8-2020

Controversia

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las doce horas con
treinta y seis minutos del dia veintidds de julio de dos mil veinte.

Por recibido el escrito de 30 de junio de 2020, suscrito por el Presidente de la Republica,
Nayib Armando Bukele Ortez, mediante el cual promueve la controversia constitucional entre él y
la Asamblea Legislativa, en torno a la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 16 y 17 del Decreto
Legislativo n° 661, de 12 de junio de 2020, que contiene la Ley Especial de Emergencia por la
Pandemia COVID-19, Atencion Integral de la Vida, la Salud y Reapertura de la Economia (Decreto
n° 661), por la supuesta violacion de los arts. 1, 65, 66 y 86 inc. 1° Cn.

I. Disposiciones vetadas.

Las disposiciones vetadas son los arts. 16 y 17 del Decreto n° 661, de 12 de junio de 2020.
Debido a su extension, se omitird su transcripcion, pero su texto puede consultarse en
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/ AADE6171-FOF3-4C26-
94B1-7771382BC5DO0.pdf

I1. Argumentos del veto.

1. En primer lugar, el Presidente afirma que todo el Decreto n° 661 invade las competencias
del Organo Ejecutivo y viola el principio de colaboracion interorgénica (arts. 65, 66 y 86 inc. 1°
Cn.), pero, para efectos del veto, acotd que tal violacion se expresa de forma concreta en sus arts.
16 y 17. A su juicio, tales disposiciones desconocen la potestad del Organo Ejecutivo para
“planificar, dirigir, coordinar y ejecutar la politica de Gobierno en materia de salud y supervisar
las actividades de dicha politica [...]”, que esta prevista en el art. 42 n° 1 y 2 del Reglamento
Interno del Organo Ejecutivo. Segin él, del art. 86 Cn. derivaria la exigencia de respetar los limites
de la funcién legislativa respecto de la ejecutiva o, al menos, tomar en cuenta los planteamientos y
cursos de accion relacionados con la COVID-19 en el pais provenientes de la instancia técnica del
Estado constitucionalmente competente para definirlos, es decir, el Ministerio de Salud.

Luego, afirma que el art. 16 del decreto vetado prevé el reinicio de la actividad econémica
sin tomar en cuenta que, con base en evidencia empirica y cientifica —fase de contagio en el pais,
nimero de contagios diarios, capacidad de hospitales, etc.—, el Organo Ejecutivo desaconsejo la
reapertura econdmica. Ademas, aunque el art. 15 del decreto requiere que dicho organo presente



un plan de reactivacion econémica, el art. 16 lo descalifica, porque las actividades econémicas
pueden reiniciar sin tal plan. Por otro lado, el art. 17 desconoce la exigencia de bdsqueda de
consensos y colaboracion entre 6rganos del Estado, porque la flexibilizacion de las medidas y su
gradualidad dependen del criterio exclusivo de la Asamblea Legislativa, sin que haya ninguna
intervencion relevante del Ministerio de Salud. En el mismo sentido, sefiala que estas disposiciones
violan los mandatos de la sentencia de 8 de junio de 2020, inconstitucionalidad 21-2020, y de la
resolucion de 22 de mayo de 2020, inconstitucionalidad 63-2020, consistentes en la colaboracion
y la necesidad de emision de normativa que garantice los derechos fundamentales a la vida y la
salud durante la pandemia.

2. El Presidente de la Republica también refiri6 en su veto que el objeto de control viola el
derecho a la salud de los habitantes del pais (arts. 1, 65 inc. 1° y 66 Cn.). Esto se deberia a que, por
la concepcion personalista de la Constitucion, “ante una eventual colision de derechos e intereses
de rango constitucional debe de favorecerse la fuerza expansiva del derecho a la salud” en los
términos del art. 65 Cn. A su juicio, esta disposicion constitucional se desarrolla mediante distintas
normativas que determinan su alcance, “sin que esto degenere en un aspecto de mera legalidad” —
por ejemplo, el art. 42 n° 1y 2 del Reglamento Interno del Organo Ejecutivo y los arts. 1y 40 del
Codigo de Salud—. Afirma que el Decreto n° 661 no es una ley que atienda las necesidades de
salud puablica actual, porque su art. 16 no esta basado en evidencia cientifica para habilitar las
actividades del sector, maxime cuando el pais se encuentra en la fase 111 de atencion a la pandemia,
es decir, la que se produce cuando el sistema de salud es insuficiente para la atencion de casos
criticos y el virus se ha propagado por todo el pais. Sostiene que una reapertura econémica no es
aplicable hasta que las condiciones epidemioldgicas lo permitan.

A esto se afiadiria que el art. 17 del Decreto n° 661 prevé que toda reforma o ajuste de las
fases de reapertura econdémica debe hacerse conforme con un decreto legislativo, de manera que,
ante cualquier alteracion en la incidencia o letalidad de la enfermedad, seria la Asamblea
Legislativa la que tomaria la decision sin considerar los criterios técnicos y potestades legales de
la autoridad sanitaria nacional. Remarca que la razén de la violacion al derecho a la salud es que
las disposiciones vetadas desconocen los criterios médicos y técnicos expresados por el Organo
Ejecutivo mediante el Ministerio de Salud —ente rector de la materia— Yy la realidad nacional. A
su parecer, no hay equilibrio entre la reapertura econdmica y la aplicacion de medidas sanitarias y

de seguridad en el contexto de la pandemia por la COVID-19. Finalmente, refiere que en el



momento procesal oportuno se presentara prueba documental técnica que demostrard que las
disposiciones vetadas lesionan la salud publica.

I11. Sintesis del veto y temas a abordar.

1. La presente controversia ha sido promovida por el Presidente de la Republica, debido a
que la Asamblea Legislativa, dentro del proceso de formacion de ley, ratificé el Decreto Legislativo
n° 661, que contiene la Ley Especial de Emergencia por la Pandemia COVID-19, Atencion Integral
de la Vida, la Salud y Reapertura de la Economia, el cual habia sido vetado por razones de
inconstitucionalidad. Dicho decreto, en lo esencial para el presente proceso, regula la reapertura
economica gradual. Segun él, sus arts. 16 y 17 —que serian las disposiciones en las que se concreta
la inconstitucionalidad de la totalidad del decreto—, producirian las siguientes violaciones a la
Constitucién: (i) a los arts. 65, 66 y 86 inc. 1° Cn., porgue invaden las competencias del Ministerio
de Salud, que forma parte del Organo Ejecutivo, debido a que prevén la reapertura econémica sin
tomar en cuenta los criterios técnicos y potestades de dicho ente, pues ni siquiera el plan de
reactivacion econémica emitido por él es preceptivo para dicha reapertura; y (ii) a los arts. 1, 65
inc. 1° y 66 Cn., ya que la reapertura regulada por la Asamblea Legislativa carece de los criterios
técnicos emitidos por el ente competente para ello, de manera que no es compatible con las medidas
sanitarias y de seguridad que requiere la pandemia por la COVID-19.

2. Para hacer el anélisis necesario para esta resolucion, se abordaran los siguientes temas:
(V) el proceso de formacién de la ley; (V) las diferencias entre observaciones y veto presidencial;
(V1) las fases de la controversia constitucional. Por ultimo, (V1) se analizara la procedencia de la
controversia planteada.

IV. El proceso de formacion de la ley.

La sistematizacion de la jurisprudencia constitucional indica que las etapas del proceso de
formacion de la ley son las siguientes: (1) iniciativa de ley, (2) dictamen favorable de la comisién
competente, (3) discusiéon y deliberacion legislativa sobre el proyecto de ley, (4) aprobacion
legislativa, (5) sancion presidencial y (6) publicacion.

1. Iniciativa de ley (art. 133 Cn.).

Es la fase primigenia del proceso de formacidn de la ley. De acuerdo con la Constitucion,
dicha iniciativa recae en determinados entes y funcionarios, con base en la cual pueden presentar
anteproyectos de ley en sus respectivos ambitos de competencia para la obligatoria consideracion
de la Asamblea Legislativa. Producida la iniciativa, el proyecto de ley debe pasar a la comision



pertinente para su conocimiento, discusion y, eventualmente, el pronunciamiento de un dictamen
(al respecto, véase la sentencia de 9 de febrero de 2018, inconstitucionalidad 6-2016 Ac.).

2. Dictamen de la comisioén competente (art. 135 inc. 1° Cn.).

Si la comision legislativa que conoce del proyecto asi lo decide y aprueba, se emite un
dictamen favorable que después pasa al pleno de la Asamblea Legislativa para su debate y
discusion. Sin embargo, la exigencia de un dictamen favorable al proyecto de ley no opera en forma
definitiva, como si se tratare de una condicidn necesaria y suficiente o absoluta. Tal requerimiento
puede dispensarse “[...] en aquellos casos en que se presente una urgencia objetivamente
demostrable y que esté debidamente justificada” (ver la resolucion de 6 de junio de 2011,
inconstitucionalidad 15-2011). En tal supuesto, dado que la dispensa de tramite es la excepcion al
tramite ordinario, la Asamblea Legislativa corre con la carga de argumentar por qué en ese caso es
necesario suprimir dicha etapa.

3. Discusion y deliberacion en el pleno legislativo sobre el proyecto de ley (arts. 123 inc. 1°
y 135inc. 1°Cn.).

Esta fase, como el resto de las actuaciones de la Asamblea Legislativa, esta regida por el
principio deliberativo, que implica que “[...] la voluntad parlamentaria inicamente puede formarse
por medio del debate y la contradiccidn; o sea que las soluciones o los compromisos que se adopten
deben ser producto de la discusion de las diferentes opciones politicas” (ej., sentencia de 30 de
junio de 1999, inconstitucionalidad 8-96). En la actividad legislativa el debate y la libre discusion
cumplen un papel esencial, porque permiten a los diferentes grupos con representacién politica
exponer y defender distintas posiciones y opciones, lo que posibilita el parlamentarismo
democrético.

4. Aprobacion legislativa (art. 123 inc. 2° Cn.).

Para que la Asamblea Legislativa tome decisiones, se requiere por regla general de por lo
menos el voto favorable de la mitad méas uno de los diputados electos —mayoria simple—, a menos
que la propia Constitucidn exija una mayoria distinta. El caracter pluralista, dialogico y deliberativo
de la decision legislativa determina que la votacion no es un método para decidir, sino solo un
instrumento para cerrar el proceso argumentativo que genera la decision. La votacion es una salida
a la tensién entre la deliberacion como método y la exigencia de una respuesta oportuna.

5. Sancion presidencial (arts. 135 inc. 1°y 136 Cn.).



Es un acto solemne de caracter politico, que implica la aceptacion del Presidente de la
Republica del contenido y regularidad constitucional de un proyecto de ley aprobado por el Organo
Legislativo (ver la sentencia del 1 de abril de 2004, inconstitucionalidad 52-2003Ac.)

6. Publicacion (arts. 136, 139 y 140 Cn.).

La publicacion de la ley en el Diario Oficial tiene como finalidad que esta sea del
conocimiento de todos los ciudadanos. Es uno de los requisitos de eficacia formal de las normas
juridicas que esta en intima conexion con la seguridad juridica. Solo asi se podra exigir a los
destinatarios el cumplimiento de las normas y estos podran asegurar sus posiciones juridicas y
ejercer y defender sus derechos (gjs., la sentencia de 19 de junio de 1987, inconstitucionalidad 1-
87, y la resolucion de 14 de enero de 2000, inconstitucionalidad 10-94).

V. Diferencias entre observaciones y veto presidencial.

El anterior esquema del proceso de formacion de la ley demuestra que en él intervienen la
Asamblea Legislativa y el Presidente de la Republica. Acé existe una necesaria interaccion entre
ambos, porque el disefio institucional, amparado en el principio de colaboracidn, asi lo impone (art.
86 inc. 1° frase 22 Cn.). Existe en dicho proceso una concurrencia organica, a manera de
colaboracion para la consecucion de los fines estatales (art. 1 inc. 1° Cn.).

Cuando el Presidente de la Republica interviene en el proceso de formacion de la ley, puede
adoptar por lo menos 3 tipos de actos frente al proyecto de ley: sancionar, hacer observaciones o
vetar. En cualquiera de estos actos, dicho funcionario debe actuar con fundamento en el deber
genérico de preservar la supremacia constitucional y garantizar los derechos fundamentales. El
deber de sancionar un proyecto de ley y de ordenar su publicacion no es automatica o de mera
ejecucion irreflexiva. Por ello, para cumplir con dicha obligacion y ejecutar su rol en el proceso de
formacion de la ley, el constituyente considerd indispensable la implementacion de una relacién
institucional instada por las dos formas en que el Presidente de la Republica puede expresar su
posicién frente al proyecto de ley cuando él decide no sancionar: las observaciones y el veto. La
Constitucion distingue estos 2 ultimos actos en funcion de 2 parametros: por una parte, las razones
que justifican cada una de esas decisiones gubernativas y, por la otra, el cuérum de votacion
necesario para superar tales decisiones ejecutivas (ver la resolucion de 18 de octubre de 2019,
controversia 1-2019).

En torno al primer criterio, la intencion del constituyente ha sido que la Constitucion trate

de manera diferente “la circunstancia en que el Presidente de la Republica veta un proyecto de ley



y aquella en que lo devuelva a la Asamblea con simples observaciones”. Y la razén es que el “veto
se produce por razones de fondo, cuando el Presidente de la RepUblica objeta el proyecto por su
propio contenido, en tanto que cuando lo devuelve con observaciones, se trata de propuestas de
cambio accidentales que no alteran el fondo y sustancia del proyecto” (Informe Unico de la
Comisidn de Estudio del Proyecto de Constitucién de 1983, Titulo VI, Capitulo I, Seccion Segunda,
letra b).

De acuerdo con el segundo criterio, el art. 137 inc. 3° Cn. exige que las observaciones sean
superadas por la Asamblea Legislativa con la mayoria prevista en el art. 123 Cn., esto es, con al
menos “el voto favorable de la mitad mas uno de los [d]iputados electos”. En consecuencia, si el
Presidente de la Republica devuelve el proyecto con observaciones, la Asamblea Legislativa podra
considerarlo y tomar una decisién con el voto de la mayoria de sus miembros para superar las
observaciones o sugerencias presidenciales, en cuyo caso el Presidente de la Republica debera
sancionar y mandar a publicar el proyecto de ley. En cambio, para superar el veto, la Asamblea
Legislativa debe ratificar el proyecto de ley con “los dos tercios de votos, por lo menos, de los
diputados electos” (art. 137 inc. 2° Cn.). Como se ve, la Constitucion exige una votacion calificada
para la ratificacion del proyecto de ley cuando se produce un veto presidencial.

La importancia de diferenciar entre la formulacion de observaciones y el veto se centra en
la forma en cémo el Presidente de la Republica debe expresar su postura frente al proyecto de ley
aprobado. Segun la sentencia del 24 de mayo de 1989, controversia 1-89, el citado funcionario no
tiene permitido o no debe devolver el proyecto a la Asamblea Legislativa aduciendo
“observaciones” cuando en realidad “invoca algunas razones de constitucionalidad para hacerlo”
ni viceversa. Esta forma de proceder “no puede ser subsanada oficiosamente por este tribunal, ya
gue no se trata de un error de Derecho, sino de falta de cumplimiento de presupuestos establecidos
en la propia Constitucion, y que son los que habilitan a esta sala para conocer y pronunciarse sobre
el fondo del asunto”. Por tanto, si el Presidente de la Republica expone razones de
inconstitucionalidad para justificar ciertos cursos de accion, como abstenerse de sancionar,
promulgar y publicar el proyecto, debe “emplear el veto que la Constitucion le faculta, y no solo
observaciones”. Observaciones y veto son cuestiones diferentes, por la relevancia del defecto
detectado por el Presidente de la Republica y por los propésitos que persiguen.

V1. Fases de la controversia constitucional.



1. La via prevista para zanjar los desacuerdos habidos entre la Asamblea Legislativa y el
Presidente de la Republica en torno a la interpretacion juridico-politica de la Constitucion es la
controversia constitucional (art. 138 Cn.), cuyo conocimiento y decision corre por cuenta de la Sala
de lo Constitucional (art. 174 Cn.). De esta manera, aunque la controversia es un incidente dentro
del proceso de formacion de la ley —ya que, mientras no se decida, esta queda interrumpida—, da
lugar, a la vez, a un proceso jurisdiccional que supone una excepcion al principio general del
control de constitucionalidad posterior, de modo que le confiere a esta sala una competencia
“preventiva y concurrente al proceso de formacion de la ley, con el proposito de evitar que sea
violatoria de la [Constitucion]” (ver la sentencia del 13 de diciembre de 1988, controversia 1-88).

2. La Ley de Procedimientos Constitucionales (LPC) carece de regulacion sobre la
controversia constitucional, lo que es comprensible si se considera que dicha normativa es anterior
a la Constitucion de 1983, que si cred las etapas minimas o basicas de este proceso constitucional.
El art. 138 Cn. regula el plazo dentro del cual el Presidente de la Republica debe dirigirse al tribunal
para que tenga conocimiento de la existencia de la controversia —en caso que decida no
reconsiderar las razones del veto—, establece las audiencias que debe otorgarse para oir las razones
de los intervinientes y sefiala el plazo dentro del cual esta sala debe decidir si el proyecto de ley es
0 no constitucional. A partir de lo anterior, es razonable concluir que tras la presentacion del escrito
por el cual se promueve la controversia, debe oirse al Presidente de la Republica y a la Asamblea
Legislativa, luego de lo cual esta sala definira si el decreto vetado es constitucional o no (véase la
resolucion de 14 de agosto de 2003, controversia 1-2003).

VII. Andlisis de la procedencia de la controversia.

En el presente caso, en tanto que este tribunal ya tiene conocimiento de la controversia
suscitada en relacién con los arts. 16 y 17 del Decreto n° 661, es procedente admitirla y oir las
razones que asisten al Presidente de la Republica para ejercer el veto, asi como las razones de la
Asamblea Legislativa para ratificar dicho decreto. Siguiendo el criterio de lo resuelto en admisiones
de controversias constitucionales previas (ej., las resoluciones de 23 de noviembre de 2018, de 18
de octubre de 2019 y de 8 de enero de 2020, controversias 1-2018, 1-2019 y 2-2020, por su orden;
y sentencia de 23 de enero de 2019, controversia 1-2018), puesto que la Constitucidon no prevé el
orden y el plazo para las audiencias aludidas, se aplicara analégicamente lo regulado en el art. 7
LPC, ya que la inconstitucionalidad y la controversia constitucional guardan una semejanza

relevante: en ambos procesos se realiza un control abstracto de constitucionalidad.



En el proceso de inconstitucionalidad, el demandante expone los motivos de
inconstitucionalidad vy, si la demanda es admitida, se concede un plazo de diez dias habiles a la
autoridad demandada para que exponga las razones que justifiquen la compatibilidad constitucional
del objeto de control. Algo semejante sucede en el proceso de controversia, porque primero debe
concederse audiencia al Presidente de la RepUblica para que exponga los argumentos que
fundamentan el veto por inconstitucionalidad —ello equivaldria a la presentacion de una demanda
de inconstitucionalidad—; y posteriormente se confiere audiencia a la Asamblea Legislativa para
que argumente en favor de la ratificacion del proyecto de ley, es decir, razones que evidencien que
el proyecto no es inconstitucional —Ilo cual implica la defensa institucional que la ley concede a
las autoridades demandadas (ejs., Concejos Municipales, Asamblea Legislativa, autoridades
administrativas con potestades normativas, etc.)—.

Ahora bien, para que autoridades evacuen sus respectivas audiencias, debe concederse a
cada una de ellas el plazo 10 dias habiles. Esto es asi porque con base en el principio de igualdad
procesal (art. 3y 12 Cn.) —segun el cual las partes o intervinientes de todo proceso jurisdiccional
deben tener los mismos derechos, obligaciones, cargas y posibilidades procesales—, el Presidente
de la Republica debe disponer del mismo plazo que la LPC otorga a la Asamblea Legislativa para
evacuar la audiencia prevista en el proceso de inconstitucionalidad. En ese orden, debe recordarse
que el debate juridico sobre la constitucionalidad del decreto ratificado debe ser desarrollado ante
este tribunal, de manera que el Presidente de la Replblica y la Asamblea Legislativa deben tener
el mismo plazo para argumentar la decision de vetar y ratificar el proyecto de ley respectivamente.
De manera que la primera autoridad que debe exponer sus argumentos es el Presidente de la
Republica, ya que ademas de justificar su veto, delimita los motivos sobre los cuales el Legislativo
deberé ejercer su defensa.

Por altimo, la concentracidn de las decisiones de dar audiencia primero al Presidente de la
Republica y posteriormente a la Asamblea Legislativa obedece al principio de economia procesal,
derivado de lo establecido en el art. 182 ord. 5° Cn. (ver la sentencia de 24 de noviembre de 1999,
inconstitucionalidad 3-95). Debe recordarse que los tribunales estan en la obligacion de buscar
alternativas de tramitacion que reduzcan las dilaciones innecesarias en el impulso de los procesos
gue conocen, sin que ello implique la alteracion de la estructura del contradictorio o la supresion

de las etapas procesales que correspondan.



Con base en lo expuesto y lo establecido en los articulos 86 y 138 de la Constituciény 6, 7
y 8 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, esta sala RESUELVE:

1. Admitase a tramite la controversia constitucional comunicada por el Presidente de la
Republica, en relacion con la supuesta inconstitucionalidad de los articulos 16 y 17 del Decreto
Legislativo nimero 661, aprobado el 12 de junio de 2020, que contiene la Ley Especial de
Emergencia por la Pandemia COVID-19, Atencidn Integral de la Vida, la Salud y Reapertura de la
Economia, por la supuesta violacion de los articulos 1, 65, 66 y 86 inciso 1° de la Constitucion.

2. Oigase al Presidente de la Republica dentro del plazo de 10 dias habiles, contados a partir
del siguiente al de la notificacion de la presente resolucion, para que exponga las razones que,
segun él, justifican el veto por inconstitucionalidad de los articulos 16 y 17 del Decreto Legislativo
numero 661, aprobado el 12 de junio de 2020.

3. Oigase a la Asamblea Legislativa dentro del plazo de 10 dias habiles, contados a partir
del siguiente al de la notificacion de la presente resolucidn, para que exponga y explique las razones
que justifican la ratificacion del citado decreto. La secretaria de esta sala debera notificar el traslado
ordenado en este punto inmediatamente después de que la audiencia conferida al Presidente de la
Republica haya sido contestada o de que haya transcurrido el plazo sin que él lo haga.

4. Tome nota la secretaria de este tribunal del lugar sefialado por el Presidente de la
Republica para recibir actos procesales de comunicacion.

5. Notifiquese.



