo, es decir, mediante acciones positivas. Los
mandatos, a su vez, no haciendo lo ordenado, es decir, omitiendo. Por este motivo las



perturbaciones graves del orden social pueden constituir tanto en hacer lo prohibido como en no
hacer lo ordenado por las normas juridicas. A estas formas de la infraccion de las normas
corresponden los delitos de comision y los de omision respectivamente".

Por lo anterior, al hacer susceptible a los funcionarios judiciales de responsabilidad penal por el
delito de fraude procesal especial, se esta sancionando penalmente al juez que por declarar
inaplicable una disposicién de la ley en cuestion, omita darle cumplimiento a lo prescrito por ella,
creandose "una gravisima alteracion constitucional que puede llegar y tolerar el castigo penal por
defender la supremacia constitucional y por cumplir con el deber de respetar la Constitucion,
cualquiera que fuere la ley u orden que la contrarie”. Por lo antes expuesto, pidio la declaratoria de
inconstitucionalidad del art. 4 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado.

Asimismo, sostuvo que tal disposicion, en su aplicacion a funcionarios judiciales-jueces y
magistrados-no solo estd violentando la disposicion del art. 185, por abrir la oportunidad para el
castigo penal para los funcionarios judiciales que inapliquen alguna disposicion de esta ley, sino
que también violenta uno de los pilares del Estado de Derecho, que es la independencia judicial,
porque la disposicion vuelve nugatorio el ejercicio de la prerrogativa de la inaplicabilidad,
institucion que en si misma recoge y es amplia manifestacion de la no sujecion que los jueces y
magistrados deben tener.

Por todo lo antes expuesto, el ciudadano Carlos Rafael Urquilla Bonilla pidié la declaratoria de
inconstitucionalidad del art. 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado, por ser violatorio del art. 15 de la Constitucion; del art. 14 de la misma ley, por
ser violatorio de los arts. 12, 13 inc. 3°y 144 de la Constitucion; del art. 12 de la misma ley, por ser
violatorio de los arts. 172 inc. 3°y 193 ord. 3° de la Ley Suprema; del art. 22 de la ley en cuestion,
por ser violatorio de los arts. 144, 35inc. 2°y 3 de la Ley Suprema; y del art. 4 de la misma ley, por
ser violatorio de los arts. 185y 172 ord. 3° de la Constitucion.

5. Los ciudadanos Salvador Sanchez Cerén, Manuel Orlando Quinteros Aguilar y Maria Marta
Concepcion Valladares Mendoza, en su demanda, fundamentaron la inconstitucionalidad de los arts.
6,12, 22 y 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado,
en los siguientes argumentos: Que tales articulos son violatorios de la independencia de los jueces,
del principio de irretroactividad de la ley procesal penal, de la disposicién constitucional que
prohibe la imposicién de penas perpetuas y de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por El Salvador, en los siguientes aspectos.

A. Violacion a la independencia de los jueces. En este aspecto los demandantes sostuvieron que el
art. 12 de la ley impugnada, establece el deber de los jueces de extender las érdenes de allanamiento
de morada que le fueran requeridas por la Fiscalia General de la Republica o la Policia Nacional
Civil, en un plazo que no podra exceder de dos horas después de solicitadas; de manera que el juez
no tiene, por mandato de ley, mas alternativa que emitir la orden solicitada, a pesar que no haya
fundamentos legales segun su criterio para emitirla; de esa manera el juez se convierte Unicamente
en un autorizador de todas las peticiones de allanamiento que le sean presentadas, violando el
principio constitucional contenido en el art. 173 inc. 3° Cn., que establece la independencia de los
jueces, quienes en el ejercicio de sus funciones solo estan sujetos a la Constitucion y a las leyes.

No obstante ser un deber impuesto por la ley para el juez el emitir las 6rdenes de allanamiento, las
disposiciones de la ley no pueden contradecir el principio constitucional de independencia de los
jueces, el cual persigue guardar el equilibrio entre los poderes del Estado, de manera que no haya



posibilidades de imponerles por parte de los demas o6rganos del Estado, "obligaciones que
representen un sentido de resoluciones que es privativo de los jueces". Tal principio busca asegurar
la imparcialidad y objetividad del juez en sus resoluciones, dejandole para ello la suficiente
autonomia discernitiva, incluso mediante el sistema valorativo de la prueba, para poder apreciar
prudencialmente la pertinencia 0 no de una peticion de las partes. Pues, tal como lo establece el
principio 2 de los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, "los jueces
resolveran los asuntos de que conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas
0 intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier
motivo"

Por el contrario, lo establecido en el art. 12 del Decreto Legislativo N° 668/96, abre la posibilidad
que la Policia o la Fiscalia "irrumpan ilegitimamente en los asuntos que son reservados al poder
judicial, rompiendo el légico sistema de divisién e independencia de poderes propio del sistema
republicano adoptado por El Salvador”, por lo cual pidieron a esta Sala la declaratoria de
inconstitucionalidad de tal disposicion.

B. Violacion al principio de irretroactividad de la ley procesal penal. Sobre el particular sostuvieron
que cuando el art. 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado regula que las disposiciones procesales de la misma se aplicaran desde su vigencia a los
procesos futuros, cualquiera que fuera la fecha en que se hubiere cometido el delito, estd dando
retroactividad a la norma procesal penal, al dar por establecido que la misma puede aplicarse a
delitos cometidos en cualquier fecha-es decir, incluso antes de la vigencia de tal ley-.

El art. 21 Cn. establece que la ley no puede tener efecto retroactivo, salvo en materias de orden
publico y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al imputado; pero la regulacién
efectuada por la ley cuestionada, contradice tal disposicion y ademas el art. 15 Cn., fundamento
esencial del principio de legalidad que toda ley debe cumplir. Este Gltimo principio significa, dentro
del campo de aplicacién de la ley penal, que una persona sélo puede ser juzgada por un delito
conforme a la ley que ya estaba vigente a la fecha de su comision, lo cual implica que la nueva ley
penal de emergencia no puede ser aplicada a delitos cometidos con anterioridad a su vigencia, salvo
si esta fuera favorable al imputado; lo cual no sucede en el presente caso, pues la ley dispone la
aplicacion general a todos los procesos, independientemente si es favorable o desfavorable al
imputado.

Tales principios constitucionales son de aplicacion general dentro de la doctrina juridica, puesto que
ello da firmeza al acatamiento de la ley, al brindar al ciudadano la seguridad que no puede ser
tratado con arbitrariedad por parte del Estado, ni ser juzgado en cualquier momento por hechos que
no estaban regulados por aquella, o sea ser sujeto a la aplicacion de leyes que no tenian vigencia ni
obligatoriedad alguna al momento del acaecimiento del "hecho generador™.

El no reconocimiento del principio de legalidad supondria la existencia de un suprapoder
discrecional y arbitrario del Estado que restaria valor a cualquier garantia procesal, al asumir esta
entidad, como una potestad absoluta e inimpugnable, la capacidad de juzgar y sancionar
"antojadizamente" a cualquier persona por un hecho que aquél considerase punible y regulase como
tal, an después de su conocimiento. A lo cual dijeron que precisamente la regulacion de princ ipios
juridicos bésicos como el mencionado constituyen la base fundamental de los sistemas
democraticos republicanos-regidos por una Constitucion-que vinieron a limitar el poder ilimitado y
arbitrario de las monarquias soberanas y absolutas, con lo cual se ha dado fundamento al moderno
Estado Democratico de Derecho.



C. Violacién constitucional por imposicion de penas perpetuas. En este aspecto sostuvieron que el
art. 6 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, adolece
del vicio juridico de inconstitucionalidad, ya que establece que la penalidad a imponer por concurso
real o ideal de delitos que estén regulados en dicha ley, debera atenerse a las normas contenidas en
el Codigo Penal, aun cuando el total de las mismas exceda de treinta afios; lo cual estiman
atentatorio contra lo establecido en el art. 27 incs. 2°y 3° Cn., que prohibe la imposicion de penas
perpetuas y establece para el Estado el deber de organizar los centros penitenciarios con objeto de
corregir a los delincuentes y procurar su readaptacion a la sociedad.

Segun el Cddigo Penal existe el concurso real o ideal de delitos, cuando se cometen dos o mas
infracciones penales por la misma persona, ya sea por medio de una sola accion o por dos 0 mas
acciones; la pena a imponer en el primer caso sera la suma de las sefialadas para cada uno de los
delitos, y en el segundo de los casos, la pena sefialada para el delito mas grave aumentada hasta en
una tercera parte.

De acuerdo a lo establecido en el art. 76 Pn., la pena maxima imponible a un reo es de treinta afios,
tomando en cuenta que segun el art. 60 Pn. la pena de prisibn busca concretar el principio
constitucional que consagra la readaptacion como un derecho del imputado y como un fin a
conseguir por medio de la misma. Si bien el constituyente no fijo un limite méaximo de la penalidad,
las razones juridicas constitucionales y penales que estan a la base de esta ordenacion se originan en
que los limites maximos de la penalidad dependeran-en el tiempo y en una realidad social e
institucional determinada-, de los avances que el Estado y la legislaciéon penal y penitenciaria sean
capaces de desarrollar para lograr la correccién y reinsercion del de lincuente a la sociedad; por tales
razones, atinadamente el constituyente no regulé tal limite maximo en la norma primaria sino que
dejo abierta esta posibilidad para el legislador.

Tan consecuente es la logica de esta ordenacion juridica, que el mismo constituyente establecié en
el art. 27 Cn. que las penas perpetuas estan proscritas en nuestro sistema normativo, con lo cual
impone al legislador la obligacion de establecer un limite a las sanciones en las leyes penales, aun
dejandole la discrecionalidad para determinar un limite racional, que sea acorde y eficaz para los
fines que se ha propuesto el Estado de lograr la readaptacion del delincuente.

En esa misma logica debe entenderse lo prescrito en el inciso Gltimo del art. 27 constitucional, que
establece para el Estado la obligacién de organizar los centro penitenciarios con objeto de corregir a
los delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la
prevencion de los delitos; el fin Gltimo que el constituyente persigue con esta norma es la
rehabilitacion del delincuente, considerando como esencial del ser humano su capacidad de generar
y regenerar valores positivos en su persona, y desechando con ello "superadas y anacrénicas
concepciones de la doctrina penal que buscaban vengar el valor juridico afectado por el condenado
y tendian a excluirle de la sociedad".

De ahi que el art. 27 Cn. debe interpretarse dentro de un mismo contexto, consecuente con la mas
avanzada doctrina humanista del Derecho penal, que desecha la posibilidad de imponer penas
perpetuas y por el contrario busca el desarrollo de un sistema que permita el rescate y readaptacion
del delincuente, independientemente del limite maximo de la pena.

Por otra parte, los demandantes sostuvieron que el art. 6 de la ley en cuestion atenta contra el art. 27
Cn., que establece la prohibicion de penas perpetuas, puesto que, si bien la ley no menciona
expresamente la imposicion de penas a perpetuidad, la anulacién de cualquier limite maximo de
penalidad a imponer en los casos de concursos de delitos deja abierta la potencial posibilidad de



imponer en juicio, penas que excedan no solo las expectativas medias de vida, sino los limites
racionales maximos que le es posible vivir a una persona, incluso en los paises con mayor
expectativa de vida, que no es el caso de nuestro pais.

Insistieron que si bien es factible que en la aplicacion judicial de la ley y, en particular, de la
disposicion objetada, en determinados casos no se configure una pena perpetua, en la potencial
aplicacion general de la ley, pueden concretarse casos de flagrante transgresién del principio
constitucional aludido, y "es de suyo intrinseco al proceso de inconstitucionalidad prevenir la
aplicacion de cualquier norma de caracter secundario que pueda afectar o violentar disposiciones
contenidas en la normatividad primaria™.

D. Violacion a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por El
Salvador. En este aspecto, los demandantes sostuvieron que el art. 22 de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado establece reglas especiales para el
procesamiento penal de menores de dieciocho afios y mayores de catorce, a los cuales la legislacion
nacional e internacional vigente da la calidad de nifios y somete a un régimen juridico acorde con
las condiciones de minoridad de éstos y que de acuerdo con la doctrina moderna de los derechos
humanos, el moderno Derecho penal y penitenciario, deben recibir un tratamiento diferenciado de
los reos comunes o0 mayores de edad.

Especificamente, EI Salvador ha suscrito y ratificado la Convencion sobre los derechos del nifio,
instrumento que ha servido de base y marco doctrinal para emitir la Ley del menor infractor, la que
en sus mismos Considerandos reconoce la inspiracion que recibe de aquella normativa
internacional, cuando dice "que el actual Cédigo de Menores no responde a los principios recogidos
en la Constitucion y en la legislacion internacional, respecto del menor que ha infringido la ley
penal; siendo por ello indispensable decretar una ley especial que regule la materia e incorpore los
referidos principios, adecudndolos a nuestra realidad social”.

Con las normas penales especiales que se introducen en el art. 22 de la mencionada ley, se violenta
no solo el espiritu que inspird la Ley del menor infractor, sino que se transgreden normas
internacionales vigentes en nuestro pais, ya que el literal b de tal disposicién-segun el cual la
medida aplicable sera preferentemente la de internamiento-es directamente contrario a lo prescrito
en el art. 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio-el cual dispone que la medida de
privacion de libertad debera considerarse la medida extrema a imponer-, con lo cual "se invierte la
I6gica de la normatividad internacional”. Asimismo, se contravienen las Reglas Minimas para la
Administracion de la Justicia de Menores, segin las cuales sélo se aplicarad la prision preventiva
como Ultimo recurso y durante el plazo méas breve posible.

Al establecer la ley impugnada medidas que contradicen un tratado ratificado por EIl Salvador, no
solo se pone en riesgo de denunciar dicho tratado, sino que se atenta contra el art. 144 de la
Constitucion, el cual establece que la ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado
vigente para El Salvador.

Por todo lo antes expuesto, los demandantes concluyeron que la Asamblea Legis lativa, investida del
poder de legislar, no puede desconocer el principio de supremacia de la Constitucion, pues ello
supondria "la subversion del orden instruido por la norma fundamental”, al permitirse que la ley
ordinaria la contravenga, con la consecuente destruccion del propio régimen constituc ional.

En caso de violacién por medio de las leyes de los principios constitucionales, los ciudadanos
cuentan con los medios de defensa de sus derechos y de la constitucionalidad, que son el amparoy



la accion de inconstitucionalidad, por lo que de acuerdo esas razones, pidieron que esta Sala
declarara inconstitucionales: (a) el art. 6 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia
y el Crimen Organizado, por ser atentatorio del art. 27 incs. 2° y 3° Cn., que prohibe la imposicion
de penas perpetuas y establece para el Estado el deber de organizar los centros penitenciarios con el
objeto de corregir a los delincuentes y procurar su readaptacion en la sociedad; (b) el art. 12 de la
misma ley, por atentar contra el principio de independencia judicial regulado en el art. 172 inc. 3°
Cn.; (c) el art. 22 del mismo decreto legislativo, por transgredir el art. 144 Cn., pues con tal
regulacién se contradice un tratado internacional ratificado por El Salvador, ya que una norma
interna no puede modificar o derogar lo contenido en un tratado vigente en el pais; y (d) el art. 27
de la Ley transitoria de emergencia contra la delincuencia y el crimen organizado, por transgredir el
art. 15 de la Constitucion que fundamenta el principio de legalidad.

6. La Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, en su demanda, fundamenté la
inconstitucionalidad de los arts. 10 inc. 3° 15, 22 y 27 del Decreto Legislativo N° 668/96, en los
siguientes argumentos:

A. En cuanto al art. 10 inc. 3°, sostuvo que el mismo "entrafia una vulneracion del derecho a un
debido proceso, proclamado en el articulo 11 de la Constitucion, porque no dispone de un juicio
previo para la imposicion de la multa sancionatoria”. Tal articulo sanciona con una multa a las
partes, los miembros de la Policia Nacional Civil y los terceros que infringieren la obligacion de
guardar reserva de la identidad de los testigos, ofendidos o victimas, previa audiencia y sin
formacién de causa; en consecuencia, el legislador "sélo garantiza el derecho de audiencia, pero no
a ser previamente vencida en juicio con arreglo a las leyes".

Segun el Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales de Manuel Ossorio y Florit, en orden
al Derecho procesal "la palabra causa equivale a proceso, litigio o pleito”, por lo tanto, debe
entenderse que el legislador ha decidido establecer la multa sancionatoria sin la formacion de un
proceso.

En las discusiones de la plenaria de la Constituyente de mil novecientos ochenta y tres, al momento
de analizar el actual articulo 11 de la Constitucién, se dijo que la expresion "juicio™ es tanto el que
define la legislacion procesal, como cualquier otro procedimiento o tramite en el cual se debe
garantizar el real y concreto ejercicio del derecho de audiencia y defensa. No hay duda entonces que
el constituyente de mil novecientos ochenta y tres reconoce que para privar los derechos de las
personas, se debe asegurar el derecho de audiencia y ademas ser previamente vencido en algin
procedimiento o trdmite, con todas las garantias.

La finalidad de exigencia de ese proceso, procedimiento o tramite, es una garantia de la libertad del
ciudadano, frente a un Estado que esta organizado para la consecucién de la justicia y la seguridad
juridica. En tal procedimiento, el acusado debe tener plenas posibilidades de defensa, y el tribunal
debe tener el mas amplio conjunto de elementos de juicio a la hora de emitir resolucion; estas
condiciones, que forman el nicleo de la garantia constitucional de un juicio previo, son
determinantes para la imposicion de una sancion, lo cual suele expresarse con el aforismo nulla
poena sine judicio, el cual es un fundamento de la legalidad penal en todo Estado de Derecho.

La exigencia constitucional de un juicio previo opera también para la autoridad administrativa. El
art. 14 Cn. disponia-antes de su actual reforma-que la autoridad administrativa podra sancionar,
mediante resolucion o sentencia y previo el juicio correspondiente, las contravenciones, y
actualmente la expresion "juicio correspondiente" la sustituye por "debido proceso”; por lo cual



concluy6 que para la privacién de derechos fundamentales, la garantia de un juicio previo opera
tanto para el Organo Judicial como para la autoridad administrativa.

Aunado a lo anterior, en diferentes procesos de amparo esta Sala ha declarado que la garantia de
audiencia es "de caracter absoluto, por lo que nadie puede ser privado de cualquiera de sus derechos
sin haber sido oido y vencido en juicio”, y que su esencia "es la precedencia del juicio al acto de
privacion”; por lo que la demandante concluyd que la frase “previa audiencia y sin formacion de
causa" constituye un contrasentido.

La necesidad de la garantia de audiencia es una parte importante del cumplimiento de un debido
proceso, pero ésta debe ir acompafiada de otras garantias, las cuales se concretan en la
substanciacion de un juicio; en este aspecto, el art. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos expresa que "toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias”, y exige
que durante un proceso, toda persona tenga derecho, en plena igualdad, a determinadas garantias
minimas, entre las que sobresale el derecho a la defensa, y a recurrir del fallo ante un juez o tribunal
superior.

B. En cuanto al articulo 15 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, sostuvo que, por establecer excepciones a la excarcelacion, “"choca frontalmente con el
derecho a la presuncion de inocencia que establece nuestra Constitucion en su articulo 12",

De acuerdo con dicha disposicién constitucional, todas las personas a quienes se impute un delito,
se presumiran inocentes mientras no se compruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio
publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa. Ello quiere decir
que mientras el imputado no haya sido juzgado, todos sus derechos fundamentales, incluido el
derecho a la libertad personal, estdn a salvo y no pueden ser restringidos, a menos que exista
amenaza de fuga o entorpecimiento de la justicia, como ya ha reconocido esta Sala en su
jurisprudencia.

Establecer la prohibicién de la excarcelacion para cierto tipo de delitos como los que la ley
impugnada sefiala en su art. 2, constituye una pena anticipada, pues antes que el imputado haya sido
condenado, se le castiga con la privacion arbitraria de su libertad. De esta manera el Derecho
procesal penal asume un papel que dentro de las facultades represivas, licitas, que tiene el Estado, le
corresponden al Derecho penal. El legislador s6lo puede restringir los derechos fundamentales de la
persona humana cuando la misma Constitucion se lo permita, de lo contrario debe atenerse a lo que
dispone el art. 246 Cn., que le prohibe atentar contra estos derechos cuando en el uso de sus
facultades regule su operativizacion.

El Derecho internacional de los derechos humanos incorporado, que constituye una fuente juridica
inapreciable para interpretar el Derecho constitucional, y que en nuestro ordenamiento tiene
preeminencia sobre la ley que dispone lo contrario, establece claramente este derecho en el art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; en consecuencia, ni ain bajo la excusa de la temporalidad o de la
emergencia, procede entorpecer u obstaculizar el disfrute del derecho fundamental que todo
imputado tiene, sin excepcién, de ser considerado y tratado como inocente mientras no exista
condena en su contra, “como fruto de un juicio justo™.

De acuerdo a la Constitucion, no pueden existir excepciones a la excarcelacion del imputado, es
decir, a su libertad provisoria mientras el juicio continle, a menos que existan peligros evidentes o



sospechas fundadas que el imputado haria uso incorrecto de su libertad, v. gr., al obstaculizar la
labor de la justicia o intentar fugarse.

C. Respecto al Capitulo IV de la ley, que contiene disposiciones especiales para menores
infractores, la demandante sostuvo que las mismas transgreden el régimen juridico especial
prescrito en el art. 35 inc. 2° Cn., y el principio de jerarquia normativa, especificamente en la
relacion ley-tratado internacional, regulado en el art. 144 inc. 2° Cn.

En ese sentido, sostuvo que el art. 22 de la ley no constituye una norma de un régimen juridico
especial para menores infractores; el legislador, haciendo uso legal de su margen de actuacion,
puede tratar procesalmente de un modo diverso a los menores infractores, de acuerdo a rangos de
edades, pero las medidas que se adopten deben conservar su especialidad, es decir, éstas no deben
ser asimiladas a las personas mayores de edad; esto Ultimo sucede en el art. 2 de la Ley del menor
infractor, que si es un régimen juridico especial, pues fija su aplicabilidad a los menores debajo de
los dieciocho afios de edad, "respondiendo fielmente al espiritu y la letra de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio™.

Cuando se discutio el art. 35 por la Constituyente de mil novecientos ochenta y tres, se dijo que
"por lo general, en la delincuencia juvenil pesa mas el factor social, iniciado y tolerado en hogares
mal constituidos, o en nifios maltratados o abandonados. El remedio de ambos 6rdenes no puede ser
otro que la educacion o reeducacion correctiva; pero mejor aun la educacion preventiva, que atienda
a las necesidades y problemas de la juventud™.

Por ello, la naturaleza de las medidas a imponer por la jurisdiccion de menores, deben tener una
finalidad-segin el art. 9 de la Ley del menor infractor-primordialmente educativa y se deben
complementar con la intervencion de la familia y el apoyo de los especialistas; lo cual se ve
confirmado por el hecho que el internamiento constituye una privacion de libertad que el juez
ordena excepcionalmente, como Gltima medida.

En opinion de la demandante, el significado mas inequivoco de un régimen juridico especial, “'es
aquel conjunto de normas juridicas que se diferencian de lo comun, ordinario o general™; pero el art.
22 literal b de la ley en cuestion, al disponer que la medida aplicable en los delitos contemplados en
la misma serd preferentemente la de internamiento, somete al menor infractor, en primacia, a una
respuesta penal comin como si se tratase de un adulto, "desnaturalizando la voluntad del
constituyente™. Lo mismo puede decirse de los literales a y ¢ del mencionado articulo, que
contrarian disposiciones propias de un régimen especial de menores infractores, el cual segun lo ha
dispuesto el mismo legislador son la proteccion integral del menor, el interés superior del nifio, el
respeto a sus derechos humanos, su formacion integral y la reinsercion en su familia y en la
sociedad.

El legislador no puede, pues, determinar “a su antojo” la calidad para integrar un régimen juridico
especial, pues en la proyeccion normativa de la Constitucion, el legislador ve limitada su
discrecionalidad politica por la discrecionalidad juridica; las reglas derivadas de un régimen juridico
especial ordenado por la Constitucion, son predictibles en términos juridicos, pues aungque no estén
determinados en la Ley Suprema, "estdn predichas en la voluntad del Constituyente"”; en
consecuencia, en el caso especifico del art. 22 de la ley cuestionada, el legislador esté "inventando™
normas y no desarrollando las reglas propias de un régimen juridico especial; en tal circunstancia, el
control de constitucionalidad es necesario para verificar la adecuacion a dicho régimen especial.



Ademas, sostuvo que los literales b y ¢ de la misma disposicién legal vulneran el art. 144 inc. 2°
Cn., que recoge el principio de jerarquia normativa, pues los referidos literales son opuestos a los
arts. 37 lits. b y 40 parrafo 4 de la Convencion de los Derechos del Nifio. De acuerdo con el art. 3
parrafo 1 de este Gltimo instrumento internacional, "en todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd seré el
interés superior del nifio"; congruente con esa disposicion, el art. 348 del Cdédigo de Familia
preceptla que "el Estado asume la responsabilidad de proteger a todos los menores y de manera
especial a los que se hallen amenazados y violentados en sus derechos, y al menor infractor"; y el
mismo estatuto legal dispone que "se entiende por interés superior del menor todo aquello que
favorezca su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso
desenvolvimiento de su personalidad. Con base a ese interés, el menor tendra prioridad para recibir
proteccién y socorro en toda circunstancia”.

En consecuencia, sefialé la demandante, con el Codigo de Familia el legislador tuvo voluntad para
armonizar los principios de los instrumentos internacionales de derechos humanos, lo que no puede
afirmarse de igual forma con la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, que por el contrario, "ataca la normativa internacional.

En los articulos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el internamiento, que es una
privacion de libertad, estd regulado como una medida de Gltimo recurso, habiéndose comprometido
El Salvador a establecer diversas medidas alternativas a su implementacion; esta situacion es
contraria a la preferencia que se le asigna al internamiento en la ley cuestionada, la que a su vez
ignora el principio de proporcionalidad de la respuesta penal; para esta ley, a todos los menores
infractores de los catorce a los dieciocho afios de edad, sin importar la gravedad del delito y sus
circunstancias, se les debe aplicar en principio el internamiento.

El principio de jerarquia normativa contenido en el art. 144 inc. 2° Cn., dispone que la ley no podra
modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador; la Constitucion estipula que
la Asamblea Legislativa, en su funcién legislativa, debe respetar los tratados internacionales
ratificados por ella misma; el legislador, en consecuencia, no esta autorizado para modificar el
contenido de las disposiciones que conforman un tratado internacional, y "si incumple esta
prescripcion constitucional, las disposiciones normativas internas son inconstitucionales™.

Planteada asi la cuestion, se deriva que la norma del art. 144 inc. 2° Cn. es un principio de la
seguridad juridica, proclamado por el art. 2 Cn.; al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol, en
la sentencia 46/1990, sostuvo que la seguridad juridica "implica que el legislador debe perseguir la
claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que legisle
sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones
confusas".

Pero cuando el legislador crea normas contrarias dentro del ordenamiento juridico, se quebranta el
derecho a la seguridad juridica, que como concepto inmaterial es la certeza del imperio de la ley;
por lo tanto, concluyo que el art. 22 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado, al alterar el art. 144 inc. 2° Cn., también vulnera el derecho de los ciudadanos a
la seguridad juridica.

D. En cuanto al art. 27 del Decreto Legislativo N° 668/96, la demandante sostuvo que no es acorde
con el derecho a la irretroactividad de la ley, reconocido en el art. 15 Cn., porque somete las
disposiciones procesales de la referida ley, desde su vigencia, a los procesos futuros, cualquiera que



fuere la fecha en que se hubiere cometido el delito. En dicha disposicion, la Constitucion reconoce
como criterio de someter a las leyes procesales a una persona, la aplicacion de la ley vigente al
tiempo del hecho, lo que en doctrina se denomina una irretroactividad absoluta.

En el presente caso sucede lo contrario, ya que el legislador ha variado el contenido constitucional
de la irretroactividad de la ley procesal penal en el tiempo, adoptando como criterio la aplicacién de
la ley vigente al tiempo del proceso, es decir, una retroactividad absoluta; en aplicacion de este
criterio, el legislador recorta arbitrariamente con posterioridad al hecho, el derecho a la
excarcelacion-en el art. 15 de la ley-, y el derecho a ser juzgado por un jurado-en el art. 7-, que es
un tribunal previamente establecido para los delitos regulados en la ley impugnada. La
retroactividad de disposiciones procesales es en este caso inconstitucional, pues afecta garantias y
derechos del procesado.

De lo anterior se desprende forzosamente, que el legislador "ha violentado el derecho a un debido
proceso legal”, reconocido en el art. 11 Cn., pues segun la "verdadera interpretacion” del art. 15
Cn., el proceso legal es el vigente al tiempo del hecho de que se trate.

Por las razones antes expuestas, la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos pidi6 a
esta Sala la declaratoria de inconstitucionalidad de los arts. 10 inc. 3°, 15, 22 y 27 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, por vulnerar los arts. 11,
15,35 inc. 2°y 144 inc. 2° de la Constitucion.

7. Los ciudadanos Ricardo Arturo Quifionez Garcia, Lorena del Carmen S&enz Rojas, Carlos
Antonio Diaz Hernandez, Ana Georgina Ramos y Norma Ireldy Pereira de Martell, en su demanda,
fundamentaron la inconstitucionalidad del art. 22 de la Ley transitoria de emergencia contra la
delincuencia y el crimen organizado, en los siguientes argumentos:

Que tal articulo dispone que los menores entre catorce y dieciséis afios quedaran sometidos a dicha
ley en cuanto a las penas y medidas prescritas en la misma, y que la medida de internamiento sera la
preferente que deberén aplicar los jueces, "quedando las demés medidas para aplicar como Ultima
instancia”. Pero de acuerdo al art. 37 lit. b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la medida
de detencién, encarcelamiento o prision, debera ser tomada como Gltimo recurso y no como una
medida primaria o preferente.

La ley cuestionada, por tanto, "ha invertido la regla prescrita® por tal Convencion, y
consecuentemente "ha violado dicha Convencion". Al producirse una violacion de la ley secundaria
respecto de un tratado vigente, no sélo se viola el tratado, sino también se vulnera el principio de
jerarquia normativa, contenido en el art. 144 Cn., y el principio de supremacia constitucional,
contenido en el art. 246 Cn., pues la Ley suprema dispone en el art. 35 inc. 2° que la conducta
antisocial de los menores que constituya delito o falta estard sujeta a un régimen juridico especial,
régimen que ya estd establecido en la Ley del menor infractor y en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Por lo anterior, la ley en cuestién "nulifica dicho régimen juridico especial” respecto de
determinados menores y de determinados delitos, por lo cual produce un quebrantamiento de lo
establecido por la Constitucion en la ultima disposicion citada, al sustituir un régimen juridico
especial por uno de caracter agravado, contrario al espiritu y la letra recogidos en la Ley Primaria,
violandose ademas con ello derechos y garantias adquiridos por menores de edad en materia de
administracion de justicia y especificamente en lo relativo al régimen juridico especial.



Como resultado de las disposiciones de la ley que alteran el régimen juridico especial de los
menores, se produce asimismo una violacion al principio del interés superior del nifio, contenido en
la Convencion y desarrollado ademas en el art. 350 del Cédigo de Familia; los Estados, a través de
sus organos legislativos deben emitir normas consecuentes con los intereses y derechos de la nifiez
y no en contra de ellos, como lo refleja la disposicion impugnada.

Tal principio del interés superior del nifio-que se ve vulnerado sustancialmente como consecuencia
de la vigencia de tal disposicién legal-, constituye "la piedra angular y la razén primera y Gltima de
la filosofia de proteccion de los derechos de la nifiez" contenida y desarrollada en la Convenciony
reflejada en las disposiciones constitucionales que exigen un régimen juridico especial en materia
de administracién de justicia de menores. La vulneracion a la Convencion entonces, produce una
vulneracion al principio de jerarquia normativa de la Constitucion, ya que la ley cuestionada "afecta
un principio medular de un tratado vigente en el pais" y con ello altera el principio contenido en el
art. 144 Cn.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio también dispone que los Estados Partes-El Salvador
entre ellos-deberan respetar los derechos enunciados en la misma, y aseguraran su aplicacion a cada
nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna. Con ello, un tratado vigente en el pais establece
el principio de la responsabilidad del Estado en materia de proteccion de los derechos de la nifiez,
principio internacional que se ha visto alterado con las disposiciones de la citada disposicion
impugnada, y con ello el Estado salvadorefio, ademas de haber incumplido obligaciones
internacionales sobre la proteccion de los derechos de la nifiez, ha violentado el ordenamiento
constitucional vigente.

Por las razones antes expuestas, los ciudadanos Ricardo Arturo Quifiénez Garcia, Lorena del
Carmen Saenz Rojas, Carlos Antonio Diaz Hernandez, Ana Georgina Ramos y Norma Ireldy
Pereira de Martell pidieron a este tribunal que el art. 22 de la Ley Transitoria de Emergencia contra
la Delincuencia y el Crimen Organizado, fuera declarado inconstitucional, por contrariar los arts. 35
inc. 2°, 144 inc. 2°y 246 de la Constitucion.

8. La Asamblea Legislativa, al rendir el informe de ley, sostuvo que su actuacion siempre ha Estado
enmarcada dentro de la Constitucion, y que las disposiciones impugnadas como inconstitucionales
por los demandantes no adolecen de tal vicio, razonando su afirmacion en los siguientes
argumentos:

A. En cuanto al art. 4 de la ley impugnada, sostuvo que no es inconstitucional, puesto que lo Unico
que busca es "que los diferentes funcionarios que operan el sistema judicial hagan una aplicacién
racional y justa de la ley en los casos concretos™, con lo cual se pretende combatir y erradicar en la
medida de lo posible "la corrupcion en el ambito judicial y extra-procesal”, cuando se trate de
manipular o conducir en forma maliciosa el diligenciamiento de un proceso, tanto en la etapa
extrajudicial como judicial.

Ademas, el delito tipificado en tal disposicion legal se configura cuando la actuacién del
funcionario, empleado o miembro de la Policia Nacional Civil distorsiona dolosamente la
aplicacion de la ley en la relacion existente entre la eficacia de la investigacion y la situacion de los
interesados en la misma, sean imputados u ofendidos. "En ningln momento se atenta contra la
independencia judicial, ni se pretende que se sancione exclusivamente a funcionarios judiciales”, y
menos que tal delito surja "cuando un juez haga una evaluacion al perfil constitucional de una
disposicion de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado™,
ya que la amenaza de la sancion va dirigida a los que infringen el contenido de la ley y el precepto



constitucional que lo inspira, y no para los que cumplan correcta y honestamente con la
Constitucion y las leyes.

B. Respecto del art. 6, sostuvo que el mismo no infringe preceptos constitucionales, en especial el
art. 27 de la Constitucion, por dos razones: en primer lugar, porque al sancionar un concurso de
delitos, la sumatoria de las penas puede ser susceptible de ser conmutada o revisada de acuerdo a lo
establecido en la ley, y asi disminuirse o extinguirse, lo que no podria suceder en caso de
imposicion de una pena privativa de libertad perpetua; en segundo lugar, el juez usando la sana
critica, al imponer la pena en caso de ambos concursos, puede racionalmente utilizar los minimos y
los méaximos respectivos de modo que la sumatoria final no implique, de acuerdo a la edad del
imputado y su probabilidad de vida, una pena perpetua.

Aunado a lo anterior, desde una perspectiva historica, la pena perpetua que prohibe la Constitucion
es aquella que en forma expresa y declarativa conmina a una persona, en forma directa, a pasar toda
su vida en prision, sin sujetar la aplicacion de esta sancion al criterio discrecional del juez-lo que si
ocurre en el caso cuestionado-, y sin condicionarla a un hecho incierto, como son las expectativas
de vida de una persona.

C. Sobre el art. 10 inc. 3°, sostuvo que el mismo tampoco es inconstitucional, ya que "lo Gnico que
pretende es que los miembros de la Policia Nacional Civil y los demas intervinientes en el proceso,
guarden reserva sobre la identidad de los testigos, ofendidos y victimas involucradas™; reserva que
es necesaria, tanto para garantizar la eficacia del proceso y de la investigacion, como para
salvaguardar la integridad de los testigos, ofendidos o victimas.

Sostuvo asimismo que “en ningin momento se ha pretendido atentar contra el derecho a la libre
expresion y difusion de ideas, en especial al que profesionalmente ejercen los periodistas”, dado que
tal disposicion no esta orientada hacia ellos, sino que "a las personas vinculadas directamente a un
proceso"; pues si se considera inconstitucional una norma por obligar a ciertas personas a guardar
secreto en virtud de la posicion, relacion o situacion en que se encuentran, se tendria que declarar
como tales “todos aquellos que regulen secretos militares, bancarios, fiscales o de otra indole, so
pretexto de que atentan contra la labor de los periodistas".

Asimismo, la argumentacion de que la imposicion de la multa sin formacion de causa es atentatoria
delart. 11 inc. 1° Cn., "no es mas que producto de una ignorancia total de ciertos términos juridicos,
pues tal procedimiento ya aparece regulado en el articulo 718 del Codigo Penal (sic), desde el afio
de 1973", sin que se haya alegado nunca su inconstitucionalidad, a pesar de que con base en él se
han impuesto casi todas las multas que existen dentro de nuestro sistema penal ordinario.

D. Encuanto al art. 12 de la ley en cuestion, la Asamblea Legislativa sostuvo que no afecta el art
172 inc. 3° de la Constitucion, pues tal norma legal contiene disposiciones de naturaleza operativa y
hace mencion a los casos de registro y allanamiento que regulan los arts. 176 y 177 Pr. Pn;
conforme a la Ley cuestionada, "las 6rdenes de registro y allanamiento pueden pedirla al juez no
s6lo los delegados de la Fiscalia, sino también los de la Policia Nacional Civil, cuando se trate de
delitos contenidos en esa ley", las cuales deberan ser expedidas inmediatamente o dentro de un
plazo no mayor de dos horas, lo cual opera "desde luego en caso de delitos complejos o de dificil
investigacion”.

En definitiva, tal articulo dirige al juez de primera instancia "un mensaje pidiéndole celo en lo que
se refiere a su conocimiento y resolucion, expidiendo la orden de registro y allanamiento si
considera procedente tal medida"; el error en la interpretacion de tal disposicion consiste en



considerar la ley como una normativa auténoma, olvidando que en los puntos no regulados debe
integrarse con las disposiciones pertinentes del Codigo Procesal Penal, ya que asi lo estipula el art.
26 inc. 2° de la misma. Por lo anterior, ante las facultades que la ley cuestionada otorga a la Policia
y a la naturaleza operativa de las mismas, se descarta el pensamiento de que pueda existir valladar
constitucional o de norma secundaria para su ejecucion.

E. Sobre el art. 13 inc. 1° de la ley, la Asamblea Legislativa sostuvo que al igual que el "derecho
innegable" de toda persona sometida a prision, el tratar de evadir del lugar donde se encuentra
recluido y de la obligacion que pesa sobre las autoridades de evitar esa fuga, en el caso de
reconocimiento de personas, resulta l6gico que el imputado trate de frustrar o hacer que tal
diligencia le resulte favorable, modificando o alterando total o parcialmente sus rasgos fisicos.

Por ello, el articulo en cuestion sugiere en forma expresa al funcionario o encargado de supervisar
la practica del reconocimiento, que tome las medidas pertinentes para evitar o impedir que el
imputado trate de parecer irreconocible, y en definitiva, para que procure evitar el fraude en el
reconocimiento.

Sostuvo la Asamblea que esta es una medida operativa, que busca la transparencia y eficacia de los
actos de prueba y que no sea el mismo funcionario o empleado publico el que propicie la burla a la
administracion de justicia; en ningin momento se pretende afectar con dicha disposicion la
presuncion de inocencia, que mantiene su incolumidad antes durante y después de la referida
diligencia, y que Unicamente es desvanecida mediante una sentencia condenatoria dictada por el
juez al concluir el proceso; aunque sobre este punto dijo que "hay que recordar que la presuncién de
inocencia es una garantia para el procesado y no un mecanismo de defensa que puede usar a su
arbitrio™.

Tal disposicion tampoco infringe el derecho de defensa, ya que la Constitucién y la ley garantizan
una defensa técnica dentro de un marco de legalidad y no cualquier tipo de maniobra fraudulenta,
tendente a confundir los intereses de la justicia y el sentido racional y justo de la norma juridica, ya
que hay que recordar que en un proceso penal se busca la verdad como presupuesto fundamental de
la justicia.

F. Respecto del art. 14 de la ley, sostuvo que el mismo no es inconstitucional, pues "s6lo retoma lo
prescrito en el segundo inciso del Art. 247 Procesal Penal”; en ese sentido, basta que haya
elementos de juicio suficientes para estimar que el imputado tuvo participacion en el delito para que
se decrete la detencion provisional. Tal disposicion pretende comprender todos los delitos que
contempla esta ley, y ampliar la regulacion que en la legislacion procesal penal permanente se
aplica a los delitos de homicidio doloso o agravado, violacion secuestro, robo y extorsion.

Tal disposicion no puede ser inconstitucional, pues no obstante que "la doctrina es unanime en el
reconocimiento” de los requisitos de la detencion provisional como medida cautelar “es decir el
peligro de fuga y la apariencia de buen derecho", el legislador de mil novecientos setenta y tres
"cuando decret6 el actual Codigo Procesal Penal, se decidio por contemplar en el Art. 247 s6lo uno
de ellos, la ‘apariencia de buen derecho' que en materia procesal penal viene determinado por la
imputacion, es decir que conste el cometimiento de un hecho punible y la persona que se sefiala
como posible autor o participe de ese hecho, no manifestandose respecto de los otros presupuestos
doctrinarios de las medidas cautelares”.

Asimismo dijo que en la actualidad se ha iniciado la tarea de integrar la “"aparente laguna™ dejada
por el legislador en cuanto a dichos presupuestos, tarea integradora que "le corresponde al juez y no



al legislador, puesto que este Gltimo ya se manifestd respecto de dichos presupuestos”, y la
circunstancia de que para el legislador no se precisen los otros presupuestos para decretar la
detencién provisional no puede ser tildada de inconstitucional "porque el hecho que la detencién
provisional sea la excepcion y no la regla dependera de las actuaciones judiciales, del uso o abuso
que haga el juzgador con las medidas cautelares, en especial la detencion provisional™; en
consecuencia, el que la utilizacion de la detencion sea excepcional no se le puede exigir al
legislador sino al juzgador.

Finalmente, en este punto la Asamblea Legislativa dijo que “constituye una actitud ingenua e
irresponsable pensar en una aplicacion de medidas alternativas a la detencion provisional, so
pretexto de vaciar las carceles, si no se cuenta con los funcionarios y la infraestructura para
controlar el cumplimiento de dichas medidas y no burlar asi la administracién de justicia".

G. En cuanto al art. 15 de la ley en cuestion, sostuvo que el mismo no viola el principio de igualdad
contenido en el art. 3 Cn., puesto que "las excepciones a la excarcelacion y a la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ya se encuentran establecidas en los Arts. 87 del Cddigo
Penal, 250 y 251 del Codigo Procesal Penal”, por lo que los casos a que se refiere la ley "nunca han
gozado de dicho beneficio", en consecuencia no es cierto que se esté creando una nueva categoria
de ciudadanos.

La referencia a estas excepciones se incluy6 con base en el caracter de emergencia y especialidad de
esta ley, siendo légico que se determine la exclusién de los delitos enunciados en ella, pues de suyo
la mayoria no goza de tales beneficios. "Podria parecer ildgico el que se nieguen expresamente estos
beneficios si debido al incremento en las penas ya no podrian gozarlos, pero lo que se pretende es
que ni adn en los casos, si es que quedara alguno, en que puedan otorgarse tales beneficios, el
imputado los pueda gozar™.

H. En referencia al art. 22, la Asamblea Legislativa dijo que la ley impugnada "mantiene vigentes
las disposiciones de la Ley del Menor Infractor, por lo que se mantiene el régimen juridico especial
a que se refiere el inciso segundo del Art. 35 de la Constitucion™; los cambios radican en que, en los
casos en que se cometan los hechos delictivos enunciados en la ley cuestionada, los autores cuyas
edades oscilen entre los catorce y los dieciocho afios de edad, serén sujetos a la aplicacion de las
disposiciones penales contenidas en dicha ley.

En cuanto a la mencién de que la medida aplicable serd preferentemente la de internamiento "no
significa que sera la Unica. Este articulo cumple una funcién de mensaje al juez de menores, en el
sentido que en esta ley se comprenden los delitos que mas dafio social estan produciendo, en
consecuencia debe considerar la aplicacion del internamiento, en lugares y con programas
adecuados para una reinsercion social, con preferencia a las otras posibles medidas".

Tal preferencia consiste en "que el juez prudencialmente considere si aplica esta medida y no las
otras", lo cual no significa que deba decidirse siempre por el internamiento. De este modo "jamas se
vulneraria el literal b del art. 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pues no se restringe
la posibilidad de utilizar medidas alternativas a la privacion de libertad".

I. Finalmente, en cuanto al art. 27 de la ley, dijo que tal disposicidn “es para aplicacion a futuro de
normas procesales, no de normas penales”, y no se debe incurrir en el error de confundir ambas
situaciones, pues "una cosa es la aplicacion a futuro de la ley procesal y otra los casos de
irretroactividad de la ley penal sustantiva”.



Por todo lo anterior, sostuvo la Asamblea Legislativa que, estando consciente que siempre actia
enmarcada dentro de la Constitucion de la Republica, pidi6 a esta Sala que en su oportunidad
sobreseyera en su favor en el presente proceso de inconstitucionalidad.

9. El Fiscal General de la Republica, Doctor Manuel Cordova Castellanos, al contestar el traslado
de ley, expuso lo siguiente:

A. En relacion al art. 2 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, analiz6 que los demandantes lo consideraron inconstitucional por aumentar las penas
en una tercera parte mas del limite maximo establecido en el Codigo Penal-consistente en treinta
afios de prision-, en cuyo caso si una persona fuese condenada por varios delitos podria
corresponderle una pena tan larga que, en realidad, ser convertiria en una pena perpetua que violaria
el art. 27 de la Constitucion.

Al respecto, dijo que, aunque de hecho en algunos casos podria darse esa situacion, lo cierto es que
la Constitucion prohibe la pena perpetua "por si misma", es decir, aquella que es por toda la vida del
condenado, independientemente de su edad o de los delitos que haya cometido, y aunque se diera el
caso de una persona que fallezca sin haber cumplido la pena-como ha sucedido con otros
condenados a veinte o treinta afios de prision-, no por eso la condena adquiere la naturaleza de pena
perpetua. Por consiguiente, considerd que es incorrecto el argumento de los solicitantes para
sostener que este articulo es inconstitucional.

B. Respecto del art. 3, dijo que los demandantes lo consideran inconstitucional, en su inciso primero
porque no se ha definido lo que es una agrupacion delictiva, y que la expresion “tomare parte” es
muy vaga, amplia y permite una interpretacion arbitraria del mismo. Sobre tal disposicion considero
que al referirse el inciso primero a “"agrupacion u organizacion" que tuviere por objeto "cometer
delitos", se ha definido la naturaleza de tal agrupacion; la que, por supuesto, debe probarse y una
vez probado ese requisito no es necesario que se defina en la ley el concepto de agrupacion
delictiva.

En cuanto a la expresion "tomare parte”, dijo que si bien es amplia, es entendible que tomar parte en
este caso es estar integrando la agrupacion u organizacion “"en cualquier forma que sea, pero con
conocimiento de los fines ilicitos de la organizacién™; asimismo, una disposicion similar a la
impugnada existe ya enel art. 407 Pn.

Por lo anterior concluyé que tal disposicion no lesiona los arts. 2 y 12 Cn. en lo que a seguridad
juridica se refiere, no siendo procedente la inconstitucionalidad en este caso.

Sobre el inciso segundo del mismo articulo, dijo que los demandantes lo consideran inconstitucional
porque no define lo que es "rifia tumultuaria®, lo cual suponen da lugar a una aplicacién arbitraria y
que, por otra parte, se impone pena a los participantes aun cuando no resultaren personas
lesionadas. En este aspecto dijo que también el art. 166 Pn. contiene el delito de rifia de tres 0 mas
personas que se acometan entre si confusa y tumultuariamente, y que resultando lesiones no se
supiese quién las hubiese ocasionado, por lo que se pena a todos los participes.

En este aspecto dijo que el concepto de tumultuario, en el caso de la rifia, siempre se ha considerado
como acometimiento reciproco, simultdneo e indiscriminado, lo que produce en muchos casos que
no se pueda determinar al causante de la accion. El inciso segundo del art. 3 contiene una nueva
tipificacion que es la participacion en rifia tumultuaria de la que no resultaren lesiones, pero no por
eso es inconstitucional, ya que "el Organo Legislativo esta facultado a decretar leyes y por



consiguiente a crear nuevos delitos en los casos que lo considere necesario”; por lo que en este
aspecto, considerd que tal disposicion tampoco es inconstitucional.

C. Respecto del art. 4 de la ley, dijo que los demandantes lo consideran inconstitucional porque no
se define lo que es “fraude procesal" y porque la expresién “favoreciere intencionalmente" pudiera
dar lugar a sanciones aun en contra de funcionarios de la Fiscalia General de la Republica que en un
momento dado y en cumplimiento de la ley solicitaran sobreseimiento o cese de las restricciones a
la libertad personal. Al respecto dijo que también en este caso ya el art. 466 Pn. define el fraude
procesal y que el elemento intencional en el favorecimiento debe ser comprobado, pues no bastaria
la simpre negligencia o ignorancia inexcusable o una omision punible, sancionadas ya por la ley en
los arts. 473 'y 474 Pn.

Por otra parte, dijo que los peticionarios sostienen que la disposicidn en cuestion contraviene el art.
185 Cn., siendo ésta "una interpretacion erronea, porque la Constitucién siempre prevalece sobre las
leyes secundarias”, y consecuentemente simpre existe la facultad del juez o magistrado de declarar
la inaplicabilidad de una ley que considere contraria a la Constitucion; de manera que el
incumplimiento de la ley que se menciona debe referirse al caso de no aplicarse las disposiciones de
la misma, pero excluyendo el caso cuando se hace por considerarla inconstitucional. Por lo anterior,
considerd que este articulo tampoco es inconstitucional.

D. Sobre el art. 5 de la ley, sostuvo que es estimada inconstitucional por los demandantes porgue no
define lo que es proposicién, conspiracion y actos preparatorios, considerando que estos son
términos juridicos y no conductas determinadas. Al respecto el Fiscal General de la Republica dijo
que, si bien la proposicion y la conspiracion son parte tipicas del iter criminis, los actos
preparatorios si constituyen expresion exterior de la voluntad de cometer un delito, y pueden ser
comprobados y relacionados con un fin ilicito especifico.

Ademas, dijo que es claro que en el art. 5 la proposicion y conspiracion no estan penadas de por si,
sino que deben ser seguidas de actos preparatorios, que pueden ser punibles de conformidad al art.
27 Pn., y que ya estan penalizados en el art. 397 Pn. Por lo cual concluy6 que este articulo tampoco
es inconstitucional.

E. Respecto del art. 6, dijo que los demandantes lo consideran inconstitucional por las mismas
razones que aplican al art. 2, por ello sostuvo los mismos argumentos vertidos en relacion a tal
disposicion; es decir, que en el caso de concurso de delitos, aun cuando la pena aplicable resultare
bastante larga, no por eso se convierte en pena perpetua en el sentido que se prohibe en el art. 27
Cn. y en los tratados internacionales.

F. El art. 8 es considerado inconstitucional porque, segin lo argumentado por los demandantes, al
establecerse una sancion administrativa para jueces o agentes de la Policia Nacional Civil que
infrinjan los derechos de los ciudadanos, se excluye los efectos legales consistentes en no ser
apreciados como elementos de juicio-las diligencias extrajudiciales-y ser nulas-las diligencias
judiciales-; sin embargo, opind el Fiscal que "lo que en realidad se ha legislado es el
establecimiento de la sancion administrativa, agregada a los efectos de nulidad ya contenidos en el
art. 46 Pr. Pn." y que, en su concepto, deben seguir siendo aplicables, porque de lo contrario se
estaria violando los conceptos del derecho de defensa y el debido proceso contenidos en la
Constitucion y los tratados internacionales. En consecuencia, dijo que "siendo esto asi, el art. 8 no
es inconstitucional”.



G. Respecto del art. 10 inc. 3°, dijo que los demandantes lo han considerado inconstitucional porque
entre los "terceros” que tienen obligacion de guardar reserva se cuenta a los periodistas, lo que
consideran una limitacion a la libertad de expresion garantizada en el art. 6 Cn. En relacién a tal
argumento, sostuvo que la citada disposicion no afecta en ninguna forma la libertad de expresion,
sino que Unicamente tiende a garantizar la seguridad de las personas que tengan calidad de testigos,
ofendidos o victimas, asi como el cumplimiento de la administracion de justicia en el juzgamiento
de los delincuentes, lo cual hace en desarrollo del Art. 2 Cn., y aun del Art. 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en parte de su nimero 1 dispone que "la prensa y
el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar los intereses de la justicia™.

En cuanto a que la sancién se impone "sin formacién de causa", sostuvo que tal disposicion legal no
infringe el art. 14 Cn., pues este articulo se refiere a la facultad del Organo Judicial para imponer
penas y de la autoridad administrativa para sancionar con arrestos, por lo cual en ningtin caso podria
el inciso 3° del art. 10 estar en contraposicion con el art. 14 de la Constitucion. En el caso de los
periodistas y la prensa escrita, la violacion de la reserva obligatoria estaria probada con la
publicacion de la misma y seria imponible la multa. Por tanto, tal disposicion legal no es
inconstitucional.

H. En relacion al art. 11 de la ley, dijo que los demandantes lo consideran inconstitucional porque
autoriza la captura a cualquier hora, lo cual consideran violatorio del art. 193 ord. 3° Cn. y del
derecho-obligacién del Fiscal General de la Republica para dirigir la investigacion del delito,
existiendo el riesgo de que se efectlen capturas arbitrarias, violaciones a la libertad individual, la
intimidad y la integridad moral.

Al respecto dijo que esta disposicion legal Unicamente introduce la variante que la persona puede
ser capturada a cualquier hora, lo cual no esta prohibido en ninguna parte de la Constitucion; aparte
que, de hecho, las capturas arbitrarias 0 abusivas pueden darse a cualquier hora del dia. Por lo cual
considerd que este articulo tampoco es inconstitucional.

I. Sobre el art. 12 de la ley, dijo que los demandantes lo consideran inconstitucional porque regula
que las érdenes de allanamiento solicitadas por la Policia Nacional Civil deberan ser expedidas
inmediatamente o en un plazo no mayor de dos horas, por lo que el juez no podra valorar
suficientemente la solicitud hecha y no tendrd& més que acceder a la peticion policial, lo que
constituye una usurpacion a las funciones del juez para decidir si es necesario el allanamiento; a lo
cual los demandantes agregaron que si el juez se negare a dar la orden podria verse en el caso del
art. 4 de la ley, y en esa forma se vulnera la independencia judicial reconocida en los arts. 172 inc.
3°y 186 inc. 5° de la Constitucion.

Al respecto, sostuvo que el art .12 no obliga al juez a extender la orden en todo caso, sino que
Unicamente le da un plazo maximo para efectuar su decision, la que no puede ser tomada sin
fundamento alguno y por eso le dice que él analice "segun las circunstancias del caso"; se trata por
tanto de facilitar la investigacion y el allanamiento, "pero siempre bajo la garantia del criterio
judicial". En consecuencia, este articulo tampoco es inconstitucional.

J. En cuanto al art. 13 de la ley, los demandantes entienden que el imputado puede ser obligado a
aparecer en el reconocimiento con determinada identidad y caracteristicas personales, aun en contra
de su voluntad, lo cual constituiria una violacion a su propia imagen, a su libertad, a su integridad



personal y a su derecho de negarse a declarar y a que no se empleen contra él medios coactivos e
intimidatorios.

Estimo que en lo planteado hay una confusion, pues no se trata de obligar a los imputados a tomar
determinada identidad, sino de evitar maniobras que puedan hacerse para confundir a los testigos,
en interés de la justicia. En todo caso, la violacion a los derechos del imputado en el sentido que lo
plantean los demandantes, daria lugar a las sanciones procesales y penales correspondientes. Por lo
cual, este articulo tampoco es inconstitucional.

K. Sobre el art. 14 de la ley, estimado inconstitucional porque dice que para decretar la detencién
provisional "bastard" que haya elementos de juicio suficientes, el Fiscal General de la Republica
dijo que nuestra Constitucion establece enel Art. 13 "Unicamente que la detencidn provisional debe
decretarse en el término de 72 horas y no sefiala los requisitos necesarios para la misma", pero
permite decretarla y aunque los tratados internacionales, como el art. 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece que la prision preventiva de las personas no debe ser la regla
general, "esto no implica que en todo caso el Estado o la Ley debe otorgarles libertad bajo cualquier
garantia o condicién, sino que existiran algunos delitos en que se encuentren detenidos mientras
dure el juicio". Lo que se regula en la disposicion legal impugnada "es una cuestion de politica
criminal que ahora ha sido determinada por el Organo Legislativo en esta Ley". Por lo cual
considero que el art. 14 no es inconstitucional.

L. Respecto del art. 15 de la ley cuestionada, que niega la excarcelacion y la suspension condicional
de la ejecucion de la pena, por lo cual los demandantes argumentaron que se coloca a los
procesados por estos delitos en situacion de desigualdad con otros procesados anteriormente por los
mismos delitos, el Fiscal dijo que "siempre ha habido delitos excarcelables y delitos no
excarcelables”, y ya antes de la promulgacion de la ley la suspension condicional de la ejecucion de
la pena solo procedia para los delitos menos graves si el delincuente fuese primario; “en todo caso,
es también una cuestion de politica criminal y el articulo no es inconstitucional”.

M. Los demandantes consideran inconstitucional el art. 27 por ser contrario a los arts. 15y 21 de la
Constitucion. Al respecto sostuvo el Fiscal que "los demandantes se equivocan porque el Art. 27 se
refiere sélo a las disposiciones procesales, las que siempre han tenido vigencia y positividad sobre
hechos ocurridos con anterioridad a ellas en su carécter procesal, como puede verse en el art. 731
Pr. Pn."; también, que los delitos cometidos con anterioridad a esta ley, aun cuando se juzguen de
acuerdo a los procedimientos establecidos en ella, serdn penados "Unicamente con la pena que
tengan sefialados en el Cadigo Penal, sin el aumento que determina el Art. 2 de la Ley".

Lo anterior no contradice el art. 15 Cn., pues siempre se ha entendido-y lo ha sostenido la Corte
Suprema durante muchos afios-, que las leyes de procedimientos pueden regular el juzgamiento de
los delitos cometidos con anterioridad a ella y que lo que no puede hacerse es crear nuevos delitos o
aumentar las penas de los delitos ya cometidos; en consecuencia dicho articulo no es
inconstitucional.

N. En cuanto al art. 22 de la Ley transitoria de emergencia contra la delincuencia y el crimen
organizado, el Fiscal General de la Republica sostuvo que "ciertamente este articulo contiene
disposiciones que pueden considerarse violatorias del articulo 35 de la Constitucion y de los
articulos 37 literal B y 40.A de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en relacion al art. 144
de la Constitucion que prohibe que una ley secundaria modifique o derogue lo acordado en un
tratado vigente para El Salvador”,



En desarrollo del mencionado articulo constitucional y de la Convencion citada, se dicté la Ley del
menor infractor, segun la cual la medida de internamiento constituye una privacion de libertad que
el juez ordena excepcionalmente como Gltima medida, cuando concurran las circunstancias para la
privacion de libertad por orden judicial, y su duracion sera por el menor tiempo posible.

El art. 22 somete a disposiciones penales a los menores entre los catorce y los dieciocho afios de
edad, modificando asi lo dispuesto en la ley del menor infractor, "sin que esto llegue a constituir
una infraccion constitucional”, pues la fijacion del limite menor de edad en que puedan aplicarse
medidas correctivas no esta determinada y es una decision propia de cada Estado; pero una vez
definida la minoridad penal, debe quedar sujeta a las disposiciones penales que sefiala la citada
Convencion.

En cambio, el literal b del articulo 22 sefiala que la medida aplicable en los delitos regulados por la
ley impugnada serd preferentemente la de internamiento; este sefialamiento de que se aplique
preferentemente el internamiento, “es directamente contrario al art. 35 de la Constitucion y a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio" en los citados articulos, siendo en procedencia
consecuente declarar su inconstituciona lidad.

I1. Luego de expuestos los motivos de inconstitucionalidad argumentados por los demandantes, las
razones aducidas por la Asamblea Legislativa para justificar la ley impugnada y la opinion del
Fiscal General de la Republica, en aras de la debida claridad sobre los fundamentos y alcances de la
presente sentencia, es indispensable sefialar algunas acotaciones en orden a los presupuestos légico-
juridicos que sirven de basamento al proceso de inconstitucionalidad en El Salvador, asi como al
proposito y peculiaridades especificas de esa clase de proceso constitucional.

1. Es evidente que la elaboracion de una teoria sobre la Constitucion no es materia de la
jurisprudencia sino de la dogmatica constitucional; sin embargo, toda interpretacion de la
Constitucion presupone una teoria sobre la misma, por lo que si resulta indispensable expresar la
ideas basicas que, a efectos de esta sentencia, interesan de la teoria de la Constitucion.

En primer lugar, debe aclararse que cuando en esta sentencia se hace referencia al concepto
Constitucion, de ninguna manera se trata de un concepto genérico, aplicable a cualquier supuesto de
"Constitucion” que pueda ofrecer la historia, la politica o el derecho comparado; por el contrario, se
lo hace en relacion al ordenamiento juridico salvadorefio, ya que, en tanto la normatividad de la
Constitucion vigente no es sino la de un orden juridico histdrico concreto, solo es posible referirnos
a la Constitucién de la Republica de El Salvador.

En segundo lugar, es imperativo reconocer que la Constitucion no es un mero conjunto de reglas de
convivencia politica o una simple exigencia l6gica de la unidad del ordenamiento, ideas que por
influencia de doctrinarios europeos de finales del siglo pasado e inicios del presente, han llegado a
calar en el ambiente juridico salvadorefio. Tales concepciones son definitivamente inadmisibles en
El Salvador, pues se elaboraron-aunque con supuestos tedricos distintos-dentro de sistemas politicos
especificos y concretos, no aplicables a nuestro pais.

2. Para superar el anterior vicio metodologico en la construccion y aplicacion del concepto de
Constitucion, es imprescindible tener en cuenta que cuando EI Salvador nace a la vida politica
independiente durante el siglo pasado, toma como modelo de organizacion juridico-politica a los
Estados Unidos de América-aunque en confluencia con algunos elementos provenientes de la
Constitucion de Cadiz-, lo que impone que desde un primero momento haya regido-utilizando la
terminologia de Garcia Pelayo-un concepto juridico-normativo de Constitucion, es decir, la nocién



de Constitucién como norma juridica superior. Ello significa que, en El Salvador, la Constituc ion es
efectivamente un conjunto de normas juridicas, con caracteristicas propias y peculiares, pero
imbuidas de la naturaleza de toda norma juridica; y ademas, con una connotacion jerarquica que las
distingue del resto del ordenamiento: son las normas supremas del ordenamiento juridico.

3. La anterior cualidad de preeminencia del texto constitucional es lo que la doctrina y reiterada
jurisprudencia de esta Sala ha denominado supremacia de la Constitucion o supremacia
constitucional; que afirma la calidad de suprema-por ser emanacion inmediata del pueblo-, y de
primacia-por ocupar el primer lugar entre todas las normas-que gozan las normas constitucionales.
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.

El reconocimiento de la Constitucion como norma juridica superior constituye uno de los pilares del
derecho politico occidental e idea indisolublemente unida al constitucionalismo; circunstancia que
lo advirtié desde sus inicios el constitucionalismo estadounidense. En el ensayo nimero 78 de El
Federalista, Hamilton escribié: “una Constitucion es, en los hechos y como tal deben reconocerla
los jueces, una ley fundamental. Corresponde, pues, a ellos discernir su significado, asi como el
significado de cualquier ley en particular emanada del 6rgano legislativo (...) la Constitucion
deberia prevalecer sobre la ley, o lo que es lo mismo, la intencion del pueblo sobre la intencién de
sus agentes".

En 1803 adquiere concrecion judicial en los Estados Unidos de América la idea antes expuesta,
cuando al sentenciar el leading case Marbury contra Madison, el Chief Justice John Marshall
razond: "La Constitucion es o bien una ley suprema, inmodificable por medios ordinarios, o bien
estd situada al mismo nivel de los actos legislativos ordinarios y, al igual que otras leyes, es
modificable cuando la legislatura quiera modificarla (...). Si la primera parte de la alternativa es
exacta, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucién no es ley; si la Gltima parte es
exacta, entonces las constituciones escritas son tentativas absurdas, por parte del pueblo, de limitar
un poder, que es ilimitable por su propia naturaleza”.

En Europa occidental, una vez recuperado el sentido genuino del concepto de Constitucion, la
jurisprudencia de cada tribunal constitucional nacional insisti6 inicialmente en la nocion de
supremacia constitucional; asi, v. gr., en la sentencia 9/81 del Tribunal Constitucional espafiol
aparece el siguiente parrafo: "La Constitucion es una norma, pero una norma cualitativamente
distinta de las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de constituir el
orden de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico. La Constitucion es asi la
norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridico".

4. Aunado a lo anterior, es imperativo reconocer que la Constitucion no es una mera ley
fundamental o ley superior, sino que ademas se trata de un conjunto normativo que ha optado por
una serie de principios propios de las tradiciones del constitucionalismo; constituyendo, en
consecuencia, un orden normativo que, si bien es ideologicamente neutral, no es neutral ante tales
principios.

Ello significa que la Constitucion no es la mera codificacion de la estructura politica superior del
Estado salvadorefio; sino que, si bien define esa estructura, lo hace a partir de un determinado
supuesto y con un determinado contenido. Ese supuesto radica en la soberania popular o poder
constituyente del pueblo-Art. 83 Cn.-, y su contenido esta integrado esencial y basicamente por el
reconocimiento de la persona humana como el origen y fin de la actividad del Estado-Art. 1 Cn.-, lo



que conlleva la busqueda por la efectiva y real vigencia de los derechos fundamentales de la
persona.

5. De todo lo anterior es ineludible entender que la Constitucién no es una simple disciplina sobre
las fuentes del derecho, sino que ella es efectivamente fuente del Derecho; lo que supone que de ella
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 produccién de normas infraconstitucionales
como actos y omisiones de particulares y entidades estatales, es lo que Hesse denominé fuerza
normativa de la Constitucion.

En el ordenamiento nacional, dicha aptitud de la Constitucién aparece en las siguientes
disposiciones: Art. 73 ord. 2°-que establece como un deber politico de los ciudadanos cumplir y
velar por que se cumpla la Constitucion-; Art. 172 inc. 3°-el cual dispone que los magistrados y
jueces de la Republica estan sometidos exclusivamente a la Constitucion y a las leyes-; Art. 235-
segun el cual todo funcionario del Estado, previo a tomar posesion de su cargo, debe protestar
cumplir y hacer cumplir la Constitucion, cualesquiera que fueren las normas que la contrarien-; Art.
249-que deroga todas las disposiciones preconstitucionales que estuvieren en contra de cualquier
precepto de la Constitucion-; y Arts. 149, 183 y 185-que determinan la necesaria conformidad de
las normas posconstitucionales con la Constitucion, y la eventual inaplicabilidad o invalidacion de
las normas que no cumplan con tal conformidad-.

I11. Como cualquier otra norma juridica, las normas constitucionales requieren, para su aplicacion,
ser interpretadas. Nuevamente es necesario sefialar que, aunque no corresponde a esta Sala la
elaboracién de una teoria de la hermenedtica constitucional, si es conveniente precisar algunas ideas
clarificadoras sobre el papel de esta Sala en un proceso de inconstituc iona lidad.

1. Nocion basica en la hermeredtica constitucional es que debe descartarse por completo que en
dicha materia sea aplicable la vetusta idea de la interpretacion literal. Si conveniente resulta en
todos los &mbitos juridicos el abandono del literalismo-tendencia hermenéutica asi denominada por
Alonso Garcia-éste no tiene cabida en materia constitucional.

lHustrativo resulta, en este tema, lo sostenido por esta Sala en la sentencia de las doce horas y quince
minutos del dia doce de marzo de mil novecientos noventa y uno, dictada en el proceso de
inconstitucionalidad del decreto legislativo que reformaba los articulos 10 y 11 del Cddigo
Electoral: "los métodos o reglas de interpretacion tradicionales, cominmente consignados en la
legislacion civil, resultan inadecuadas o insuficientes cuando se trata de la interpretacion de las
reglas constitucionales, e inclusive, ya se perfila en expositores de primera magnitud, que dichos
defectos también se advierten para la interpretacion de las mismas leyes comunes o legislacion
secundaria™.

Tres aspectos evidencian la no aplicacion del literalismo en materia constitucional: En primer lugar,
es una realidad evidente que, con el paso del tiempo, las ideas juridicas y politicas se transforman,
se desarrollan, y que por mucho que permanezca inalterado el texto literal, cambia el sentido de la
norma; en segundo lugar, las normas constitucionales no son juicios hipotéticos logificados, sino
que poseen un amplisimo margen para su comprension; y, en tercer lugar, también es evidente que
en la vida social, politica y juridica del pais, no existe una Unica interpretacion sobre una norma
constitucional, y que adn entre los mismos 6rganos del Estado no siempre es coincidente la
interpretacion que sobre un especifico precepto constitucional se hace.



2. Otra nocion esencial a tener en cuenta es que la interpretacion que haga esta Sala-aunque el
proceso de inconstitucionalidad esta caracterizado como un instrumento de control abstracto y
objetivo-, no es una interpretacion dogmatica ni académica, sino que se atiende la realidad normada
como otro dato para la comprension, tanto de las disposiciones constitucionales que sirven de
parametro de la sentencia, como de las especificas disposiciones legales que los demandantes
aducen incursas en inconstitucionalidad. Y es que, no obstante la naturaleza abstracta del proceso de
inconstitucionalidad, éste siempre constituye un medio de concrecién de la norma constitucional, y
es indispensable atender a las condiciones de la realidad a cuya ordenacion van destinadas las
normas que estudia esta Sala, tanto la constitucional que sirve de pardmetro, como la legal sujeta a
examen.

Sin pasar repaso a las nociones mas actuales sobre la hermenedtica de las ciencias del espiritu, si es
conveniente aqui transcribir-por su nitidez-el siguiente parrafo de Recaséns Siches: "No puede
haber interpretacion abstracta de las normas juridicas sino que la interpretacion tiene que lograse
siempre en funcion del estudio de las realidades concretas a las cuales van a aplicarse las normas"; o
como de manera plastica dice Zagrebelsky, "El caso presiona sobre el Derecho, por medio de la
interpretacion”,

La interpretacion constitucional, pues, en esta clase de proceso, no es una labor retérica, sino que es
un instrumento que actualiza y vitaliza la Constitucion, que por encima de la mera indagacion del
contenido de los preceptos constitucionales, es-ocupando una frase de Hesse-una “"empresa para
hacer justicia al tiempo histérico, y a las diferencias sobrevenidas en las condiciones de la vida".

3. Existe otro criterio hermeneutico que es indispensable tomar en cuenta, aunque no se refiere ya a
la interpretacion de las normas constitucionales, sino a la de las normas legales sujetas a examen de
constitucionalidad. Si, como ya ha quedado claro en los parrafos precedentes, la Constitucion es
conjunto de normas juridicas superiores del ordenamiento, y su caracter vinculante se extiende a
todos los planos de la normatividad, la interpretacioén que se haga de toda norma infraconstitucional
debe realizarse teniendo en cuenta, respetando y potenciando la normativa constitucional.

Esta idea fue explicada de manera pristina por Kelsen, quien recurrio a una figura que denomino
principio de regularidad juridica: Si se tiene en cuenta la concepcion piramidal del ordenamiento-
que tan famosa hizo Merkl, y que mas tarde fue ratificada por el maestro vienés-, segin se
descienda en la escala jerarquica de las fuentes del derecho, la relacién entre creacion y aplicacion
del Derecho se va transformando en favor de ésta Gltima, pero al mismo tiempo es indispensable
mantener una relacion de correspondencia y conformidad entre un grado inferior y el grado superior
del ordenamiento juridico.

Para la efectividad del principio de regularidad juridica, y especificamente en lo que corresponde a
la supremacia constitucional, es imperativo que toda disposicion infraconstitucional se interprete-
hasta donde su formulacion linglistica lo permita-en forma tal que se respete y potencie la
normativa constitucional. Este criterio hermenedtico ha sido denominado interpretacion conforme a
la Constitucion.

Esta interpretacion también se justifica porque a esta Sala le esta vedada una interpretacion que
conduzca, tanto a un estrechamiento-superior a las limitaciones establecidas por la Constitucion-de
la libertad de cada drgano del Estado para configurar las instituciones juridicas que segun su
competencia les corresponda, como a una configuracién por la propia Sala. Sin embargo, debe
también quedar claro que este criterio hermenedtico no significa continencia de la Sala frente a
otros 6rganos del Estado, sino respeto por las respectivas competencias.



IV. Si partimos de la nocion de Constitucion que se ha caracterizado en los Considerandos que
anteceden, el control jurisdiccional de los actos de los poderes publicos-o mas brevemente, el
control jurisdiccional de constitucionalidad-, es una deduccion impuesta por imperativo logico, tal y
como aparece en el argumento de Marshall.

1. Esta idea, actualmente de pacifico consenso en el mundo occidental, supone la consagracion-y
aqui se recurre nuevamente a Garcia Pelayo-de un Estado Constitucional de Derecho, respecto del
cual el extinto profesor espafiol decia: "La existencia de una jurisdiccion constitucional, dentro de
un sistema juridico-politico, significa la culminacion del proceso de desarrollo del Estado de
Derecho o, dicho de modo mas preciso, la transformacion del Estado legal de Derecho en Estado
constitucional de Derecho (...). El primero se caracteriza por el principio de legalidad, es decir, por
la afirmacién de la primacia de la ley sobre los restantes actos del Estado, hecha efectiva por el
funcionamiento de unos tribunales destinados a garantizar la legalidad de la accion de la
Administracion estatal. EI segundo se caracteriza por el principio de constitucionalidad, es decir,
por la primacia de la Constitucion sobre la ley y por el funcionamiento de una jurisdiccién que
entienda de la constitucionalidad de los actos del Estado, incluida la propia ley. El Estado
Constitucional de Derecho mantiene, pues, el principio de legalidad, pero subordina sus formas
concretas de manifestarse al principio de la constitucionalidad™; y continda: "El Estado
Constitucional de Derecho eleva a la Constitucion desde el plano programatico al mundo de las
normas juridicas vinculatorias y, por consiguiente, no sélo acoge el principio de la primacia de la
ley in suo ordine sino que lo complementa con el principio de la supremacia de la Constitucion
sobre la ley y, por tanto, sobre todo el ordenamiento juridico, con la consiguiente anulacion en la
medida que en su conjunto o en alguno de sus preceptos no se adecue a la norma constitucional.

2. Para la real vigencia del Estado Constitucional de Derecho, cada ordenamiento consagra una
serie de instrumentos técnico-juridicos-entiéndanse procesales-orientados a la reintegracion del
orden constitucional, cuando éste es desconocido, violado, o es inminente su transgresion; o, para
ocupar una plastica expresion de Fix Zamudio, son “instrumentos destinados a la correccion de una
patologia constitucional”. Ese conjunto de medios procesales configuran lo que Cappelletti llamo
jurisdiccién constitucional de la libertad, y que otros autores han llamado proteccién de la
Constitucion, justicia constitucional, defensa constitucional o control constitucional; aunque la
forma més precisa-en realidad la acertada cientificamente-de englobarlos bajo una denominacion, es
la de derecho procesal constitucional.

En el ordenamiento juridico salvadorefio existen tres instrumentos procesales especificos que
componen el derecho procesal constitucional, y son: el proceso de amparo, el proceso de habeas
corpus, y el proceso de inconstitucionalidad.

V. Limitandonos al proceso de inconstitucionalidad, es conveniente efectuar algunas precisiones
sobre sus peculiaridades, especificamente en lo referente a la pretension procesal y al principio de
congruencia procesal.

1. En lo que se refiere al primer punto-la pretension procesal en el proceso de inconstitucionalidad-,
como ya lo sostuvo esta Sala en la sentencia pronunciada a las doce horas del dia catorce de
diciembre de mil novecientos noventa y cinco, en el proceso de inconstitucionalidad de la Ley
Temporal de Compensacién Econdmica por Servicios Prestados en el Sector Publico, "es
importante sefialar que todo proceso tiene un objeto, entendido este concepto como el sustrato o la
materia sobre la cual recaen y en cuyo derredor giran los elementos integrantes de la actividad
procesal (...). Tal objeto procesal es la pretension, entendida como la peticion fundada de la parte
para que la entidad jurisdiccional actle en determinado sentido respecto de un bien. Dicha



pretension e jerce una importante funcion determinadora del proceso, pues éste se inicia, mantiene y
concluye para satisfacerla", entendido el vocablo satisfacer en su acepcion juridica.

En la misma sentencia se dijo que "la mayoria de las leyes procesales del ordenamiento juridico
salvadorefio se refieren a este concepto procesal confundiéndolo casi siempre con el de accion; v.
gr., el Articulo 125 del Cdédigo de Procedimientos Civiles, que clasifica las pretensiones seguin su
objeto en reales y personales, llamandolas 'acciones’; los Articulos 85 y 89 del Cddigo Procesal
Penal, que regulan las clases de pretensiones que pueden plantearse en un proceso penal-penal y
civil-las cuales denomina ‘acciones’; y el inciso segundo del Articulo 12 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, que prescribe que la ‘accion’ de amparo procede contra toda clase
de acciones u omisiones de cualquier autoridad, funcionario del Estado o de sus érganos
descentralizados™.

También en la misma sentencia se precisé que "en su estructura, toda pretension tiene una causa, la
cual estd generalmente dada por hechos o sucesos, que se constituyen en el fundamento factico
respecto del cual se esgrimen por el pretensor los argumentos de hecho y de derecho que justifiquen
su reclamacion™; aclarandose en la misma que en el ordenamiento procesal salvadorefio, "el proceso
de inconstitucionalidad salvadorefio, dada su configuracion legal como control abstracto de
constitucionalidad de las normas, no exige como fundamento de la pretension la existencia de
hechos concretos que afecten la esfera juridica del pretensor, por lo que la causa o titulo de la
pretension en esta clase de procesos radica en los motivos de inconstitucionalidad que alega el
demandante; y que, en términos filosoficos, constituyen el titulo ontoldgico de la pretension;
especificandose ademas que tal nocion tiene fundamento positivo en el ordinal tercero del Articulo
6 de la Ley de Procedimientos Constitucionales al contemplar “como requisito de la demanda, la
exposicion de los motivos en que se hace descansar la inconstitucionalidad, precisamente por ser los
mismos la causa de la pretensién."

Consecuente con los antes expuesto, y como ya se dijo en la sentencia relacionada, los motivos de
inconstitucionalidad que se alegan en la demanda constituyen el fundamento material de la
pretension en el proceso de inconstituc ionalidad.

2. Consecuencia de lo anterior es que si el demandante en esta clase de proceso no formula motivos
de inconstitucionalidad, sino que se limita a peticionar la declaratoria de inconstitucionalidad
haciendo una referencia general a un precepto constitucional, o se limita a la mera cita de las
disposiciones constitucionales que estima transgredidas, en puridad no se configura la pretension,
ya que existe deficiencia en su causa factica; es decir, para que se configure la pretension en el
proceso de inconstitucionalidad no basta ni es suficiente 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.

Por otro lado, y siempre vinculado con la pretension en el proceso de inconstitucionalidad, tampoco
puede tenerse por configurada ésta cuando el demandante no expone motivos de
inconstitucionalidad respecto de la disposicion que impugna, sino que alega sobre hipotéticos casos
de aplicacion o ejecucion. Pues el proceso de inconstitucionalidad no constituye un control sobre
eventuales o hipotéticas interpretaciones que el demandante haga de la disposicion impugnada; por
lo que no es posible una especie de decisiones preventivas referidas a posibles aplicaciones de las
disposiciones, que no resultan indefectiblemente deducibles de las mismas.

Sobre este punto, es sumamente ilustrativo el siguiente parrafo de la sentencia 58/82 del Tribunal
Constitucional espafiol: "la mera posibilidad de un uso torticero de las normas no puede ser nunca



en si misma motivo bastante para declarar la inconstitucionalidad de éstas, pues, aunque el Estado
de Derecho tienda hacia la sustitucion del gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes, no
hay ningun legislador, por sabio que sea, capaz de producir leyes de las que un gobernante no pueda
hacer mal uso".

Se insiste, pues, que en nuestro sistema procesal constitucional, el proceso de inconstitucionalidad
estd legalmente configurado como un control abstracto de normas, y no existe ningn instrumento
procesal que haga reducir el nivel de abstraccion, como son el control concreto en la Republica
Federal de Alemania, el control incidental en Italia o la cuestion de inconstitucionalidad en Espafia,
medios procesales, siempre abstractos, pero que por su forma de iniciacion reducen notablemente el
nivel de abstraccion.

VI. Se precisé que las consideraciones a exponer en la presente sentencia no son mera retdrica o
afan de academicismo, sino que servirdn como efectivo parametro para las decisiones a tomarse;
ademas que la legitimidad de toda sentencia de esta Sala, deriva del método juridico que emplea
para resolver las cuestiones que se le plantean. Y es que, sobre todo en una materia tan cargada de
resonancias sociales y politicas como la constitucional, la sentencia exige un esfuerzo en su
razonamiento que dote a las decisiones de claridad, transparencia y coherencia; esto es, a diferencia
de la razdn politica, la sentencia debe legitimarse en un razonamiento logico y sin contradicciones.

1. Por ello, previo al examen en detalle de cada uno de los motivos de inconstitucionalidad aducidos
en el presente proceso, es indispensable precisar que en varias de las demandas acumuladas se
aprecian deficiencias en las pretensiones; ya que, por un lado, varios de los peticionarios han
solicitado la inconstitucionalidad sea de la totalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado, sea de preceptos contenidos en la misma, pero sin exponer
motivos al respecto, sino que se han limitado a la mera cita de disposiciones 0 a una indicacion
general; y, por otro lado, en otras demandas, se han planteado peticiones de inconstitucionalidad
argumentando respecto de hipotéticos actos que podrian realizarse fundandose en las disposiciones
impugnadas.

En ninguno de los supuestos anteriores puede entenderse configurada la pretension; y al no
cumplirse con ese requisito general de toda pretension, esta Sala estd 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.

2. En relacion al primer punto, es decir, demandas en que se intenta fundamentar la peticién de
inconstitucionalidad en la mera cita de disposiciones o referencias generales, con ausencia de
argumentacion al respecto, merece destacar la demanda de inconstitucionalidad presentada por los
ciudadanos Disraely Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar, quienes plantean supuestos
catorce motivos de inconstitucionalidad, pero argumentan sélo respecto de la mitad. Asi, en dicha
demanda, en lo referente a la violacion de los Arts. 15, 21, 86, 140, 172, 185, 186 inc. 5°, 193 ord.
3°, 235 y 246, todos de la Constitucidn, practicamente no se exponen argumentos, sino que solo hay
una referencia general a dichos articulos, los cuales entienden son transgredidos por la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

Respecto de lo anterior, es imperativo decir que esta Sala no estd autorizada a suponer o dar por
entendidos los argumentos de inconstitucionalidad, ni puede ingresar en la fase interna del
razonamiento que los demandantes hayan realizado para entender que una disposicion legal es



violatoria de la Constitucion; es precisamente la exteriorizacion de dicho razonamiento y su
consignacién en una demanda lo que viene a conformar el motivo de inconstitucionalidad.

Por ello, como ya se precisé en Considerando anterior, para la configuracion de la pretension en el
proceso de inconstitucionalidad, no basta ni es suficiente la cita o referencia general a las
disposiciones legales impugnadas o a los preceptos constitucionales, sino que deben precisarse con
claridad los motivos, esto es, argumentos tendentes a evidenciar la inconstitucionalidad aducida; de
no se asi, la peticion de inconstitucionalidad debe declararse inadmisible; y en caso que
indebidamente se halla admitido una demanda contentiva de una pretension que incurre en dicha
deficiencia, debe disponerse el sobreseimiento en relacion a dicha peticion.

3. Especificamente en la demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Disraely
Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar, no se argumenta respecto de la supuesta violacion
de los arts. 15 y 21 Cn. por el art. 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y
el Crimen Organizado; pero ya que en otras demandas si se argumenta sobre el mismo punto, esta
Sala conocera sobre los motivos de inconstitucionalidad alegados en relacién al citado art. 27.

Tampoco se argumenta en dicha demanda respecto de la violacion al proceso de formacion de la
ley, ya que luego de la mera referencia a disposiciones constitucionales, se asegura que la "ley no ha
cumplido con la totalidad de su Proceso de Formacion de Ley", sin exponer las razones para ftal
afirmacién. En consecuencia, al no exponerse argumentos que evidencien la inconstitucionalidad
alegada, debe decretarse sobreseimiento en este proceso respecto de la supuesta
inconstitucionalidad por violacion al proceso de formacion de ley.

Asimismo, no existe ni el mas minimo intento de argumentacion-al grado que no se mencionan las
disposiciones legales que supuestamente transgreden la Constitucién-en el item que engloban bajo
el epigrafe "De las violaciones a los principios de la Constitucion”, en el que supuestamente han
intentado aducir cinco motivos de inconstitucionalidad, entre los que destaca la supuesta violacion
al Art. 246 Cn., pues sustentar como argumento que una ley es inconstitucional porque viola el
principio de supremacia constitucional, es incurrir en un sofisma de la especie petitio principii, una
frase carente de sentido por si misma.

Tal ausencia de argumentacion vue lve enteramente imposible que esta Sala pueda siquiera hacer un
analisis sobre tales supuestos motivos, por lo que en ese punto, la demanda de los ciudadanos
Disraely Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar, no cumple con los requisitos minimos para
la configuracion de la pretension de inconstitucionalidad.

Idéntica circunstancia se suscita en la demanda del ciudadano Juan Carlos Castillo Driotes, en la
que como supuesto motivo de inconstitucionalidad del art. 10 inc. 3° de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, aduce violacion al art. 85 Cn., pero se
limita a exponer una referencia general, sin que la misma pueda considerarse como formulacion de
un motivo de inconstitucionalidad; por lo que la Sala no podra examinar dicho punto, y se limitara a
analizar la constitucionalidad del precepto legal impugnado en base a los motivos que si argumenta
el demandante citado-ciudadano Castillo Driotes-asi como por los motivos aducidos por otros
demandantes.

4. En relacion a peticiones de inconstitucionalidad en las que se argumenta no respecto de la
disposicion que impugnan, sino de hipotéticos actos, corresponde referirse a la demanda de
inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Evelin Carolina del Cid Flores, José Aristides
Perla Bautista, Ernesto Buitrago Calderdn, Lizandro Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia



Vega de Alvayero, Flor de Maria Cruz de Ramirez, Raul Armando Martinez Martinez y José
Enrique Orlando Flores Barrientos, especificamente a lo aducido respecto de los Arts. 11y 13 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

A. El Art. 11 de la mencionada ley dispone: "Art. 11.-La Policia Nacional Civil procedera a la
captura de los imputados a cualquier hora, en los casos siguientes: a) Cuando fueren sorprendidos in
fraganti; b) Cuando mediare orden judicial escrita; y ¢) En los demés casos a que se refiere el Art
243 del Caodigo Procesal Penal.-$-En cualquiera de los supuestos anteriores deberdn remitir a los
detenidos al tribunal competente dentro del plazo de setenta y dos horas contadas a partir del
momento de la captura™.

En relacion a dicho articulo, los demandantes recién citados alegan como motivo de
inconstitucionalidad que, al autorizar a la Policia Nacional Civil a efectuar capturas a cualquier hora
del dia, ello "obviamente significa mayor nimero de capturas arbitrarias y la transformacion de esa
circunstancia en una regla general en su aplicacion”, y que por ello existe "una amenaza real a ser
vulnerados™ los derechos a la intimidad y a la privacidad. Definitivamente, los demandantes-en el
item que se analiza-no argumentan sobre la disposicién, ni ain sobre una norma que pudiera
derivarse de aquélla, sino que préacticamente reclaman contra hipotéticos actos de la Policia
Nacional Civil.

Esta Sala no puede compartir ni aceptar ese juego de imaginacion juridica, pues el articulo que se
impugna en nada autoriza ni capturas arbitrarias ni transgresion a los derechos a la intimidad y a la
privacidad; es decir, el que una captura pueda realizarse a cualquier hora del dia no significa per se
la arbitrariedad de la misma.

En conclusion, al no argumentarse respecto de la disposicion que impugnan, los demandantes no
han expuesto motivos de inconstitucionalidad en relacion al Art. 11 de la Ley transitoria de
emergencia contra la delincuencia y el crimen organizado, por lo que deberd decretarse
sobreseimiento en este proceso respecto de la peticion de inconstitucionalidad planteada en relacion
a tal disposicion.

B. Idéntica situacion ocurre respecto de la peticion de inconstitucionalidad que los demandantes
citados hacen en relacion al art. 13 de ley referida, disposicion que reza: "Art. 13.-En los
reconocimientos de imputados a que se refieren los Arts. 233 y 234 del Codigo Procesal Penal,
deberan evitarse maniobras tendientes a confundir a los testigos u ofendidos en cuanto a la
identidad de la persona que deba ser reconocida.-$-En todo caso el juez y la Policia Nacional Civil,
en su caso, deberan tomar las providencias necesarias para que la persona que deba ser reconocida
aparezca con las caracteristicas personales que tenia al momento de cometer el hecho, segin lo
manifestado por el testigo u ofendido.-$-Los Ministros de Justicia, de Seguridad Publica y de
Hacienda tomaran las disposiciones necesarias para que en un plazo no mayor de sesenta dias, se
construyan los recintos necesarios para que las diligencias de reconocimiento sean hechas sin
peligro de la integridad personal de los testigos, ofendidos o victimas™.

En relacién a dicho articulo, los demandantes tampoco exponen motivos de inconstitucionalidad,
sino que reclaman contra hipotéticos actos que ellos entienden pudiera realizar la Policia Nacional
Civil fundandose en el citado articulo; en consecuencia, la exposicion que los demandantes hacen
en este item no se refiere al contenido de la disposicion.



En base a lo dicho, al no exponerse motivos de inconstitucionalidad, debe sobreseerse en este
proceso respecto de la peticién de inconstitucionalidad solicitada en relacion al Art. 13 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

5. Esta Sala advierte que lo que ha posibilitado que los demandantes Gltimamente mencionados
argumenten respecto de hipotéticos actos, es que parten de un supuesto a todas luces inadmisible:
interpretar la ley de forma tal que se violente la normativa constitucional.

Si bien esta Sala reconoce que son multiples las posibilidades interpretativas que pueden derivarse
de una disposicion-los estudios de Gadamer sobre la hermenedtica en las ciencias del espiritu asi lo
demuestran-, también ya se sefiald que la actividad hermeneltica respecto de una disposicion
infraconstitucional ha de tender siempre, hasta donde su formulacion linglistica lo permita, a su
coherencia con la normativa constitucional-lo que, se insiste, se denomina interpretacién conforme
a la Constitucion-, y nunca a la inversa, como ha sucedido por parte de los demandantes
mencionados.

VII. Siempre en el &ambito de la pretension en el proceso de inconstitucionalidad, corresponde ahora
referirse a algunas pretensiones contenidas en varias de las demandas de inconstitucionalidad sobre
las cuales, previo a su analisis de fondo, toca determinar su correcta fundamentacion juridica.

1. De lo dicho en Considerandos anteriores queda claro que el pardmetro de la decision en el
proceso de inconstitucionalidad, esta determinado por la normativa constitucional; y ello porque la
causa juridica de la pretension en esta clase de proceso constitucional encuentra su basamento
directamente en la Constitucion; en consecuencia, si se alega que la disposicion impugnada infringe
o0 transgrede una normativa distinta de la constitucional, la peticion debe inadmitirse por deficiencia
en la causa juridica de la pretension.

La anterior idea debe tenerse en cuenta en el caso sub iudice, ya que en varias de las demandas
acumuladas se plantea como motivo de inconstitucionalidad la transgresion que algunas
disposiciones contenidas en la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado suponen contra normas contenidas en tratados internacionales, especificamente el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
aduciendo en cada caso que la transgresion a la normativa internacional supone una violacion al
principio de jerarquia normativa o prevalecencia del tratado sobre la ley, consagrado en el Art. 144
inc. 2° Cn. Resulta indispensable, pues, como cuestion previa, precisar si efectivamente un conflicto
entre el tratado internacional y la ley secundaria supone per se una violacion a la Constitucion.

2. Sobre el problema del pardametro de constitucionalidad no existe en la Ley de Procedimientos
Constitucionales ninguna disposicion especifica; y, por otro lado, la jurisprudencia de anteriores
Salas de lo Constitucional tampoco lo ha configurado de manera clara, recurriendo a expresiones
generales o simplemente repetitivas de preceptos constitucionales, como en la citada sentencia
pronunciada a las doce horas del dia diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y dos, en la
que escasamente se expresé que "el parametro del examen de constitucionalidad es la norma o
normas de la Ley Fundamental en base a la cual se confronta la legitimidad constitucional de la
disposicion impugnada™. Tampoco aclara mucho-por su amplitud-una expresion que anteriores
tribunales encargados del control de constitucionalidad utilizaban constantemente, cual es que la
"Constitucion es un todo arménico™; pero se ha recurrido a tal afirmacion sin especificar su
contenido.



En la historia constitucional salvadorefia, sélo en un caso-y quizd en razén de una coyuntura de
transitoriedad juridica-se amplio el concepto de normativa constitucional, haciendo ésta extensiva a
textos normativos adicionales a la Constitucion; y se denomind a tal conjunto con la expresion
derecho constitucional positivo. Especificamente, en la sentencia de las doce horas del dia diez de
marzo de mil novecientos cincuenta y uno, dictada en el proceso de inconstitucionalidad del decreto
legislativo nimero 133, de 20 de febrero de 1951, se expreso: "Se llega a la conclusion de que es
inexacta la tesis de que toda la Constitucion es un cuerpo legal tnico, formado por un solo Decreto
del Poder Constituyente. Ese Decreto llamado Constitucion, strictu sensu, es la ley o documento
principal; pero hay otras leyes constitucionales que también forman parte de la Constitucion,
entendida ésta en sentido lato. Asi sucede con los Decretos nimeros 9, 10 y 11 de la Constituyente
de mil novecientos cincuenta, y con la Ley Transitoria para la aplicacion del Régimen
Constitucional; toda esa labor normativa fundamental representa, como dice en su escrito el sefior
Fiscal General de la Republica, nuestro Derecho Constitucional Positivo".

Fuera del anterior caso-que responde a una peculiar circunstancia histérica-, en ninguna otra
ocasion se han incorporado como pardmetro de la decision en el proceso de inconstitucionalidad,
disposiciones no contenidas en el texto constitucional. Lo que si se ha realizado en jurisprudencia
reciente, es recurrir a los tratados internacionales como portadores de criterios de ilustracion o
clarificacion, sobre todo respecto del contenido o alcance de un derecho constitucional, pero no se
han utilizado como Unico parametro de constitucionalidad.

3. Los demandantes que fundamentan su peticién de inconstitucionalidad en la transgresion a los
tratados internacionales que citan, parten de un supuesto principio: la prevalecencia jerarquica del
tratado sobre la ley, que aseguran esta consagrado en el Art. 144 inc. 2°Cn., que a la letra reza: "La
ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de
conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado", derivando de dicha disposicion, y
haciendo uso de la figura de la piramide juridica, que en el ordenamiento juridico los tratados estan
ubicados en un escalon superior a la ley.

Esta Sala no puede admitir tal supuesto principio sin previa reflexion, pues ello supondria la
ampliacion del pardmetro de constitucionalidad a limites casi inaprensibles, por lo que resulta
indispensable clarificar el sentido actual de la disposicion constitucional mencionada.

4. El Informe Unico de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion de 1983, sobre el tema
que se analiza afirma: "El segundo principio ha sido el de establecer la posicion de los tratados enel
orden jerarquico dentro del sistema juridico de El Salvador. Asi se establece, sin lugar a ninguna
duda, que los tratados tienen una jerarquia superior a las leyes secundarias, sean estas anteriores o
posteriores a la vigencia del tratado. De esta manera, mediante el tratado puede derogarse la ley
secundaria anterior, pero ninguna legislacién secundaria podrd derogar o modificar las
disposiciones de un tratado. En caso de conflicto entre ambos, prevalecera el tratado".

Si bien el Informe mencionado puede incluirse en lo que el art. 268 Cn. denomina “documentos
fidedignos para la interpretacion de esta Constitucion”, es evidente que en la Constitucion no se
indic6 expresamente que los tratados estén posicionados en un plano jerarquico superior a la ley
secundaria, sino que se limitd exclusivamente a precisar dos criterios hermenéuticos para solucion
de conflictos entre normas: en primer lugar, que la ley secundaria no podra modificar o derogar lo
estipulado en un tratado; en segundo lugar, que en caso de conflicto entre el tratado y la ley,
prevalece el tratado.



No se trata, pues, en el caso del art. 144 Cn., de una norma que establezca una jerarquizacion entre
dos normas juridicas-tratado y ley-, sino de una norma que determina instrumentos de solucion de
conflictos entre normas; por lo cual, es imperativo concluir que no existe concordancia entre lo
expuesto en el mencionado informe y el texto de la Constitucion, por lo que en el caso sub iudice la
utilizacion del criterio interpretativo historico es de escasa ayuda para la comprension de la
disposicion.

En todo este analisis no debe perderse de vista que las disposiciones contenidas en la Constitucion
no poseen-salvo en supuestos muy escasos-un sentido Unico, y que si bien el criterio historico puede
coadyuvar a comprender el sentido actual, concreto-viviente, para recurrir a una expresion de Rubio
Llorente-, esta Sala debe atender, mas que a una supuesta voluntad subjetiva del constituyente
historico, a la voluntad objetiva manifestada en la norma constitucional.

Pretender que el sentido y significado de una disposicion constitucional permanezca inalterable en
el tiempo, equivaldria a hipotecar la autodeterminacion de las generaciones futuras y significaria la
negacion de la soberania popular, nocion irrenunciable en un Estado Constitucional de Derecho.

Sumamente claras son al respecto las palabras de Séachica, quien sostiene que "Una interpretacion
estatica, estancada, uniforme, reiterada, envejecida, pierde fuerza y esteriliza a la norma; la
interpretacion debe ser por eso, no preterizante, sino actualizada y futurista. Y, asi, aunque el texto
de la norma no varie, su significado, su sentido, debe ser cambiante, acorde a las exigencias
actuales. La norma no es definitiva, sufre las contingencias de la realidad a que se aplica™.

5. Aunado a lo anterior, hay que tener en cuenta que si se atiende al texto constitucional, en la
referida disposicion no aparece establecido un criterio general de prevalecencia del tratado sobre la
ley-como si aparece en el inciso segundo del art. 246 Cn., relativo a la misma Constitucion-, sino
que dicha regla sélo surte efecto en caso de conflicto, es decir, de forma excepcional. Y es que, si
entendemos los conceptos en el contexto de la sistematica constitucional salvadorefia, entre el
tratado-al entrar éste en vigencia-y la ley no existe diferencia de naturaleza: expresamente prescribe
el primer inciso del mismo art. 144, que los "tratados internacionales celebrados por El Salvador
con otros Estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en
vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion”; es decir, los
tratados son ley, lo cual significa que, en sentido estricto, en el sistema salvadorefio de fuentes, el
tratado sigue siendo esencialmente la fuente del derecho internacional por antonomasia, pero una
vez aquél se interna al ordenamiento juridico-por su entrada en vigencia-, constituye ley secundaria,
diferenciable solo por su origen, pero no por su naturaleza.

6. Si se entiende que tratado y ley gozan del mismo rango jerarquico, la solucion-en nuestro sistema
procesal constitucional-a un conflicto entre tales clases de normas no puede ser jurisdiccionalmente
resuelto en abstracto, sino que Unica y exclusivamente en un caso concreto sobre el que conozca
cualquier tribunal, incluida por supuesto esta Sala. Aln mas, si no obstante se entendiera que la
normativa internacional esta posicionada en un rango jerdrquico superior a la ley-supuesto que,
como antes se expuso, esta Sala no comparte-, el enfrentamiento entre tales normas no significaria
per se una inconstitucionalidad. Dicho de otra manera, la ho concordancia entre normas de distinto
rango jerarquico no implica por si una violacion a la Constitucion.

Entender que cualquier conflicto entre normas de distinto rango jerarquico supone la transgresion a
un supuesto principio constitucional de jerarquia normativa, no significaria otra cosa que la
desconstitucionalizacion del ordenamiento por exceso, es decir, totalmente lo contrario de lo que se
persigue en un Estado Constitucional de Derecho. Esto seria asi ya que, si llevamos a sus Ultimas



consecuencias el pretendido principio constitucional de jerarquia, la contradiccion, v. gr., entre una
norma reglamentaria y una norma legal implicaria per se la inconstitucionalidad de aquélla, o el
conflicto entre un instructivo y el reglamento provocaria la misma consecuencia.

Ese modo de pensar conduce a un absurdo juridico, cual es que todo plano de la produccién juridica
gue no sea coherente con el plano inmediato superior es-por esa sola circunstancia-inconstitucional,
conclusion que supone una contradictio in terminis, ya que, en ejemplos como los sefialados, el
pardmetro de la decisibn no seria la normativa constitucional, sino-segin el caso-la ley o el
reglamento. Actuar de ese modo significaria convertir a este Tribunal, ya no en el contralor de la
constitucionalidad, sino en el depurador del ordenamiento juridico en general, guardian de la
coherencia interna del sistema de fuentes del derecho-en el sentido de encargarse de velar porque
cada norma o cuerpo normativo se ubique necesariamente en su escala jerarquizada de produccion
normativa-y, en fin, en un defensor del derecho objetivo, como si éste gozara de valor por si.

7. En conclusion, la normativa contenida en tratados internacionales no puede constituir por si
parametro de la decisién en el proceso de inconstitucionalidad, en el cual el exclusivo basamento
juridico debe ser el derecho constitucional salvadorefio, Unico determinante del significado y
contenido de los principios o instituciones a las que se hace referencia en esta sentencia.

Lo anterior no significa que no pueda acudirse-como ya se ha hecho en reiterada jurisprudencia de
esta Sala-a los tratados como referencia técnica para la mejor comprensién o ilustracion sobre el
contenido o alcance actual de una disposicién constitucional, sobre todo en los casos que los
mismos puedan entenderse como desarrollo de ésta; o aln que esta Sala-como reiteradamente lo ha
hecho en los procesos de habeas corpus-, recurra a los tratados como instrumentos de integracion o
complementacion de las normas legales secundarias; y sobre todo, que en caso de conflicto entre el
tratado y la ley secundaria, debe preferirse-en el caso concreto-el primero.

En virtud de lo expuesto en este Considerando, y ya que la normas contenidas en los tratados no son
normas idoneas para constituir parametro de decision en el proceso de inconstitucionalidad, esta
Sala esta inhibida de examinar aquellos motivos de inconstitucionalidad expuestos por los
demandantes, cuando la argumentacion se basa en la contradiccion entre la norma legal y la norma
internacional; y sélo en el caso que se haya expuesto que, ademas del enfrentamiento con el tratado,
existe una colisién directa con la Constitucidn, es posible pasar al examen de fondo; o, en todo caso,
este tribunal encargado del control constitucional no analizara-en esta clase de proceso-los aducidos
conflictos entre las normas legales impugnadas y las normas internacionales que los demandantes
refieren.

Se concluye, pues, ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ni la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ni la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, son parametros de constitucionalidad, y el posible
enfrentamiento entre disposiciones contenidas en la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado y normas consagradas en tales instrumentos internacionales,
deberan solucionarse-en cada caso concreto-atendiendo a los criterios hermeneUticos establecidos
en el art. 144 de la Constitucion, esto es, la preferencia de la norma de origen internacional sobre la
norma secundaria cuando exista colision entre ambas.

VIII. Pasando al andlisis de cada uno de los motivos de inconstitucionalidad en que si se ha
configurado la pretension, y ya que existen algunas coincidencias entre varias demandas respecto de
los motivos aducidos-tanto respecto de las disposiciones legales que se sefialan como violatorias de
la normativa constitucional, como en la argumentacioén que exponen como base para la declaratoria



de inconstitucionalidad-, esta Sala opta, con el propésito de un analisis ordenado y sistematico, por
examinar los motivos de inconstitucionalidad en atencion al precepto legal impugnado; pues ello
permite la exclusion de muchas y variadas referencias que, confusa y desordenadamente, se
exponen en las demandas, y que en ocasiones no hacen sino enturbiar el argumento que
verdaderamente pueda presentar virtualidad propia para servir de soporte inmediato y autbnomo de
una decision de inconstitucionalidad.

Previo al andlisis de cada disposicion impugnada, es indispensable hacer referencia a la demanda de
los ciudadanos Disraely Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar, quienes argumentan la
inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado.

Los demandantes antes mencionados argumentan que “de conformidad al Art. 29 la misma
Constitucion ya determind la Unica y posible forma de Estado de excepcion. Nadie, absolutamente
nadie, puede crear, ni expresa, ni tacita, peor dolosamente ningun otro Estado de excepcion para
restringir las garantias constitucionales. El Estado de emergencia, maliciosamente creado para
justificar la ley cuya inconstitucionalidad demandamos, no es otra cosa mas que una nueva forma de
Estado de excepcion totalmente violatorio de nuestro régimen constitucional"; afiadiendo que, si en
nuestro orden juridico "no existen posibilidades de creacion de estados de emergencia o de
excepcion diferentes a los previstos por la Constitucion-y ya tenemos una sentencia de
inconstitucionalidad que asi lo ratifica-, mucho menos pueden decretarse ninguna clase de leyes de
emergencia por cuanto éstas no existen en nuestro Orden Juridico. Decretarlas es violatorio de la
Constitucion"; y concluyen que la ley en su totalidad es inconstitucional por violar el "Estado de
excepcion” establecido en el art. 29 Cn.

A fin de determinar con precision si existe la aducida violacion al articulo constitucional
mencionado en el parrafo inmediato anterior, se hacen las siguientes consideraciones:

1. El régimen de excepcion o suspension de garantias constitucionales aparece en nuestra
Constitucion-para utilizar una expresion de Cruz Villalon-como un ordenamiento de reserva, que
permite afrontar algunas de las llamadas situaciones excepcionales, es decir, aquellas situaciones
anormales, extraordinarias y temporarias derivadas de acontecimientos caracterizados por cierto
nivel de gravedad-guerra, calamidad publica, invasién, rebelién, sedicion, catéstrofe, grave
perturbacion del orden y otros-, las cuales hacen necesario revestir a los 6rganos estatales-
especialmente al Ejecutivo-de facultades igualmente extraordinarias para hacer frente de manera
pronta y eficaz a dicha situacion.

En nuestra Constitucion, tal régimen de excepcion se encuentra regulado, en su detalle, en los arts.
29 a 31, los cuales prescriben los supuestos y las medidas para afrontar las situaciones
excepcionales alli sefialadas; aunque en otras disposiciones constitucionales se regulan los mismos
u otros supuestos, sin prescribir las medidas en concreto que se tomaran para afrontar tal situacion,
v. gr., los arts. 9, 106, 131 ord. 6°, 167 ord. 4° y 168 ord. 12°.

Respecto de los supuestos regulados en la seccion segunda del capitulo I, titulo 1l de la
Constitucion, Tinetti sefiala que "si se revisan las emergencias contempladas en el Art. 29 Cn., se
comprobara que ellas pueden acomodar en las categorias usuales de las clasificaciones que han
formulado los comentaristas mas conocidos: (1) la guerra u otra amenaza internacional de caracter
militar; (2) desordenes internos 0 amenazas contra la seguridad o el orden plblico; y (3) cataclismos
naturales y otros fendmenos de fuerza mayor™. Y en la misma seccion se establece que la medida a



adoptar para afrontar tales situaciones, es la suspension de garantias constitucionales o, dicho de
manera mas correcta, la limitacién del ejercicio de ciertos derechos fundamentales.

2. Este régimen de excepcion requiere estar constitucionalmente determinado en sus aspectos
fundamentales, como valvula de seguridad para gue no se convierta en una via que pueda conducir
a la enervacion de los derechos fundamentales y a la instalacion de un Estado autoritario o
totalitario.

En nuestro sistema constitucional, tales aspectos son principalmente: (a) los principios que lo rigen
en su aplicacién, entre los que resaltan el de proporcionalidad, es decir la correspondencia necesaria
entre las causas que justifican la declaratoria de la situacién excepcional y las medidas
extraordinarias que puedan ser adoptadas para superarlas; y el de estricto derecho, es decir que todo
lo relativo a tal régimen-en cuanto a los supuestos, 6rganos autorizados para decretarlo, plazo,
formas de control jurisdiccional y responsabilidad por las medidas adoptadas-, deben estar
reglamentadas por el derecho, especialmente la Constitucion; (b) determinacion de los supuestos
por los que exclusivamente puede decretarse tal suspensién de garantias constitucionales; (c)
restriccion de los drganos autorizados para decretar tal suspension, ya que dicha facultad
corresponde, principalmente a la Asamblea Legislativa, y en su defecto al Consejo de Ministros; (d)
determinacion de un plazo maximo de duracion-treinta dias, con posibilidad de prolongarlo por un
periodo igual, s6lo si contintan las circunstancias que motivaron la suspension-; (e) posibilidad de
control jurisdiccional de constitucionalidad respecto del decreto de suspension; y (f) posibilidad de
fijar parametros y formas de responsabilidad a los 6rganos decisores.

De la anterior caracterizacion constitucional del régimen de excepcion, es necesario destacar, en lo
que es pertinente para el caso sub iudice, el principio de estricto derecho, en virtud del cual, el
régimen de excepcion no puede ser establecido por cualquier supuesto ni referido a cualquier
situacion de emergencia, tampoco puede ser decidido por cualquier 6rgano, ni limitar el ejercicio de
cualquier derecho fundamental, sino que tales aspectos deben sujetarse a la regulacion
constitucional pertinente pues en caso contrario la instauracion de facto del mismo, sin atenerse a tal
regulacion, devendria inconstitucional.

3. Es importante ahora referirse a las Ilamadas por la doctrina emergencias constitucionales, es
decir, aquellos eventos o situaciones de caracter extraordinario y excepcional que, precisamente por
su patologia o anormalidad, perturban el orden constitucional, por lo que se vuelve necesario su
regulacion a efecto de predeterminar-asi sea en sus aspectos mas generales-el régimen que se
adoptara para afrontarlos; a tal género pertenecen el régimen de excepcion y el derecho de
insurreccion.

Sin embargo, es imperativo diferenciar suficientemente los conceptos de régimen de excepcion y
emergencia constitucional, ya que, si bien en el régimen de excepcion determinados sucesos que
alteran el normal desenvolvimiento de la vida nacional-como dice el art. 4.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos-, se convierten en supuestos que autorizan la limitacion del e jercicio
de ciertos derechos fundamentales, no todos los acontecimientos que se estimen de emergencia
producen tal efecto. Tal es el caso, v. gr., de un periodo de aumento de la criminalidad que-como es
natural-altera el orden normal de los acontecimientos de la vida nacional, pero que no se encuentra
regulado en la Constitucion como un supuesto de suspension de garantias constitucionales. Y el
calificativo que la Asamblea Legislativa haga de tal situacion en el titulo de una ley, no conduce de
forma directa a afirmar que mediante ella se establezca de facto un régimen de excepcion, situacion
imposible desde el punto de la Constitucion.



4. En consecuencia, esta Sala estima que los demandantes han incurrido en el error conceptual de
confundir las nociones de situacion de emergencia y situacién excepcional, pues han concluido que
la Asamblea Legislativa ha creado, mediante la ley impugnada, un Estado de excepcion "para
restringir las garantias constitucionales". Independientemente de la valoracion hecha por el Organo
Legislativo de la situacion factica que motivo la emision del cuerpo normativo impugnado, es lo
cierto que no se puede calificar la emision del mismo como una forma de Estado de excepcion.

Por lo dicho, es imperativo concluir que, respecto del motivo de inconstitucionalidad argumentado
por los peticionarios, fundamentado en una supuesta transgresion al articulo 29 de la Constitucion,
la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado no es
inconstitucional, y debe declararse que no ha lugar la peticién en tal sentido.

IX. Corresponde ahora pasar al examen en detalle de los motivos de inconstitucionalidad planteados
respecto de especificos articulos del Decreto Legislativo N° 668/96, y siguiendo el orden numérico
del articulado cuya inconstitucionalidad se pide, se inicia por el Art. 2, el que a la letra dispone:
"Art. 2.-Los delitos sujetos a la presente ley son los siguientes: a) homicidio doloso, homicidio
agravado y asesinato; b) lesiones graves, muy graves y mutilacién; c) violacion propia, presunta,
impropia y agravada; d) rapto propio; €) secuestro; f) amenazas agravadas; g) hurto calificado; h)
robo; i) extorsion; j) tenencia, portacion y conduccion de armas de guerra; k) enriquecimiento
ilicito; I) peculado; m) negociaciones ilicitas; n) cohecho pasivo y cohecho pasivo impropio; y 0)
organizaciones internacionales delictivas.-$-Las penas por los delitos antes mencionados, seran las
establecidas en el Codigo Penal, aumentados en una tercera parte de su limite maximo, aun cuando
exceda de treinta afios.-$-Ademas de los delitos anteriores, esta Ley se aplicara a los tipificados en
los Arts. 3,4 y 5 de la misma.-$-Sien la comision de los delitos a que se refiere esta ley, hubieren
participado funcionarios, empleados publicos, agentes de autoridad o autoridad publica, o la victima
fuere cualquiera de los antes mencionados, la pena a imponer sera incrementada en dos terceras
partes de su limite maximo, aun cuando exceda de treinta afios.-$-En los casos de violacion propia,
no procederéa el perdon presunto a que se refiere el Art. 88 del Cddigo Procesal Penal™.

Los motivos de inconstitucionalidad planteados respecto del art. 2 de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, se refieren a dos puntos: primero, que
tal disposicién contraviene la Constitucion al aumentar las penas prescritas en el Cédigo Penal para
los delitos que en tal articulo se sefialan; y segundo, que también se violenta la Constitucion en
cuanto que dicho articulo autoriza la imposicion de penas perpetuas.

1. Sobre el primer motivo-relativo al aumento de penas-, un analisis certero del mismo exige que
previamente se determine-aun de modo resumido-cual es, en el marco constitucional, la funcion de
la pena, como parte de la lucha estatal contra la criminalidad; y ello importa tener previamente una
nocion clara sobre la politica criminal, su relacion con los principios constitucionales, y los
lineamientos que la Constitucion prescribe para que la pena cumpla con dicha funcién.

Si se parte del reconocimiento de una realidad insoslayable en todas partes, cual es la existencia del
delito, se concluye que una de las funciones esenciales del Estado es la lucha contra la criminalidad;
para tal efecto, el Estado se ve obligado a desarrollar toda una serie de medidas encaminadas a
reprimir-pero sobre todo a prevenir-las conductas delictivas, medidas que se comprenden en la
llamada politica criminal.

Es importante sefialar que la politica criminal de un Estado moderno se compone de seis e lementos
basicos, que son: (1) la prevencién del delito; (2) la persecucion del delito y de la impunidad; (3) la
rehabilitacion del delincuente; (4) la constitucionalidad y legalidad de las actividades tendentes a



desarrollar los primeros tres aspectos; (5) el fortalecimiento institucional, organizacional vy
coordinacion entre las instituciones responsables del disefio y ejecucién de la politica criminal, y (6)
la coordinacion, reciproca alimentacion y alta comunicacion entre Estado y sociedad.

Lo anterior implica, pues, poner en marcha una serie de mecanismos que comprenden reformas
legislativas para adecuar las normas a la realidad que se regula, capacitacion del elemento humano
que aplica tales normas juridicas, fortalecimiento administrativo y material de las instituciones
encargadas de la implantacién de esta politica, y mecanismos de verificacion del cumplimiento de
tal normativa; ademas, en un &mbito mas amplio, medidas sociales en los aspectos familiar,
educativo y laboral, que hagan énfasis en la necesidad de prevenir los delitos y no sélo sancionarlos
cuando éstos se han cometido.

Y es que, para ejecutar una eficaz politica criminal es necesaria una accién integrada en la que
participen los diferentes ¢rganos estatales, pues dada la complejidad del fenémeno de la
criminalidad, el esfuerzo por prevenir y sancionar los delitos no puede hacerse con medidas
parciales o encaminadas Unicamente a los efectos del delito producido, sino que es necesario un
tratamiento integral que tome en cuenta todos los factores que inciden en la comision de los delitos;
en consecuencia, la determinacion de las medidas a tomar no puede ser hecha solo con criterios
inmediatistas, pues estos se deben integrar con otros de mediano y largo plazo para que los
resultados sean firmes y afecten el fondo de las causas de la criminalidad.

2. Es necesario ademas hacer referencia a la relacion de la politica criminal con los principios
constitucionales; a tal fin, podemos considerar que las premisas esenciales determinadas por la
Constitucion para el comportamiento estatal en general, y sus concretas manifestaciones en el
ambito penal son:

A. En primer lugar, la configuracién de un Estado Constitucional de Derecho, el cual-como sostiene
Pérez Lufio-importa "un tipo de Estado con unas exigencias de contenido o materiales que se cifran
en la necesidad de una organizacion y regulacion de la actividad estatal guiada por principios
racionales, que deben traducirse en un orden politico justo"; y que visto desde un enfoque técnico,-
sostiene el mismo autor-, consiste en ciertos "mecanismos o condiciones juridicos de hecho que
presiden el funcionamiento del Estado”, basado en ciertos presupuestos fundamentales como son: la
limitacion de la actividad de los 6rganos del poder por la constitucionalidad y la legalidad; la
garantia por parte de ésta de los derechos fundamentales; y la teoria del control jurisdiccional de
toda la actividad del Estado".

B. En segundo lugar, el respeto a la dignidad de la persona humana, que es, a decir del PreAmbulo
de la Constitucion, uno de los "fundamentos de la convivencia nacional™; y a los derechos
fundamentales inherentes a ella, sobre todo porque nuestra Constitucion se basa en una concepcion
personalista 0 humanista que-segin expone Legaz Lacambra-en su esencia "significa dos cosas:
una, que el Derecho es obra del hombre; otra, que el Derecho esta al servicio del hombre". Tal
respeto no debe limitarse a una consideracion formal o retorica, sino que traducirse en una efectiva
tutela a los derechos fundamentales de la persona humana.

C. Elrespeto al régimen politico determinado por la Constitucion, el cual-como sostuvo esta Sala en
la sentencia pronunciada a las once horas del dia veintiséis de julio de mil novecientos ochenta y
nueve, en el proceso de inconstitucionalidad relativo al Decreto-ley N° 75/79 y sus reformas-"busca
la armonia de ambos intereses: el individual con el social, para lograr el bien comun. En ese orden
de ideas, no caben interpretaciones que sacrifiquen el interés de la sociedad en beneficio del interés
egoista de un individuo, pero tampoco puede sacrificarse totalmente uno solo de los derechos de la



mas modesta de las personas en aras del interés social. Lograr la justa armonia debe ser la funcion
social del legislador y sentenciar sobre su cumplimiento, es deber de este tribunal™.

D. Finalmente, y sobre todo en materia sancionatoria, la vigencia del principio de proporcionalidad,
como una exigencia de ponderacion de los intereses en conflicto, lo cual se traduce en materia
penal-como afirma Gonzélez Cuéllar-a "la restriccion de los excesos en que pudieran incurrir las
actuaciones de los poderes publicos sobre la esfera de derechos e intereses del individuo™,

3. En cuanto a los lineamientos prescritos por la Constitucién para que la pena cumpla con su fin
preventivo de delitos, es necesario considerar los siguientes aspectos:

A. Elart. 27 inc. 3° Cn., dispone que "el Estado organizara los centros penitenciarios con objeto de
corregir a los delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y
la prevencion de los delitos”. Esa disposicion determina la funcion de la pena privativa de libertad
en el marco del régimen constitucional: en primer lugar, la readaptacion del delincuente, a través de
medidas que incluyan la educacion y la formacién de habitos de trabajo, y en segundo lugar, la
prevencion de los delitos.

B. Consecuencia de ello, es que la pena en nuestro marco constitucional ejerce una funcion de
caracter principalmente utilitario, pues busca en primer lugar la resocializacion del delincuente. Tal
es el fin determinante al servicio del cual se ubica la pena, entendida la resocializacién-a decir de
Mir Puig-"no como sustitucion coactiva de los valores del sujeto, no como manipulaciéon de su
personalidad, sino como un intento de ampliar las posibilidades de la participacion en la vida social,
una oferta de alternativas al comportamiento criminal”. Pues, como bien apuntan las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, el fin y la justificacion de las
penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen.
Sélo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo
posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer sus
necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo™.

4. Establecido el anterior marco conceptual, corresponde ahora determinar si el aumento de la pena
prescrito por el art. 2 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado es violatorio del art. 27 Cn. A tal fin, no debe olvidarse que, como se ha sostenido antes
en la presente sentencia, las medidas estatales para el combate de la criminalidad deben sujetarse a
principios racionales, entre ellos el de proporcionalidad.

De tal principio se habla ya en el art. 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, segun el cual "la ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente
necesarias”. Y actualmente es reconocido por la doctrina que tal principio implica: (a) la idoneidad
de los medios empleados-en el sentido que la duracion e intensidad de los mismos deben ser los
exigidos por la finalidad que se pretende alcanzar-; (b) necesidad de tales medios-en el sentido que
se debe elegir la medida menos lesiva para los derechos fundamentales, es decir, la que permita
alcanzar la finalidad perseguida con el menor sacrificio de los derechos e intereses del afectado-; y
(c) la ponderacion de intereses, a fin de determinar la existencia de una relacion razonable o
proporcionada de la medida con la importancia del bien juridico que se persigue proteger.

Especificamente en lo relativo a la pena, el principio se manifiesta en la predeterminacion-
legislativa-y la aplicacion-judicial-de la pena privativa de libertad, s6lo y estrictamente en la medida
y grado necesarios para que la pena cumpla con su fin esencial, sin desnaturalizar su caracter



utilitario o instrumental en relacion a tales fines; el agravamiento de la misma de forma tal que
exceda la medida o el grado necesarios para el cumplimiento de sus fines, deviene en
inconstitucional, por violentar la funcion de la pena privativa de libertad preceptuada en el art. 27
Cn.

Finalmente en relacion a tal principio hay que decir, que el mismo no se reduce al &mbito de la
aplicacion de la ley-lo cual corresponde el Organo Judicial-, sino que parte desde la formulacion de
la norma que construye el tipo penal, funcion que-en virtud del principio de legalidad-le
corresponde al Organo Legislativo. Es, por tanto, errénea la consideracion segun la cual es al
juzgador a quien le corresponde, haciendo uso de la sana critica, ponderar y medir la razonabilidad
y proporcionalidad de la pena, ya que tal funcion se ve considerablemente reducida si la ley penal
ya le ha determinado al juzgador un parametro desproporcionado para la individualizacion e
imposicion de la pena.

5. Del andlisis del art. 2 de la ley en cuestion en relacion con la finalidad del cuerpo normativo, se
advierte que en el Considerando 11, el 6rgano emisor dice que la ley se emite "ante el alarmante
incremento de la criminalidad", en virtud del cual la mayoria de la poblacion estaria “"demandando
que se dicten medidas urgentes y especiales (...) para sancionar con mayor severidad a los
responsables de los hechos criminales”. De tal consideracion se advierte que el agravamiento de las
penas-adoptada como una medida para sancionar con mayor severidad a los delincuentes-no se
adecua a la finalidad prescrita por el art. 27 Cn., pues se desnaturaliza su funcion resocializadora y
se le convierte en un mecanismo intrinsecamente represivo.

Consecuencia de ello es que, en cuanto el art. 2 de la ley en cuestion autoriza la imposicion de
penas aumentadas en una tercera parte o hasta dos terceras partes de sus limites maximos, implica
una violacién a la mencionada disposicion constitucional, pues supone una desnaturalizacion de la
pena, por el excesivo uso de la misma, como medio, para alcanzar los fines prescritos por la Ley
Suprema. Por ello, respecto de tal motivo argumentado por los demandantes, el art. 2 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado es inconstitucional, y asi
debe declararse en esta sentencia.

6. Sobre la misma disposicion-art. 2-también se argumenta que incurre en inconstitucionalidad, por
establecer una indeterminacion en las penas, que autoriza la condena a penas perpetuas, prohibidas
expresamente en el art. 27 Cn., el que en su inciso segundo dispone: "Se prohibe la prisién por
deudas, las penas perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda especie de tormento™.

La prohibicion consagrada en el citado precepto constitucional debe entenderse en forma integrada
con lo dispuesto en el inciso primero-que limita la pena de muerte a los casos previstos por las leyes
militares durante el Estado de guerra internacional-y el ya referido inciso tercero-que determina la
funcién de la pena en el marco constitucional-. Efectivamente, la limitacion de la pena de muerte a
los casos en que la vida de la comunidad nacional se encuentre en serio riesgo de sufrir perjuicio o
desaparicion, y la prohibicién de cierto tipo de penas que no son coherentes al grado de desarrollo
del derecho penal, tiene un sentido en la Constitucion, y es el de racionalizar la sancién de las
infracciones penales, autorizando su utilizacion respecto de actos antijuridicos que efectivamente
lesionen bienes juridicos esenciales, y limitando sus efectos al logro de la mencionada
resocializacion, lo cual no puede ser alcanzado cuando el ejercicio del poder penalizador del Estado
se desborda en abuso y vulneracion de derechos fundamentales y principios esenciales de la
estructura constitucional.



Tomando en cuenta los presupuestos sefialados en el parrafo precedente, se procedera a considerar
en especifico la prohibicion de la aplicacion de penas perpetuas, a efecto de verificar la
conformidad o disconformidad del art. 2 del cuerpo normativo impugnado con la Constitucion; v,
para tal efecto, es necesario primeramente determinar el concepto de pena perpetua, ya que de tal
concepto deriva la concreta valoracion que pueda hacerse de la disposicion impugnada.

7. La pena perpetua puede conceptualizarse como una sancién penal por la que se condena a un
delincuente a sufrir la privacion de su libertad personal durante el resto de su vida; es decir, se trata
de una sancion vitalicia consistente en el extrafiamiento del condenado del resto de la sociedad a
consecuencia de la comision de un delito.

De la sola comparacion de este concepto con la funcién y caracterizacion de la pena privativa de
libertad expuesta lineas arriba, se desprende la légica de la prohibicion de la pena perpetua: tal pena
no es compatible con la resocializacion del delincuente, pues implica determinarle un extrafiamiento
de la vida ordinaria de la sociedad por el resto de su vida.

Ya de por si la doctrina sefiala los negativos efectos de la prision-es la llamada “crisis de la pena
privativa de libertad"-, sobre la cual las recientes investigaciones-a decir de Bustos Ramirez-han
demostrado que la pena en exceso privativa de libertad "no puede ser resocializadora, ya que
destruye la personalidad del sujeto” y también "los llamados efectos de 'prisionizacion’ y de
‘despersonalizacion’ que tiene la cércel, por el hecho de ser una institucion total, en la cual el sujeto
pierde su identidad y pasa so6lo a ser un nimero dentro de la institucion”, lo cual ademas conduce “a
la llamada subcultura carcelaria, que aumenta la conciencia violenta o delictiva del sujeto™.

Consecuentemente, someter al condenado a un extrafiamiento tan prolongado que sea irrazonable -
mucho mas si el mismo es de por vida-, desnaturaliza el fin de la pena de prision prescrito por la
Constitucion, el cual sélo puede alcanzarse si se ejecuta adecuadamente un tratamiento
penitenciario que-de acuerdo a las mencionadas Reglas minimas para el Tratamiento de los
Reclusos-, "debe tener por objeto, en tanto que la duracion de la condena lo permita, inculcarles [a
los condenados] la voluntad de vivir conforme a la ley, mantenerse con el producto de su trabajo, y
crear en ellos la aptitud para hacerlo. Dicho tratamiento estara encaminado a fomentar en ellos el
respeto de si mismos y desarrollar el sentido de responsabilidad™.

Ademas, mientras el tratamiento penitenciario se ejecuta, "el régimen del establecimiento debe
tratar de reducir las diferencias que puedan existir entre la vida en prision y la vida libre en cuanto
estas contribuyan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de
su persona. Es conveniente que, antes del término de la ejecucion de una pena o medida, se adopten
los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en sociedad". Es
decir, que esos fines-coherentes con la concepcién personalista 0 humanista de la Constitucion-se
desvanecen ante una condena de privacion de libertad en virtud de la cual el interno no tiene la
esperanza de una eventual liberacion.

8. Imperativa consecuencia de lo anterior, es que el legislador secundario esta constitucionalmente
obligado a establecer un maximo temporal en la fijacion de las penas privativas de libertad, ya que,
de no hacerlo, quedaria legalmente autorizado que la determinacién individual de las penas-sobre
todo en casos de concurso de delitos-se convierta en la practica en la condena a una pena perpetua.

Se evidencia, pues, que es obligacion constitucional que la ley penal-comun o especial-establezca
ese maximo temporal durante el cual un condenado guardara prision y serd sometido al respectivo
tratamiento penitenciario. Hay que aclarar que la determinacion en abstracto de tal monto maximo



de la pena es facultad libre del Organo Legislativo, pero la misma debe responder a un criterio de
razonabilidad para no violentar la regulacion constitucional del fin de la pena que-es importante
recordarlo-, es la resocializacién del delincuente y no la infliccion de un castigo por el mal
producido.

9. En consecuencia, se concluye que, en cuanto el Art. 2 del Decreto Legislativo N° 668/96,
establece una indeterminacion del maximo de pena a imponer por el juzgador al condenar a un
delincuente, ello supone autorizar a los jueces a establecer penas perpetuas, situacion claramente
contraria al art. 27 Cn., que contiene una expresa prohibicion de la imposicion de esta clase de
penas. Por tanto, respecto de tal motivo de inconstitucionalidad argumentado por los demandantes,
el art. 2 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, es
inconstitucional y es procedente declararlo en tal sentido.

X. Corresponde ahora analizar el motivo de inconstitucionalidad alegado sobre el art. 3 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en el sentido que tal
disposicion es violatoria del principio de legalidad establecido por la Constitucion, por crear un tipo
penal abierto.

El Art. 3 de la ley recién mencionada dispone: "Art. 3.-EIl que tomare parte en una agrupacion u
organizacion que tuviere por objeto cometer delitos serd sancionado con prision de uno a tres afos.-
$-lgual pena se impondra a la persona o personas de las agrupaciones delictivas que participare o
participaren en rifia tumultuaria, de la que no resultaren personas lesionadas o cuando habiendo
resultado algun lesionado no se lograre individualizar al responsable.-$-Los dirigentes o promotores
de las agrupaciones delictivas, para realizar las conductas descritas en los dos incisos anteriores,
serén sancionados con prision de dos a cinco afos".

En relacién al motivo de inconstitucionalidad alegado respecto de este articulo, es conveniente que
previamente se haga referencia-asi sea de manera resumida-al principio de legalidad en la
sistematica del texto constitucional, para luego referirse a sus concretas manifestaciones en el
Derecho Penal, para determinar sus alcances y limites en esta materia.

1. El principio de legalidad es una derivacion conceptual de la seguridad juridica, y basicamente
consiste en la idea rectora del ordenamiento juridico que los funcionarios estatales, quienes e jercen
las potestades publicas estatales, se deben someter a lo prescrito en las normas del ordenamiento
juridico; lo que permite robustecer el concepto basico inherente al Estado Constitucional de
Derecho, consistente en "que la obediencia que los individuos prestan a los gobernantes se funda
racionalmente en la creencia de que ellos mandan en nombre de la ley y conforme a sus normas"-
como acertadamente expone Bidart Campos-; o, dicho en otras palabras, el principio de legalidad
persigue realizar el ideal de que los miembros de la colectividad social sean gobernados por la
voluntad racional y justa de las leyes y no por la voluntad arbitraria de los hombres.

2. El principio de legalidad adquiere manifestaciones concretas en el Derecho Penal, &mbito donde
tiene enorme relevancia y desempefia un papel de primer orden como garantia de los derechos
fundamentales de la persona humana. Tales manifestaciones, sefialadas por la doctrina y aqui
resefiadas en apretado resumen, consisten basicamente en las garantias derivadas de tal principio:
(a) la garantia criminal, como seguridad que nadie sera sancionado por hechos que no hayan sido
previamente tipificados como hechos punibles por la ley penal-garantia enunciada en nuestro
ordenamiento en el art. 1 Pn.-; (b) la garantia penal, como seguridad que a nadie se le impondré otra
pena que la prevista en la ley penal para el respectivo delito-igualmente enunciada en el art. 1 Pn.-;
(c) la garantia jurisdiccional, es decir la seguridad que a nadie se le impondra la pena prevista por la



ley para el hecho punible atribuido, sino como consecuencia de un proceso jurisdiccional que tenga
por objeto la comprobacion de la existencia de tal delito, y la averiguacion de quién lo haya
cometido, a fin de sancionar al culpable-enunciada en el art. 1 Pr. Pn.-; y (d) la garantia ejecutiva,
en el sentido que a nadie se le aplicara la pena en grado diverso o de modo diferente a la regulacion
especifica que para tal efecto se haya hecho previamente en la ley, especialmente la ley
penitenciaria-garantia enunciada en el art. 79 Pn.-,

A efectos de esta sentencia, interesa la denominada garantia criminal, que también se engloba en el
aforismo nulla poena sine lege scripta, el cual significa que los delitos y las penas so6lo se pueden
crear por ley, excluyendo por tanto la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del
derecho como fuentes directas del Derecho penal.

3. Tomando en cuenta el anterior marco conceptual, es necesario ahora considerar los alcances y
limites que el principio de legalidad adquiere en el Derecho Penal, especialmente en lo relativo a la
tipificacion de las conductas delictivas, pues si se considera la manifestacion que el mismo adquiere
en el Art. 1 Pn.-en el cual se exige la prevision en forma “precisa e inequivoca™ de los hechos
punibles-, ello obliga a determinar el significado de tales expresiones.

Para tal fin, en primer lugar hay que recordar que, como exponen Miguel Angel Trejo et. al., en un
sentido amplio el tipo penal “abarca la totalidad de los presupuestos materiales de la punibilidad”, y,
en este sentido, se concibe "como un tipo garantia que abarca todos los elementos que condicionan
la aplicacion de la pena". A tal caracterizacién del tipo penal hay que agregar que los alcances y
limites del principio de legalidad en materia de tipificacion de conductas delictivas, esta
determinado por el nivel de generalidad insito a la construccion en abstracto de los elementos que
configuran la situacion elevada a la categoria de delito por el legislador; y no es posible exigir al
legislador el nivel de concrecion propio de la realidad que valora el juez.

De lo anterior se concluye que, siendo el tipo penal una construccion ldgica de la situacion
hipotética conminada en abstracto con la imposicion de una pena, la misma debe hacerse con el
mayor nivel de precision y claridad que permitan los marcos o limites de tal construccion, lo cual no
puede llevar a exigir del legislador un nivel de precision que s6lo puede ser hecho por el juzgador a
la vista de la situacion factica que le corresponda decidir.

4. En el caso sub iudice, el motivo de inconstitucionalidad argumentado por los demandantes
consiste en que el art. 3 no define qué se debe entender por tomar parte en una agrupacion u
organizacion que tuviere por objeto cometer delitos, ni qué significa participar en rifia tumultuaria,
lo cual en el fondo es un argumento que no atafie a la tipificacion de las conductas sino que se
refiere a la funcion del juzgador de determinar el grado de participacion de cada imputado en un
delito.

En base a lo expuesto se concluye que, respecto del motivo de inconstitucionalidad argumentado
por los demandantes, consistente en violacion al principio de legalidad en la tipificacion de las
conductas delictivas, el art. 3 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado no es inconstitucional, y debe declararse que no ha lugar la peticion en tal
sentido.

XI. En el presente proceso de inconstitucionalidad también se argumentd la disconformidad del art.
4 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado con la
Constitucion, y especificamente por dos motivos: (a) obstaculizacion al ejercicio legitimo de las
atribuciones de los sujetos del proceso penal; y (b) por crear un tipo penal abierto.



Dicho articulo a la letra dice: "Art. 4.-Los funcionarios y empleados judiciales, del Ministerio
Publico o administrativos y los miembros de la Policia Nacional Civil que omitieren darle
cumplimiento a lo prescrito en la presente ley o que favorecieren intencionalmente los intereses del
imputado o del ofendido en la investigacion de los delitos a que se refiere esta ley, seran
sancionados con prision de tres a ocho afios.-$-Si la conducta descrita en el inciso anterior se
cometiere por dadiva o cualquier otra ventaja indebida, o por promesa de una retribucion de la
misma naturaleza, la sancién se aumentara en una tercera parte del maximo sefialado en tal inciso".

1. Respecto del primer motivo, no sobra recordar aqui que, ya que de cada disposicion legal puede
extraerse una o varias normas juridicas, e incluso existen normas que surgen de la integracion de
dos 0 méas disposiciones legales, cuando se aplican las normas juridicas, el juzgador-lo que vale
para el intérprete del derecho en general-debe seleccionar la norma coherente con la normativa
constitucional mas adecuada al caso concreto; es decir, debe realizar una interpretacion conforme a
la Constitucion, ya que, en caso contrario, los efectos que se derivarian de tal aplicacion en concreto
devendrian inconstitucionales.

Asimismo, es necesario tener en cuenta otra premisa tedrica importante, y es que las disposiciones
legales concretas de un cuerpo normativo-Cédigo, Ley-, que generalmente se encuentran
comprendidas en la llamada Parte Especial de tal sector normativo, deben entenderse
complementadas con las disposiciones de &mbito méas general que tienen incidencia en la materia
respectiva, las que por lo regular constituyen la llamada Parte General de tal sector normativo. Asi,
las disposiciones que tipifican conductas delictivas en el Cédigo Penal, e incluso tales disposiciones
comprendidas en una ley especial-como la impugnada en el presente proceso-, deben entenderse no
en forma aislada, sino integrada con las disposiciones que regulan la estructura general de todo tipo
penal.

2. Consecuencia de lo anterior es que, cuando el art. 4 del decreto impugnado sanciona una
conducta como delictiva, se debe entender que lleva insito el elemento de la antijuridicidad o
ilegitimidad de la conducta, pues una interpretacion contraria-como la efectuada por los
demandantes, que derivan una norma contraria al ejercicio legitimo de las atribuciones de los
sujetos del proceso penal-, es no solo irrazonable, sino contraria a la Constitucion; y en caso de
realizarse por el juzgador o funcionario publico en general una interpretacion asi, el acto concreto
de aplicacion de tal norma derivada devendria inconstitucional.

Sin embargo, hay que tener en cuenta también que, de la misma disposicion puede también
derivarse otra norma compatible con la Constitucion, cual es la de que tal conducta sera sancionada,
no como una forma de responsabilidad objetiva, sino cuando conlleve el mencionado elemento
integrante de la antijuridicidad-como sinbnimo de conducta contraria a derecho-, en cuyo caso se
configurarian conductas delictivas, no s6lo comprendidas en el art. 4 del decreto legislativo
impugnado, sino también en algunas disposiciones del Coédigo Penal, v. gr., los arts. 466-que
tipifica el Fraude Procesal-, 467-que tipifica el Medio de Prueba Falso-, y 473-que tipifica el
Prevaricato-.

3. Por tanto, si se analiza la mencionada disposicion con base en los anteriores criterios y a la luz de
la Constitucion, se establece que, cuando el art. 4 de la ley impugnada tipifica como fraude procesal
especial la conducta descrita en tal disposicion, delito que puede ser perpetrado por "funcionarios y
empleados judiciales, del Ministerio Pdblico o administrativos y los miembros de la Policia
Nacional Civil", debe entenderse que se refiere a conductas ilegitimas o contrarias a sus legales
atribuciones, facultades y obligaciones, tipificacion que no es inconstitucional. Por tanto, en este
aspecto, no cabe estimar la pretensién de que este tribunal declare inconstitucional tal disposicién y



se impone decidir que, respecto del motivo de inconstitucionalidad argumentado por los
demandantes, el art. 4 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado no es inconstitucional.

4. Sobre tal disposicion también se argumentd su inconstitucionalidad por crear tipo penal abierto,
lo cual contraria el principio constitucional de legalidad. Al respecto es importante recordar lo antes
expuesto relativo a la caracterizacion del principio en el marco constitucional, y a sus
manifestaciones que especificamente adopta en materia penal. Pero en el presente caso, hay que
hacer un analisis a partir de la necesidad que la tipificacion legal sea determinada lo suficiente para
garantizar la seguridad juridica de los gobernados, a efecto de concluir si la disposicion impugnada
constituye un tipo penal abierto.

llustrativo resulta sobre este tema, lo decidido por el Tribunal Constitucional espafiol en la
sentencia 102/94, del diecisiete de mayo de ese afio, en la cual dijo que "EI principio de legalidad,
exarcebado en el &mbito del ius puniendi del Estado y de la potestad sancionadora de las
Administraciones publicas(...), exige la presencia anterior al hecho incriminado de una Ley,
vedando cualquier tentacion de lex ex post facto, que ademas de tener el suficiente grado de
precision, inteligibilidad y certeza en la configuracion de cada 'tipo’ penal o descripcion
estereotipada de conductas punibles, sin que resulten admisibles desde esta perspectiva las
configuraciones difusas por excesivamente genericas".

Ya que la tipificacion necesariamente debe realizarse por medio de una ley, si esta reviste el
caracter de ser "incompleta y variable" se concluye que la misma no cumple el requisito de
prevision precisa e inequivoca que se exige para la tipificacion, requisito que deriva del principio
constitucional de legalidad. Y es que, si el tipo penal abarca todos los elementos que condicionan la
aplicacion de la pena, tal descripcion debe identificar adecuadamente la conducta punible, en la
medida que sea necesaria para cumplir los requerimientos del principio de legalidad.

5. Examinando con detalle el art. 4 del cuerpo normativo impugnado, se aprecia que el mismo no
describe la conducta punible en la medida necesaria para cumplir el requisito derivado del principio
de legalidad, ya que no hace indicacion alguna sobre los hechos que constituirian la conducta a
sancionar; o, dicho con otras palabras, no precisa la conducta que est& prohibida a los destinatarios
de la norma, careciendo, en consecuencia, de un sustrato factico.

Ello se confirma aun méas si se elabora un examen analitico de la disposicion, ya que prescribir
como accion delictiva el "omitir dar cumplimiento a lo prescrito en la ley" o “favorecer
intencionalmente los intereses del imputado o del ofendido en la investigacion de los delitos”, es
dejar en la plena ambigtedad el hecho punible. Pues siendo el tipo penal la base para individualizar
aquella conducta humana que serd sancionada penalmente, resulta vital que la descripcién de la
accion-denominada también conducta, acto, hecho-sea, como reza el Cdodigo Penal, "precisa e
inequivoca".

Asi, "omitir dar cumplimiento a lo prescrito en la presente ley" no significa de modo alguno
indicacion de un comportamiento humano; sino que, por el contrario, viene a constituir lo que
podria llamarse delito en blanco, ya que practicamente cualquier conducta puede encajarse en el
supuesto que prescribe el citado art. 4. Del mismo modo, “favorecer intencionalmente los intereses
del imputado o del ofendido en la investigacion de los delitos™, tampoco puede estimarse como
precision de una conducta que por ser juridicamente disvaliosa sea sancionable penalmente. Aln
mas, el mismo verbo que intenta aprehender la conducta a sancionar, mas que referir una accién o
comportamiento en si, hace referencia a un resultado.



De lo dicho es imperativo concluir que el Art. 4 del texto legal impugnado transgrede el principio
de legalidad-especificamente en el ambito penal-, lo que supone una violacién a los articulos 8 y 15
de la Constitucion; por lo que, en base al motivo alegado por los demandantes, el art. 4 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado es inconstitucional, y es
procedente declararlo en tal sentido.

XII. En el presente proceso constitucional también se argument6 que el art. 5 de la Ley Transitoria
de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, es inconstitucional, por crear un
tipo penal abierto, lo cual viola el principio constitucional de legalidad. El citado articulo reza: "Aurt.
5.-La proposicion y la conspiracion, seguidas de actos preparatorios para cometer los delitos a que
se refiere esta ley, seran sancionadas con la pena de prision que se fijara entre la mitad del minimo y
la mitad del méaximo del delito respectivo™.

1. Es necesario reiterar lo expuesto en Considerando previo, en el sentido que la funcién del
legislador en la tipificacion de la conducta delictiva conminada en abstracto con la imposicion de
una pena, se limita a la construccion légica en abstracto del tipo penal; por supuesto que tal
determinacién en abstracto de los elementos tipicos del delito, deben llenar un nivel minimo de
concrecion: el necesario para que el tipo penal cumpla su funcion garantizadora, es decir, establecer
los limites al ejercicio del ius puniendiy prevenir actos de arbitrariedad y abuso del poder.

Lo anterior lleva a afirmar que es la adecuada realizacion de la seguridad juridica-en el sentido de
saber con la necesaria precision cual es la diferencia entre lo licito y lo ilicito-, lo que permite
enjuiciar una adecuada tipificacion de determinada conducta antijuridica-delitos, faltas o
contravenciones-, y consecuentemente el efectivo cumplimiento por el legislador del principio de
legalidad.

2. En lo relativo especificamente al art. 5 del cuerpo normativo impugnado, se argumenté por los
demandantes que el Organo Legislativo sanciona como delito la proposicién y la conspiracion,
seguidas de actos preparatorios para cometer los delitos sefialados en la ley en cuestion.

Sobre dicho punto es importante decir que, siempre que la sancién de una conducta como delictiva
se refiera a actos externos-o pertenecientes a la llamada "fase externa del delito-, el legislador es
libre de elevar a la categoria de delitos actos preparatorios, o los diferentes grados de ejecucion del
delito, pues ello deriva de valoraciones especificas de oportunidad y necesidad que haga el
legislador, sobre las cuales este tribunal no puede pronunciarse.

En consecuencia, respecto del motivo de inconstitucionalidad alegado por los demandantes, el art. 5
de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, no es
inconstitucional, y debe declararse que no ha lugar la peticion en tal sentido.

Xlll. Corresponde ahora pasar al examen del motivo de inconstitucionalidad alegado sobre el art. 6
de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en el sentido
que dicha disposicion viola el articulo 27 de la Constitucion, ya que al establecer una
indeterminacion en la fijacion de la pena, puede conducir a la condena a una pena perpetua.

La disposicion impugnada dice asi: "Art. 6.-En los casos de concurso real o ideal de los delitos
mencionados en esta ley, la penalidad se establecera conforme a las reglas del Cédigo Penal aun
cuando el total de las mismas exceda de treinta afios".



1. Se reitera aqui que es constitucionalmente obligatorio para el legislador secundario, la fijacion de
un maximo de privacién de libertad a la que una persona puede ser condenada, para que la condena
no se convierta en la practica en una pena perpetua; y aunque la determinacion del tiempo maximo
de prision es libre facultad del legislador, el mismo debe ser razonable para no violentar la funcién
de la pena constitucionalmente regulada.

En cuanto al Art. 6 en comento, el mismo regula que en caso de concurso real o ideal de delitos, la
penalidad podré exceder el maximo de treinta afios, y no se sefiala otro limite temporal maximo, lo
que en la practica supone autorizar la fijacion de penas privativas de libertad de por vida, situacion
contraria a lo prescrito en el Art. 27 Cn., tal como se ha relacionado lineas arriba.

Con fundamento a lo expuesto en los acépites precedentes, y con base en el motivo de
inconstitucionalidad alegado por los demandantes, el art. 6 de la Ley Transitoria de Emergencia
contra la Delincuencia y el Crimen Organizado es inconstitucional, y es procedente declararlo en tal
sentido.

XIV. Corresponde ahora examinar el argumento de inconstitucionalidad esgrimido en relacion al
art. 8 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, relativo
a que tal disposicion excluye la invalidez de los actos procesales realizados con transgresion de los
derechos del imputado.

El referido Art. 8 expresa: "Art. 8.-El funcionario, empleado o agente de la Policia Nacional Civil
que infringiere los derechos indicados en el Art. 46 del Cdodigo Procesal Penal, serd sancionado
administrativamente conforme lo establezca su propio régimen disciplinario, sin perjuicio de la
responsabilidad penal respectiva.-$-Si fuere el juez o empleado del tribunal el que infringiere tales
derechos, el tribunal superior en grado dara cuenta de la infraccién por escrito, a la Corte Suprema
de Justicia, para efecto de imponer la sancioén que corresponda.

1. Es necesario partir de la regulacion legal de los efectos derivados de la inobservancia de los
derechos del imputado en el proceso penal. Tales efectos pueden agruparse en dos clases: (a)
objetivos, es decir, relativos al acto que no cumple los requisitos de validez prescritos por la ley, de
los cuales el efecto de mayor trascendencia es la nulidad; y (b) subjetivos, es decir, relativos a los
sujetos que incumplen con tales requisitos, de los que el de mayor trascendencia es el de la
responsabilidad de los sujetos.

En relacion al primer aspecto, tal como sostiene la doctrina de la materia, los actos procesales tienen
ciertos requisitos de validez, que pueden ser clasificados en esenciales y no esenciales. El
incumplimiento de los requisitos de validez esenciales o formalidades esenciales del proceso-que,
especificamente en el proceso penal, garantizan los derechos fundamentales o las garantias
judiciales béasicas del imputado-, puede ser sancionado con nulidad-es decir, la sancion legal, por la
cual la ley priva a un acto procesal de los efectos juridicos normales que produciria, por no haber
dado cumplimiento en su constitucién a los requisitos esenciales para su validez-pudiendo ser esta
subsanable o insubsanable; o acarrear efectos subjetivos, principalmente la responsabilidad-
administrativa, civil o penal-de los sujetos procesales que incumplan tales garantias.

2. Sin embargo, hay que decir que, el que una disposicion legal regule especificamente los efectos
subjetivos por el incumplimiento de los requisitos de validez esenciales de los actos procesales, no
implica que se excluya la existencia de efectos objetivos, pues para tal fin es necesario integrar las
distintas disposiciones del ordenamiento juridico para derivar los efectos que en los dos d&mbitos



pueden producirse. Y en el caso de los efectos abjetivos del incumplimiento, estos se encuentran en
otras normas procesales, especificamente en las del derecho procesal penal comun.

Por lo anterior, la interpretacion hecha por los demandantes del art. 8, es diminuta en tanto no
integra las restantes normas del ordenamiento juridico, como tampoco toma en cuenta la
jurisprudencia de esta Sala sobre los efectos objetivos del incumplimiento de las formalidades
esenciales del proceso penal, integracion que ha de resultar imperativa para obtener un resultado
coherente con la normativa constitucional.

En consecuencia, se concluye que la disposicion impugnada no excluye la invalidez de los actos
procesales realizados con transgresion de las formalidades esenciales del proceso penal; por lo que,
respecto del motivo argumentado por los demandantes, el art. 8 del Ley Transitoria de Emergencia
contra la Delincuencia y el Crimen Organizado no es inconstitucional, y debe declararse que no ha
lugar la peticion en tal sentido.

XVI. Corresponde ahora examinar los motivos de inconstitucionalidad aducidos en relacion al
inciso tercero del art. 10 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, respecto del cual se han expuesto dos motivos de inconstitucionalidad: (a) en primer
lugar, en cuanto impone, tanto para las partes, los miembros de la Policia Nacional Civil, como para
terceros, la obligacion-sujeta a sancion-de guardar reserva de la identidad de testigos, ofendidos o
victimas; lo que entienden es violatorio del derecho de expresion, consagrado en el art. 6 de la
Constitucion; y (b) en segundo lugar, que al establecer dicho inciso la imposicion de una multa, "sin
formacion de causa”, se transgrede el art. 11 de la Constitucion.

El precepto legal que se impugna dice asi: "Las partes, los miembros de la Policia Nacional Civil y
los terceros que infringieren la obligacion de guardar reserva de la identidad de los testigos,
ofendidos o victimas, seran sancionados por el juez, previa audiencia y sin formacién de causa, con
una mula no menor de mil ni mayor de veinticinco mil colones, sin perjuicio de la responsabilidad
penal en que pueda incurrir™.

1. Respecto del primer motivo alegado en relacion al art. 10 de la citada ley, es obligatorio hacer
mencion-aun en apretado epitome-a la caracterizacién constitucional de la libertad de expresion,
pues su contenido técnico-juridico traspasa los limites de su formulacion lingiistica.

La libertad de expresion y difusion del pensamiento no se limita a la exteriorizacion de los propios
argumentos, sino que-sobre todo en el mundo contemporaneo-se extiende a lo que clasicamente se
denomina libertad de prensa, y que en puridad juridica, desde un plano subjetivo, constituye el
derecho de informacion. Esto se evidencia aun de la estructura formal del art. 6 de la Constitucion,
en el que, ademas de disponer el derecho a la libertad de expresion-inciso primero-, se estipula
proteccion a las empresas informadoras-incisos 2° y 3°-, se prohiben tarifas discriminatorias-inciso
4°-, se consagra el derecho de respuesta-inciso 5°, y se autoriza la posibilidad de censura a los
espectaculos publicos-inciso 6°-.

2. Ese derecho de informacion también existe para los procesos penales, nocion que se robustece si
tomamos en cuenta lo consignado en el art. 12 inc. 1° Cn., al prescribir que el juzgamiento en
materia penal deberd producirse en juicio publico. No corresponde en esta sentencia extenderse
sobre las bondades de la publicidad procesal, pero si es conveniente referir que ésta reclama el
conocimiento publico de los actos procesales como medio de control de la opinion pablica sobre el
ejercicio de la funcion jurisdiccional.



3. Sin embargo, como cualquier otra manifestacion de la libertad, la libertad de informacién no es
ilimitada, sino que puede estar sujeta a las limitaciones que-de conformidad a la coyuntura histérica
pero respetando el marco constitucional-el legislador considere convenientes y/o necesarias. Es
decir, si bien es perfectamente valido entender que nuestra Constitucién protege el derecho de
informacion, el ejercicio de éste debe realizarse en equilibrio de otros bienes juridicos que también
protege la Constitucién misma, como el derecho a la propia imagen o el derecho a la intimidad.

En el &mbito de los procesos penales, el legislador esta autorizado a sefialar limites a la libertad de
informacion, ya que existen ocasiones en que, también para la proteccion de bienes de relevancia
juridica, es saludable su exclusion del conocimiento publico.

Asi, en materia procesal penal existe regulacion sobre la exclusion de la publicidad para
determinados supuestos; y especificamente el art. 97 del Codigo Procesal Penal dispone: "Por regla
general los actos del proceso penal seran publicos, pero el juez podra ordenar la reserva parcial o
total cuando la moral o el interés publico o la seguridad nacional lo exija.-$-Durante el término de
inquirir, las actuaciones judiciales seran reservadas y solo las partes tendrén acceso a ellas, pero el
juez exhibira los autos a las personas que lo soliciten y estén facultadas para intervenir en juicio.-$-
El juez podra ordenar la reserva del publico durante las primeras diligencias siempre que a juicio
prudencial exista causa razonable para ello™.

4. Sin embargo, debe quedar claro que esa potestad judicial de disponer la reserva para un proceso
judicial no es arbitraria ni depende del mero capricho del juzgador, sino que, en primer lugar, s6lo
procede en los supuestos que la disposicion procesal penal sefiala; y, en segundo lugar, ya que se
trata de una restriccion a un derecho constitucionalmente consagrado, el juez que haga uso de tal
potestad esta obligado a consignar las particulares razones que justifican en un caso concreto
ordenar la reserva en el proceso, es decir, la reserva en un proceso penal sélo puede estipularse
mediante resolucion motivada. En este sentido, no basta la mera referencia a la disposicion procesal
penal, sino que deben precisarse los fundamentos facticos y juridicos que justifican la reserva.

5. Definido el &mbito del derecho de informacion, asi como su aplicacion y posibilidad de
restriccion en el ambito de los procesos penales, corresponde examinar en detalle la disposicion
contenida en la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado que
se impugna como violatoria de dicha manifestacion de la libertad.

En puridad, el inciso tercero del art. 10 de la ley mencionada, no contiene per se una restriccion a la
libertad, ya que se limita a prescribir una sancion por la inobservancia de una obligacion, la de
guardar reserva; y es que, en la parte pertinente, dicho inciso prescribe: "Las partes, los miembros
de la Policia Nacional Civil y los terceros que infringieren la obligacién de guardar reserva de la
identidad de los testigos, ofendidos o victimas, seran sancionados ...".

Dicha obligacion, para que produzca consecuencias juridicas, debe entenderse, no como un
mandato moral, sino como restriccion de la libertad previamente estipulada en una norma legal; es
decir, la obligacion de guardar reserva, que aparece en el articulo impugnado como presupuesto de
la sancion, no es una regla general de contornos indefinidos, sino que debe entenderse en el marco
del Derecho procesal penal.

Lo anterior nos obliga a remitirnos a la ya referida potestad judicial de ordenar reserva en ciertos
supuestos para procesos penales, pues en tal caso-una vez ordenada la reserva por resolucion
motivada-, si existe obligacion juridica de guardar reserva; es decir, en tanto no se halla ordenado
por el juzgador la reserva judicial para un proceso penal concreto, no puede hablarse juridicamente



de obligacién de guardar reserva, ni para las partes, ni para los miembros de la Policia Nacional
Civil ni para los terceros. Esto significa que, para la comprension del sentido de la sancion
consagrada en el art. 10 inc. 3° de la ley mencionada, la misma debe integrarse con la obligacion
contemplada en el art. 97 Pr. Pn.

6. Entendida de ese modo la sancién estipulada en el articulo que se impugna, aparece evidente que
la misma no es violatoria del derecho de informacion-o de la libertad de expresion de la que aquélla
es manifestacion-; ya que se trata de contemplar una determinada sancién como efecto de la
inobservancia de una obligacion autorizada por norma legal, y que es plenamente coherente y
razonable con las posibilidades que el legislador secundario tiene para restringir un derecho
constitucional.

Con base a lo antes expuesto, se concluye que respecto del motivo de inconstitucionalidad alegado
por los demandantes, basado en la transgresion del inciso tercero del articulo 10 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado al articulo 6 de la
Constitucion, tal disposicion legal no es inconstitucional y la peticion debera declararse sin lugar.

7. Corresponde ahora analizar el motivo de inconstitucionalidad expuesto respecto del mismo inciso
tercero del Art. 10 del Decreto Legislativo N° 668/96, en cuanto se alega que la imposicion de una
sancién administrativa, consistente en multa no menor de mil ni mayor de veinticinco mil colones,
se verifica con violacién del art. 11 Cn., ya que se estipula que la misma se impone "sin formacién
de causa".

Para lograr una decision acorde con la Constitucion, en el presente caso se trata de concretar el
sentido de la expresion "sin formacion de causa”, claro que no aisladamente, sino en el contexto de
la disposicion-que antes de dicha expresion reza: "previa audiencia"-, y siempre bajo el prisma de la
normativa constitucional.

En la determinacion del significado de la expresion "sin formacion de causa™, es conveniente iniciar
por la eliminacion de algunas interpretaciones que esta Sala estima inadmisibles, a fin que mediante
la exclusién de probables sentidos inadecuados se logre precisar el significado mas acorde con la
normativa constitucional.

Al respecto, la primera posibilidad interpretativa que debe rechazarse es la que se aduce en el
informe rendido por la Asamblea Legislativa, en la que se argumenta que la expresion "sin
formacién de causa" debe entenderse referida al procedimiento establecido en el art. 718 Pr. Pn.
Ello porque se trata de procedimientos distintos, ya que el art. 10 de la ley impugnada dispone, con
caracter previo, una audiencia al particular a quien se pretende sancionar, supuesto que no aparece
en el mencionado articulo del Cédigo Procesal Penal, ya que éste en realidad no contempla un
procedimiento para imposicion de multa-pues la da por supuesta-, sino una forma de lograr la
ejecucion de la misma.

Tampoco puede admitirse la interpretacion que de dicha expresioén se hace en las demandas de
inconstitucionalidad que se refieren a este punto, pues-nuevamente-se incurre tanto en una vision
aislada de la norma legal impugnada, extrafidandola de su contexto, como en una labor hermeneutica
en sentido inverso a la Constitucion-interpretar la ley de forma tal que se violente la normativa
constitucional-, con desconocimiento del criterio hermeneutico de interpretacion conforme a la
Constitucion. Asi, tanto en la demanda del ciudadano Juan Carlos Castillo Driotes como en la
demanda de la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, se aduce que la disposicion
impugnada "s6lo establece la garantia de audiencia" o que "s6lo garantiza el derecho de audiencia”,



y que por lo tanto "suprime el debido proceso” o que no establece el "juicio previo™ que la
Constitucion prescribe.

En ambas demandas se parte de un supuesto totalmente inadmisible a la luz del derecho
constitucional salvadorefio, cual es pretender la escision de la garantia consagrada en el articulo 11
de la Constitucion, cuando la misma constituye una Unica realidad juridico-ontoldgica; y si bien en
el plano de la teorizacion es factible-sobre todo si se acude a una labor analitica-la bifurcacion de la
garantia en varios momentos, en técnica juridica la misma constituye un todo unitario.

8. En reiterada jurisprudencia de esta Sala se ha precisado que la garantia consagrada en el art. 11
Cn. (que en un intento de englobarla bajo una expresién omnicomprensiva se ha recurrido, ain por
la jurisprudencia, a nociones propias de otros ordenamientos, como debido proceso o garantia de
audiencia), no se limita al "simple oir" al gobernado que ha de ser afectado por la resolucién
sancionatoria, sino que supone también una serie de garantias procesales o procedimenta les, segin
sea el caso. Por ello, cuando la jurisprudencia constitucional se ha referido a la garantia de
audiencia, nunca ha entendido que ésta se cumpla con la mera oportunidad de ser escuchado, sino
gue la misma se refiere tanto a la precedencia del procedimiento como a las formalidades esenciales
de éste.

Sobre este punto, en la mencionada sentencia de las doce horas del dia diecisiete de diciembre de
mil novecientos noventa y dos, se expresé: "La finalidad de la existencia de un procedimiento con
todas las garantias como condicion a la imposicion de una pena es doble. De una parte, el proceso
previo supone dar al acusado o infractor, segin sea el rubro juridico sobre el que se esta
conociendo, y en general a los participantes de un proceso, la plena posibilidad de exponer sus
razonamientos y de defender sus derechos. Para el sujeto frente a quien se pretende en particular-
llamesele demandado, acusado, infractor, o cualquiera otra denominacién-es en el proceso donde se
manifiesta especialmente su derecho de defensa, al hacérsele saber el ilicito que se le reprocha, y al
facilitarle el ejercicio de los medios de defensa que estime oportunos. La segunda finalidad es que
la autoridad decisora disponga de todos los elementos de juicio necesarios para dictar su resolucion;
y es que el conjunto de actuaciones en que se plasma el proceso, constituye el fundamento de la
conviccion de la autoridad que decide la situacion que se halla conociendo™.

De lo expresado en los parrafos que anteceden, queda claro que es una contradiccion asegurar gque
esta disposicion legal cumple con la garantia de audiencia pero no con el debido proceso o con la
garantia de juicio previo; ya que en técnica juridica no es posible la divisién de tal garantia, pues
constituye una nocién unica, inescindible.

9. Excluidas las posibilidades interpretativas resefiadas en el nimero anterior, corresponde ahora
intentar desentrafar el significado de la expresion "sin formacién de causa“, pero-como ya se
expresd-en el contexto de la disposicién y bajo el prisma de la normativa constitucional. Al respecto
debe tenerse en cuenta que la frase completa de la disposicién en estudio reza: "previa audiencia y
sin formacioén de causa”, por lo que sélo es posible la comprension de cada expresion si las
relacionamos entre si. Si los sustantivos audiencia y causa intentan comprenderse aisladamente,
segun su comun acepcion en el ordenamiento procesal salvadorefio, se incurre precisamente en la
deficiencia interpretativa que se ha sefialado, por lo que es indispensable ampliar el contenido
semantico de alguno de los vocablos para que la frase adquiera sentido.

Debe recordarse gue cuando una especifica interpretacion conduce a la inconstitucionalidad, aqué lla
debe rechazarse, y ha de buscarse-hasta donde la formulacion lingiistica del precepto lo permita-la
que sea coherente con la Constitucion. En la demanda de la Procuradora para la Defensa de los



Derechos Humanos, en la parte que-luego de hacer referencia al significado del vocablo causa y
entenderlo equivalente a proceso-, afirma que "debe entenderse que el legislador ha decidido
establecer la multa sancionatoria sin la formacion de un proceso”, se advierte una interpretacion de
la ley secundaria de modo tal que resulta una violacién a la Constitucion.

Pero existe otra posibilidad interpretativa-que si es coherente con la Constitucion-que consiste en
entender que cuando el legislador ha sefialado que la imposicion de la multa se realizara "previa
audiencia y sin formacion de causa", lo que ha querido consignar es que en dicho procedimiento
sancionatorio no se seguiran todas las reglas procedimentales establecidas para los procesos
judiciales, sino que en una sola audiencia-solo asi adquiere sentido la expresion-, el particular a
quien se pretenda sancionar deberd presentar sus argumentos y presentar los medios probatorios que
le favorezcan. Dicha interpretacion se robustece si tomamos en cuenta que-como bien se expreso en
la ya citada sentencia de las doce horas del dia diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y
dos-el vocablo "juicio"” consignado en los arts. 11y 14 Cn., no esta referido Unica y exclusivamente
al concepto de proceso jurisdiccional-el proceso por antonomasia-, sino que se amplia a la idea de
tramite, de actividad dinamica destinada al pronunciamiento de una decision, eventualmente
conflictiva con el interés o derecho de unas personas.

Lo anterior significa que, en el contexto del inciso tercero del art. 10 de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, la expresion “previa audiencia” no
debe entenderse como la mera oportunidad de ser escuchado, sino que supone para el gobernado la
ocasién de desvirtuar los fundamentos-facticos o juridicos-de la sancién que se le intenta imponer,
mediante la exposicion de sus propios argumentos como por la presentacion de la prueba de
descargo que estime oportuna. Dicho de otra manera, la audiencia consagrada en el articulo
mencionado no es un simple oir al particular, sino la oportunidad de ejercer-en todas sus
manifestaciones-su derecho de defensa; y la expresion "sin formacion de causa" no significa la
ausencia de procedimiento, sino la no aplicacion de las formalidades propias de los procesos
judiciales, circunstancia plenamente admisible, pues se trata de una infraccioén administrativa.

Ello no obsta para que, si cualquier juez aplica tal disposicién con inobservancia de las minimas
reglas de oportunidad de defensa, su actuacion seria contraria a la Constitucion; pero ello no porque
dicho articulo asi lo autorice o0 mande, sino porque la interpretacion que hace el juez es contraria a
la normativa constitucional.

En conclusion, el argumento aducido por los demandantes para solicitar la inconstitucionalidad del
inciso tercero del art. 10 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, en cuanto estipula la imposicion de una multa, previa audiencia y sin formacién de
causa, no es motivo suficiente para dicha declaratoria, siempre y cuando dicho procedimiento se
aplique con observancia de las garantias minimas del derecho de defensa; y, por ello, respecto del
motivo alegado por los demandantes, debera declararse que no ha lugar la inconstitucionalidad
solicitada respecto del inciso tercero del art. 10 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado.

XVII. Respecto del art. 12 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, se han alegado como motivos de inconstitucionalidad que el mismo viola la
independencia judicial y la direccion funcional de la Fiscalia General de la Republica en la
investigacion del delito.

Dicho articulo dispone: "Art. 12.-Durante el proceso de investigacion de los delitos a que se refiere
esta ley, las drdenes judiciales de allanamiento y registro que solicite la Policia Nacional Civil o la



Fiscalia General de la Republica, deberan ser expedidas inmediatamente o dentro de un plazo no
mayor de dos horas, segun las circunstancias del caso por el juez al que se le haya solicitado. -$-El
allanamiento o registro deberd iniciarse dentro del plazo de cuatro horas contadas a partir del
libramiento de la orden respectiva".

1. Sobre el primer motivo alegado, debe tenerse en cuenta que la independencia judicial adquiere en
la actualidad una importancia de primer orden, pues implica la libre decision de los asuntos por los
tribunales de la Republica, sin interferencias o injerencias de 6rganos externos al Judicial, de otros
tribunales o de las partes. A tal cualidad se refiere la Constitucion cuando dispone-en el art. 172 inc.
3%-que "los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion jurisdiccional, son
independientes y estan sometidos exclusivamente a la Constitucién y a las leyes". Tan importante es
esta caracteristica, que es la primera gque nuestra Constitucion predica de los magistrados y jueces, y
la regula junto a la de el sometimiento a la Constituciony a las leyes.

Tal principio se encuentra intimamente vinculado con la imparcialidad, conditio sine qua non para
la solucion de los conflictos sociales de relevancia juridica mediante la heterocomposicion que
implica el proceso, y la eficaz intervencion del Estado para alcanzar uno de sus fines esenciales: la
consecucion de una "justa paz social". Sin independencia, no es posible la legitimidad del Organo
Judicial, pues no existiria la confianza de los justiciables en la imparcialidad de los tribunales para
la decision de los asuntos sometidos a su conocimiento; dicha cualidad adquiere ahora niveles de
trascendencia politica, especialmente en lo relativo al principio-que acompafia la historia del
constitucionalismo desde sus origenes-, de la division de poderes, al punto que, como al respecto
sefiala Loewenstein, "en el mundo actual el problema de la division de poderes se reduce al de la
independencia judicial”.

2. La independencia judicial debe estimarse como un principio fundamental del régimen
constitucional, y las regulaciones legales sobre la actividad jurisdiccional deben interpretarse de
conformidad con la Constitucién, para no violentarla. En tal sentido, cuando el art. 12 del Decreto
Legislativo N° 668/96 dispone que las ordenes judiciales de allanamiento y registro solicitadas por
la Policia o la Fiscalia deberan ser expedidas inmediatamente o en un plazo no mayor de dos horas,
tal disposicion-con la salvedad de las referencias que mas adelante se haran sobre la solicitud
directa por la Policia-no debe interpretarse como una autorizacion legal para la vulneracion de la
independencia judicial, pues tratandose de actos procesales necesarios para que el juez pueda
documentarse e instruirse de los hechos-la clasica notio, como una facultad judicial derivada de la
potestad jurisdiccional-, ningun érgano, autoridad o sujeto procesal puede obligarle a decidir sobre
la practica de tales diligencias, si el juez no lo estima necesario; y la reduccion de los plazos para la
practica de tales diligencias, no es mas que una necesidad para cumplir con el precepto
constitucional de una pronta justicia.

Por lo anterior, es imperativo concluir que, respecto de tal motivo de inconstitucionalidad alegado
por los demandantes, es decir, vulneracion a la independencia judicial por la exigencia de una
rapida autorizacion de las drdenes de allanamiento y registro-y debe interpretarse que las mismas
serdn expedidas cuando proceda-, el art. 12 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado no es inconstitucional y debe declararse que no ha lugar la
peticion en tal sentido.

3. Sobre el mismo articulo se argument6 por los demandantes que contraviene la disposicion
constitucional segun la cual corresponde al Fiscal General de la Republica ejercer la direccion
funcional de la investigacion del delito. Para decidir sobre esa contravencion constitucional alegada
es necesario tener en cuenta los siguientes aspectos:



La participacion del Fiscal General de la Republica en el proceso penal es una consecuencia
necesaria del principio esencial al régimen constitucional de ne procedat iudex ex-oficio, el cual
exige, para asegurar el derecho de defensa, la intervencion de un acusador independiente del
juzgador, lo cual llevé histéricamente al abandono de la practica-predominante en el proceso
inquisitivo-de la fusion de ambas funciones en una misma persona; asimismo, deriva del concepto
que la accion penal es de naturaleza publica-como consecuencia de entender el delito como un acto
que atenta contra el orden juridicosocial-, lo cual llevo a la reduccion significativa del sistema de
accion privada, y generalizo la intervencion del Estado en el proceso penal.

El rol que nuestra Constitucion le prescribe al Fiscal General de la Republica implica ejercer-inter
alia-las atribuciones de promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad y la accion
penal, asi como dirigir la investigacion del delito. Estas atribuciones, que son complementarias
entre si, se encuentran supeditadas al cumplimiento de los principios de legalidad-la sujecion a la
Constitucion y a las leyes-, y de imparcialidad-la actuacion con plena objetividad e independencia
en defensa de los intereses que le estan encomendados-.

4. Para cumplir adecuadamente con las obligaciones prescritas por la Constitucién-sobre todo en el
ejercicio de la accion penal-, la Fiscalia requiere la colaboracion de la Policia, aspecto sobre el cual
se insiste en la reforma al art. 193 ord. 3° de la Ley Suprema, producida por Decreto de reforma
constitucional N° 748 de fecha veintisiete de junio del afio pasado, en la cual, a la atribucion del
Fiscal General de la Republica de dirigir la investigacion del delito, se afiade “con la colaboracion
de la Policia Nacional Civil en la forma que determine la ley". De dicha reforma, se establece que la
atribucién del Fiscal de promover la accion penal-que es complementaria con la de dirigir la
investigacion del delito y la de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad-, debe
hacerse con la necesaria y obligada colaboracion de la Policia Nacional Civil, la cual segun su Ley
Organica y el Reglamento relativo a la Direccion Funcional del Fiscal General de la Republica en la
Policia Nacional Civil, se encuentra bajo la dependencia funcional de aquél.

5. Al respecto, es importante reiterar lo expuesto por esta Sala en la resolucion pronunciada a las
trece horas y treinta minutos del dia veintitrés de enero del afio proximo pasado, en el proceso de
exhibicion personal solicitado en favor de los sefiores Miriam Elizabeth Benavides de Cruz, Porfirio
Guevara Salmeron, José Candelario Nolasco Castro, Victor Romeo Lara Lopez y Edith Orellana, en
la cual este tribunal sostuvo que "es importante que las instituciones a quienes la Constitucion les
asigna funciones en la investigacion del delito, se sujeten a dicho rol constitucional. En tal sentido,
es indiscutible que le corresponde a la Fiscalia General de la Republica el dirigir la investigacion
del delito, como lo preceptuda el art. 193 ord. 3° Cn.; de igual forma, el art. 13 de la Ley Organica de
la Policia Nacional Civil establece que la Divisién de Investigacion Criminal actuara bajo la
direccion funcional de la Fiscalia General de la Republica, en lo que respecta a investigar los
hechos criminales, reunir las pruebas que sirvan para identificar a los responsables de cometerlos y
practicar pesquisas Y otras actuaciones".

Mas adelante se dijo que "con el objeto de desarrollar dentro de una normativa coherente la
mencionada direccion funcional, por Decreto Ejecutivo N° 33 de fecha 21 de abril de 1994,
publicado en el Diario Oficial N° 85, Tomo 323, del 9 de mayo de 1994, el Presidente de la
Republica emiti6 el Reglamento relativo a la Direccion Funcional del Fiscal General de la
Republica en la Policia Nacional Civil. En dicho reglamento se define como direccion funcional,
Art. 2 'El ejercicio de las facultades que le corresponden al Fiscal General de la Republica
orientadas a dirigir, promover, supervisar e intervenir en todas las actuaciones de investigacion de
los diferentes delitos y coordinar y decidir sobre la remision de lo actuado a las autoridades
judiciales'. Dicho reglamento le establece a la Policia entre otras obligaciones relativas a la



dependencia funcional, las de: informar al Fiscal General al inicio de cualquier investigacion
dirigida a esclarecer un delito; consultarle cualquier decision que tenga relacion con la privacion de
derechos fundamentales, como la detencién, allanamiento y decomiso, y en caso que no sea posible
por las circunstancias del hecho investigado, informarsele inmediatamente de la diligencia
realizada. Tal consulta pretende no llenar de una formalidad mas a la investigacion, sino garantizar
que la ejecucién de tales diligencias no revistan el caracter de ilegal o arbitraria™.

Finalmente, se concluy6 que "la Policia debe subordinar su actuacién a la Fiscalia, no al contrario;
ello porque en tanto autoridad, est4 sometida al ordenamiento constitucional, y son la Constitucion
y la Ley Orgéanica de la Policia Nacional Civil claras en cuanto al papel que deben desempefiar tales
instituciones en la represion del delito, siendo competencia de esta Sala, garantizar el regular
funcionamiento de los érganos del Estado en tanto su competencia es materia constitucional”.

En consecuencia, puede concluirse que, en tanto la direccion de la investigacion del delito es
encomendada al Fiscal General de la Republica, junto con las atribuciones de promover la accion de
la justicia en defensa de la legalidad y promover la accion penal-atribuciones que deben entenderse
complementarias entre si, y sometidas a los principios de legalidad e imparcialidad-, tal caracter
protagonico de dicho funcionario requiere ineludiblemente la colaboracién y la dependencia
funcional de la Policia Nacional Civil-cuando ésta realice labores de investigacion de delitos-, ello
con el fin de verificar y garantizar el efectivo cumplimiento de la legalidad en la pesquisa de los
hechos delictivos, y la pureza constitucional del proceso penal desde su fase administrativa.

Por lo anterior, en cuanto el art. 12 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado faculta a la Policia Nacional Civil a solicitar directamente las 6rdenes de
allanamiento y registro, contraviene el art. 193 ord. 3° Cn. que prescribe la direccion funcional de la
Fiscalia sobre la Policia, y la dependencia funcional de ésta respecto de aquélla, al obligarla a
prestarle la necesaria colaboracion para que la Fiscalia pueda cumplir eficientemente sus funciones.
En consecuencia respecto de tal motivo de inconstitucionalidad alegado por los demandantes, el art.
12 del cuerpo normativo impugnado es inconstitucional y este Tribunal debera proceder a declararlo
en tal sentido.

XVIII. También se ha alegado la inconstitucionalidad respecto del art. 14 de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en el sentido de ser violatorio al
derecho a la libertad personal y a la presuncion de inocencia.

El articulo impugnado reza asi: "Art. 14.-Para decretar la detencion provisional por los delitos a que
se refiere esta ley, bastara que haya elementos de juicio suficientes para estimar que el imputado
tuvo participacion en el delito.-$-Cuando se decrete la detencion provisional de conformidad con el
inciso tercero del Art. 138 del Codigo Procesal Penal, el juez debera verificar las diligencias
extrajudiciales en un plazo no mayor de quince dias".

1. Sobre el derecho constitucional a la libertad personal, es indispensable tener en cuenta que el
mismo no es sino una manifestacion especifica del derecho general de libertad, por lo que es
conveniente consignar-aun en apretado epitome-algunas consideraciones expresadas en anteriores
sentencias sobre dicho tema.

Sobre la importancia del papel de la libertad en el sistema constitucional salvadorefio, en la ya
citada sentencia de las doce horas del dia catorce de diciembre de mil novecientos noventa y cinco,
se expuso: "Pasando al examen especifico de la libertad, debe partirse de la vital idea que ésta forma
parte de los derechos fundamentales que reconoce la Constitucion salvadorefia; en consecuencia, no



debe perderse de vista que la libertad, como parte del catalogo de los derechos fundamentales, no
s6lo cumple una funcion subjetiva, sino que también posee una dimensién institucional,
constituyendo elemento esencial del ordenamiento juridico (...) Teniendo en cuenta las anteriores
consideraciones, debe partirse del hecho que la Constitucion salvadorefia califica de derecho
fundamental no s6lo a determinadas libertades-verbigracia, libertad de expresion, libertad religiosa-
sino que también confiere un derecho general de libertad, como se deduce tanto del articulo 2 como
del articulo 8, ambos de la Constitucion (...) A pesar de lo aseverado en infinidad de oportunidades
acerca de la multiplicidad de los significados de "libertad", y por tanto sobre la suma dificultad y sin
mas el baladi intento de formular una definicion de ella, es indispensable sefialar-adn brevemente y
sobre la base del sistema constitucional salvadorefio-el contenido esencial de ese derecho general de
libertad otorgado por la Constitucion; es decir, no corresponde en esta sentencia hacer un analisis
sobre la libertad, ya que-ademas de no ser pertinente-ello requeriria un exhaustivo estudio de
filosofia juridica, social, politica y moral; y es ante ello que opta por hacer referencia a algunas
concretas manifestaciones de la libertad juridica en el sistema constitucional salvadorefio".

Sobre el alcance del derecho general de libertad en nuestro sistema constitucional, en la misma
sentencia se dijo: "Si bien muchas veces el derecho general de libertad se ha entendido circunscrito
a la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos-
que constituye lo que se conoce como "libertad negativa”-, en el ordenamiento constitucional
salvadorefio el derecho general de libertad también comprende la situacion en la que una persona
tiene la real posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, es decir, la facultad de tomar
decisiones sin verse determinado por la voluntad de otros, incluido el Estado-denominada
clasicamente “libertad positiva®, “"autodeterminacion” o “autonomia”-. La primera refiere una
cualificacion de la accion, la segunda una cualificacion de la voluntad".

También en la misma sentencia se indicé la necesidad de recurrir al principio de la dignidad de la
persona humana-consagrado en el Art. 1 de la Constitucion-para dar contenidos concretos a ese
derecho general de libertad: "Si se vinculan ambos conceptos-dignidad y libertad-puede afirmarse
que en la Constitucion salvadorefia subyace una concepcién de la persona como ser ético-espiritual
gue aspira de determinarse en libertad (...) No se trata, pues, 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®.

Y concluia dicha sentencia precisando los caracteres generales que deben cumplir las restricciones a
la libertad: "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. Dicho en otras palabras, en la Constitucion
salvadorefia, el derecho general de libertad no otorga una permisién ilimitada de hacer o no hacer lo
que se quiera, sino que significa que toda persona puede hacer u omitir lo que quiera en la medida
en que razones suficientes-consagracion normativa de proteccion de terceros o de interés gereral-no
justifiquen una restriccion a la libertad (...) Ya que constitucionalmente se exige-segun lo dicho
arriba-que toda restriccion de la libertad evidencie una razén suficiente o justificada, es imperativo
deducir que todas aquellas restricciones a la libertad que sean arbitrarias o carentes de
fundamentacion son violatorias de la Constitucion. Relacionando esta conclusion con la dignidad,
es dable afirmar que toda restriccion arbitraria o infundada de la libertad es contradictoria de la
dignidad de la persona”.

En definitiva, no debe nunca perderse de vista que la libertad es una condicion imprescindible para
la vigencia de un régimen constitucional, pues, como bien sefiala Lopez Guerra, desde un punto de



vista material, el Derecho Constitucional es en Gltima instancia el sistema de normas que regulan
"las materias directamente vinculadas a la garantia basica de la libertad™; es decir, "aquellas normas
que regulan, en garantia de la libertad del individuo en una comunidad politica organizada, las
posiciones juridicas fundamentales de los ciudadanos frente al Estado".

2. Sobre la presuncion de inocencia, debe tenerse en cuenta que su elevacion a rango constitucional
se suscitd en la Constitucion de 1983, lo que se justificé por la Comision de Estudio del Proyecto de
Constitucion en los siguientes términos: "Ademas de la garantia constitucional en virtud de la cual
nadie puede ser privado de sus derechos sin haber sido oido y vencido en juicio, se introduce otra
garantia procesal en el caso de las personas acusadas de algun delito. Se establece en primer lugar la
presuncion de inocencia. Es éste un principio universalmente reconocido y su texto en su inciso
primero esta tomado del Articulo 11 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas".

Efectivamente, el Art. 11.1. de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reza: "Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa".

También en algunos convenios internacionales se consagra expresamente dicho principio. Asi, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su art. XXV dispone: "Se
presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable”; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: "Art. 14.2.-Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley"; y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José: "Art. 8.2.-Toda persona inculpada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”.

3. Del marco constitucional que arriba se ha relacionado, aparece evidente que la institucion de la
detencion provisional-situada entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y
el deber estatal de asegurar la libertad de las personas, por otro-, estd constitucionalmente
delimitada, en un analisis integral, por cuatro facetas: primera, la libertad personal que, como
manifestacion del derecho general de libertad, reviste la categoria de derecho fundamental, arts. 2y
8 Cn.; segunda, la presuncién de inocencia, art. 12 Cn.; tercera, la exigencia de juicio previo como
requisito sine qua non para la privacion de cualquier derecho, incluido claro el de la libertad
personal, art. 11 Cn.; y cuarta, la autorizacion constitucional de privacion de la libertad personal
como instrumento para asegurar los fines del proceso penal, art. 13 inc. 3° Cn.

Nuestro sistema constitucional protege el derecho general de libertad, pero siendo éste un concepto
poliédrico, la misma Constitucion opta por la especifica proteccion de algunas manifestaciones de
libertad que estima méas preciadas. Asi, destaca en nuestro sistema constitucional la especial
proteccidén-mediante consagracion expresa de reglas sumamente detalladas y establecimiento de un
instrumento procesal especifico, el habeas corpus-que se le otorga al aspecto mas tangible de la
libertad, la libertad personal, denominada también libertad fisica, libertad locomotiva o libertad
ambulatoria.

Debe quedar claro que la libertad personal no supone una proteccion frente a cualquier vinculo que
limite la autonomia de una persona, sino que se limita a la interdiccién de-a decir de Galvez
Montes-"vinculos que impliquen custodia o sujecion del individuo en un determinado recinto, en
tanto no se derive de una relacion juridica constituida con arreglo a la ley"; o, para utilizar una



expresion contenida en la sentencia 120/90 del Tribunal Constitucional espafiol, la libertad personal
es "la libertad frente a la detencion, condena o internamientos arbitrarios".

Si respecto del derecho general de libertad es predicable que constituye la regla general, pues asi lo
consagra expresamente el art. 8 de la Constitucion, esto es, que todo lo que no se prohibe esta
juridicamente permitido, la misma nocién es predicable respecto de cualquier especifica faceta de
aquél, incluida claro la libertad fisica.

Sin embargo, la libertad fisica no es un derecho absoluto-como la mayoria de los derechos
fundamentales no pueden serlo, dada la socialidad como condicion de ejercicio de todos los
derechos-, por lo que, en ciertos casos, la misma Constitucion autoriza restricciones al mismo, para
alcanzar o proteger otros bienes igualmente esenciales, pero de mayor urgencia en un momento
determinado; pero, al mismo tiempo, y ya que la libertad constituye la regla general, toda restriccion
y/o privacion de la libertad debe, por un lado interpretarse restrictivamente-principio pro libertatis-;
y, por otro lado, debe aplicarse excepcionalmente.

Y es que, como se dijo en la sentencia 196/87 del Tribunal Constitucional espafiol: "La
Constitucion no impide al Estado proteger bienes juridicos constitucionalmente reconocidos a costa
del sacrificio de otros bienes igualmente reconocidos, ya se trate de derechos fundamentales, ya de
otros bienes o valores que gozan de proteccion constitucional.-$-Mantener el criterio contrario es
tanto como impedir a los érganos estatales que cumplan adecuadamente con las tareas que les
impone el orden constitucional y desconocer que los conflictos entre intereses constitucionalmente
protegidos deben resolverse dentro de la Constitucién (...).-$-En este marco constitucional, el
legislador puede imponer las limitaciones al contenido normal de los derechos fundamentales que
vengan justificadas en la proteccion de otros bienes constitucionales y sean proporcionadas a la
misma, que no sobrepasen su contenido esencial™.

Lo anterior nos conduce necesariamente a la consideracion de las restricciones legales a la libertad
personal, y ante todo-que es lo que interesa a efectos de este proceso-a las restricciones de libertad
que pueden ser adoptadas por decision jurisdiccional en un proceso penal, y especificamente a la
detencion provisional.

4. Es evidente que una restriccion a la libertad personal es la pena privativa de la libertad, que
constituye una de las formas tipicas-"la méas importante y difundida" a decir de Julio Maier-de la
sancion penal. Pero la imposicion de dicha pena debe necesariamente realizarse bajo una condicion
especifica: una condena dictada previo juicio, fundado en ley anterior al hecho, ante autoridad
competente, como se deduce de la interpretacion sistematica de los arts. 11, 12 y 15 de la
Constitucion.

Pero ademéas de esa forma de privacion de la libertad personal, la Constitucion ha autorizado
expresamente otras formas de restriccion, inter alia: detencion in franganti, detencion
administrativa, detencion para inquirir, detencion provisional, arresto administrativo.

En lo que se refiere a la detencion provisional, especificamente aparece contemplada en el art. 13
inc. 3° Cn. Su ubicacion en el texto constitucional advierte ya que su naturaleza es distinta de la
pena privativa de libertad, ya que aparece contemplada entre aquellas restricciones de libertad que
podrian denominarse asegurativas, es decir, que se autorizan no a modo de sancién por el
incumplimiento o infraccion de una norma, sino-y en esto es sumamente claro Maier-"a fin de
poder llevar a cabo con éxito la actividad tendiente a comprobar una infraccion hipotética (...) vy,
eventualmente actuar la sancién correspondiente.



Lo anterior significa que la detencion provisional, no obstante constituir una privacion de la libertad
personal, no lo es a titulo de sancion sino con fines asegurativos; por lo cual es perfectamente valido
caracterizarla-y asi se entiende en el moderno derecho procesal penal-como medida cautelar.

No es otra la conclusion a la que puede llegarse si se quiere que tenga sentido la presuncién de
inocencia consagrada en el art. 12 de la Constitucion; ya que, si todo imputado es juridicamente
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley, ninguna privacion de libertad a
titulo de sancion se justifica con anterioridad a la condena; o dicho con otras palabras, en puridad, la
privacion de la libertad personal debe ser consecuencia de la condena, derivacion del proceso y no
requisito del mismo.

Sin embargo, la praxis impone que la Constitucion autorice algunas restricciones a la libertad
durante el desarrollo del proceso penal; pero, al mismo tiempo, ya que la Constitucion opto por
consagrar como derecho fundamental la presunciéon de inocencia del imputado, ello descarta
completamente que la privacién de libertad durante el proceso-que es lo que implica la detencion
provisional-sea de la misma naturaleza y persiga los mismos fines que la pena y, por ello, la
detencion provisional s6lo puede tener por objeto asegurar o hacer posibles los fines del proceso
penal, estando constitucionalmente prohibido trasladar a aquélla los fines que supone la pena, pues
ello supondria una inaceptable tergiversacion de la presuncion de inocencia.

Lo anterior significa que los Unicos fines predicables respecto de la detencién provisional-que es lo
que Asencio Mellado denomina funciones-son: en primer lugar, asegurar el éxito de la instruccion;
y, en segundo lugar, evitar la frustracién del proceso impidiendo la fuga del reo, finalidad que se
concreta en el aseguramiento de la presencia del imputado en el proceso, y el sometimiento del
imputado a la ejecucion de la presumible pena a imponer.

En realidad, esta comprension de la detencion provisional no es nueva, ni responde a un capricho
del constituyente, sino que mas bien existe tanto como exigencia lbgica de un régimen procesal que
parte de la base de la presuncion de inocencia, como resultado de una evolucion histérica, politica y
juridica que-en el mundo contempordneo-se remonta al iluminismo del siglo XVIII, en el que
destaca la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién Francesa, la
que en el art. 9, en la parte pertinente, dice: "Presumiéndose inocente a todo hombre hasta que haya
sido declarado culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para
asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley".

Asimismo, y ya que la libertad constituye la regla general, la detencion provisional, por su calidad
privativa del ejercicio de un derecho fundamental, debe interpretarse restrictivamente; es decir, en
la aplicacion de la misma, debe regir el principio pro libertatis. Esto significa que, dada la no
fungilibilidad de la libertad personal, la detencion provisional se convierte en la medida mas
gravosa para el imputado durante el desarrollo del proceso-por su irreparabilidad en caso de
absolucion-; en consecuencia, la detencién provisional s6lo procede cuando no existan otras formas
menos gravosas para la libertad que permitan alcanzar los mismos fines que aquélla.

5. Entendida como medida cautelar la detencion provisional, son predicables respecto de la misma
los siguientes caracteres, todos directamente deducibles de la normativa constitucional-arts. 2, 8, 11,
12, 13 y 15 Cn.-: (a) instrumentalidad, es decir, que la detencion provisional se dirige
fundamentalmente al aseguramiento del fallo definitivo, el cual, en caso de no adoptarse tal medida
cautelar, podria frustrarse por la evasion del imputado en lo relativo al cumplimiento de la pena
privativa de libertad; lo cual supone que la misma sélo puede adoptarse en el caso de infracciones
penales sancionadas con pena privativa de libertad; (b) provisionalidad, esto es, la dependencia



directa de la medida cautelar del proceso en el cual se adopta y del fallo que en su momento se
habra de ejecutar; (c) jurisdiccionalidad, que significa que la adopcion de tal medida corresponde a
los drganos jurisdiccionales, y por tanto le estd vedada su adopcion a las autoridades
administrativas; (d) el cumplimiento a la regla rebus sic stantibus, es decir que la detencion
provisional ha de sufrir las variaciones que se produzcan en los criterios utilizados para su
adopcion, de modo que el desvanecimiento de los presupuestos para adoptar tal medida
comportaran un cambio en la situacion personal del imputado; y (e) excepcionalidad, en el sentido
que la misma solo puede ordenarse cuando no existan otros medios menos gravosos para la libertad
que permitan alcanzar los mismos fines.

Admitida la naturaleza de la detencién provisional como medida cautelar, es dable reconocer que la
misma debe cumplir con los presupuestos que procesalmente se predican de tal clase de actos
procesales: (a) en primer lugar, el fumus boni iuris, o apariencia y justificacion del derecho
subjetivo, que en el proceso penal-tratandose de la futura actuacién del ius puniendi como
consecuencia de la comision de un delito-, estriba precisamente en la razonada atribucion del hecho
punible a une persona determinada, es decir la imputacion; y (b) en segundo lugar, el periculum in
mora, o dafio juridico derivado del retardo del procedimiento.

6. La tipica modalidad de restriccion judicial a la libertad personal en el transcurso de un proceso
penal, es la detencion provisional, figura contemplada en el art. 247 Pr. Pn. Debe tenerse en cuenta
que, de la estructura misma de dicha disposicion, facilmente se deduce la tacita referencia a otras
normas del ordenamiento juridico, ya que, al no conferir caracter taxativo a las circunstancias que
dicho articulo menciona, es evidente que para el pronunciamiento de una resolucion ordenando la
detencion provisional del imputado, deben tenerse presentes otros presupuestos, sea aquellos
derivables de la misma Constitucion-y especificamente de los principios de favor libertatis y de
presuncion de inocencia-, como los consagrados en tratados internaciona les.

La fuerza de la l6gica juridica impone, pues, que el referido inciso primero del art. 247 Pr. Pn. s6lo
resulta coherente con la Constitucion si se le integra con otras normas juridicas; en consecuencia,
las circunstancias que establece el referido articulo, contrario a lo que con demasiada frecuencia se
ha creido en el pais, no son requisitos minimos, sino parte de una serie de presupuestos para la
detencion provisional, y especificamente integran el fumus boni iuris.

Entender el inciso primero del art. 247 Pr. Pn. como el establecimiento de unas exigencias minimas
para decretar la detencién provisional, significaria reconocer que el legislador secundario ha
entronizado dentro del sistema procesal penal unas reglas que permiten privar al imputado de su
libertad personal sin motivacion individual alguna, privacion que por esa sola circunstancia deviene
en arbitraria y caprichosa.

Alguna jurisprudencia de esta Sala en el ambito del habeas corpus insisti6 en la ineludible
integracion del inciso primero del art. 247 Pr. Pn. con otras normas del ordenamiento, a fin que el
mismo resultara conforme con la normativa constitucional. Asi, en la sentencia pronunciada en el
proceso de habeas corpus en favor de Joaquin Villalobos Huezo, expresamente se consigné: "la
detencion provisional-regulada en los articulos 247 y 248 del Pr. Pn.-consiste en una privacion de la
libertad que debe regirse, para que sea coherente con el marco constitucional e internacional
indicado y dada su naturaleza de medida cautelar, con el principio de excepcionalidad. Asi, tal
privacion sélo puede ser acordada en los casos y en la forma previstos por la ley-en cumplimiento
del principio de legalidad-y mediante una resolucion judicial debidamente fundamentada o
motivada (...). Asi comprendida la detencion provisional, ésta no puede nunca constituir la regla
general de los procesos penales-circunstancia ademas expresamente prohibida en el articulo 9.3 del



Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos-, por lo que la misma no puede funcionar
automaticamente por la sola concurrencia de los datos objetivos que contempla el articulo 247 Pr.
Pn.; sino que debe existir una valoracion del juez, especifica y propia de cada caso, que estime la
necesidad y conveniencia de dictar la detencion provisional".

7. La mirada mas superficial a nuestro sistema procesal penal evidencia que la praxis de la
aplicacion judicial del art. 247 Pr. Pn. ha implicado un considerable nimero de procesos penales, en
los cuales se ha producido la imposicién mecanica o automatica de la detencion provisional, con lo
que la odiosa ecuacion imputacion igual a detencion provisional, ha llegado a adquirir en nuestro
sistema procesal la calidad de axioma judicial; y su exteriorizacion mas afrentosa es el
padecimiento endémico del fendmeno de los reos sin condena, problema que unido a otros males
del sistema carcelario nacional, ha potenciado la maximizacion de la actual crisis penitenciaria.

El examen de la realidad normada-ejercicio eficaz para apreciar el funcionamiento real del derecho-
vale para determinar como se entiende la norma en el ejercicio cotidiano de la funcion
jurisdiccional; y del mismo se concluye que el entendimiento y comun aplicacién del inciso primero
del art. 247 Pr. Pn. supone una flagrante violacién a la normativa constitucional, al grado que en
muchas ocasiones la resolucién que ordena la detencion provisional consiste Unica y
exclusivamente en la mera indicacion del citado articulo, y en el mejor de los casos una referencia
lacdnica a los folios en que constan los hechos.

Es necesario insistir que respecto de la resolucion que ordena la detencion provisional, por el hecho
de dictarse en la etapa investigativa, no es exigible al juez el mismo nivel de certeza que en
posteriores actuaciones en el proceso; pero cuando el art. 247 Pr. Pn. plantea que para decretar la
detencion provisional es necesario que “conste suficientemente probada la existencia de un delito"y
que “haya elementos de juicio suficientes para estimar que el imputado tuvo participacion en el
mismo", en una interpretacion desde la perspectiva constitucional, es indispensable que el juez
exteriorize en la resolucion los motivos para estimar que efectivamente se dan en el caso concreto
tales circunstancias, asi como consignar las razones por las cuales resulta adecuado a los fines de
ese caso concreto decretar la detencion provisional del imputado.

Y es que, para decretar la detencion provisional, segin aparece de la regulacion constitucional y
legal, el juez s6lo cuenta con algunos elementos de juicio-sea por prueba directa o indirecta-que,
apreciados objetivamente, proporcionan una sospecha fundada-esto es, razonable, l6gica, conforme
a las reglas de la experiencia-que el imputado es responsable penalmente del hecho punible objeto
de investigacion; y es en razon de esa sospecha fundada que la ley procesal penal autoriza la
privacion de libertad personal durante el desarrollo del proceso. Pero, si bien es necesario y
adecuado que la detencion provisional pueda decretarse en razon a una sospecha fundada, no basta
gue esa sospecha pueda deducirse de lo que consta en el respectivo expediente judicial, sino que el
juez que ordena la medida debe exteriorizar en la resolucion respectiva-no con una referencia pro
forma y ritual a la existencia de las circunstancias que sefiala el art. 247 Pr. Pn., ni tampoco con la
mera consignacion de expresiones estereotipadas-, cuales son las razones de esa sospecha; porque,
si no lo hace-si tales razones permanecen en el arcano de la intimidad del juez-, de nada vale la
exigencia legal de la existencia de las circunstancias justificativas de la medida cautelar en estudio.

8. Entendida la detencion provisional como medida cautelar de tipo personal en tanto implica
privacion de libertad, es indispensable concluir que la misma debe disponerse mediante resolucion
motivada; y ello porque, constituyendo la libertad la regla general, cualquier privacion de la misma
debe justificarse juridicamente, en caso contrario, tal privacion se entiende arbitraria. Y es que si no
se explicitan las razones para decretar la detencién provisional, no existe forma de apreciar si la



misma ha sido dictado conforme a ley; en consecuencia, si una resolucion que dispone la detencién
provisional del imputado no esta debidamente motivada, la misma transgrede ademas el principio
de legalidad.

Ya se habia anticipado que, implicando la detencion provisional una privacion de la libertad
personal, la misma reviste-desde la Optica constitucional-un caracter excepcional y debe
interpretarse restrictivamente; lo que impone que, cuando dicha medida cautelar se adopta, deben
precisarse las razones facticas y juridicas que la justifican o fundamentan. Esto significa que la
resolucion judicial que ordena la detencion provisional debe incorporar explicita motivacion,
consistente en consignar las razones por las cuales se estima procedente dictar tal medida. Y es que
si bien la presuncién de inocencia es compatible con la adopcion de medidas cautelares restrictivas
o0 privativas de la libertad personal, ello s6lo puede disponerse en concreto mediante resolucion
fundada en derecho, pues la detencion provisional esta regida por el principio de legalidad.

Por supuesto que la motivacion de la resolucion que en un caso concreto dispone la detencion
provisional, no se refiere a la fase interna del razonamiento del funcionario que toma tal decision,
sino a la necesaria e indispensable exteriorizacion de las razones para adoptarla, haciendo explicitos
los hechos. Ello supone que en la resolucion que acuerda la detencion provisional del imputado
deben exponerse tanto los hechos que dan motivo bastante para creer responsable al imputado,
como las razones por las cuales se estima que lo mas adecuado es privar a éste de la libertad
personal durante el desarrollo del proceso.

Es indudable que, en atencidn a la actividad investigadora que supone la etapa en que se dicta la
resolucion de detencion provisional, no puede exigirse de ella el mismo grado de certeza o precision
que del auto que eleva la causa a plenario ni mucho menos del de la sentencia que condena, pero si
le es exigible que incorpore, de modo explicito y consistente, los hechos que se imputan al
procesado como las circunstancias caracterizadoras que justifican la privacion de la libertad
personal. Pues, ante la radicalidad de la detencién provisional como restriccion de un bien juridico
tan estimado como la libertad personal, no es posible, desde una perspectiva constitucional, que la
misma se disponga de modo mecénico; sino que corresponde al juez examinar-caso por caso, 0
mejor dicho, imputado por imputado-la procedencia o no de la medida. Pero esta libertad del juez
tiene como contrapartida que, cuando ordena la detencion provisional, esta obligado a consignar
expresamente en la resolucion pertinente, aunque sea de modo sucinto, las razones que le llevan a
dictar la medida privativa de la libertad personal.

No puede desconocerse que, no obstante su naturaleza de medida cautelar, la detencion provisional
es una decision que incide negativa y gravemente en el-para ocupar la terminologia de Jellinek-
status de libertad personal del imputado y, por ello, no se trata de un acto procesal mas, sino que
para su pronunciamiento el juez debe reparar cuidadosamente en la incidencia que la misma tenga
en el proceso, es decir, apreciar si en el caso concreto tal medida es coherente con la finalidad que
constitucionalmente le esta atribuida.

llustrativa resulta en este punto la sentencia 32/94 del Tribunal Constitucional espafiol, en la cual
dijo que "en la medida en que las diligencias acordadas en el curso de una investigacion criminal se
inmiscuyan o coarten los derechos fundamentales y libertades publicas de una persona habran de
estar debidamente motivadas en la resolucion judicial que asi las acuerde, ser necesarias y
adecuadas al fin que con las mismas se persigue y practicarse con todas las garantias
constitucionales; pues, de lo contrario, se estaria legitimando, con la excusa de seguirse una
instruccién criminal, una suerte de inquisicion general incompatible con los principios que inspiran
el proceso penal en un Estado de Derecho”.



9. Resumiendo, la resolucion judicial que ordena la detencién provisional debe ser motivada, lo que
supone la exteriorizacion razonada de los criterios en los que se apoya tal decision; es decir, la
exigencia de motivacion se satisface cuando, implicita o explicitamente, se puede conocer el
razonamiento, esto es, el conjunto de reflexiones que condujeron al juez a tomar la decisién de
privar de libertad al imputado. Se trata, en definitiva, de la exigencia de una motivacion razonable,
lo que no quiere decir, desde luego, exhaustiva.

Pero la responsabilidad de esa reprochable practica no corresponde exclusivamente a las
autoridades judiciales, pues la interpretacion que las mismas hacen es-desde la mera logica
deductiva-perfectamente derivable del art. 247 Pr. Pn.; es decir, si bien el citado articulo puede
interpretarse  de conformidad a la Constitucién, integrdndole con otras normas-tanto
constitucionales como contenidas en tratados internacionales-del ordenamiento, también es posible
la comdn interpretacion inconstitucional que se realiza; ain mas, tan arraigada estd la norma
inconstitucional derivada de dicho articulo, que es comdn que los operadores juridicos que
intervienen en el proceso penal-esto es, juzgador, defensores, agentes de la Fiscalia-y ain la
comunidad juridica y el conglomerado social la asuman como Unica. Ello es consecuencia de la
cultura inquisitiva tan arraigada en el &mbito juridico nacional, pero no es admisible en un Estado
Constitucional de Derecho como el que pretende la Constitucion.

Este problema no es ajeno a la jurisdiccion constitucional, pues si bien es cierto que todo juez es
independiente en la interpretacion y aplicacion de la ley, no menos cierto es que ese margen de
interpretacion tiene un limite, fijado precisamente para que a través de ella no se llegue a una
consecuencia contraria a una norma constitucional-en el caso sub iudice a las normas que consagran
y garantizan la libertad personal y la presuncion de inocencia-. En consecuencia, la interpretacion y
aplicacion que se hace del art. 247 inc. 1° Pr. Pn. desvirtGa y vacia de contenido la presuncion de
inocencia consagrada en el art. 12 Cn, lo que al mismo tiempo supone una transgresion a la libertad
personal, arts. 2y 8 Cn.

10. Tomando en cuenta las nociones expuestas en los acapites precedentes, se pasa al analisis
detallado del Art. 14 del cuerpo normativo impugnado, el cual dice: "Para decretar la detencion
provisional por los delitos a que se refiere esta ley, bastara que haya elementos de juicio suficientes
para estimar que el imputado tuvo participacion en el delito.-$-Cuando se decrete la detencion
provisional de conformidad con el inciso tercero del Art. 138 del Cddigo Procesal Penal, el juez
debera verificar las diligencias extrajudiciales en un plazo no mayor de quince dias".

De la sola lectura del enunciado de la norma aparece evidente que se pretende que la detencion
provisional se dicte de modo mecanico o automatico, pues la expresion “elementos de juicio
suficientes para estimar que el imputado tuvo participacion en el delito", esta precedida del vocablo
"bastard", intentando con ello excluir los otros presupuestos exigibles a medida tan grave como la
detencion provisional. La ley secundaria no puede excluir los presupuestos que constitucionalmente
son predicables respecto de la detencion provisional, ya que ello significaria dejar sin valor la
presuncion de inocencia consagrada en el articulo 12 de la Constitucion.

Es imperativo concluir, pues, que el art. 14 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado contraviene los arts. 2, 8 y 12 Cn., y es procedente asi
declararlo en el fallo de esta sentencia.

XIX. Corresponde ahora pasar al estudio del art. 15 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado, respecto del cual se argumenta que incurre en
inconstitucionalidad por contravenir los articulos 2 y 12 de la Constitucion.



El precitado articulo dispone: "Art. 15.-Los delitos a que se refiere esta ley no son excarcelables; y
en caso de condena, no podra otorgarse la suspension condicional de la ejecucion de la pena”.

1. Sobre el primer punto, y como ya se expuso abundantemente en el Considerando inmediato
anterior, en un Estado Constitucional de Derecho, que precisamente se justifica para garantizar la
libertad de las personas, ésta debe ser la regla general; en consecuencia, la actividad de los érganos
estatales y poderes publicos en general, debe orientarse a la tutela del derecho de libertad general en
todas sus manifestaciones, y proceder a la restriccion de tal libertad exclusivamente cuando la
misma sea imprescindible para garantizar otros bienes juridicos constitucionalmente garantizados,
pero cuyo aseguramiento sea urgente e impostergable.

En ese orden de ideas, la prohibicién legal de concesion de la excarcelacion constituye, visto desde
una perspectiva afirmativa, la obligatoriedad de la detencién provisional-o para decirlo en frase de
Maier, encarcelamiento procesal obligatorio-.

Si partimos de los caracteres y presupuestos que constitucionalmente son predicables respecto de la
detencion provisional, aparece evidente que ésta-como ya se dijo-debe interpretarse restrictivamente
y aplicarse excepcionalmente. Desde esa perspectiva, es notorio que la consagracion por ley
secundaria de la obligatoriedad de la detencion provisional supone o implica una contradiccion con
la naturaleza de la medida; es decir, el concepto mismo de detencion provisional supone la no
obligatoriedad de la misma.

Y es que, establecer mediante ley la prohibicion de la excarcelacion, supone la aplicacion mecéanica
0 automatica de la detencion provisional, privando al juez de la facultad de apreciar si en el caso
concreto la medida resulta conveniente y adecuada a los fines del proceso.

Asimismo, en el Considerando anterior se ha insistido en la necesidad que la resolucion que ordena
la detencidn provisional debe ser motivada, exteriorizar las justificaciones para dictar la medida
privativa de libertad, requisito que practicamente careceria de sentido si ya por precepto legal se
contempla la obligatoriedad de la detencién provisional.

2. Si se sigue la logica contenida en el art. 15 del texto legal impugnado, se impone la regla que, en
el caso de los procesos penales en que se investigan los delitos que la disposicion menciona, todos
los imputados deben estar detenidos. Con esto, la ya denunciada ecuacion imputacion igual a
detencion provisional adquiere reconocimiento legal, pero es evidente que la misma es errénea por
no responder a los principios constitucionales que rigen la persecucion penal.

En el articulo impugnado que se examina desde la Optica constitucional, es imperativo concluir que
por la imputacion de un hecho aun no comprobado definitivamente y por cuya responsabilidad el
imputado aun no ha sido oido y vencido en juicio, se le privaria de la libertad personal sin
motivacién alguna. La concepcion que supone el art. 15 de la ley impugnada, es entender la
detencién provisional con fines propios de la pena, ya que en la practica supondria la ejecucion
adelantada de una pena a la que-y ahi la paradoja-no se sabe si el imputado sera condenado.

Cuando se acude al mecanismo de prohibir la excarcelacion, se esta prescribiendo la detencion
provisional como medida obligatoria; o, dicho con otras palabras, en dicho articulo se postula la
privacion de la libertad que la detencién supone como necesidad investigativa, circunstancia que no
puede ser constitucionalmente la regla.



Si desde una perspectiva constitucional la excarcelacion es la regla general, lo que puede hacer el
legislador secundario es sefialar los supuestos en que excepcionalmente podra el juez-en resolucion
motivada-denegar aquélla; pero no puede, sin violar la normativa constitucional, disponer en
abstracto supuestos en los que la excarcelacion no podra concederse; es decir, en abstracto todo
delito es excarcelable, y el legislador secundario puede disponer los motivos por los cuales el juez
puede rechazar la concesion de la excarcelacion.

Consecuencia de lo anterior, y en vista de lo expuesto en el considerando que antecede, es
imperativo concluir que, en cuanto el art. 15 del cuerpo normativo impugnado impone la
obligatoriedad de la detencion provisional del imputado, impidiendo que el juzgador determine la
concesién o no de la excarcelacion, es violatorio de los articulos 2 y 12 de la Constitucién, por lo
que es procedente declarar su inconstitucionalidad.

4. Sobre el citado art. 15 de la ley impugnada, también se argument6 inconstitucionalidad por
denegar la suspension condicional de la ejecucion de la pena, y al respecto es necesario sefalar, que
el legislador es libre para fijar en abstracto las penas y el régimen penitenciario que se debera
aplicar a un condenado, siempre que se cumpla el marco constitucional especialmente en lo relativo
a la funcion constitucionalmente determinada para la pena.

Pero hay que tener en cuenta que existe una diferencia entre la excarcelacion y la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, y es que en el primer caso, se trata de un imputado quien se
encuentra amparado por la presuncién constitucional de inocencia-prescrita en el art. 12 Cn.-, y en
el segundo caso, se trata de alguien que ya ha sido oido y vencido en juicio-art. 11 Cn.-.

Con fundamento en esa diferencia, subsiste la libertad del legislador para incluir dentro del
tratamiento penitenciario que se aplicara a un condenado, el goce del beneficio de la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena o su denegativa, y por tanto, respecto de la denegativa de
conceder la suspension condicional de la ejecucion de la pena, el art. 15 de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, no es inconstitucional y debe
declararse que no ha lugar la peticion en tal sentido.

XX. Corresponde ahora pasar al examen de los motivos de inconstitucionalidad alegados sobre el
art. 22 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado;
respecto del que los demandantes han alegado: (a) que la primera parte de dicho articulo es
violatorio de los articulos 3y 35 de la Constitucion; y (b) que el literal b del articulo en mencion, al
disponer que la medida preferente es la de “internamiento”, transgrede los articulos 3, 8, 14 y 35 de
la misma Ley Suprema.

El articulo que se impugna dispone: "Art. 22.-Los Tribunales de Menores aplicaran las
disposiciones penales de esta ley a aquellos que individualmente o en grupo cometieren los delitos
contenidos en la presente Ley, y cuyas edades estuvieren comprendidas entre los catorce y los
dieciocho afos de edad sujetos a la Ley del Menor Infractor, de acuerdo con las siguientes reglas: a)
No procedera ningun tipo de conciliacién en los delitos a que se refiere esta ley, excepto el hurto
calificado; b) La medida aplicable en los delitos contemplados en esta ley; excepto el hurto
calificado, serd preferentemente la de internamiento, que se cumplird en centros especiales
diferentes de los de adultos; y, ¢) En el caso de los incisos segundo y tercero del Art. 53 de la Ley
del Menor Infractor, el plazo de conduccion del menor al juez de menores competente, no excedera
de setenta y dos horas. La Policia Nacional Civil, bajo la direccion del Fiscal General de la
Republica, efectuara las diligencias de investigacion. Transcurrido dicho plazo la Fiscalia remitira



al menor al juez de menores respectivo, con certificacion de las diligencias instruidas y continuara
la investigacion.-$-En todo lo demas se estara a lo establecido en la Ley del Menor Infractor".

En relacion a este articulo, debe tenerse en cuenta que el examen de constitucionalidad respecto del
literal b esta légica y normativamente condicionado a la no procedencia de la inconstitucionalidad
de la primera parte de dicho articulo, ya que la estimacion de la peticién de inconstitucionalidad
respecto de esa primera parte, vue lve innecesario el andlisis de las reglas especificas contenidas en
dicho articulo.

No se examina el supuesto motivo de inconstitucionalidad que algunos demandantes han planteado
respecto de la letra a de la disposicion impugnada, ya que los argumentos se basan exclusivamente
en una pretendida transgresion a la normativa internacional, circunstancia que inhibe a este
Tribunal-por las razones consignadas en Considerando previo-conocer de dicho motivo.

1. Respecto del motivo de inconstitucionalidad que se plantea en relacion al primer inciso del art. 22
de la ley mencionada, y ya que se alega violacion al principio de igualdad, es indispensable traer a
cuenta lo que en sentencia de las doce horas del dia catorce de diciembre del mil novecientos
noventa y cinco recién pasado, sefialé esta Sala: "Respecto a la supuesta violacion al derecho de
igualdad, es indispensable consignar algunas precisiones basicas sobre la configuracion
constitucional de dicho derecho fundamental, consagrado en el inciso primero del art. 3 de la
Constitucion, en la parte que literalmente dice: 'Todas las personas son iguales ante la ley'.-$-Como
se sugiere del texto mismo, la formula constitucional contempla tanto un mandato en la aplicacion
de la ley-por parte de las autoridades administrativas y judiciales-como un mandato de igualdad en
la formulacién de la ley, regla que vincula al legislador. Ya que en el caso subjudice-por tratarse de
un proceso de inconstitucionalidad-, el objeto de la pretension esta conformado por una disposicion
legal, el andlisis debe partir desde la segunda perspectiva”.

En la misma sentencia se dijo que "es evidente que el mandato constitucional no significa que el
legislador tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que todas
presenten las mismas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones facticas. Pretender tal
igualdad solo provocaria la aparicion de disparates juridicos, pues la riqueza de la diversidad
humana no puede ser reducida a una sola categoria, hay limites naturales que lo imposibilitan. Por
lo tanto, el principio general de igualdad que vincula al legislador no puede exigir que todos los
sujetos juridicos deban ser tratados exactamente de la misma manera ni tampoco que todos deban
ser iguales en todos los respectos.-$-Ante la imposibilidad de la igualdad universal, la técnica méas
recurrida-quiza por su amplitud-para dar contenido al principio de igualdad es la formula helénica
de 'tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual'. Claro que para que la misma resulte Gtil como
vinculacion concreta del legislador, no puede ser interpretada en el sentido de un mandato de
igualdad formal-bastaria que el legislador presentara sus decisiones bajo la forma de reglas
universales, circunstancia siempre gramaticalmente posible-sino que necesariamente ha de
entenderse referida al contenido de las normas, un mandato de igualdad material.-$-Sin embargo, en
este iter de precisar la estructura del derecho a la igualdad en la formulacion de la ley, no puede
obviarse que nunca dos sujetos juridicos son iguales en todos los respectos, sino que tanto la
igualdad como la desigualdad de individuos y situaciones personales es siempre igualdad y
desigualdad con respecto a determinadas propiedades; por ello, en la aplicacion de la linglistica
estructural al analisis de las proposiciones juridicas, se ha llegado a determinar que los juicios de
igualdad que constatan la igualdad con respecto a determinadas propiedades, son juicios sobre
relaciones triadicas; o, dicho con otras palabras, los juicios de igualdad son juicios sobre igualdad
parcial, una igualdad factica referida solo a alguna y no a todas las propiedades de lo comparado™.



2. En la misma sentencia se indic6: "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. Sin embargo, en el sistema
constitucional salvadorefio, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia esta
facultada para examinar si tal tratamiento desigual no es tal que implica la negacion del principio de
igualdad; pero, por otro lado, esta potestad judicial no puede significar la negacion de la muy
amplia libertad de configuracion de que dispone el legislador en este &ambito, ya que corresponde a
éste dotar de relevancia juridica a cualquier diferencia factica que la realidad ofrezca.-$-Lo anterior
conduce a que la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, al examinar el
tratamiento desigual consagrado en una disposicion legal a la luz del principio de igualdad, no ha de
determinar si se ha dictado la regulacion mas funcional, sino simplemente si la diferenciacion
carece de una razon suficiente que la justifique; ya que el examen de constitucionalidad no es un
juicio de perfeccion, sino de respeto de limites"™.

Y respecto de este punto, en dicha sentencia se concluyé: "De lo dicho podemos concluir que lo que
esta constituc ionalmente prohibido-en razén del derecho a la igualdad en la formulacion de la ley-es
el tratamiento desigual carente de razén suficiente, la diferenciacion arbitraria; o, invirtiendo los
términos, la Constitucion salvadorefia prohibe la diferenciacion arbitraria, la que 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. Resumiendo los conceptos antes expuestos, es dable
afirmar que 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”.

3. Si en los parrafos transcritos, esta Sala determind a grandes rasgos la perspectiva del derecho
general de igualdad en los supuestos que la ley secundaria establece una diferenciacion, es posible
aplicar-basicamente-los mismos criterios cuando la ley no establece una diferenciacion que,
conforme a la normativa constitucional, debe prescribirse. Asi, especificamente el art. 35 inc. 2° Cn.
constituye un supuesto especial de igualdad por diferenciacion, es decir, el constituyente, en razon
de una diferencia natural que advierte en un sector de la poblacion, determina que éste debe ser
tratado legalmente distinto.

No corresponde en esta sentencia elaborar la teorizacion y sistematizacion correspondiente a la
disposicion citada, pues su ubicacion en la seccion primera-Familia-del capitulo I1-Derechos
sociales-del Titulo Il-Los derechos y garantias fundamentales de la persona-de la Constitucion,
exige un analisis desde una perspectiva propia de dicha clase de derechos fundamentales. Lo que
interesa a efectos de esta sentencia, es evidenciar su caracterizacion como manifestacion de la
igualdad.

Asi, desde que el art. 35 en su inc. 2° reza: "La conducta antisocial de los menores que constituya
delito o falta estara sujeta a un régimen juridico especial”, aparece evidente, aun desde la sola
formulacion linglistica del precepto, el propésito de diferenciar a los menores de edad; y que tal
diferenciacion se fundamenta en la nota calificativa del concepto de menor de edad o, mejor dicho,
en el concepto de minoridad de edad, el que a pesar de ser una nocion esencialmente juridica, posee
un fundamento factico, consistente en la circunstancia que concurre en la persona individual durante
las primeras etapas evolutivas de su desarrollo, diferenciandola de aquella otra en que ya logré su
plenitud existencial, la mayoria de edad.

El concepto mismo de minoria de edad supone ya una diferenciacion, pues se es menor de edad en
comparacion con la persona que ya es mayor de edad; y, en consecuencia, aquél ya supone una



adjetivizacion comparativa, que al ser aprehendida por el derecho, determina una esfera juridica
regida por normas especiales.

4. Siendo claro, pues, que la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de las
personas, aquélla se refiere necesariamente a uno o varios rasgos o calidades discernibles, lo que
obliga a recurrir a un término de comparacion-cominmente denominado tertium comparationis-; y
que si bien no viene impuesto por la naturaleza de las realidades que se comparan, si goza de un
basamento factico.

Por ello, la distincion entre minoria y mayoria de edad viene a constituir una especifica
manifestacion de la igualdad juridica, entendida ésta como igualdad valorativa, ya que ésta resulta
relativizada de dos maneras: se trata, en primer lugar, de una igualdad valorativa relativa a
igualdades facticas parciales y, al mismo tiempo, de una igualdad valorativa relativa a determinados
tratamientos 0 en relacion con determinadas consecuencias juridicas. Y es que, en realidad, la
personalidad es siempre la misma, y si bien en la minoria de edad aquélla se presenta, con
frecuencia, complementada con otra voluntad, ello no supone la desaparicion de la personalidad,
sino que mas bien entrafia su mantenimiento y reafirmacion, sobre todo por el papel activo que le
corresponde al Estado en lo referente al desarrollo integral del menor, de conformidad al inciso
primero del mismo articulo 35 de la Constitucion.

Como acertadamente lo sefialan Calder6n Molina y Quintanilla Molina, la minoria de edad
comprende un periodo de la existencia del ser humano "que no es exacto y absoluto, sino que varia
segun la clase de relaciones que puedan entrar en juego y esta en funcion directa del ordenamiento
positivo que las regula™; y aplicando esta idea desde la perspectiva constitucional, es evidente que el
constituyente ha establecido que la conducta antisocial de los menores esté sometida a un régimen
especial, lo que no puede significar otra cosa que constitucionalmente estd prohibido prescribir el
mismo régimen sancionatorio para menores que para mayores de edad.

5. Esta Sala no esté autorizada a precisar las especificas diferencias entre tales regimenes, ya que
ello es parte de la libertad del legislador secundario en la configuracion del ordenamiento juridico,
pero lo que si es constitucionalmente exigible es el diferente tratamiento juridico, en los aspectos
sancionatorios, entre menores y mayores de edad.

La misma ubicacion del régimen sancionatorio de los menores, hace evidente que el constituyente
ha insistido a tal grado en la diferenciacion de regimenes que vuelve factible que
constitucionalmente no sea posible hablar de un derecho penal aplicable a menores, sino un derecho
de menores que debe presentar sus propias caracteristicas y principios. En este punto es importante
lo expuesto por Trejo Escobar, quien sostiene que el intento legislativo realizado por la Ley del
Menor Infractor-cuyo fundamento filoséfico radica en la doctrina de la proteccién integral del
menor-, tiene "como principios rectores los siguientes: la proteccion integral del menor, el interés
superior, el respeto de derechos humanos, la formacion integral y la reinsercion a la sociedad como
a la familia™.

De la lectura del inciso primero del articulo 22 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado, aparece que el legislador secundario sujeta a los menores de
edad a las mismas disposiciones penales a que estdn sujetas las personas mayores de edad,
circunstancia que resulta contradictoria con lo establecido en la normativa constitucional, resultando
violatoria de los arts. 3 y 35 inc. 2° Cn., y asi debe declararse en el fallo correspondiente a esta
sentencia.



6. Corresponderia ahora examinar el alegato de inconstitucionalidad planteado respecto de la letra b
del art. 22 de la ley impugnada, en cuanto prescribe que la medida aplicable "sera preferentemente
la de internamiento™; sin embargo, esta no es sino una regla que tiene como presupuesto, en la
sistematica del texto legal impugnado, el mismo tratamiento para menores y mayores de edad. Al
estimarse inconstitucional la primera parte del art. 22 mencionado, deviene innecesario abordar el
estudio de la letra b de dicho articulo, ya que el precepto contenido en dicho literal tenia como
fundamento que efectivamente los menores estarian sujetos al mismo tratamiento de los mayores de
edad.

Si la primera parte del citado articulo pierde validez por incurrir en inconstitucionalidad, carece de
sentido examinar las reglas especificas contenidas en las letras a, b y ¢ del referido articulo, pues las
mismas no constituyen preceptos separables de la primera parte de la disposicion que se analiza; en
consecuencia, las letras a, b y ¢ del art. 22 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado también resultan afectadas por la invalidacion derivada de la
inconstitucionalidad, y para evitar confusion al respecto, en el fallo de esta sentencia la declaratoria
de inconstitucionalidad se hara en relacion a todo el articulo.

XXI. Pasando al examen del alegato de inconstitucionalidad planteado en relacion al art. 27 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, es conveniente
relacionar-atin en apretado epitome-una referencia al principio de irretroactividad de las leyes, a fin
de precisar su alcance asi como su manifestacion en el &mbito del derecho procesal. El referido
articulo dice asi: "Art. 27.-Las disposiciones procesales de esta ley se aplicaran desde su vigencia a
los procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se hubiere cometido el delito”.

1. En el derecho romano se consignaba ya el principio de irretroactividad de las leyes, pues en la ley
78, titulo XIV, libro 7° del Cédigo de Legibus, se consignaba que "las leyes no disponen sino para lo
futuro y no retrogradan a lo pasado”; nocion que se repite hasta el derecho moderno, al grado que en
el Art. 2 del Cédigo Civil napoleonico estipulaba que "la ley no puede disponer sino para el futuro y
no tendra jamas efecto retroactivo", disposicion equivalente al articulo 9 de nuestro Cédigo Civil.

2. Los antecedentes historicos del principio de irretroactividad de las leyes en nuestro ordenamiento
juridico se remontan a la Constitucion Federal de 1824, en el art. 175 numeral octavo, y aparece
también en el art. 176 de la Constitucion de 1841.

Las sucesivas Constituciones de 1864, 1871, 1872 y 1880 no tienen ninguna disposicion relativa a
la irretroactividad de las leyes, por lo cual este principio dejé de ser, durante la vigencia de tales
ordenamientos, una norma de derecho constitucional, para ser norma de derecho privado,
consagrada por el citado art. 9 del Cédigo Civil.

En la Constitucion de 1883, en el art. 21 inciso segundo, aparece nuevamente a nivel constitucional
el principio de irretroactividad de las normas juridicas. De igual manera consta en la Constitucion
de 1886, que en el art. 24 disponia: "Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, excepto en
materia penal, cuando la nueva ley sea favorable al delincuente”. Este precepto permanece
invariable durante las siguientes constituciones, hasta 1950, cuando en la Constitucion decretada en
ese afio, se hace un agregado que es verdaderamente trascendental: "salvo en materias de orden
pablico”. El texto del art. 172 de la Constitucion de 1950, fue reproducido en la Constitucion de
1962.

En la Constitucion de 1983 se repite la redaccion de esa disposicion, y se adiciona un inciso en el
sentido que la declaracion de orden publico contenida en una ley no es obligatoria para la Corte



Suprema de Justicia, que tendra siempre la facultad para declarar si una determinada ley es o no de
orden publico.

Cabe observar, de lo relacionado en las lineas anteriores, que en el ordenamiento salvadorefio el
principio de irretroactividad, ademas de jerarquia legal, tiene rango constitucional, pues aparece
consagrado en los arts. 15y 21 de la Constitucion. Asi, el art. 15 reza: "Nadie puede ser juzgado
sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales
que previamente haya establecido la ley™; y el art. 21 en su inciso primero dice: “"Las leyes no
pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias de orden publico, y en materia penal cuando la
nueva ley sea favorable al delincuente™.

Es importante denotar que ambos articulos estan ubicados en el Titulo 1I, Capitulo I, Seccion
primera del texto constitucional, que trata de los derechos individuales, con lo que se advierte que
en el régimen constitucional salvadorefio el principio de irretroactividad de las leyes esta concebido
como un derecho fundamental de la persona, excogitado como medida de seguridad juridica.

3. El principio de irretroactividad de la ley puede comprenderse facilmente si partimos del analisis
de su contrario, es decir, la retroactividad de la ley. Esta significa una extension de la vigencia de la
ley hacia el pasado, en cuanto implica subsumir ciertas situaciones de hecho pretéritas que estaban
reguladas por normas vigentes al tiempo de su existencia, dentro del &mbito regulativo de las
nuevas normas creadas.

La retroactividad, entonces, significando una traslacion de la vigencia de una norma juridica creada
en un determinado momento histérico, a un momento anterior al de su creacién, sélo puede ser
utilizada-en los supuestos que la Constitucion autoriza y cuando ciertas necesidades sociales lo
justifican-por el legislador. Esto es evidente por cuanto la retroactividad se utiliza como un recurso
técnico de produccion normativa, esto es, como parte de la expresion del acto de voluntad de la ley,
lo que implica, indefectiblemente, que s6lo puede ser utilizada por el érgano que crea la ley.

4. Teniendo en cuenta las anteriores premisas histéricas y teoricas, es factible precisar el alcance del
principio de irretroactividad de la ley en nuestro sistema constitucional: Importante es destacar aqui
que el principio de irretroactividad de las leyes se aplica, por regla general, a cualquier &mbito del
ordenamiento juridico, esto es, dicho principio es predicable tanto respecto de la leyes materiales
como de las leyes procesales.

Significa lo anterior que, no obstante el caracter publico de las normas procesales, éstas no deben
transgredir el principio mencionado, ni mucho menos puede darse por supuestamente retroactivas,
ya que-como lo expresaron anteriores Salas de lo Constitucional-"el caracter de orden pulblico de
una ley no le concede a ésta, ipso jure, efecto retroactivo; aunque sea creencia generalizada lo
contrario (...). Debemos ademas entender que por el solo caracter de orden publico de una ley,
manifestado 0 no en ella, no debe aplicarse retroactivamente, pues implicaria un exceso de
permisidn constitucional, y crearia mayor inseguridad juridica en perjuicio del orden publico que se
invoca".

Se insiste en este punto porque numerosos tratadistas foraneos-inter alia: Niceto Alcalda Zamora y
Castillo, Ricardo Levene h., Francisco Antolisei, Eugenio Florian-sostienen que las leyes procesales
tienen carécter retroactivo, lo que puede originar la idea que ello es indefectiblemente asi; sin
embargo, esa consideracion no es aplicable a nuestro sistema constitucional, en el que-como ya se
dijo-el principio de irretroactividad rige tanto para las leyes materiales como para las leyes
procesales.



5. Ya que los demandantes alegan que el art. 27 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado, en cuanto prescribe que las "disposiciones procesales de esta
ley se aplicaran desde su vigencia a los procesos futuros, cualquiera que fuere la fecha en que se
hubiere cometido el delito™, es violatorio del principio de irretroactividad de la ley, es indispensable
referirse a las peculiaridades de las normas procesales en relacion a sus efectos en el tiempo-
problema estudiado en la dogmatica juridica bajo el tema vigencia de la ley en el tiempo-.

La idea fundamental para comprender la aplicacion de las normas juridicas cuando se presenta un
cambio en el texto legal-y asi determinar en definitiva si existe o no aplicacion retroactiva-, consiste
en precisar si la situacion juridica a regular se ha constituido durante la vigencia de la norma
anterior o bien durante la de la nueva norma; y-ya que una situacion juridica no se manifiesta sino
cuando se realizan los hechos al que se ligan los efectos juridicos-en determinar sien uno o en otro
periodo de vigencia se ha realizado el hecho cuyo efecto juridico ha de ser establecido. Esto
significa que una ley es retroactiva si pretende regular situaciones producidas con anterioridad a su
entrada en vigencia, pero no lo es cuando regula a posteriori o pro futuro los efectos de situaciones
nacidas bajo su vigencia.

La aplicacion de la anterior nocion a la normas procesales no presenta dificultad alguna, pero si
exige distinguir entre-utilizando terminologia carneluttiana-hecho juridico material y hecho juridico
procesal; ya que la norma procesal regulara el ultimo-hecho juridico procesal-y no el hecho juridico
material. Dicho con otras palabras, la aplicacion de la nueva norma procesal no queda excluida por
la circunstancia de que los hechos sobre cuya eficacia juridica versa el proceso hayan ocurrido
mientras regia una norma procesal distinta; y esto es asi porque la nueva norma procesal regira los
hechos procesales pero no los hechos de fondo que se analizan en el proceso; o para decirlo siempre
en términos carneluttianos, la norma procesal rige el proceso, no el litigio.

Por ello, como acertadamente lo sefiala Fenech refiriéndose a la aplicacion de la ley procesal penal
vigente al momento del proceso, sin importar la época de realizacién del hecho punible: "No nos
encontramos ante un problema de la retroactividad de la ley, sino ante una peculiaridad de las leyes
procesales en virtud del desarrollo en el tiempo, de la dimension temporal, que ya tratamos, del
proceso regulado por la ley. Nos encontramos ante una ley retroactiva, cuando tienen aplicacion sus
preceptos a situaciones facticas anteriores a su aplicacion, cuando una vez en vigor, en lugar de
dirigirse hacia el momento presente y futuro, regula hechos anteriores a dicho momento, cuando
mira al pasado".

En términos semejantes se expresa Oderigo cuando dice: "La ley nueva se aplicard a los procesos
pendientes de iniciacion y a los actos procesales pendientes de realizacion en los procesos ya
iniciados al momento de dictarse, prescindiendo, igualmente, de la fecha de comisién del delito; su
objeto es regular la actividad jurisdiccional, los actos del proceso y por consiguiente, la aplicacién
de la ley nueva a la actividad procesal futura, procesos pendientes de iniciacion y actos procesales
pendientes de realizacion, es obvio que no importa retroactividad. Distinto es, por cierto, el asunto
relativo a la posibilidad de que las leyes procesales dispongan su aplicacion retroactiva en relacion a
procesos concluidos o actos procesales realizados™.

Asi, pues, la aplicacion inmediata de la nueva ley procesal no supone retroactividad de la ley, ya
que ésta solo existiria si la nueva norma procesal pasara a regular hechos o actos procesales ya
realizados; en consecuencia, el art. 27 antes mencionado no infringe el principio de irretroactividad
de las leyes.



6. Por otro lado, se ha manifestado en algunas de las demandas que el citado art. 27 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, es violatorio del art. 15
de la Constitucién, en cuanto éste sefiala, en la parte pertinente, que "Nadie puede ser juzgado sino
conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate".

Entendidos en su cabal sentido los efectos en el tiempo de las normas procesales, el citado art. 27 no
transgrede tampoco el principio de legalidad consagrado en el articulo 15 de la Constitucion. Ya
que, efectivamente, dicho principio de legalidad también rige tanto para leyes materiales como
procesales, lo que implica que previo al juzgamiento-sea gque se entienda como acto decisorio o
como procesamiento-, deben estar consagradas en ley tanto el 6rgano jurisdiccional como las
formas que disponen el proceso. Existe, pues, prohibicion constitucional tanto de tribunal como de
proceso ad hoc.

Pero el art. 27 de ninguna manera prescribe un proceso ad hoc, sino que-conforme a un razonable
criterio-hace precisamente lo contrario, estipula la regulacion de procesos futuros; es decir, como
norma de aplicacién que es la contenida en dicho articulo, esta sefialando cual es la ley que regulara
los actos procesales posteriores a la entrada en vigencia de dicha ley.

Si se comprende integralmente el art. 15 Cn.-esto es, tanto para leyes materiales como para leyes
procesales-, el vocablo "hecho™ contenido en esa disposicion debe también entenderse en esa
amplitud; lo que significa que, respecto del hecho material a examinarse en el proceso, debe existir
ley previa; y, de la misma manera, respecto del hecho procesal, ha de existir ley previa, pero-y
quiza en este punto es que radica la confusion de los demandantes-respecto del hecho procesal, debe
ser ley previa a éste, que es el regulado por la norma procesal, y no ley previa al hecho material.

La no separacion entre el hecho material y el hecho procesal, como aparece por ejemplo en la
demanda de la Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos, es la que hace incurrir a los
demandantes en la distorsionada interpretacion del art. 27 ya mencionado. La confusion de los
demandantes se motiva, en el fondo, en la errénea concepcién monista del derecho procesal, como
si éste constituyera una expresion del derecho material, nocion ya superada desde inicios del
presente siglo; pero la explicacion-aun a grandes rasgos-de las ensefianzas del procesalismo
cientifico excederia los limites de esta sentencia.

Precisamente en el informe de la Asamblea Legislativa se aclara que el art. 27 es "de aplicacion a
futuro de normas procesales, no de normas penales™; concluyendo en ese punto, acertadamente, que
no debe existir confusion entre la “aplicacion a futuro de la ley procesal penal™y la irretroactividad
de la ley penal.

De lo expuesto en los nimeros precedentes, es imperativo concluir que el art. 27 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, respecto de los motivos
de inconstitucionalidad alegados por los demandantes, no es violatorio de la normativa
constitucional.

XXII. Esta Sala estima conveniente consignar en esta sentencia algunas ideas que, aunque
expresadas con anterioridad por tribunales encargados del control constitucional precedentes a su
actual integracion, conservan plenamente su valor historico e importancia juridicopolitica.

1. Asi, en sentencia pronunciada a las ocho horas del dia diecinueve de junio de mil novecientos
ochenta y siete, dictada en el proceso de inconstitucionalidad de los decretos 547, 548, 549, 550,
551, 552, 553, 554, 555, 556, 558, 559 y 568, que establecian reformas a varias leyes fiscales, se



vertieron algunos conceptos-que se reiteraron en la ya mencionada sentencia de las doce horas del
diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y dos-, que revisten aln suma importancia, y
aunque es posible hacer acotaciones técnicas a los mismos, en esencia son compartidos por esta
Sala: "es de la esencia misma de la funcion de administrar justicia en materia constitucional, el
interpretar la Constitucion y en ese sentido la Sala no tiene en principio mas libertad que decir lo
que dice la Constitucion y no lo contrario o diferente, pues admitir lo contrario seria sustituir la
voluntad del constituyente por la voluntad del juez, lo establecido en la ley fundamental, por las
preferencias o criterios personales del que juzga. El juez no actta conforme a su criterio y voluntad
sino que es la voz y criterio de la voluntad del pueblo plasmado por escrito en un documento
llamado Constitucién. No significa lo anterior desde luego que la interpretacion constitucional es
una simple labor académica en que el juez se limita a leer el texto de la norma cuestionada y a
desentrafiar gramaticalmente su sentido, o sea, a establecer su significado formalmente manifiesto,
sino que la interpretacion constitucional, al igual o en mayor grado que toda interpretacion juridica,
tiene que resolver un problema concreto planteado, una realidad politica y social a la que no puede
sustrarse”.

El control constitucional de las leyes es un medio delicado y de dificil uso que esta Sala tiene en sus
manos. Este tribunal, que no ostenta la representacién popular-no es legislador-pero tiene el poder
de invalidar las leyes que los representantes del pueblo han aprobado, deriva su legitimidad
directamente de la Constitucion, y se fundamenta en el Derecho; por ello, la decision de esta Sala
solo puede basarse y legitimarse en un razonamiento que respete vigorosamente los canones de la
hermenedtica constitucional.

2. 'Y es que, si bien la ley es producto de los representantes del pueblo, en el Estado Constitucional
de Derecho, también el 6rgano legislativo estd sujeto a la Constitucion, y es mision de esta Sala
velar que se respete esa sujecion.

Por ello, son validas las expresiones contenidas en el sentencia de las diez horas del dia veintiséis de
julio de mil novecientos ochenta y nueve, dictada en el proceso de inconstitucionalidad relativo a la
Ley del Instituto Nacional del Café y sus reformas, en la que, basandose en Hamilton, se dijo:
"Conviene precisar que la facultad de esta Sala, de determinar si la ley secundaria es conforme con
la Constitucion mediante la sentencia correspondiente, no obedece a que sea superior al Legislativo,
ni mucho menos que invada sus funciones, sino que la Constitucion es superior a ambos por ser
expresion directa de la soberania del pueblo; es la Constitucion, la voz histérica del pueblo reducida
a documento”.

3. En la presente sentencia, esta Sala ha extremado el cuidado de mantenerse dentro de los limites
de la jurisdiccion; pues, en puridad, el examen de constitucionalidad no es un juicio de
perfectibilidad, y por eso esta Sala no puede sefialar-en detalle-al legislador lo que debe hacer a fin
que su ley sea adecuada a la Constitucion. Lo que este Tribunal puede y debe decir es en qué
contradice a la Constitucion un determinado texto normativo, y en consecuencia por qué es
inconstitucional.

Sin embargo, si esta autorizado este tribunal para indicar que en el caso sub iudice, la formulacion
de las disposiciones legales evidencian una disfuncionalidad del legislador, al grado que han
motivado que la mayoria de los demandantes hayan incurrido-en ocasiones por la misma deficiencia
o insuficiencia de la formulacion del precepto-en interpretaciones contrarias a la Constitucion.

En un Estado Constitucional de Derecho, circunstancias como la referida deben evitarse, pues-en
determinadas situaciones-pueden motivar irregularidades que lleguen a transgredir la seguridad



juridica, uno de los fines esenciales del ordenamiento juridico salvadorefio, segun lo establece el art.
1Cn.

Por ello es que, respetando el principio democratico, esta Sala ha elaborado una interpretacion
conforme a la Constitucion en la mayoria de las disposiciones legales impugnadas; sin embargo,
cuando de la misma formulacion de la disposicion o del examen de la realidad normada, aparece
evidente la transgresion a la normativa constitucional, al grado que ejerce un efecto anulatorio sobre
probables interpretaciones conforme a la Constitucion-que es lo que Tribe en plastica expresion
denomina efecto paralizante-, la maxima in dubio pro legislatoris ha debido ceder ante el principio
de supremacia constitucional.

Y es que, si bien el principio democratico es un pilar fundamental de nuestro sistema juridico-
consagrado solemnemente tanto en el Preambulo como en el art. 85 Cn.-, y alin mas, la idea de
democracia es presupuesto de la nocion juridico-normativo de Constitucion, también es verdad que,
en el Estado Constitucional de Derecho, resulta indispensable que el ejercicio democréatico se
realice dentro del marco constitucional; ya que como reza, en la parte pertinente, el art. 83 Cn., "La
soberania reside en el pueblo, que la ejerce en la forma prescrita y dentro de los limites de esta
Constitucion".

4. Esta Sala reconoce gque no estéa constitucionalmente autorizada-ni politicamente legitimada, pues
no goza de representacion popular-, para configurar a su arbitrio una institucion juridica, sino que
ello es tarea del legislador. Admitir que la Sala pueda libremente determinar la configuracion legal
de la detencion provisional significaria extender los limites de la jurisdiccion constitucional mas
alld de donde constitucionalmente puede llegar, y de hacerlo asi actuaria con un déficit de
legitimacion democratica; en todo caso, ello implicaria adoptar decisiones politicas que no le
corresponden. La inaccion del érgano legislativo, consistente en no adoptar las decisiones que la
Constitucion le impone, no autoriza a que esta Sala asuma tal funcion.

Este tribunal, como poder constituido que también es, tiene el deber de no invadir la esfera de los
demaés oOrganos estatales, de respetar-como dice Pérez Royo-"no la discrecionalidad sino la libertad
de configuracién de los 6rganos politicos, singularmente del legislador™; o, para ocupar expresiones
kelsenianas, se trata que el 6rgano encargado del control constitucional pueda condicionar la
voluntad de los demas dérganos del Estado y especialmente la del legislador, de manera negativa,
pero sin poder sustituirla positivamente, de poner "el actus contraris correspondiente a la
produccion juridica”, como dijo Kelsen al rebatir a Carl Schmitt en la famosa polémica sobre el
defensor de la Constitucion.

Sin embargo, ni los inminentes problemas que causara la declaratoria de inconstitucionalidad de la
figura de la obligatoriedad de la detencion provisional-que es la idea comprendida en los arts. 14y
15 de la ley sujeta a control-, ni la imposibilidad por parte de esta Sala de configurar legalmente tal
medida cautelar, son causa suficiente para impedir dicha declaratoria; pues admitir que la inaccion
legislativa sea causa para incumplir la Constitucion, seria volver a ésta una ilusion.

Es imperativo, pues, conciliar tres situaciones: por un lado, que el Estado posea los instrumentos
necesarios y adecuados para afrontar la lucha contra la delincuencia; por otro lado, que en la
configuracion de tales instrumentos se respete la normativa constitucional, especificamente en lo
que se refiere a la vigencia de los derechos fundamentales; y, finalmente, que la configuracion legal
de dichos instrumentos sea realizada por los 6rganos competentes.



5. Sobre los efectos de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, no sobra aqui referirse a lo
consignado en la sentencia de las catorce horas del tres de mayo de mil novecientos ochenta y
nueve, pronunciada en el proceso de inconstitucionalidad de la Ley Organica de la Fiscalia General
de la Republica, y que basicamente consistio en la transcripcion de lo que sobre dicho tema decia la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto de la Ley de Procedimientos Constitucionales, que en su
oportunidad elabordé la Comision Revisora de la Legislacién Salvadorefia; y que, por su interés
ilustrativo, es conveniente su incorporacién en esta sentencia.

En la parte pertinente, dice asi la sentencia mencionada: “La sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una Ley en el proceso que comentamos (el de inconstitucionalidad) tiene
dos clases de efectos: en relacion a los sujetos que afectan; y en relacion al tiempo en que la
sentencia los produce. Por los sujetos que afecta, la sentencia tiene efectos generales, extra-partes o
"erga omnes"; afecta a la generalidad de la poblacion y por lo mismo, vincula u obliga a todos,
funcionarios o particulares. Sobre el segundo punto hay mucha discusién, aparte de las modalidades
que pueden presentarse en las diferentes soluciones propuestas e intentadas cuando la sentencia
declara la inconstitucionalidad alegada, por ejemplo: 1) que la norma no puede promulgarse
(control previo) o no pueda aplicarse; 2) la norma queda derogada; 3) la declaratoria no produce los
efectos anteriores pero obliga al 6rgano que la emitié a derogarla; 4) la declaracion no deroga la
norma ni obliga a derogarla, pero sienta jurisprudencia obligatoria que debe ser acatada por los
organos judiciales. Este ha sido un punto sumamente controversial en materia de declaratoria de
inconstitucionalidad, encontrdndose divididas la doctrina y las legislaciones o se hace en ellas
atemperaciones en uno u otro sentido, por ejemplo, respetandose situaciones consolidadas o fallos
pasados en autoridad de cosa juzgada. La declaratoria con efectos hacia el futuro (ex nunc.) cuenta a
su favor la orientacion doctrinal mas ortodoxa en lo relativo al sistema concentrado, del cual es
consecuencia la declaratoria genérica de inconstitucionalidad; y en tal sentido, al asignarle efectos
para el futuro, se trata de salvaguardar el principio de seguridad y certeza juridicas. La declaratoria
con efecto retroactivo (ex tunc.) es en cambio propugnada por quienes defienden no digamos a
ultranza, pero si fervientemente el principio de supremacia o fundamentalidad de la Constitucion
(...). Es necesario decir que el tema es muy polémico, pero en el anteproyecto se adopto la solucion
que presenta menos inconvenientes practicos y que esta basada en el valor seguridad. Tal solucién
es la pérdida de vigencia de la ley declarada inconstitucional”.

A la perspectiva dogmaética relacionada en el parrafo anterior, puede agregarse que, segun reiterada
jurisprudencia de los anteriores tribunales encargados del control constitucional, los efectos de la
sentencia estimatoria de inconstitucionalidad son ex nunc, esto es, hacia el futuro. Asi se sostuvo, v.
gr., en la sentencia de las doce horas del dia dieciocho de julio de mil novecientos setenta y dos,
pronunciada en el proceso de inconstitucionalidad de varias reformas al Estatuto Organico de la
Universidad de El Salvador, en la que se entendieron equivalentes los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad y los de la abrogacion de una ley; o de modo més claro, en la ya relacionada
sentencia de las catorce horas del tres de mayo de mil novecientos ochenta y nueve.

Existe también un fundamento normativo para estimar que los efectos de la sentencia estimatoria de
inconstitucionalidad son a futuro, pues, aunque la vigente Ley de Procedimientos Constitucionales
no es explicita al respecto, al prescribir-en el art. 11-que la sentencia del proceso de
inconstitucionalidad serd publicada en el Diario Oficial, evidencia el propésito de conferir a dicha
sentencia, en caso de ser estimatoria, caracter constitutivo con efectos al futuro.

De lo dicho, podemos asegurar que en nuestro sistema procesal constitucional, por regla general, las
sentencias estimatorias en los procesos de inconstitucionalidad son constitutivas con efectos al
futuro.



Por tanto:

De conformidad a las razones expuestas en los parrafos que anteceden, disposiciones
constitucionales citadas y articulos 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, a
nombre de la Republica esta Sala falla:

(1) Sobreséese en este proceso respecto de la peticion de inconstitucionalidad de la Ley Transitoria
de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado por supuesta violacion al proceso de
formacién de ley, ya que la demanda de los ciudadanos Disraely Omar Pastor y Arturo Ramiro
Méndez Azahar, no cumple con los requisitos minimos para la configuracién de la pretension de
inconstitucionalidad, y dicha falta de consistencia en la argumentacion, inhibe a este tribunal a
pronunciarse sobre tal motivo.

(2) Sobreséese en este proceso respecto de las peticiones de inconstitucionalidad que se
fundamentan en la transgresién al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Declaracion Universal de Derechos Humanos y Convencién
sobre los Derechos del Nifio, por no ser tales instrumentos internacionales parametro de decision en
el proceso de inconstitucionalidad.

(3) Sobreséese en este proceso respecto de la peticion de inconstitucionalidad relativa al articulo 11
de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, pues sobre
este motivo los ciudadanos Evelin Carolina del Cid Flores, José Aristides Perla Bautista, Ernesto
Buitrago Calderon, Lizandro Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia Vega de Alvayero, Flor
de Maria Cruz de Ramirez, Raul Armando Martinez Martinez y José Enrique Flores Barrientos no
argumentan sobre la incompatibilidad logica entre tal disposicion legal y la normativa
constitucional, sino que reclaman contra hipotéticos actos que la Policia Nacional Civil podria
efectuar basandose en esa disposicion.

(4) Sobreséese en este proceso respecto de la peticion de inconstitucionalidad relativa al art. 13 de
la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, ya que respecto
de tal disposicién los demandantes Evelin Carolina del Cid Flores, José Aristides Perla Bautista,
Ernesto Buitrago Calderén, Lizandro Humberto Quintanilla Navarro, Ana Patricia Vega de
Alvayero, Flor de Maria Cruz de Ramirez, Raul Armando Martinez Martinez y José Enrique Flores
Barrientos no exponen motivos de inconstitucionalidad, sino que reclaman contra hipotéticos actos
que ellos entienden pudiera realizar la Policia Nacional Civil con base en dicha disposicion.

(5) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, pedida por los ciudadanos Disraely
Omar Pastor y Arturo Ramiro Méndez Azahar, en lo que se refiere a la supuesta transgresion al
régimen de excepcion regulado en el articulo 29 de la Constitucion.

(6) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 3 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en cuanto el mismo no
supone la creacion de un tipo penal abierto.

(7) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 5 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, por no existir la
indeterminacion de la pena alegada.



(8) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 8 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, ya que en el mismo no
se excluyen los efectos procesales derivados de la inobservancia de las formalidades esenciales del
proceso penal.

(9) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 10 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, por no existir en el
mismo la violacion a la libertad de expresion alegada.

(10) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 12 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en cuanto el mismo no
implica una transgresion a la independencia judicial, cuando pide el allanamiento la Fiscalia
General de la Republica.

(11) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 15 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en la parte referente a
que, en caso de condena, no se otorgara suspension condicional de la ejecucion de la pena.

(12) Declarase que no ha lugar la inconstitucionalidad solicitada respecto del art. 27 de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, ya que el mismo no
supone ni ordena una aplicacion retroactiva de la ley.

(13) Declarase inconstitucionales en su contenido, de un modo general y obligatorio, los incisos
segundo y cuarto del art. 2 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, pues al autorizar penas excedentes de treinta afios y no estipular un limite maximo
temporal para la pena privativa de libertad, transgrede el articulo 27 de la Constitucion.

(14) Declarase inconstitucional, en su contenido, de un modo general y obligatorio, el art. 4 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, ya que existe
creacion de un tipo penal abierto, con transgresion de los principios de libertad y legalidad,
consagrados en los articulos 2, 8 y 15 de la Constitucion.

(15) Declarase inconstitucional, en su contenido, de un modo general y obligatorio, el art. 6 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, pues al autorizar
penas excedentes de treinta afios y no estipular un limite maximo temporal para la pena privativa de
libertad, transgrede el Art. 27 de la Constitucion.

(16) Declarase inconstitucional, en su contenido, de un modo general y obligatorio, el art. 12 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en la parte que
autoriza a la Policia Nacional Civil a solicitar directamente érdenes de allanamiento y registro, por
transgredir el art. 193 ord. 3° que le confiere al Fiscal General de la Republica la direccion de la
investigacion del delito.

(17) Declarase inconstitucional, en su contenido, de un modo general y obligatorio, el inc. 1° del art.
14 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, por
transgredir los articulos 2, 8 y 12 de la Constitucion.

(18) Declarase inconstitucional, en su contenido, de un modo general y obligatorio, el art. 15 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, en la parte referente
a prohibir la excarcelacién, pues con ello se infringen los articulos 2, 8 y 12 de la Constitucion.



(19) Declarase inconstitucional, en su contenido, de un modo general y obligatorio, el art. 22 de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, ya que al establecer
el mismo tratamiento penal para menores y mayores de edad, infringe los articulos 3 y 35 de la
Constitucion.

(20) Publiguese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a esta fecha,
debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho periddico.

(21) Notifiquese la presente sentencia a los demandantes, a la Asamblea Legislativa y al Fiscal
General de la Republica.

Voto razonado del Magistrado José Enrique Argumedo.

I. Sostengo que previo al traslado al sefior Fiscal General de la Republica, se deberia haber pedido
informe al sefior Presidente de la Republica, por los siguientes motivos:

1. El uno de marzo de mil novecientos noventa y cinco esta Sala pronuncié la siguiente resolucion:
"Si bien es cierto que las anteriores Salas de Amparo y las Salas de lo Constitucional en los
procesos de inconstitucionalidad, previo a conferir el traslado que ordena el articulo 8 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales al Fiscal General de la Republica, no requerian al Presidente de la
Republica el informe detallado que prescribe el articulo 7 de la ley de la materia; este Tribunal
considera imprescindible solicitar a dicho funcionario el informe aludido; por cuanto éste participa
en el proceso de formacion de ley, sancionandola y mandandola a publicar, tal como lo establece el
articulo 135 de la Constitucion; y por lo tanto, es responsable de la emision de las leyes.-$-En
consecuencia, esta Sala resuelve: Librese oficio al sefior Presidente de la Republica para que, de
conformidad al articulo 7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, rinda informe detallado
dentro del plazo de diez dias sobre la peticion de inconstitucionalidad presentada”.

El suscrito fue ponente de dicha resolucion, y por ello es que sigo sosteniendo que mi voto es en el
sentido de pedirse informe al sefior Presidente de la Republica, previo al traslado al Fiscal General
de la Republica.

2. El art. 140 Cn. establece que ninguna ley obliga sino en virtud de su promulgacién y publicacion.
La sancion, promulgacion y publicacion de las leyes es atribucion del Presidente de la Republica,
art. 168 N° 8 Cn. En atencién a lo anterior, cuando se presenta una demanda de inconstituc ionalidad
de una ley, no solamente debe pedirse informe a la Asamblea Legislativa-pues sélo con el Decreto
Legislativo la ley no puede tener vigencia-sino también al Presidente de la Republica, pues con su
sancion perfecciona el proceso formativo de aquélla. Reparese que el art. 135 Cn. todavia denomina
como "proyecto de ley" cuando se le traslada al Presidente de la Republica para la sancion.

3. La doctrina de los expositores del derecho, ubican la sancion como parte del proceso formativo
de la ley. Asi, por ejemplo, (a) Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al Estudio del Derecho; (b)
Bertrand Galindo, Kuri, Tinetti y Orellana, Manual de Derecho Constitucional; (c) Marco Gerardo,
Monroy Cabra, Introduccion al Derecho; (d) Arturo Orgaz, Introduccién Enciclopédica al Derecho.
La misma Asamblea Legislativa asi lo reconoce en su guia legislativa de 1996.

4. En los procesos de amparo se exige que se demande a todas las autoridades que han intervenido
en el acto que causa agravio, y si no se hace se declara improcedente la demanda. La misma razén
existe para mandar oir a los que intervinieron en la formacion de la ley, dandole validez con su
aprobacion y sancion.



5. Esta misma Sala, ya ha emitido resoluciones pidiendo informe al sefior Presidente de la
Republica, tal la resolucién ya indicada del uno de marzo de mil novecientos noventa y cinco, y la
del Decreto Legislativo N° 471, de la Ley Temporal de Compensacién Econémica por Servicios
Prestados al Sector Publico.

Il. El suscrito quiere dejar constancia que no comparte el mérito de buena parte de la exposicién
tedrica de los Considerandos 11y I11.

1S001596.96 / 1S001696.96 / 1S001796.96 / 1S001996.96 / 1S002096.96 / 1S002196.96 /
1S002396.96

Voto Razonado por Doctor Enrique Argumedo
Articulos 140, 168 nimero 8 y 135 de la Constitucion;
Articulos 7y 8 de la Ley de Procedimientos Constitucionales;

Decreto legislativo 471 de la Ley Temporal de Compensacién Econdmica por Servicios Prestados
al Sector Publico

Voto Razonado por Doctor Enrique Argumedo:

Arturo Orgaz, "Introduccién Enciclopédica al Derecho";

Bertrand Galindo; Kuri, Tinetti y Orellana, "Manual de Derecho Constitucional;
Eduardo Garcia Maynez, "Introduccion al Estudio del Derecho™,

Marco Gerardo, Monroy Cabra, "Introduccion al Derecho"

Lo es cuando regula a posterior o profuturo los efectos de situaciones nacidas bajo su vigencia



