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Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las doce horas con treinta y
cinco minutos del once de diciembre de dos mil veinte.

Ll presente proceso de inconstitucionalidad ha sido iniciado por la demanda
presentada por las ciudadanas Andrea Ismeny Ramos Portillo, Alicia Elena Miranda Duke,
Claudia Liduvina Escobar Campos y Sonia Beatriz Herndndez Chacon, a fin de que este
tribunal declare la inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 6 del Decreto Ejecutivo n® 34
(Decreto n° 34), de 26 de agosto de 2020, que contienc Reformas al Reglamento de la Ley
de Acceso a la Informacion Publica, por la supuesta violacion de los arts. 2 inc. 1°y 131
ord. 21° Cn. Dicho decreto fue publicado en el Diario Oficial n® 175, tomo 428, de 31 dc
agosto de 2020.

Analizada la demanda, se hacen las siguientes consideraciones:

1. Objeto de control.

Reformas al Reglamento de la Ley de Acceso a la Informacion Publica.

“Art. 1.- Sustitiyasc el Art. 38 del Rcglamento de la Ley de Acceso a la
Informacion Pablica, por el siguiente:

‘Resolucion de controversias sobre la clasificacion y desclasificaciéon de informacién
reservada.

Art. 38.- En virtud de lo establecido en el Art. 58, lctra g) de la Ley, el Instituto
tienc la atribucion de resolver controversias con relacion a la clasificacion y
desclasificacion de la Informacion reservada.

La resolucion de la controversia procedera en los casos en quc se hubiera iniciado
recurso de apelacion con resolucion previa de solicitud de informacion emitida por el
Oficial de Informacion respectivo, cn la que se hubierc declarado como reservada la
informacion que le fue solicitada.

El ciudadano que se encuentre inconforme con la resolucion del Oficial de
Informacion debera presentar o remitir su recurso de apelacion de la manera establecida en
el Art. 82 de la LAIP y con las formalidades del Art. 84, cumpliendo ademas con los
requisitos pertinentes que sefiala al Art. 125 de la Ley de Procedimientos Administrativos -
LPA-, lo cual deberd realizarse dentro de plazo de quince dias habiles, tal como lo establece
el Art. 135 de la LPA™”.

“Art. 2.- Sustituyase el Art. 61 del Reglamento de la Ley de Acceso a la
Informacidén Publica, por el siguiente:

“Atribuciones del Presidente del Instituto de Acceso a la Informacion Pablica.

Arl. 61.- Son atribucioncs del Presidente:



a) Planificar, coordinar y supervisar, a nivel general y superior, las actividades
técnicas, administrativas, financieras y programaticas del Instituto de Acceso a la
Informacién Puiblica;

b) Modificar la estructura organizati\}a del instituto de Acceso a la informacion
Publica, segtin lo crea conveniente;

c) Elaborar el anteproyecto de presupuesto y régimen de salarios para cada ejercicio
fiscal, y someterlos a la aprobacién del Pleno;

d) Efectuar las convocatorias para las sesiones de Pleno; preparar la agenda de las
sesiones; levantar las actas y extender las certificaciones correspondientes y establecer la
normativa o lineamientos que regiran el desarrollo de las sesiones ordinarias o
extraordinarias de Pleno;

e) Crear las comisiones o comités que estime convenientes, para el buen
funcionamiento del Instituto;

f) Designar las comisiones interinstitucionales para garantizar el apoyo técnico
contenido en la letra “h” del Art. 58 de la LAIP; |

g) Custodiar toda la informacién administrativa recibida o generada por el Pleno y
la dirigida o generada por su cargo;

h) Conducir las relaciones oficiales del Instituto de Acceso a la Informacién
Publica;

1) Solicitar al Pleno el inicio del procedimiento de destitucion de los empleados del
Instituto de Acceso a la Informacién Publica conforme a los procedimientos legales
establecidos en la Ley del Servicio Civil, Codigo de Trabajo, u otra normativa aplicable;

J) Emitir y conducir la politica institucional de comunicaciones del instituto’”,

“Art. 6.- Derégase el Art. 66-A, del Reglamento de la Ley de Acceso a la
Informacién Piblica”.

II. Argumentos de las demandantes.

/. Las demandantes afirman que el art. 1 del Decreto n® 34 viola el derecho de
acceso a la justicia (art. 2 inc. 1° Cn.), porque inhibe el acceso a los procedimientos
administrativos enmarcados en los articulos 29 y 58 letra g de la Ley de Acceso a la
Informacién Publica, al impedir que haya revisién directa de reservas de informacién, pues
para cllo es necesario que exista un pronunciamiento del oficial de informacién de la
entidad de que se trate, es decir, funciona como un mecanismo de impugnacién. Esto, a su
juicio, es un formalismo innecesario, debido a que este procedimiento estd disefiado para
contrastar la clasificacion o desclasificacion de informacién sobre elementos que estdn
previamente dispuestos al publico, a través del indice de informacidn reservada.

De igual forma, aducen que el art. 2 del Decreto n° 34 viola el principio de reserva

de ley (art. 131 ord. 21 © Cn.), debido a que, pese a tratarse de un reglamento de gjecucion,



estatuye una competencia para el presidente del Instituto de Acceso a la Informacidn
Publica que deberia corresponder al Pleno de Comisionados, de conformidad con los arts.
51, 52 inciso final y 57 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, puesto que pretende
que este tome decisiones como si se tratase de una entidad administrativa unipersonal. Por
tanto, cl reglamento contradice lo establecido por la ley en materia de toma de decisiones.
Finalmente, alegan que el art, 6 del Decreto n°® 34 viola el art. 2 inc. 1° Cn. (derecho de
acceso a la justicia), ya que la derogatoria que contiene impide a los particulares la
impugnacién de candidatos al Instituto de Acceso a la Informacién Piblica durante el
proceso de seleccion.

2. De igual forma, solicitan la medida cautelar consistente en suspender los efectos
del objeto de control. Para ello, aducen que la apariencia de buen derecho se justifica con
las alegaciones que han realizado, que denotan la existencia de la violacién constitucional
acusada. El peligro en la demora se debe a que, de no ordenarse la medida, se perjudicaria
el derecho de acceso a la informacién ptiblica. Y el interés publico relevante deviene de los
derechos que subyacen a la materia.

III. Sobre la potestad reglamentaria.

En vista de que el objeto de control propuesto en el presente proceso es un
reglamento ejecutivo, es oportuno referir algunos postulados jurisprudenciales efectuados al
respecto.

1. La jurisprudencia de esta sala ha sostenido' que los reglamentos de ejecucion (art.
168 ord. 14° Cn.) son los que se dictan para desarrollar los contenidos de la ley, pero sin
contradecir su texto y finalidad, por lo que cumplen una funcién normativa complementaria
que implica interpretar el alcance o precisar las formas de aplicacion de las disposiciones
legales, derivar o constatar la habilitacion legal de las competencias inherentes o implicitas,
disciplinar cuestiones técnicas o intensamente variables, definir medidas de escasa o nula
incidencia en la esfera juridica de los ciudadanos, entre otros contenidos posibles, en tanto
que las formas que adopta la colaboracion entre ley y reglamento son multiples y
heterogéneas.

En ese sentido, también se ha indicado que los reglamentos de ejecucion encuentran
su Justificacion, por un lado, en la necesidad de que la ley formal cumpla con sus fines
sociales y, por otro, en la necesidad de regular cuestiones de técnicas o de detalle, de
relevancia secundaria o adjetivas, cercanas a situaciones casuisticas o cambiantes, las
cuales se vuelven de dificil regulacion por la ley, por su generalidad y abstraccién.

2. A. La jurisprudencia constitucional también ha sefialado determinados limites
para los reglamentos. Uno de ellos “es la limitacion de los derechos fundamentales y por

cllo se ha aclarado que los reglamentos sélo poseen facultad para regular derechos

' Por ¢j., sentencias de 15 de abril de 2016, inconstitucionalidad 35-2014 y de 5 de diciembre de 2012,
inconstitucionalidad 13-2012.



fundamentales, mientras que una /imitacion o restriccion a [tales] derechos soélo puede
efectuarse por una ley en sentido formal”?,

B. Ademds del limile anterior, existen otros limites que la jurisprudencia ha
derivado de la subordinacion técnica y jerarquica del reglamento de ejecucion a la ley. Asi,
se ha sostenido que’: (i) no pueden emitirse méas que para facilitar y asegurar la aplicacion
de la ley; (ii) el contenido de estos reglamentos no puede entrar en contradicciéon con los
preceptos de la ley que le sirven de l[undamento; y (iii) los preceptos reglamentos no
pueden suplir a la ley en las materias donde esla no existe, aunque el Presidente de la
Republica considere necesario regular un cierto contenido.

3. Por tanto, a partir de los postulados jurisprudenciales consignados, se concluye
que la argumentacion sobre la posible limitacién de derechos fundamentales efectuada
mediante un reglamento; y, la alegacion de que existe coniradiccion entre lo regulado en
una ley y lo preceptuado por el reglamento que le desarrolla, implican, respectivamente, la
probabilidad de infraccién de limites a la potestad reglamentaria. Por ende, son asuntos de
trascendencia constitucional que pueden ser examinados en un proceso de
inconstitucionalidad.

1V. Examen liminar de la demanda.

1. El control constitucional que realiza este tribunal estd compuesto de tres
elementos: parametro de control, objeto de control y confrontacién normativa. El primero
es la norma constitucional potencialmente violada por el acto objeto de examen?. El
segundo es la norma que se considera contraria a la Constitucion®. Finalmente, ¢l tercero es
la argumentacion tendente para evidenciar la incompatibilidad percibida entre ¢l objeto y
pardmetro de control®, Decbido a que en el proceso de inconstitucionalidad no cabe la
posibilidad de suplir la queja deficiente (art. 80 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales’), los tres elementos mencionados deben ser proporcionados por el actor.

De acuerdo con los argumentos que han sido expuestos por las demandantes, cste
tribunal considera que han configurado adecuadamente las pretensiones siguientes: (i) la de
la supuesta inconstitucionalidad del art. 1 del Decreto n® 34, por, segin ellas, violar el
acceso a la justicia (art. 2 inc. 1° Cn.), debido a que se estaria impidiendo ¢l acceso a la
revision directa de reservas de informacién —ahora es necesarioc que exista un

pronunciamiento del oficial de informacién de la entidad de que se trate, es decir, funciona

2 Por ej., auto de 11 de abril de 2018, inconstitucionalidad 155-2017.

3 EjJ., sentencia de 13 de diciembre de2003, inconstitucionalidad 58-2003.

? Leonardo Martins, Derecho procesal constitucional alemdn, 1* edicion, p. 12.

* Resolucién de 4 de diciembre de 2015, inconstitucionalidad 132-2015.

% Resolucion de 30 de marzo de 2016, inconstitucionalidad 110-2015.

7 Se llega a esta conclusion mediante un argumento a contrario. La disposicion legal mencionada prevé que
“[eln los procesos de amparo y de exhibicion de la persona, el Tribunal suplira de oficio los errores u
omisiones pertenecientes al derecho en que incurrieren las partes”. De ahi que, al no referirse al proceso de
inconstitucionalidad, se infiere que este se encuentra excluido de la aplicacion de su contenido, por lo que no
es posible suplir la queja deficiente en esta clase de proceso.



como un mecanismo de impugnacion—; (ii) la de la supuesta inconstitucionalidad del art. 6
del Decreto n° 34, por violar el art. 2 inc. 1° Cn. (derecho de acceso a la justicia), ya que la
derogatoria que contiene impide a los particulares la impugnacion de candidatos al Instituto
de Acceso a la Informacion Publica durante el proceso de seleccion, y (iii) la supuesta
inconstitucionalidad del art. 2 del Decreto n° 34, por violar el principio de reserva de ley
(art. 131 ord. 21 © Cn.), ya que se ha argumentado que el reglamento ejecutivo contradice lo
preceptuado por la ley, debido a que estatuye una competencia para el presidente del
Instituto de Acceso a la Informacién Piablica que deberia corresponder al Pleno de
Comisionados, de conformidad con los arts. 51, 52 inciso final y 57 de la Ley de Acceso a
la Informacién Publica. Entonces, en los tres alegatos de inconstitucionalidad aludidos se
ha planteado la infraccion de los limites constitucionales para el ejercicio de la potestad
reglamentaria. De manera que la demanda se admitird con el fin de analizar si estos tres
motivos de inconstitucionalidad son estimables.

IV. Medida cautelar.

/. Las demandantes también han solicitado la adopcion de una medida cautelar. Este
tribunal ha sostenido que sus facultades cautelares deben ejercerse en la manera que sea
adecuada para lograr la mayor eficacia posible de su cometido, esto es, procurar la
regularidad constitucional, asegurando la tutela, tanto del interés pablico como del de los
particulares, de acuerdo con las circunstancias del caso, intentando en todo momento y a
través de todos sus actos un equilibrio a efecto de conseguir el mayor grado de proteccion a
los derechos fundamentales y a la estructura del Estado y sus instituciones®. Su esencia
descansa, pues, en la necesidad de que las decisiones judiciales (incluidas las de esta sala)
sean efectivas y no enervar las posibilidades de cjecutar lo juzgado (art. 172 inc. 1° Cn.).

Este margen de apreciacion del tribunal constitucional para el ejercicio de su
potestad cautelar debe considerar la probable vulneracion de una disposicion constitucional
0 apariencia de buen derecho, la posibilidad de que la sentencia, en caso de ser estimatoria,
vea {rustrada su incidencia en la realidad, volviendo nugatorio su contenido —peligro en la
demora—, y la probable afectacion del interés piblico relevante, que valora el perjuicio
irreparable que pudiera ocasionar tanto la no aplicacién de la medida cautelar, como lo que
podria ocurrir con su adopcion. Y esto es asi aun en los casos de normas de cardcter
transitorio o de vigencia temporal limitada; pues aunque precedentes indiquen un criterio
diferente, en ninguin supuesto la adopcién de una medida cautelar debe ser automatica’.

2. A. En aplicacion de las consideraciones previas a este caso concreto, se advierte
que: (i) la apariencia de buen derecho se configura con las alegaciones realizadas por las
demandantes respecto de la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 6 del Decreto

n® 34. Dado que han sido admitidas, este tribunal considera que también son razonables

¥ Resolucion de adopeion de medida cautelar de 11 de agosto de 2017, inconstitucionalidad 146-2014.
? Resolucion de 18 de marzo de 2020, inconstitucionalidad 21-2020,



para sustentar este requisito de las medidas cautelares, pues denotan con alto grado de
probabilidad que se haya violado el art. 2 inc. 1° Cn. y que se haya infringido el principio
de reserva de ley (art. 131 ord. 21 Cn.) respecto de la imposibilidad de que un reglamento
ejecutivo contradiga lo regulado en la ley qué desarrolla'®, En lo que respecta al peligro en
la demora, (ii) debe partirse de que el derecho de acceso a la informaci6én publica consiste
en “la facultad de solicitar o requerir la informacion bajo control o en poder del Estado, con
el deber correlativo de este de garantizar su entrega oportuna o fundamentar la
imposibilidad de acceso, con base en una causa prevista por la ley y compatible con la
Constitucion™!!.

Pues bien, el art. 1 del Decreto n® 34 prevé que la resolucién de las controversias
sobre la clasificacion o desclasificacién de informacién reservada deberd hacerse mediante
apelacion ante ¢l Instituto de Acceso a la Informacién Publica, luego de que exista una
resolucion por parte del ente obligado. Esto parece contrastar con el cardcter expedito,
sencillo y no formalista que debe informar al derecho referido'?, y con la exigencia de
garantizarlo todavia méds en periodos o contextos de desastre o emergencia nacional, tal
como el contexto pandémico que atraviesa el pais'®. En cuanto al art. 2 del Decreto n® 34,
se advierte que este atribuye una serie de competencias al presidente del Instituto de Acceso
a la Informacién Publica que, de conformidad con los arts. 51 y 52 de la LAITP, le
corresponden al Pleno de Comisionados de dicho ente, de manera que, de aplicarse el
precepto reglamentario en cuestion, se podria generar una disminucion en las competencias
legales del Pleno del aludido organismo, propiciada por una norma reglamentaria
—jerdrquicamente inferior a la ley—, lo cual altera el sistema de ordenacién de fuentes
normativas establecido por la Constitucién, revela la posibilidad de que se hayan infringido
los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, y ello, que a su vez, podria incidir
negativamente en la proteccién del derecho de acceso a la informacién piblica (art. 6 Cn.).
Por otro lado, el art. 6 de dicho decreto inhibe la participacion ciudadana en el control del
nombramiento de comisionados para tal instituto. En lo que a esto respecta, es un hecho
publico y notorio el lamentable fallecimiento de José Alirio Cornejo, quien fue

comisionado del Instituto de Acceso a la Informacién Pablica'®. De forma que habria

'® Resolucién de 13 de mayo de 2020, inconstitucionalidad 41-2020, La existencia de apariencia de buen
derecho es indispensable para que pueda dictarse una medida cautelar en un proceso judicial.

'I'Sentencia de 5 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 13-2012; y sentencia de 8 de junio de 2020,
inconstitucionalidad 21-2020 AC.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lagos del Campo vs. Perii, sentencia de 31 de agosto de
2017, y Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006; y Salvador Soto Lostal,
El derecho de acceso a la informacion. El Estado social y el buen gobierno, 1" ed., 2011, p. 48.

'* Sentencia de 8 de junio de 2020, inconstitucionalidad 21-2020 AC; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Lagos del Campo vs. Perii, sentencia de 31 de agosto de 2017, y Caso Claude Reyes y otros
vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006; y Salvador Soto Lostal, EI derecho de acceso a la
informacion. El Estado social y el buen gobierno, 1° ed., 2011, p. 48.

" Sobre esto, ver los siguientes enlaces: https://www. transparencia.gob.sv/institutions/iaip/officials/10797,
hutps://diario.elmundo.sv/fallece-comisionado-propietario-del-instituto-de-acceso-a-la-informacion-publica/ y
hips://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Fallece-comisionado-Alirio-Cornejo-20200911-0092.html.




necesidad de aplicar proximamente el reglamento reformado por el art. 6 del Decreto n° 34
para elegir al nuevo comisionado.

A juicio de esta sala, lo dicho en el parrafo precedente evidencia los riesgos de no
adoptar la medida cautelar. En primer lugar, se estaria manteniendo un estado de cosas
burocratico y desalentador para el ejercicio ciudadano del derecho de acceso a la
informacion publica, que podria desembocar en la renuncia de las personas a ¢jercerlo. En
cuanto a esto, debe tencrse presente que todos los derechos fundamentales son elementos
estructurales del orden juridico, de manera que deben informar toda actuacion estatal y
produccién normativa'®, por lo que tal derecho deberia conducir a la simplificacion de su
gjercicio, no a la complicacion. En scgundo lugar, podria dar lugar a la eleccion de un
nuevo comisionado del Instituto de Acceso a la Informacién Publica sin que los ciudadanos
tengan la posibilidad de impugnarla, que es justamente lo que las demandantes alegan como
motivo de inconstitucionalidad. Se debe recordar que en la jurisprudencia constitucional
hay precedentes sobre medidas cautelares que han procurado conseguir fines

extraprocesales, entre ellos, justamente, la regularidad institucional'®

. Asimismo, podria
tener lugar una infraccion a la ordenacion jerarquica que la Constitucién hace de las
distintas fuentes normativas, segiin la cual, el reglamento cjecutivo esta supeditado a la ley,
por lo que este no puede contradecir lo regulado por aquella.

Finalmente, (iii) respecto del interés publico relevante, esta sala advierte que el
derecho en juego es precondicion para el ejercicio de muchos otros derechos, en especial
aquellos que suponen la participacion ciudadana en los asuntos piblicos —indispensables
para la consolidacién de la democracia—'". Asi, el decreto de reforma, y en particular sus
arts. 1 y 6, afecta negativamente el ejercicio expedito y no formalista de tal derecho (art. 1)
¢ inhibe de la posibilidad de impugnar ¢l nombramiento de los titulares de la institucién
encargada de velar por €l en sede no jurisdiccional (art. 6). Y esto no es asunto menor, pues
aquello que un funcionario hace o no hace es parametro para medir la institucionalidad, que
scgn la Comision Interamericana de Derechos Humanos “puede definirse tanto por sus
normas o reglas formales que estructuran las funciones y competencias organizacionales,
como por las practicas informales conformadas por la cultura, los valores, las rutinas, los
habitos, las costumbres, elc., que caracterizan una institucion™'?®,

B. Por lo dicho, para este tribunal se cumple con las condiciones para adoptar una

medida cautelar. Por ello, esta sala suspendera la vigencia de los arts. 1, 2 y 6 del Decreto

n® 34, de 26 de agosto de 2020, que contiecne Reformas al Reglamento de la Ley de Acceso

15 Mora Sifuentes, Francisco, “La influencia de los derechos lundamentales en el ordenamiento: su dimension
objetiva”, en Boletin mexicano de Derecho Comparado, afio XLIX, n® 150, 2017, pp. 1222-1227.

6 Resolucion de adopeion de medida cautelar de 24 de febrero de 2017, inconstitucionalidad 19-2016.

"7 Agurcia Valencia, Gilma, “Importancia del derecho de acceso a la informacion publica”, en Revista de
Derecho, volumen 32, n° 1, 2011, p. 38.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Politicas piblicas con enfoque de derechos humanos,
OEA/Ser.L/V/L., 2018, p. 35.



a la Informacion Publica, el cual fue publicado en el Diario Oficial n® 175, tomo 428, de 31
de agosto de 2020. De forma que, durante el tiempo que dure el tramite de este proceso, las
reformas contenidas en los arts. 1 y 2, v la derogatoria regulada en el art. 6 de dicho decreto
no tendran vigor, sino que lo tendra ¢l texto del Reglamento de la Ley de Acceso a la
[nformacién Puablica previo a las modificaciones que introducen.

V. Tramilte del proceso.

Es preciso referirse al tramite que se le dard a este proceso. Debe recordarse que,
segun el principio de economia procesal, los juzgados y tribunales deben buscar aquellas
alternativas de tramilaciéon que reduzcan las dilaciones innecesarias en ¢l impulso de los
procesos que conozean, sin que ello implique la alteracion de la estructura del
contradictorio o la supresion de las etapas procesales que corresponden segin la ley. Desde
esla perspectiva, es también posible que en el proceso de inconstitucionalidad s¢ ordene la
concentracion de actos procesales que no secan incompatibles entre si o que alleren su
estructura contradictoria, de manera que se agrupen en una sola resolucion los autos que
tendrian que emitirse sucesivamente cn la tramitacion de este'”.

Por tal razon, ademas de solicitar informe a la autoridad demandada, como lo indica
el art. 7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en esla resolucidn también se
ordenara conceder el traslado al Fiscal General de la Republica a que se refiere el art. 8 de
esa misma ley, por un plazo de diez dias habiles. En consecuencia, la secretaria de este
tribunal debera notificar dicho traslado inmediatamente después de que se haya recibido el
informe del Presidente de la Republica o de que haya transcurrido el plazo sin que este lo
rindiere. Esta decision no implica la supresion de las etapas del proceso de
inconstitucionalidad, las que siempre se cumpliran en el momento oportuno.

Por tanto, con basc cn las razones expuestas, disposiciones y jurisprudencia
constitucional citadas y en los articulos 6 y 7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
se RESUELVE:

1. Admitese la demanda presentada por las ciudadanas Andrea Ismeny Ramos
Portillo, Alicia Elena Miranda Duke, Claudia Liduvina Escobar Campos y Sonia Beatriz
Hernandez Chacon, con el fin de determinar si los articulos 1, 2 y 6 del Decreto Ejecutivo
nimero 34, de 26 de agosto de 2020, que contiene Reformas al Reglamento de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica, violan las siguientes normas constitucionales: (i) respecto
del articulo 1, el derecho de acceso a la justicia (articulo 2 inciso 1° de la Constitucion),
porque se estarfa impidiendo ¢l acceso a la revision directa de reservas de informacion -
ahora es necesario que exista un pronunciamiento del oficial de informacion de la entidad
de que se trate, es decir, funciona como un mecanismo de impugnacion—; (ii) respecto del

articulo 6, el derecho de acceso a la justicia (articulo 2 inciso 1° de la Constitucion), ya que

¥ Resolucién de 26 de junio de 2019, inconstitucionalidad 3-2019.



la derogatoria que contiene impide a los particulares la impugnaciéon de candidatos al
Instituto de Acceso a la Informacién Puablica durante el proceso de seleccion y (iii) la
supuesta inconstitucionalidad del art. 2 del Decreto n° 34, por violar el principio de reserva
de ley (art. 131 ord. 21 © Cn.), ya que el reglamento contradice lo preceptuado por la ley,
debido a que estatuye una competencia para el presidente del Instituto de Acceso a la
Informacién Publica que deberia corresponder al Pleno de Comisionados, de conformidad
con los arts. 51, 52 inciso final y 57 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica,

2. Ha lugar la medida cautelar solicitada. En consccuencia, se suspende la vigencia
de los articulos 1, 2 y 6 del Decreto Ejecutivo niimero 34, de 26 de agosto de 2020, que
contiene Reformas al Reglamento de la Ley de Acceso a la Informacion Publica. Esto por
el tiempo que dure el tramite de este proceso. De manera que, durante ese lapso, las
reformas con&nidas en los articulos 1 y 2, y la derogatoria contenida en el articulo 6 de
dicho decreto no tendran vigor, sino que lo tendra el texto del Reglamento de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica previo a las modificaciones que introducen.

3. Rinda informe cl Presidente de la Repiiblica en el plazo de diez dias habiles,
contados a partir del siguiente al de la notificacién de la presente resolucion.

4. Confiérase traslado al Fiscal General de la Repiblica por el plazo de diez dias
habiles, contados a partir del siguiente al de la notificacién respectiva, para que sc
pronuncie sobre la pretension de inconstitucionalidad planteada por las demandantes. La
secretaria de este tribunal deberd notificar el traslado ordenado en este punto,
inmediatamente después de que se haya recibido el informe del Presidente de la Republica
0 de que haya transcurrido el plazo sin que este lo rindiere. Todo ello de conformidad con
el articulo 8 de la Ley de Procedimientos Constitucionales.

5. Tome nota la secretaria de este tribunal del lugar sefialado por la parte
demandante para recibir los actos procesales de comunicacién o del correo electrénico que
se utilizé para remitir la demanda.

6. Notifiquese.

----------- A. PINEDA.-------—---A. E. CADER CAMILOT.-------C. S. AVILES.
------------- C. SANCHEZ ESCOBAR .-------------M. R. Z. PRONUNCIADO
POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN .---------—---- E. SOCORRO
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to disidente parcial del Magistrado Aldo Enrique Cader Camilot.

Aunque concurro en la decision adoptada por el resto de Magistrados de esta Sala de lo
Constitucional, disiento parcialmente de ella respecto de la admision del punto 1 (jii) del fallo,
cuyo texto cs este: “Admitase la demanda |[...] [por] la supuesta inconstitucionalidad del art, 2
del Decreto n® 34, por violar el principio de reserva de ley (art. 131 ord. 21° Cn.), ya que el
reglamento contradice lo preceptuado por la ley, debido a que estatuye una competencia para
el presidente del Instituto de Acceso a la Informacion Phblica que deberia corresponder al Pleno
de Comisionados, de conformidad con los arts. 51, 52 inciso final y 37 de la Ley de Acceso a
la Informacién Pablica™.

El hecho de que la Sala de lo Constitucional sca un tribunal colegiado supone que no
siempre habra consenso unanime para la adopcion de las decisiones. Por ello, la Ley Orgénica
Judicial estatuye normas de votacion y decision que reglan el cudérum necesario para resolver'.
Pero, por esa misma razon también se reconoce que el volo particular “materializa las virtudes
liberales y democrdticas del disenso™ en una decision judicial®. Asi, para exponer las razones
de este voto seguiré este orden tematico: (1) la reserva de ley como garantia institucional: (I
la jurisprudencia constitucional sobre la improcedencia por atribuir un contenido equivoco al
pardametro de control; (111) las diferencias medulares entre el control constitucional y el control
de legalidad; y (IV) las razones particulares del voto disidente.

L Lareserva de ley como garantia institucional.

La reserva de ley “implica, en principio, la prohibicion de que organos distintos a la
Asamblea produzcan normas sobre la materia reservada™, La preferencia a la ley como fuente
de Derecho para contener determinados aspectos vitales de las personas descansa en los
principios que rigen la integracion y el funcionamiento de dicho Organo, es decir, la democracia,
cl pluralismo, la contradiceién, el libre debate y la publicidad, que le proporcionan una
legitimacion reforzada respecto de los demas organos estatales y entes publicos con polestades
normativas. Por cllo, algunas obras docirinarias reafirman la necesidad de que no se eluda
artificiosamentc el debate parlamentario, es decir, que se canalicen las discusiones de esos

aspectos vitales a través del foro de las asambleas y parlamentos®.

"El art. 14 inc. 1° de la Ley Oreanica Judicial prevé que “la Sala de lo Constitucional en los procesos de
inconstitucionalidad de leyes, decretos o reglamentos, o en las controversias y causas a que s refieren los articulos
138 y 182, atribucion séptima, ambos de la Constitucion, para pronunciar sentencia o autos, necesitara por lo
menos cuatro votos conformes. En los procesos de amparo o de habeas corpus, para dictar sentencia o autos,
neeesitard por lo menos tres votos conformes™,

? Sentencia de 1 de marzo de 2013, inconstitucionalidad 78-2011. En esta sentencia se dijo que “[m|ediante la libre
exposicion de su punto de vista, la minoria presiona sobre el rigor analitico del acuerdo mayoritario, transparenta
el proceso de la decision y entrega al ‘mercado de las ideas’ una perspectiva distinta, quiza profética, para la
solucion de problemas similares en el futuro. Una mayoria judicial no desconoce a la minoria disidente sino que,
por el contrario, calibra con sus razones divergentes la fuerza argumenfativa de la solucion adoptada®.

? Sentencia de 5 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 13-2012.

' Este es el caso de Reserva de ley y potestad reglamentaria de Ricardo Garcia Camacho. Una breve y sustanciosa
resefia de esta obra puede ser lefda en: Torres Muro, Ignacio, “Sobre la reserva de ley”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, aito 11, n° 31, 1991,



Aunque cl aspecto de la decision sobre el que disiento identifica a la reserva de ley como
un principio, a ella en rcalidad le corresponde la naturaleza de una garantia institucional. De
acuerdo con los precedentes constitucionales, dichas garantias “son las que aseguran, con
respecto al legislador, la pervivencia y los rasgos esenciales de determinadas instituciones como
elementos del orden objetivo de una comunidad y que, por tanto, constituyen normas que
complementan el contenido de los derechos fundamentales, pero sin asimilarse a [estos]™. La
diferencia principal entre los principios y las garantias institucionales es que generan
obligaciones distintas a los entes con potestades normativas. Los primeros les obligarian a
optimizarlos atendiendo a las posibilidades facticas y juridicas de cada caso concreto®. Las
segundas no lo hacen. No aseguran un contenido concreto, sino la preservacion de los elementos
identificadores de una determinada institucion en términos reconocibles para la imagen que de
la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar’.

Pues bien, cuando una materia estd reservada a la ley, es indisponible para todos los
drganos distintos del Legislativo. De ahi que sca, cfectivamente, una barrera al ejercicio de la
potestad reglamentaria, pues existe subordinacion —técnica y jerarquica— de todo reglamento
de ejecucion a laley. Ello supone que: (i) ¢l reglamento no se puede emitir mas que para [acilitar
y asegurar la aplicacion de la ley; (i1) dicho reglamento no puede entrar en contradiceion con
los preceptos de la ley; y (iii) el reglamento no puede suplir a la ley alli donde esta no existe,
aunque el Presidente de la Republica considere necesario regular un cierto contenido®.

I1. Jurisprudencia constitucional sobre la improcedencia por atribuir un contenido
equivoco al parametro de control.

En la jurisprudencia se ha dicho que el control constitucional se compone de tres
elementos: pardmetro de control, objeto de control y confrontacién normativa®. El primero son
las normas constitucionales potencialmente violadas por el acto objeto de examen'. El segundo
es la norma que sec considera contraria a la Constitucion'!. Finalmente, el tercero es la
argumentacion tendente para evidenciar la incompatibilidad percibida por ¢l actor entre el
objeto y parametro de control'. Si estos elementos no se configuran adecuadamente por el
demandante, la demanda se debe prevenir (si fuere un defecto de forma) o declararse
improcedente (si fuere un defecto de contenido). Pero, sin duda no se puede admitir sin mas,
pues entonces se estaria iniciando un proceso que, dado su defecto de origen, supondria un

dispendio innecesario de la labor jurisdiccional de la Sala de lo Constitucional.

* Sentencia de § de junio de 2015, inconstitucionalidad 25-2013.

® Alexy, Robert, Teorfa de los derechos fundamentales, 2 ed. en espafiol (Carlos Bernal, trad,), Centro de Estudios
Politicos y Constitucienales, 2012, pp. 67-68.

7 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 21 de febrera de 2008, C-162/08; y Tribunal Constitucional de
Esparia, sentencia de 28 de julio de 1981, STC 32/1981.

# V¢ase la sentencia de 16 de mayo de 2000, inconstitucionalidad 16-95.

? Por ¢jemplo, resolucion de 13 de mayo de 2020, inconstitucionalidad 40-2020.

10 Martins, Leonardo, Derecho procesal constitucional alemdn, 1° ed., Porrtia, 2012, p. 12.

I Resolucion de 4 de diciembre de 20135, inconstitucionalidad 132-2015,

12 Resolucion de 30 de marzo de 2016, inconstitucionalidad 110-2015,



Dentro de las razones de improcedencia de una demanda destaca la que se ha dado por
llamar “atribucion de contenido equivoco al parametro de control™'?. Bésicamente, esta consiste
cn que el demandante, al argumentar cual s la norma que deriva de la disposicion que propone
como parametro de control', incurre en un error al inlerpretar el texto normativo, dandole un
significado que no posee. Asi, en estos casos se advierte de entrada que no hay razon para
siquiera analizar si el objeto de control es inconstitucional, pues la confrontacion normativa
parte de un signilicado equivoco del texto de la Constitucion que se propone como parametro
de enjuiciamicnto.

Que esto ya sc haya dicho en los precedentes de la Sala de lo Constitucional tiene
relevancia para los casos futuros. Como ya ha dicho el tribunal, la jurisprudencia constitucional
cs una fuente de Derecho®. Y no solo esto: genera una forma de vinculacién hacia el propio
tribunal conocida como autoprecedente, es decir, aquel originado por ¢l mismo, que lo obliga
a someterse a sus propias decisiones surgidas en los procesos que ha conocido anteriormente's.
Respecto de esta figura, se ha dicho que “surge no solamente como cfecto del principio stare
decisis, sino también del principio de igualdad establecido en el art. 3 Ch. en su perspectiva de
igualdad ante la ley, en virtud de la cual el juez constitucional necesariamente tendria que
aplicar ignalmente la ley en casos iguales”!”.

I11. Diferencias medulares entre el control constitucional y el control de legalidad.

Es un lugar comun en la jurisprudencia constitucional emitida en los procesos de control
concreto (amparo y habeas corpus) que los asuntos de mera legalidad deben rechazarse'®.
Dichos asuntos se definen como “aquellos que, por no ser propios de la materia constitucional,
quedan circunserilos en cuanto a su regulacion y determinacion a la normativa secundaria, cuyo
juzgamiento le corresponde con exclusividad al juez de instancia™'?. La razén subyacente a este
rechazo es la distincion entre el control constitucional y ¢l control de legalidad, pues a la Sala
de lo Constitucional solo le compete el primero, segtin se infiere de los arts. 149 inciso final,
174, 183 y 247 Cn. Cuando se trata del segundo tipo de control, compete en tltima instancia a
la “jurisdiceion ordinaria™, por cjemplo, a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo en

los términos previstos por la ley?’.

13 Sobre la atribuciéon de contenido equivoco al pardmetro de control como causal de improcedencia, véasc la
resolucion de 4 de diciembre de 2015, Tne. 1322015,

' Sobre la distincion entre disposicion y norma: Bernal Pulido, Carlos, El Derecho de los derechos, 1" ed., 5°
reimpresion, Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 210-211; y Alexy, Robert, Teorfa de los derechos
Jundamentales, Op. Cit., p. 45, La disposicion es el texto normativo que se interpreta y la norma es ¢l significado
que se le atribuye al texto,

'* Resolucién de aclaracion de 23 de noviembre de 201 1, inconstitucionalidad 11-2005.

16 Sentencia de 13 de noviembre de 200 I, inconstitucionalidad 41-2000 AC.

' Sentencia de 9 de octubre de 2017, inconstitucionalidad 44-201 5/103-2016.

'® Resolucion de 21 de agosto de 2019, habeas corpus 112-2019; y resolucion de 9 de febrero de 2015, amparo 72-
2013.

"? Resolucion de 20 de septiembre de 2019, habeas corpus 177-2019.

20 Sobre este punto, ver: Sala de lo Contencioso Administrativo, resolucién de 3 de enero de 201 7, expediente 127-
2015, y sentencia de 16 de marzo de 20135, expediente 431-201 1,



Trazar los limites entre una y otra forma de control es una tarea sumamente compleja,
Pero, para lo que resulta Gtil en este caso, interesa destacar que uno de los aspectos definitorios
del control constitucional ¢s que el pardmetro de control es un conjunto de normas
constitucionales no disponibles para quien lo realiza®'. En cambio, en cl control de legalidad el
parametro se conligura por normas de esa naturaleza (legal), o mds precisamente, de cardcter
infraconstitucional. Esta division permile que la “jurisdiceion conslitucional” v la “jurisdiccion
ordinaria” delimilen sus competencias y que se garantice que siempre haya un juez natural para
quienes puedan verse sujetos a su autoridad.

I'V. Razones particulares del voto disidente.

Lo antedicho sirve como garantia y respaldo de mi voto disidente, porque se han sentado
cuatro premisas basicas: (1) la reserva de ley es una garantia institucional en favor del legislador;
(ii) segun los precedentes constitucionales, cuando en un proceso de inconstitucionalidad se
atribuye contenido equivoco al pardametro de control, debe declararse improcedente la demanda;
(iii) dichos precedentes son una fuente de Derecho que vincula a la propia Sala de lo
Constitucional mediante la ligura del autoprecedente; y (iv) el control constitucional y el de
legalidad son diferentes. Asi las cosas, en mi opinién el punto 1 (ii1) del fallo debio declararse
improcedente. Se reitera que el lexto de este punto es: “Admitase la demanda [...] [por] la
supuesta inconstitucionalidad del art. 2 del Decreto n® 34, por violar el principio de reserva de
ley (art. 131 ord. 21° Cn.), ya que el reglamento contradice lo preceptuado porla ley [...]7.

Sostengo que debio declararse improcedente, porque, segun el art. 131 ord. 21° Cn.,
corresponde a la Asamblea Legislativa “determinar las atribuciones y competencias de los
diferentes funcionarios cuando por [la] Constitucion no se hubiese hecho”. A mi criterio, tal
disposicion no esta referida a la fijacion de atribuciones y competencias de entes creados
mediante ley, sino a las de los organos constitucionales. Si se aceptase el argumento antes
mencionado —implicitamente sugerido por los actores y por el resto de colegas de la Sala de
lo Constilucional—, entonces seria imposible que se crearan dependencias gubernamentales
mediante reglamento o que se delimitara la estructura jerarquica interna de ciertos 6rganos
creados por ley —sin degenerar o alterar el disefio de la institucion que conste en la ley
respectiva—: y esta consccuencia es inadmisible, porque se entorpecerfa sobremancra la
operatividad de los organos cstatales, en especial el E_jecutivoﬂ. De mancra que, a mi juicio, se

ha atribuido un contenido equivoco al art. 131 ord. 21° Cn.

2tV éase Aragdn, Manuel, Constitucion, democraciay control, 1" ed., Universidad Nacional Autonoma de México,
2002, pp. 136-137.

22 A titulo de ejemplo, la sentencia de 5 de junio de 2019, amparo 413-2017, reconocio esta dinamicidad en el
funcionamiento eslatal. En ella se dijo que “la multiplicidad, complejidad y especializacién de las funciones del
Estado exige la delegacion o asignacion de algunas de dichas funciones a olros érganos-institucion, a fin de cumplir
con electividad sus obligaciones. Dicha separacién no supone una desconexion absoluta del Estado, pues siempre
existen mecanismos inter o intraorganicos de colaboracion y de control. En electo, ¢sa relativa independencia, que
toma [orma de autonomia, puede presentarse en diversos grados: como desconcentracion, que implica una
delegacion de las autoridades superiores en érganos subordinados a ellas, o como descentralizacion, que supone
una transferencia de facultades administrativas a organismos desvinculados en mayor o menor grado de la
Administracién central. En ese orden, los entes descentralizados del Estado forman un complejo de organizaciones
administrativas auténomas de Derecho Pablice, creadas por ley y con personalidad juridica, a las cuales se



Asumiendo que haya razones para entender ¢l art. 131 ord. 217 Cn. de la forma en que
lo han sugerido los actores y el resto de colegas de la Sala de lo Conslitucional, entonces debid
Justificarse siquiera minimamente dicha interpretacion. Pero, no ha sido asi. En ol parralo final
del apartado 111 1 de la resolucién solo se admite el punto en que discrepo, pero no se cumple
con la exigencia de justificacion que pesaria en un caso como este®, habida cuenta de que los
precedentes constitucionales sobre la reserva de ley siempre la han ubicado en el art. 131 ord.
5 Cn. —que ha sido objcto de analisis en la jurisprudencia®—, pero no se trae a cuenta ningun
argumento o precedente sobre esa particular forma de entender el texto del art. 131 ord. 21° Cn.

Por otro lado, en atencién a que cl examen que se realizara durante el proceso consiste
en determinar si se viola la Constitucion porque “el reglamento contradice lo preceptuado por
la ley, debido a que estatuye una competencia para el presidente del Instituto de Acceso a la
Informacion Puablica que deberia corresponder al Pleno de Comisionados, de conformidad con
los arts. 51, 52 inciso final y 57 de la Ley de Aceeso a la Informacion Pablica™ (itdlicas propias),
considero que se desnaturalizard el control constitucional. pucs en realidad sc electuard un
control de Icgalidad. Y es que pucde reducirse al absurdo esc argumento que pretende anclar la
supuesta violacion constitucional en el art, 131 ord. 21° Cn.*, en tanto que, dc aceptarse, se
llegaria al rechazable resultado de que todas las violaciones a la ley serfan simultdneamente
violaciones a la Constitucion.

Lo dicho en el parralo que antecede ha sido calificado en los precedentes
constitucionales como una “desconstitucionalizacién por exceso™?®, En sintesis, se ha dicho que
“lusar| una clausula genérica que establece la obligacion de cumplir con las atribuciones que
cstablezea la ley [...] es inaceptable va que entonces se cstaria aseverando que todo contenido
legal es, a su vez. constitucional, lo que produciria una desconstitucionalizacion por exceso e
implicarfa aceptar olras consecuencias derivadas de esta idea que son plenamente rechazables
——¢j., que si las obligaciones legales son a su vez constitucionales, bastaria con la reforma de
la ley ordinaria mediante un proceso distinto del previsto en el arl. 248 Cn. para ampliar [un]
contenido constitucional [..,]—"27,

Por lo dicho, no comparto ese punto de la admision de la demanda, aunque si acompaiio

el resto. Estimo que, a partir de los argumentos anles mencionados, esta pretension cn particular

encomiendan la organizacion y administracién de la actividad estatal en un territorio especilico (los municipios)
0 para una funcion especifica (las instituciones oficiales auténomas y las empresas del Estada)”,

* En la reciente sentencia de 23 de octubre de 2020, inconstitucionalidad 6-2020 AC, se dijo que un “clemento
que ayuda a determinar qué tan racional es una decision es el de la *carga de la argumentacion’. Aquf existe una
obligacién de los operadores juridicos de argumentar las resoluciones que adoptan, y se trata de una actividad en
la que se debe dar razones a favor de la eleccion do un determinado significado que se atribuye a una disposicion.
Justificar la labar interpretativa supone mostrar las razones que permiten consideraria como aceplable ¢ valida;
por lo que motivar significa justiticar, y para lograrlo no cabe limitarse a la mera indicacién de una especifica
forma de entender una disposicion juridica, sino que requicre de razones suficientes sobre la cleccion de la opcidn
interpretativa respecto de la conclusion normativa”.

*! Por ejemplo, en la sentencia de inconstitucionalidad 13-2012, ya citada.

% Sobre la reduccion al absurdo: Weston, Anthony, Las elaves de Ia argumentacion, 1" ed., 4* reimpresion, Ariel,
1998, pp. 90-92.

2 Resolucion de 23 de febrero de 2018, inconstitucionalidad 6-2018.

T Resolucion de incanstitucionalidad 6-2018, va cilada.



no debio admitirse y la demanda se debi6 declarar improcedente en lo que respecta al punto

indicado.
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