6-2020/7-2020/10-2020/11-2020
Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las doce horas con
cuarenta minutos del veintitrés de octubre de dos mil veinte.

Por recibidos los escritos de 13 de febrero de 2020, 24 de febrero de 2020, 26 de febrero de
2020, 10 de marzo de 2020, 11 de marzo de 2020, 4 de junio de 2020 y 19 de junio de 2020,
mediante los cuales, por su orden: (i) los abogados Jorge Salomon Cuadra Gonzélez y Milton Raul
Paredes Ferndndez piden que se les tenga por parte en calidad de apoderados del Director General
y de la Policia Nacional Civil; (ii) Conan Tonathiu Castro, secretario juridico de la presidencia,
rinde el informe justificativo solicitado al Consejo de Ministros en el proceso de
inconstitucionalidad 6-2020, en calidad de representante de dicho Consejo —esto lo acredita con
la certificacion del punto de acta numero cuatro, correspondiente a la sesiébn numero cuatro
celebrada por dicho Consejo el 19 de febrero de 2020—; (iii) se aclaran ciertos errores materiales
en el informe justificativo mencionado; (iv) se rinde la opinién requerida al Fiscal General de la
Republica en el proceso de inconstitucionalidad 6-2020; (v) Conan Tonathit Castro rinde el
informe justificativo solicitado al Consejo de Ministros en el proceso de inconstitucionalidad 7-
2020/10-2020; (vi) la Asamblea Legislativa rinde el informe correspondiente al proceso de
inconstitucionalidad 11-2020; y (vii) el Fiscal General rinde su opinion en ese mismo proceso.

Los presentes procesos de inconstitucionalidad acumulados han sido promovidos por los
ciudadanos Ruth Eleonora Lépez Alfaro y Luis Ramon Portillo Ayala (6-2020); Claudia Haydee
Martinez Esquivel, Adela Maria Lemus Gutiérrez, Karla Beatriz Moncada Mejia, Kamal Fernando
Saade Arévalo, Martha Andrea Palma Menéndez, Oscar Noé Montoya Martinez, Jonathan Adriel
Benavides Hernandez y Henry Alexander Morales Colocho (7-2020); Yolanda Anabel Belloso de
Carranza, Dina Yamileth Argueta Avelar, Karen Daniela Genovez Monge, Gustavo Danilo Acosta
Martinez y Cayetano Amberlio Cruz Orellana (10-2020); y Edwin Soto Argueta (11-2020); a fin
de que este tribunal declare la inconstitucionalidad de: (i) el punto cuatro del acuerdo emitido por
el Consejo de Ministros en la sesion n° 2 de 6 de febrero de 2020, mediante el cual se acordd por
unanimidad convocar a la Asamblea Legislativa para que llevara a cabo una sesion extraordinaria
a las 15 horas del 9 de febrero de 2020 (“acuerdo de convocatoria”); y (ii) la decision adoptada por
la Asamblea Legislativa en la sesion plenaria ordinaria de 7 de febrero de 2020, por la que estimo



improcedente la convocatoria antedicha (“decision de improcedencia™); por la supuesta violacién
de los arts. 86, 131 ord. 5°, 148, 164 y 167 ord. 7° Cn.
Analizados los argumentos y considerando:

I. Objeto de control.

PUNTO CUATRO DEL ACUERDO EMITIDO POR EL CONSEJO DE MINISTROS

ENLA  SESION N° 2 DE 6 DE FEBRERO DE 2020 [EN LO PERTINENTE]:
“[EL] CONSEJO DE MINISTROS POR UNANIMIDAD, ACUERDA: a)
CONVOCAR A LA ASAMBLEA LEGISLATIVA, para que, conforme al articulo 64
[n°] 2 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa, lleve a cabo una SESION
EXTRAORDINARIA el dia nueve de febrero de dos mil veinte, a las quince horas, en
el Salon Azul del Palacio Legislativo, a fin de que someta como Unico punto de
conocimiento, debate y votacion del [p]leno de los [d]iputados que la conforman, el
[d]ictamen [f]avorable [n°] 278 de fecha veintisiete de enero de dos mil veinte, emitido
por la Comision de Hacienda y Especial del Presupuesto de dicho Organo del Estado,
a fin de que se obtenga la autorizacion para suscribir el [p]réstamo para financiar la
[f]ase I11 del Plan Control Territorial”.

DECISION DE IMPROCEDENCIA [EN LO PERTINENTE]:

“En atencion a las consideraciones antes expresadas, la Asamblea Legislativa estima
que es improcedente la convocatoria planteada, porque transgrede en primer lugar la
independencia de los Organos del Estado, establecido en los articulos 86 y 167
ordinales 4° y 6°de la Constitucion, ya que esta Asamblea Legislativa estaba reunida
en el momento que se recibe la convocatoria extraordinaria por parte del Consejo de
Ministros”.

Han intervenido en el proceso los demandantes, el Consejo de Ministros, la Asamblea
Legislativa y el Fiscal General de la Republica.

I1. Alegaciones de los intervinientes.

1. Alegaciones de los demandantes.

A. En el proceso de inconstitucionalidad 6-2020, los actores adujeron, en relacion con el
acuerdo de convocatoria, que se “[...] ha hecho una interpretacion errada y alejada de una lectura
teleoldgica respecto de la forma y las circunstancias que pueden habilitar la utilizacion de la
facultad que les otorga el [...] articulo 167 ordinal 7° Cn.”. A su juicio, esta disposicion hace
referencia a situaciones de urgencia nacional impostergable que requieren la convocatoria
extraordinaria de la Asamblea Legislativa para que delibere y adopte una decision en relacion con
el tema respectivo —a manera de ejemplo, las previstas en el art. 29 Cn.—. Sostuvieron que en el

presente caso no existen tales condiciones de urgencia, pues, a pesar de que la seguridad es un tema



relevante, la aprobacion de un préstamo no encaja en el supuesto establecido en el pardmetro de
control, debido a que ello no solucionaria una problematica tan compleja como la criminalidad —
esto requiere de un “esfuerzo analizado y continuado”™—.

B. Segun los argumentos admitidos en el proceso de inconstitucionalidad 7-2020, los
demandantes sostuvieron que el acuerdo de convocatoria es inconstitucional, porque viola el art.
86 Cn. (principio de interdiccion de la arbitrariedad), debido a que, aunque el art. 167 ord. 7° Cn.
confiere poder al Consejo de Ministros para convocar la sesion extraordinaria, esta no es una
competencia que se puede ejercer de forma automatica, puesto que dicho consejo debe motivar la
concurrencia de circunstancias fécticas que lo justifiquen —aunado a esto, la Asamblea Legislativa
sesiona todas las semanas, por lo que el art. 167 ord. 7° Cn. no resulta aplicable, ya que la
convocatoria no obedece a ausencia de sesion, sino a falta de votos para aprobar un préstamo que
supondria una carga para quienes deberan pagarlo mediante tributos—. De lo antedicho derivaria
la consecuencia prevista en el art. 164 Cn., que sefiala que “[t]odos los decretos, acuerdos, 6rdenes
y resoluciones que los funcionarios del Organo Ejecutivo emitan, excediendo las facultades que
esta Constitucion establece, seran nulos y no deberan ser obedecidos [...]”.

C. En el proceso de inconstitucionalidad 10-2020, los ciudadanos alegaron que el acuerdo
de convocatoria viola el “principio de independencia de 6rganos” (arts. 86 inc. 1°, 131 ord. 5° y
148 Cn.), porque pretendia imponer la agenda de la Asamblea Legislativa y forzar a que sus
diputados votaran en un sentido determinado. Agregaron que de la competencia del Consejo de
Ministros no derivaria la obligacion de la Asamblea Legislativa de tomar la decision que tal 6rgano
desea, como parece sugerir el acuerdo cuando sefiala el fin de la sesion extraordinaria —“obtener
la autorizacidn para suscribir el préstamo para financiar la fase I1I del Plan Control Territorial”—,
no obstante que la aprobacién de préstamos es competencia de la Asamblea Legislativa (art. 148
Cn.). En este punto hicieron referencia a los hechos ocurridos el 9 de febrero de 2020, en especial
al ingreso del Presidente de la Republica en la Asamblea Legislativa acompafiado de la Fuerza
Armada y la Unidad de Mantenimiento del Orden, y el uso que hizo de la silla del Presidente de la
Asamblea Legislativa, lo que a su juicio puede interpretarse como una intimidacion a los
legisladores para que voten en un determinado sentido.

Ademas, sostuvieron hay violacion de los arts. 164 y 167 ord. 7° Cn. De una interpretacién
sistematica de los ordinales 4° y 6° del art. 167 Cn., advirtieron que ambos hacen referencia a la

situacion en que la Asamblea Legislativa no estuviere reunida, por lo que la competencia del art.



167 ord. 7° Cn. solo puede ejercerse cuando esta se encuentre en receso, lo cual no ha ocurrido de
forma prolongada en ninguna ocasion durante la legislatura 2018-2021, pues dicho 6rgano sesiona
semanalmente de forma ordinaria, y también lo hace en ocasiones de forma extraordinaria. A su
juicio, el acuerdo de convocatoria obedece a una mera inconformidad por la falta de aprobacion
del préstamo para la fase Il del Plan Control Territorial, lo cual no constituye una situacion
extraordinaria y de urgencia para el pais, por lo que no se cumple el supuesto exigido por el art.
167 ord. 7° Cn. De ello devendria la consecuencia establecida en el art. 164 Cn.: la nulidad del
acuerdo y su necesaria desobediencia.

D. En el proceso de inconstitucionalidad 11-2020, los argumentos centrales que fueron
admitidos son que la decisién impugnada viola la separacion organica de funciones (art. 86 inc. 1°
Cn.), porque el Organo Legislativo se toma para si la facultad de calificar los fundamentos facticos
que son considerados por el Consejo de Ministros para hacer la convocatoria, lo cual es
competencia exclusiva de este ultimo; y que viola el principio de legalidad (art. 86 inc. 4° Cn.),
debido a que, al no poseer “facultades constitucionales” para calificar los fundamentos usados por
el Consejo de Ministros para realizar la convocatoria, la Asamblea Legislativa ha realizado una
actuacion que no esta amparada en el Derecho. De igual forma, dicho 6rgano debid atender a la
interpretacion que esta sala ha hecho del concepto de “interés nacional”, y no, como lo hizo, darle
primacia a la opinion emitida por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional en relacion
con el caso, la cual sirvié de base para la decisién impugnada.

2. Informe del Consejo de Ministros.

A. En el informe y aclaracion correspondientes al proceso de inconstitucionalidad 6-2020
se sostuvo que: (i) las interpretaciones de la expresion “cuando los intereses de la Republica lo
demanden” no pueden desvincularse de la realidad que “hoy por hoy impera la Constitucion de El
Salvador [...] mas alla del enfoque meramente semantico-literalista o socio-historico en que
hubiere surgido la consagracion primaria de la disposicion”; (ii) como presupuesto para la
interpretacion de la frase mencionada —contenida en el art. 167 ord. 7° Cn.—, se explicé la
cronologia del Plan de Control Territorial, de la que interesa destacar que el dictamen favorable n°
278 del expediente n° 1466-11-2019-1, mediante el cual la Comision de Hacienda y Especial del
Presupuesto daba el visto bueno a la aprobacion del préstamo para financiar la fase 111 del Plan de
Control Territorial, fue devuelto a la comision con el voto favorable de 45 diputados para que se le

diera un examen “diferente” —esto en la sesion plenaria de la Asamblea Legislativa de 30 de enero



de 2020—; (iii) esa fue la razon que, a juicio de la autoridad demandada, justifico facticamente la
convocatoria; (iv) la seguridad material y la pérdida de control territorial se vinculan a derechos
que se ponen en peligro por la amenaza de “grupos terroristas como las pandillas y otros grupos
delincuenciales de similar indole”, y dichos derechos son intereses de la Republica; (v) por ello era
necesario que la Asamblea Legislativa sesionara extraordinariamente, “porque la Republica entera
demanda la busqueda de mecanismos que garanticen la superacion del problema especifico
delincuencial”; y (vi) fundan su interpretacion de la expresion “intereses de la Republica” en un
simil con el concepto de “interés nacional” que esta sala empled en la sentencia de
inconstitucionalidad de 16 de julio de 2004, inconstitucionalidad 27-2001. El informe también
resefia la negativa de la Asamblea Legislativa de acudir a la convocatoria hecha.

En apartado separado, el Consejo de Ministros requirié que esta sala modifique la medida
cautelar adoptada. Su peticidn consiste en que (i) se ordene a la Asamblea Legislativa que sesione
extraordinariamente con el objeto de someter a conocimiento y votacién del Pleno Legislativo el
dictamen favorable n° 278, correspondiente al expediente n° 1466-11-2019-1, sobre el
financiamiento del Plan de Control Territorial, ya que “la no realizacion de dicha actuacion pone
en peligro la seguridad material de los habitantes de la Republica”; y (ii) se suspenda cualquier
actuacion de la Asamblea Legislativa tendente a interpelar o emitir normas que se manifiesten
como reaccion al acuerdo de convocatoria.

B. Por otro lado, en el informe de los procesos acumulados 7-2020/10-2020 —dichos
procesos se admitieron con posterioridad al 6-2020 y se acumularon desde su inicio—, sostuvo que
este tribunal suplié una queja deficiente al conectar los arts. 131 ord. 5° y 148 inc. 3° Cn., en tanto
que la primera disposicion carece de una argumentacién propia en la demanda del proceso de
inconstitucionalidad 10-2020. Entonces, dado que los demandantes de dicho proceso no
cumplieron con sus cargas de la argumentacion, pide que este tribunal sobresea respecto de este
punto. El resto de su informe reiterd casi a la letra lo que el Consejo de Ministros ya habia sostenido
en el informe correspondiente a la inconstitucionalidad 6-2020, por lo que se omitird su
transcripcion o resefia. De igual forma, se debera entender que la respuesta a todos los informes
sera la misma, al no haber diferencias sustanciales entre si.

3. Informe de la Asamblea Legislativa.

En el informe rendido por la Asamblea Legislativa en el proceso de inconstitucionalidad

11-2020, dicho organo sostuvo, en lo medular, que no obstante que el tema de seguridad es



altamente prioritario, no constituye una emergencia constitucional. En este caso, el tema a tratar
suponia un endeudamiento para el pais, por lo que la Asamblea debia realizar el control de las
finanzas publicas. Por otro lado, considera que el Consejo de Ministros interpretd erréneamente el
art. 167 ord. 7° Cn., porque proveer seguridad a los salvadorefios es una obligacion inherente al
Estado. En ese contexto, la declaratoria de improcedencia se enmarca dentro de lo previsto en el
art. 12 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa, que establece que las solicitudes deben
ser conocidas y resueltas por su pleno, de manera que la autoridad demandada considera que no se
ha violado el principio de legalidad, ya que el art. 235 Cn. —aunado a la disposicion reglamentaria
referida— legitima el objeto de control. Finalmente, argumenta que no se ha violado el principio
de “separacion de poderes”, debido a que es el Consejo de Ministros quien ha realizado una
intromision en la esfera de competencias de otro 6rgano fundamental.

4. Opinion del Fiscal General de la Republica.

A. En la opinidn de la inconstitucionalidad 6-2020, luego de abordar aspectos doctrinarios
y jurisprudenciales sobre los vicios de contenido en el proceso de inconstitucionalidad, principio
de division de poderes, pluralismo, empreéstitos voluntarios y su proceso de contratacion y relacién
historica entre las facultades legislativas y ejecutivas en El Salvador, afirmo que la discusion sobre
cuestiones relacionadas con la contratacion de un empréstito voluntario es parte del trabajo
legislativo que corresponde a la Comision de Hacienda y Especial del Presupuesto y a la Asamblea
Legislativa, respetando los principios de pluralismo y dialogo parlamentario. Por ello, el préstamo
para financiar la fase 111 del Plan de Control Territorial se enmarca en el quehacer ordinario de la
Asamblea Legislativa y de un proceso de formacion de ley con etapas y procedimientos
predefinidos, de forma que en el caso del objeto de control no concurria ninguna situacion
extraordinaria que no pudiese esperar al procedimiento ordinario. Esto no supone que la
competencia del art. 167 ord. 7° Cn. carezca de vigencia, por lo que afirma que debera ser esta sala
quien determine cudles situaciones son las que justificarian la necesidad de actuacion inmediata de
la Asamblea Legislativa. Concluye que el objeto de control es inconstitucional, por no estar
justificado por una circunstancia valida a la luz del art. 167 ord. 7° Cn.

B. La opinion del proceso de inconstitucionalidad 7-2020/10-2020 no fue rendida al término
del plazo conferido para tal efecto. Para llegar a esta conclusién, deben analizarse ciertos cambios
normativos ocurridos en las fechas cercanas a la presentacion del escrito de opinion: (i) El art. 9

del Estado de Emergencia Nacional de la Pandemia por COVID-19, contenido en el Decreto



Legislativo n° 593, de 14 de marzo de 2020, publicado en el Diario Oficial n° 52, tomo 426, de 14
de marzo de 2020, establecia la suspension de los plazos procesales, con excepcion de los procesos
relacionados con la materia penal, procesal penal y electoral; (ii) dicha disposicion se reformé
mediante el Decreto Legislativo n° 599, de 20 de marzo de 2020, publicado en el Diario Oficial n°
58, tomo 426, de 20 de marzo de 2020, en el sentido de que se excluian de la suspension de plazos
procesales —entre otros— los procesos a los que se refiere la Ley de Procedimientos
Constitucionales, entre los cuales esta el proceso de inconstitucionalidad (art. 6 y siguientes). En
consecuencia, se tendra por precluida esta etapa procesal.

C. Finalmente, en la opinion de la inconstitucionalidad 11-2020, el Fiscal General de la
Republica sostuvo que la decision de improcedencia no viola el principio de legalidad (art. 86 ord.
4° Cn.), porque el proceso de aprobacion de los decretos sobre empreéstitos es parte del trabajo
legislativo, de forma tal que el Organo Legislativo si estaba facultado para analizar si el acuerdo
de convocatoria cumplia con los fundamentos facticos necesarios para ser realizado. En tal sentido,
dicho acuerdo supuso una intromision en los asuntos de dicho érgano. De igual forma, afirmo que
no se ha violado el principio de “separacion de poderes” (art. 86 inc. 1° Cn.), debido a que la
Asamblea Legislativa tiene competencia para analizar si se cumplen con los fundamentos facticos
para atender al llamado del Consejo de Ministros. Dicha competencia derivaria de la naturaleza
misma del procedimiento legislativo: discusion, reflexion sobre la necesidad y conveniencia del
endeudamiento publico, etc.

I11. Resolucion de cuestiones previas al pronunciamiento de fondo.

1. El objeto de control es uno de los elementos necesarios para realizar el control
constitucional. Dentro de este concepto figuran, en primer lugar, los que la Constitucién misma
sefiala de forma expresa en los arts. 149 inc. 2° y 183. Segln la primera disposicion, “[1]a
declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado, de un modo general y obligatorio, se hara en la
misma forma prevista por esta Constitucion para las leyes, decretos y reglamentos” (las italicas son
propias). De acuerdo con la segunda, “[1]a Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo
Constitucional sera el tnico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podré hacerlo
a peticion de cualquier ciudadano” (las italicas son propias). Pero, la jurisprudencia de este tribunal
ha ido ampliando los posibles objetos de control constitucional en el proceso de
inconstitucionalidad. Asi, ha dicho que puede controlarse la constitucionalidad de toda norma



general y abstractal, de los actos de aplicacion directa de la Constitucion? y de las omisiones
constitucionales®.

En el presente caso, en la admision de 10 de febrero de 2020, esta sala sostuvo que se
admitiria el proceso considerando el acuerdo de convocatoria como un acto de aplicacion directa
de la Constitucion y tomando en cuenta que el carécter aparentemente esporadico del objeto de
control no era razon para rechazar la demanda, pues las declaraciones del Presidente en aquel
entonces (que insto a regresar “en una semana” para ejercer el derecho a la insurreccion)?, a criterio
del tribunal, hacian “posible inferir el caracter continuado de los efectos y consecuencias del
acuerdo de convocatoria”. Dada la evidencia empirica existente, la afirmacion contenida en el auto
de admision sigue siendo sostenible —esto es, que el caracter aparentemente esporadico del objeto
de control no debe suponer que no se ejerza el control constitucional—, porque es razonable
sostener que pueden repetirse situaciones similares.

La evidencia empirica a la que se ha hecho referencia en el parrafo precedente se trata de
declaraciones realizadas por el Presidente de la Republica en las que, basicamente, denota una
actitud de conflicto permanente hacia ciertos rganos establecidos en la Constitucién (por ejemplo,
la Asamblea Legislativa y esta sala) o aquellos sectores ciudadanos que, en ejercicio de su libertad
de expresion, prensa o informacion, realizan manifestaciones que de alguna manera son percibidas
como contrarias o criticas por parte de éI°.

2. La modificacion a la medida cautelar que solicitd el Consejo de Ministros debe ser
rechazada. La razdn es que toda medida cautelar es instrumental al proceso judicial en que debiera
ser decretada. A manera de ejemplo, esta sala ha sostenido con anterioridad que carece de toda
justificacion adoptar una medida cautelar si el proceso no ha de iniciarse por rechazo liminar®. Algo

L Ej., sentencia de 16 de julio de 1992, inconstitucionalidad 7-91.

2 Ej., sentencia de 13 de mayo de 2011, inconstitucionalidad 7-2011.

3 Ej., sentencia de 10 de noviembre de 2017, inconstitucionalidad 8-2015.

4 Esto lo recoge el periddico digital EI Faro en: https://elfaro.net/es/202002/el_salvador/24008/Bukele-mete-al-
Ej%C3%A09rcito-en-la- Asamblea-y-amenaza-con-disolverla-dentro-de-una-semana.htm.

5 Al respecto, véanse: (i) las declaraciones sobre este tribunal
(https:/twitter.com/nayibbukele/status/1270217819506917377?s=20); (ii) las declaraciones con contenido conflictivo
que involucran a la sociedad civil (https://twitter.com/nayibbukele/status/1279916001270915072?s=20); (iii) las
declaraciones en que se ha negado a acatar decisiones emitidas por este tribunal en ejercicio de sus competencias
(https://diario.elmundo.sv/bukele-anuncia-que-no-acatara-resolucion-de-la-sala-contra-detenciones-a-violadores-de-
cuarentena/); y finalmente, (iv) las declaraciones en las que califica como delincuentes a diputados de la Asamblea
Legislativa (https://twitter.com/nayibbukele/status/12299765144496168977s=20).

® Sobre este punto, véanse las resoluciones de 2 de marzo de 2018 y de 18 de marzo de 2020, inconstitucionalidades
13-2018 y 22-2020.



similar puede predicarse en este caso, debido a que la modificacion de la medida cautelar careceria
de sentido préctico, en tanto que mediante esta decision se resolvera la cuestion de fondo. Esto
supondré la cesacion de la medida cautelar que ya fue adoptada e implicaria que su modificacion
correria con la misma suerte.

3. También debe darse respuesta al escrito de 13 de febrero de 2020, mediante el cual los
abogados Jorge Salomoén Cuadra Gonzélez y Milton Raul Paredes Fernandez piden que se les tenga
por parte en calidad de apoderados del Director General y de la Policia Nacional Civil. Al respecto,
esta sala debe tomar en cuenta que los sujetos procesales del proceso de inconstitucionalidad que
han sido reconocidos hasta la fecha son el peticionario (demandante), la autoridad emisora, esta
sala, el Fiscal General de la Republica, los terceros que puedan resultar afectados a titulo individual
y concreto por la sentencia —como en el nombramiento de funcionarios de eleccién popular
indirecta— y los amicus curiae (arts. 183 Cn. y 7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales)’.

Lo dicho se puede tomar como punto de partida para el analisis de esta peticién, debido a
que la calidad en que los abogados Cuadra y Paredes piden intervenir no encaja en ninguna de las
categorias mencionadas. A esto cabria agregar que ni el Director General ni la Policia Nacional
Civil figuran como autoridad demandada en este proceso. Incluso aunque su peticion se analice
bajo los estandares jurisprudenciales de los amicus curiae, no han acreditado las exigencias para
intervenir en esa calidad: (i) acreditacion razonable de sus conocimientos especializados, técnicos
o cientificos, asi como de su experiencia o trayectoria reconocida en la materia de que se trate; (ii)
objetividad de sus argumentos, sin adhesion abierta a la posicion de alguna de las partes,
excluyendo valoraciones estrictamente ideoldgicas o politicas o apreciaciones puramente
subjetivas; (iii) pertinencia e importancia de su aporte para dilucidar las cuestiones debatidas en el
proceso, debido a la existencia de dudas relevantes del tribunal; y (iv) la oportunidad procesal de
su opinidn, en el sentido que debe plantearse de manera posterior a las posturas de las partes
procesales e intervinientes que sefiala la ley®. Por ello, esta peticion debera rechazarse.

4. En cuanto a la peticion de sobreseimiento en el proceso de inconstitucionalidad 7-
2020/10-2020, el Consejo de Ministros liga la admision de los arts. 86, 131 ord. 5° y 148 Cn. como
parametro de control al considerando 111 2 B del auto de admisién de la inconstitucionalidad 10-

2020 —en el ultimo péarrafo de la pagina 5 de su informe hace mencion expresa a dicho

" También, a titulo de ejemplo, pueden verse las resoluciones de 16 de enero de 2017 y de 11 de marzo de 2019,
inconstitucionalidades 19-2016 y 167-2016.
8 Sobre estos requisitos, véase la resolucion de inconstitucionalidad 167-2016, ya citada.



considerando y en la pagina 6 alude a tales disposiciones—. En sus argumentos hay dos errores: el
primero es que ese apartado solamente sirvio como premisa de lo que habria de concluirse en el
considerando 111 2 C, debido a que en el considerando 111 2 B solo se establecieron unas condiciones
de refutacion a la regla jurisprudencial sobre la prevencion de la demanda. Esto denota una lectura
deficiente y sesgada de las decisiones de esta sala por parte de dicha autoridad y la tergiversacion
de lo que en ellas se dispone, pues este tribunal fue enfatico en sostener que esas condiciones de
refutacion “vienen dadas por el vinculo que esta disposicion tiene con el art. 148 Cn., que sera
analizado mas adelante, respecto del cual si se han aportado los argumentos necesarios para el
andlisis liminar” (resaltados propios del tribunal), es decir, porque hay una unidad argumental que
debe ser tomada en cuenta.

El segundo error es que la cita de los precedentes de esta sala sobre el sobreseimiento por
admision indebida es una argumentacion sobreabundante, pues las condiciones de refutacion no
suponen superar un precedente constitucional, sino fijar las diferencias que hay entre €l y el caso
bajo analisis para determinar que este merece una resolucion distinta. Esta sala continGa
sosteniendo el criterio de que la falta de argumentacion debe significar una prevencion®, pero esta
regla general cede —se refuta— cuando haya unidad argumental en un punto que posee un vinculo
claramente identificable en la demanda. Esto es asi porque, en tal caso, lo que el actor ha hecho no
es nada distinto a afirmar que de dos o mas disposiciones distintas —sin argumentar directamente
respecto de cada una de ellas en forma individual— deriva una sola norma, que es la que se ha
aducido como argumento —es decir, habria una confrontacion normativa—. El resultado es que en
tal caso se admiten varias disposiciones como parametro de control, pero solo un argumento como
confrontacion normatival®. Al no proveerse razones aceptables para descartar lo dicho en el auto
de admision de la inconstitucionalidad 10-2020, esta peticion se declarara sin lugar.

5. A. También debe abordarse la cuestion sobre el tipo de resolucion que serd emitida en
este proceso. En el sobreseimiento de 10 de abril de 2019, inconstitucionalidad 117-2018, este
tribunal sostuvo que debia “referirse a la sentencia de 25 de junio de 2014, inconstitucionalidad

163-2013, en la que conocid de la inconstitucionalidad de la resolucion mediante la cual se admitio

® Por ejemplo, la resolucion de 4 de octubre de 2019, inconstitucionalidad 136-2017.

10 Sobre 1a distincion entre disposicion y norma, véanse: Pierluigi Chiassoni, “Disposicion y norma: una distincion
revolucionaria”, en Susanna Pozzolo y Rafael Escudero (eds.), Disposicion vs. Norma, 1% ed., 2011, pp. 7-18; Riccardo
Guastini, “Disposicion vs. Norma”, en Susanna Pozzolo y Rafael Escudero (eds.), Disposicion vs. Norma, 1% ed., 2011,
pp. 133-156; vy la resolucion de 23 de noviembre de 2011, inconstitucionalidad 11-2005.



la candidatura presidencial de Elias Antonio Saca Gonzalez [...]. [E]l caso en comento debid
haberse sobreseido y no, como se hizo, llevado hasta sentencia. Si el objeto de control ha dejado
de existir, el proceso carece de finalidad, pues la pretension no tiene sustrato material sobre el cual
pronunciarse. Ello es sin perjuicio de los supuestos de traslado del objeto de control, en los que la
disposicion impugnada ha dejado de existir, pero la norma persiste porque se encuentra incorporada
en un cuerpo normativo nuevo que sustituyo al derogado. Si se aplican estas consideraciones a este
caso, es razonable concluir que la inscripcion de una candidatura presidencial es un acto cuyos
efectos se agotan una vez que las elecciones se han llevado a cabo y el candidato al cargo no es
electo. Entonces, comparativamente, no es distinto en sustancia a la pérdida de vigencia de una
disposicion legal por haberse derogado, de manera que es un supuesto en el que corresponde
sobreseer”.

Luego, se afirm6 que “mediante esta decision se cambia la manera en la que se desenvolvera
el trdmite de las demandas de inconstitucionalidad mediante las cuales se impugne la inscripcion
de candidaturas presidenciales o de cualquier otra naturaleza, pues a partir de ella, cuando el
candidato correspondiente no resulte electo se sobreseera en el proceso, debido a que es lo que
corresponde desde el punto de vista procesal —segun los argumentos expuestos—. Esto implica
que en estos casos no se pronunciard sentencia, que es lo que ocurrid en la inconstitucionalidad
163-2013".

B. Los precedentes constitucionales pueden no aplicarse a casos posteriores cuando se
considere que las diferencias relevantes entre el segundo caso y el primero exijan dar una respuesta
distinta a la que provee el precedente —Ilo que se conoce como distinguish—'. Entre la
inconstitucionalidad 117-2018 y este proceso hay una serie de diferencias relevantes. La primera
es que, como expresamente se dijo, la inconstitucionalidad 117-2018 se referia a “candidaturas
presidenciales o de cualquier otra naturaleza” en las cuales el candidato no resultd electo, que
difieren del acuerdo de convocatoria en que, en el supuesto de no eleccion del candidato de que se
trate, el pronunciamiento de esta sala implicaria el control constitucional sobre una realidad que ya
no es virtualmente susceptible de tener algun efecto juridico. La segunda es que los acuerdos de
convocatoria, en caso de no aprobarse el producto normativo por el que se realiza la convocatoria

extraordinaria, tienen efectos juridicos que se agotan antes de que sea posible que el proceso de

1 Sobre el distinguish, véase a Carlos Bernal Pulido, EI Derecho de los derechos, 12 ed., 5% reimpresién, 2008, p. 181.



inconstitucionalidad llegue a etapa de sentencia —a diferencia de la inscripcion de una candidatura,
que si permite esta circunstancia—.

Entonces, afirmar que en estos casos debe sobreseerse supondria admitir consecuencias
inaceptables: la imposibilidad del control constitucional de un acuerdo de convocatoria cuando no
se apruebe el producto normativo por el que este se ha realizado —zonas exentas de control—y la
apertura a la posibilidad de ejercicio inconstitucional de la competencia que confiere el art. 167
ord. 7° Cn. de forma sistematica. Por ello, el precedente de la inconstitucionalidad 117-2018 no
resulta aplicable a este caso, el cual sera decidido mediante sentencia.

6. Sin embargo, debera sobreseerse respecto de las alegaciones por la supuesta violacion
del art. 164 Cn. La razon es que esta disposicion prevé que “[t]odos los decretos, acuerdos, 6rdenes
y resoluciones que los funcionarios del Organo Ejecutivo emitan, excediendo las facultades que
esta Constitucion establece, seran nulos y no deberan ser obedecidos, aunque se den a reserva de
someterlos a la aprobacion de la Asamblea Legislativa”, porque en este caso concreto resulta ser
un parametro de control mas genérico que el resto de los que fueron alegados —ej., el art. 167 ord.
7° Cn.—. Conforme con la jurisprudencia constitucional, ante la invocacion simultanea de
preceptos constitucionales genéricos y de otros mas concretos en los cuales se refleje la misma
confrontacion normativa, solo los segundos deben ser sometidos a analisis*?.

IV. Determinacion de los problemas juridicos a resolver y del orden temaético.

1. A partir de los argumentos de los actores y los informes de la autoridad demandada, los
problemas juridicos que deben resolverse en esta decision consisten en determinar si: (i) el acuerdo
de convocatoria (a) viola el art. 167 ord. 7° Cn., por no encuadrarse en el supuesto habilitante
contenido en él para que el Consejo de Ministros pueda convocar extraordinariamente a la
Asamblea Legislativa; (b) viola el art. 86 Cn., que debera ser interpretado en relacién con el art.
167 ord. 7° Cn., por no haberse justificado la concurrencia de circunstancias facticas que
legitimaran la convocatoria a la sesion extraordinaria ya referida (deber de justificacion de las
decisiones); (c) contraviene los arts. 86 inc. 1°, 131 ord. 5° y 148 Cn. (principio de separacion de
poderes), por pretender forzar a la Asamblea Legislativa para que adoptara el decreto legislativo
que aprobara el préstamo para financiar la fase Ill del Plan Control Territorial, lo cual es una
competencia exclusiva de dicho 6rgano, debido a la reserva de ley y su facultad para autorizar la

emisioén o contratacion de empréstitos; y si (ii) la decision de improcedencia emitida por la

12 A titulo de ejemplo, puede verse la resolucion de 17 de enero de 2018, inconstitucionalidad 124-2017.



Asamblea Legislativa: (a) viola el art. 86 inc. 1° Cn. (principio de separacion organica de
funciones), porque el Organo Legislativo se habria tomado para si la competencia de calificar los
fundamentos facticos que fueron considerados por el Consejo de Ministros para hacer la
convocatoria, lo cual es competencia exclusiva de dicho consejo; y (b) viola el art. 86 inc. 4° Cn.
(principio de legalidad), en tanto que la Asamblea Legislativa careceria de competencia para
calificar los fundamentos usados por el Consejo de Ministros para realizar la convocatoria y habria
desatendido a la interpretacion que esta sala ha hecho del concepto de “interés nacional”, dandole
primacia a la opinion emitida por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional en relacion
con el caso, la cual sirvié de base para la decisién impugnada.

2. Debido a la naturaleza de los problemas juridicos formulados, la presente sentencia
abordard, por ser consustancial con ella, los temas que siguen: (V) constitucionalismo salvadorefio;
(V1) evolucién y elementos del concepto de Estado de Derecho en El Salvador; (VII) ingenieria
constitucional salvadorefia; (V1I1) reserva de ley como garantia institucional; (IX) principio de
legalidad en un Estado constitucional de Derecho; (X) deber de justificar los actos y decisiones que
implican el ejercicio del poder pablico; (XI) interpretacion de las disposiciones constitucionales;
(XI1) el derecho a la insurreccién; (XI1) la competencia del Consejo de Ministros para convocar
extraordinariamente a la Asamblea Legislativa; (XIV) margenes de accién estructural de la
Asamblea Legislativa; (XV) democracia deliberativa; (XVI1) fines constitucionales de la Fuerza
Armada y de la Policia Nacional Civil; y (XVI1I) resolucion de los problemas juridicos planteados.

V. Constitucionalismo salvadorefio.

1. A. La historia constitucional salvadorefia es casi tan antigua como el propio
constitucionalismo. Las primeras Leyes Supremas que rigieron al Estado se enmarcan en la ola de
constituciones “modernas” que surgieron como consecuencia de las dos grandes revoluciones
liberales del siglo XVIII: la Revolucion Estadounidense (1775-1783) y la Revolucion Francesa
(1789), que marcaron, a su vez, el nacimiento del constitucionalismo como ideologia juridico-
politica. Sin embargo, la realidad historica, social, cultural, econémica y juridica europea y
estadounidense distaba mucho de la realidad latinoamericana, por lo que, si bien la semilla del
constitucionalismo moderno es comun, su desarrollo siguié caminos distintos segun el ambito
geografico en que se produjo.

Por ello, es importante diferenciar los rasgos comunes del constitucionalismo de corte

europeo-norteamericano, que es el que mayor influjo ha tenido alrededor del mundo, respecto de



los del constitucionalismo latinoamericano, que ha respondido histéricamente a problemas y
necesidades propias de la region. Esto servird de base para indagar las particularidades del
constitucionalismo salvadorefio. El constitucionalismo nace como un conjunto de doctrinas que
centraron su estudio en los limites y garantias de la Constitucion®2. El espiritu de esta idea se suele
reflejar en el art. 16 de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, al establecer que “una sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacion de poderes esté determinada, no tiene una constitucion”.

B. En Europa y Estados Unidos, las constituciones —y la ideologia creada por estas (el
constitucionalismo)— tenian como fin abolir la soberania hereditaria que era producto del
absolutismo monérquico y erigir una nueva forma de soberania sobre la base de la planificacion
racional y la determinacion escrita del Derecho®*. Dicha pretension se tradujo en dos postulados
esenciales: la configuracion y limitacion del poder politico y la garantia de los derechos
fundamentales®®. Esa realidad, que compartia ideales con el liberalismo democratico, marc el
punto de partida de las posteriores teorizaciones del constitucionalismo, por lo que ubicarse en el
contexto historico y social es de suma importancia para retomar otros postulados y tratar de
incorporarlos o “trasplantarlos” a contextos politicos, sociales, culturales y juridicos especificos y
diferentes?®.

Luego de la Revolucién Francesa, estas ideas nacientes del constitucionalismo se fueron
implantando gradualmente en las constituciones de los Estados. Sin embargo, debido a que estas
se consideraban como cartas politicas o meras declaraciones de buenas intenciones, es decir, que
carecian de caracter juridico y de fuerza normativa®’, los postulados del constitucionalismo no
producian verdaderos efectos en la realidad normada. Fue en el periodo que sigui6 a la Segunda
Guerra Mundial, con la expansion de los tribunales constitucionales por el mundo y la

consideracién de la Constitucion como auténtica norma juridica —esto es: suprema, rigida y con

13 Maurizio Fioravanti, Constitucion. De la antigtiedad a nuestros dias, 12 ed., 2001, p. 85.

14 Dieter Grimm, Constitucionalismo y derechos fundamentales, 12 ed., 2006, pp. 27-28.

15 Josep Aguil6 Regla, “Sobre la Constitucion del Estado constitucional”, en Doxa, n° 24, 2001, p. 443.

18 Vlad Perju, “Constitutional Transplants, Borrowing, and Migrations”, en The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, 2012, p. 1321.

17 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, 12 ed., 1992, pp. 3-4; y sentencia de 20 de noviembre de 2007,
inconstitucionalidad 18-98.



fuerza normativa—, que se consolido el Estado constitucional de Derecho y, con él, constituciones
que respondian a los ideales del constitucionalismo?®.

No obstante, dicha adaptacion de los sistemas constitucionales no fue automatica, ya que el
mismo término “constitucionalismo”, por su apertura y vaguedad, generd problemas en su alcance,
vigencia y aplicacion. En ese sentido, en términos diacronicos es posible identificar un sentido
minimo y un sentido pleno de constitucionalismo®®. Segln el primero, bastaba que el Estado
contara con una Constitucion como norma superior del ordenamiento juridico, pero entendida esta
unicamente como forma de organizacion del poder politico y reguladora de las relaciones entre el
Estado y los individuos —Ilas constituciones podian tener cualquier contenido, pues bastaba con su
existencia formal—. El segundo se caracteriza por la existencia de una Constitucion en la cispide
del ordenamiento juridico cuyo unico fin sea la institucionalizacién del constitucionalismo
democratico, representado por el Estado de Derecho, la separacion de poderes, la garantia de los
derechos fundamentales y el ideal democréatico de que la legitimidad del Estado descansa sobre el
consentimiento de los ciudadanos?, pero dentro de los mismos limites que la Constitucion sefiala.

2. A. El siglo XIX es la época fundacional del constitucionalismo latinoamericano. Los
presupuestos de su aparecimiento fueron marcados por la idea de emancipacion, que se tradujo en
guerras independentistas en contra del ejercicio abusivo del poder en detrimento de los derechos
fundamentales de las personas. A diferencia de la experiencia francesa o norteamericana, cuyos
ideales fueron retomados en la regidn, las primeras aspiraciones constitucionales en Latinoamérica
fueron marcadas por el deseo de emancipacion —ya mencionado— e independencia de las
naciones y la lucha contra la esclavitud. Una vez logrados tales objetivos, el reto de los Estados
nacientes era fundarse en documentos constitucionales que dieran respuesta a los problemas
politicos, econdmicos y sociales que se les presentaban. En ese sentido, pueden identificarse dos
ideales principales en la historia constitucional latinoamericana: (i) el ideal de la autonomia
individual, esto es, lo referido al alcance de las libertades individuales; y (ii) el ideal del

autogobierno colectivo, es decir, el derecho de los locales a decidir frente al dominio de potencias

18 Manuel Garcia-Pelayo, “Estado Legal y Estado constitucional de Derecho”, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, n° 82, 1991, p. 38.

19 Carlos S. Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, 12 ed., 4° reimpresion, 2013, pp. 2-4.

2 Carlos Bernal Pulido, “Prescindamos del poder constituyente en la creacion constitucional”, en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n°® 22, 2018, p. 76; y “Constituciones sin constitucionalismo y la
desproporcion de la proporcionalidad”, en Fundamentos: Cuadernos monogréficos de teoria del Estado, Derecho
Publico e historia constitucional, n° 9, 2017, p. 43.



extranjeras?’. Estos ideales comunes se abordaron mediante ideologias enfrentadas y formas
distintas de ver a la Constitucion: republicanos, liberales y conservadores.

B. a. La doctrina es uniforme en sostener que fue el liberalismo el que mayor influjo tuvo
en la ideologia de las constituciones latinoamericanas??. Sin embargo, ello no equivale a un
absolutismo ideoldgico, como a continuacion se plantea. EI constitucionalismo latinoamericano es
producto del pacto entre liberales y conservadores, sobre todo en la idea de organizar una estructura
de poder contramayoritaria. Dicho pacto se reflejo en la mayoria de constituciones fundacionales
y muchos de sus acuerdos subsisten hoy en dia. Esos lugares comunes entre liberales y
conservadores se pueden resumir de la siguiente forma: (i) un sistema de frenos y contrapesos; (ii)
formas de gobierno presidencialistas o hiperpresidencialistas; (iii) libertad religiosa, pero con un
trato deferente al catolicismo; (iv) Estados unitarios o Estados federales que en la practica
funcionan como unitarios; y (v) proteccion especial de derechos como la propiedad privada, la
inviolabilidad de la morada y de la correspondencia, y la libertad personal?®.

b. El constitucionalismo latinoamericano se fund6 sobre esas bases y continué su desarrollo
frente a problemas muy distintos a Europa o Estados Unidos. Sobre todo hacia mediados y finales
del siglo XX, es posible identificar en la regién dos hechos historicos que marcaron un nuevo
desafio para el constitucionalismo: (i) las dictaduras y gobiernos autoritarios que se instalaron en
casi toda Latinoamérica, lo que generd crisis politicas y de derechos humanos; y (ii) la crisis
econdmica, la pobreza y la desigualdad social que padecia la mayoria de pueblos latinoamericanos.

Se promulgaron constituciones y se realizaron importantes cambios constitucionales en
paises como Brasil, Chile, Argentina, Colombia, Costa Rica y El Salvador como producto de tales
acontecimientos, que marcaron una linea de guia para identificar el constitucionalismo
latinoamericano. Entre dichos rasgos se encuentran: (i) la adopcion de constituciones rigidas; (ii)
el reconocimiento pleno de los derechos fundamentales y de su garantia jurisdiccional, asegurada
por tribunales, cortes o salas constitucionales; (iii) el control de constitucionalidad de las leyes y
de actos de aplicacion de directa de la Constitucion; (iv) la separacion de poderes asegurada

mediante controles inter e intraorganicos, aunque manteniendo sistemas presidencialistas; (v) la

21 Roberto Gargarella, La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina
(1810-2010), 12 ed., 2014, pp. 14-21.

22 Giancarlo Rolla, “La evolucion del constitucionalismo en América Latina y la originalidad de las experiencias de
justicia constitucional”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 16, 2012, p. 331.

23 Roberto Gargarella, “Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina”, en El derecho en América
Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, 12 ed., 2011, pp. 89-91.



adopcion del sistema de democracia representativa; (vi) la imposicion de limites constitucionales
explicitos a la duracion del periodo presidencial; (vii) la alternancia en el ejercicio de la presidencia
de la republica y, en algunos casos, prohibicion absoluta de reeleccion inmediata; y (viii) la
incorporacion de un conjunto de derechos sociales jurisdiccionalmente exigibles. Esto, entre otros
cambios que se adaptaron a las necesidades de cada Estado. Las constituciones que asumieron —
entre otras cosas— dichos contenidos bésicos crearon cierta estabilidad juridica, politica y
democréatica en Latinoamérica, consolidandose asi la nocion moderna de constitucionalismo
latinoamericano.

3. A. El Salvador ha sido parte de la historia constitucional latinoamericana desde su
fundacion como republica independiente. A diferencia de otros Estados de la region, la vida
constitucional salvadorefia ha sido convulsa e inestable. Las trece constituciones que ha tenido el
pais desde su independencia del dominio espafiol son muestra de ello. Dichas constituciones fueron
promulgadas en 1824, 1841, 1864, 1871, 1872, 1880, 1883, 1886, 1939, 1945, 1950, 1962 y 1983
—aun vigente—. El hecho de que la historia constitucional salvadorefia sea temprana no equivale
a que haya cumplido desde un inicio con los fines del constitucionalismo democratico. Segun lo
resefiado anteriormente, es posible identificar una etapa de constitucionalismo minimo y una etapa
de constitucionalismo pleno en el desarrollo constitucional salvadorefio. Las Constituciones de
1824 a 1945 se corresponden al periodo en el que imperaba alrededor del mundo la idea de Estado
legal de Derecho, cuyo rasgo mas caracteristico era la supremacia de la ley y la omnipotencia del
6rgano que ejercia las competencias legislativas, asi como la prevalencia del Organo Ejecutivo (en
aquel entonces llamado “poder ejecutivo”) con fundamento en la aplicacién de la ley. En dichas
constituciones, la supremacia constitucional que era plasmada en ellas no se trasladé a la realidad
normada, en la que la ley seguia gozando de supremacia. Por ejemplo, esto se puede advertir en el
art. 1 del Codigo Civil, promulgado en 1860, seglin el cual la ley era una “declaracion de la voluntad
soberana”. Esta etapa corresponderia a un sentido minimo de constitucionalismo.

Aunque en dicha época la Constitucion no se consideraba como una auténtica norma
juridica, sino como un instrumento politico de organizacion estatal y reparto de competencias, se
establecieron instituciones de claro influjo europeo y estadounidense que marcaron la idiosincrasia
del constitucionalismo salvadorefio, como las siguientes: (i) la idea de soberania popular; (ii) el

sistema republicano, democratico y representativo; (iii) separacion de poderes en Legislativo,



Ejecutivo y Judicial; (iv) un sistema de libertades individuales; (v) un sistema presidencialista
limitado; y (vi) la utilizacién de mecanismos democraticos para llegar al poder.

Estos elementos, de clara influencia liberal, han marcado al constitucionalismo salvadorefio
hasta la actualidad. En la sentencia de 15 de febrero de 2017, inconstitucionalidad 22-2011, esta
sala reconocid la importancia del “techo ideoldgico” de la Constitucion salvadorefia, es decir, de
sus “principios inspiradores”, su “espiritu” o su “filosofia”, “expresiones con las que se busca
representar las exigencias politicas y justificativas o axioldgicas de ideologias que inspiran la
decision suprema”?*. Dentro de ese trasfondo ideolégico de la Constitucion se halla “el sistema de
valores y principios que las tradiciones del constitucionalismo liberal, social y contemporaneo han
derivado de la dignidad humana y del principio democratico”, como parte de lo que también se
denomina la Constitucion “en sentido material”?®. De hecho, en El Salvador la sucesion de
constituciones entre 1871 y 1886 ha sido planteada, desde la perspectiva historica, como expresion
de las complejas tensiones y poderosas resistencias surgidas frente a manifestaciones progresivas
del constitucionalismo liberal.

Este “constitucionalismo liberal” se caracteriza por dar prioridad a la garantia de los
derechos del individuo frente al poder politico, en especial mediante la forma de gobierno
representativo y limitado, como medio para que la persona conserve un espacio de libertad que le
permita su autorrealizacion o “la busqueda de su felicidad”, por emplear la expresion
independentista de los Estados Unidos. No se trata solo de un reconocimiento particular del valor
de la libertad humana, sino también de la forma en que esta visién impregna el disefio de las
instituciones estatales, el método o el procedimiento de ejercicio del poder como garantia de la
persona. Si cada uno debe ser libre para decidir la ruta de su desarrollo personal, el inevitable riesgo
de roces o colisiones entre trayectorias vitales diversas debe ser contenido, cuando sea
indispensable, por el Estado, pero mediante la representacion y el consenso.

Desde esas concepciones liberales, este tribunal ha dicho que “la libertad es rasgo esencial,
condicidn indispensable o presupuesto definitorio del ser humano [...], proyeccion inmediata e
inseparable de la dignidad humana”?®. Por consiguiente, “los poderes publicos tienen el deber de

respetar y de garantizar a la persona que, en su condicién de ser racional, igual, libre y capaz de

24 Sobre este mismo punto, véase la sentencia de inconstitucionalidad 18-98, ya citada.
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determinar su conducta en relacién consigo mismo y con su entorno, pueda, sin interferencias
injustificadas, optar por aquellos aspectos de la vida que mas se ajusten a su personalidad, ideas e
intereses y que coadyuven al desarrollo de su personalidad en los ambitos individual, familiar y
social”?’. Si bien la ideologia liberal fue predominante, es innegable que rasgos conservadores y
sociales también formaron parte del ideal constitucional salvadorefio, como el reconocimiento
constitucional de la personalidad juridica de la iglesia catélica, los derechos sociales, el bien comin
y la funcion social de la propiedad.

B. Estos rasgos ideoldgicos se encuentran en mayor o menor intensidad en las trece
constituciones que han regido en El Salvador como republica independiente. Sin embargo, su falta
de realizacion préactica y la excesiva produccion de constituciones —contraria a su pretension de
permanencia— es producto de la inestabilidad politica y democratica que ha vivido el pais desde
épocas pasadas. La razon de que El Salvador cuente con tantos reemplazos constitucionales a lo
largo de su historia se debe a circunstancias particulares: (i) los multiples golpes de Estado que
implicaron rupturas constitucionales; (ii) los reemplazos constitucionales como mecanismo del
Presidente de la Republica de turno para extender su mandato o pretender perpetuarse en el poder;
y (iii) la particularidad del mecanismo de reforma constitucional salvadorefio hasta la Constitucién
de 1962, que implicaba convocar una asamblea constituyente para que decretara las reformas
aprobadas por el Legislativo, lo que significaba la emision de una nueva Constitucion.

La Constitucion de 1950 implico un cambio de paradigma para el constitucionalismo
salvadorefio. Puede afirmarse que fue el germen del sentido pleno de constitucionalismo, pues,
ademas de sostener la supremacia de la Constitucion sobre el resto de fuentes (art. 221) y de
establecer garantias de control concreto de constitucionalidad a través del amparo y habeas corpus
(arts. 164 y 222), establecio el proceso de inconstitucionalidad mediante “accion” popular y la
competencia de la Corte Suprema de Justicia para expulsar del ordenamiento juridico las normas
secundarias que en forma o fondo la contrariaran (art. 96). Sin embargo, aunque formalmente dicha
Constitucion contaba con los elementos basicos del constitucionalismo (Estado de Derecho,
separacion de poderes, garantia de los derechos fundamentales y el ideal democréatico de que la
legitimidad del Estado descansa sobre el consentimiento ciudadano), materialmente se encontrd

inmersa en una realidad de crisis constitucional marcada por rupturas constitucionales y ansias del

27 Sentencia de 11 de marzo de 2015, amparo 749-2014.



presidente de turno de mantenerse en el cargo, por lo que sus postulados no podian cumplirse
realmente y no podia hablarse plenamente de constitucionalismo.

Muestra de ello fue que, en 1962, producto de un golpe de Estado, se promulgd una nueva
Constitucidn que basicamente replico el texto de la Constitucion de 1950. Dicha constitucion fue
reemplazada como consecuencia de otro golpe de Estado producido en 1979, lo que conllevé a que
en 1982 se convocara a una hueva Asamblea Constituyente que promulgo, en 1983, la Constitucién
vigente. La Constitucion de 1983 mantiene en su mayoria la estructura de la Constitucion de 1950
(supremacia constitucional, separacion de poderes, controles inter e intraorganicos, Estado laico,
derechos fundamentales —y dentro de estos los derechos sociales—, la legitimacion popular para
pedir la inconstitucionalidad, soberania popular, etc.), pero introdujo algunos cambios relevantes
en lo que respecta a los derechos fundamentales y el control del poder, tal como se dird mas
adelante.

C. Debido a las experiencias dictatoriales y de abuso de poder de los presidentes de turno,
la Constitucion de 1983 incorpord un periodo presidencial de cinco afios sin posibilidad de
reeleccion inmediata, sino hasta trascurridos dos periodos presidenciales posteriores al que se
gjercio la presidencia (arts. 152 ord. 1° y 154 Cn.)?®. Ademas, dicho presupuesto democrético de
alternancia en el ejercicio de la presidencia fue reconocido como clausula pétrea o de intangibilidad
(art. 248 inc. 4° Cn.), lo que significa que no puede ser reformado ni alterado por el poder
constituyente derivado.

A pesar de la esencia democrdtica de esta nueva Constitucion, propia del
constitucionalismo, su eficacia se vio afectada por el conflicto armado civil del pais entre los afios
de 1980 a 1992. Entre 1991 y 1992 se produjeron otra serie de reformas que incluyeron la creacion
de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, la direccién de la investigacion penal
por parte de la Fiscalia General de la Republica y la institucion de la Policia Nacional Civil como
cuerpo de seguridad civil ajeno a la Fuerza Armada, a la cual Gnicamente le corresponde la defensa
de la soberania del Estado y de la integridad del territorio (art. 212 Cn.), y debe ser obediente,
profesional, apolitica y no deliberante (art. 211 Cn.)

Luego de la firma de los Acuerdos de Paz el 16 de enero de 1992, El Salvador ha vivido

una etapa de restauracion democratica bajo el cobijo de una Constitucion que se adecua a los ideales

28 La posibilidad de las reelecciones presidenciales tras 2 periodos de 5 afios cada uno fue producto de la interpretacion
del art. 152 ord. 1° Cn. que se hizo en la sentencia de 25 de junio de 2014, inconstitucionalidad 163-2013.



del constitucionalismo y que busca limitar el poder —con especial énfasis en el del Presidente de
la Republica y su permanencia en el cargo— y asegurar los derechos fundamentales de las
personas, fines para los que esta sala juega un rol democratico esencial.

4. De lo dicho con anterioridad puede concluirse que el constitucionalismo latinoamericano,
género al que pertenece el constitucionalismo salvadorefio, tiene un ndcleo comin a cuya base se
encuentra el europeo-norteamericano, por su marcada influencia francesa y estadounidense. No
obstante, tiene rasgos diferenciales que se deben, principalmente, a su larga data de dictaduras y
gobiernos autoritarios, crisis econdémicas, pobreza y desigualdad social, que fueron poco a poco
marcando una identidad constitucional distinta a la de sus influenciadores. En El Salvador, el
constitucionalismo inicié como un proceso en transformacion permanente con claros influjos
liberales, que se consolidé como un “constitucionalismo pleno” en 1950. Desde entonces ha habido
2 constituciones (la de 1962 y la de 1983), la ultima de las cuales fue sensiblemente reformada
luego de los Acuerdos de Paz. Con ello dio inicio la restauracion democratica mencionada, que
requiere de un esfuerzo conjunto y colectivo en el que nuestro pasado y memoria histérica juegan
un papel fundamental, no porque nuestra sociedad deba congelarse en ese episodio de su devenir,
sino porque debe servir como un dato Util para saber como es que se formé nuestra identidad, con
el fin de mejorarla de cara al futuro.

V1. Evolucién y elementos del concepto de Estado de Derecho en El Salvador.

1. A. En este contexto de constitucionalismo salvadorefio, la evolucién del concepto de
Estado de Derecho que aqui interesa es la que lleva del imperio de la ley al imperio de la
Constitucion. En la doctrina europea, esta transicion ha sido explicada con los vocablos de Estado
legal o legislativo de Derecho y Estado constitucional de Derecho®. El primero denota el imperio
de la ley: en él la fuente de Derecho por antonomasia es la que proviene del érgano que ejerce las
competencias legislativas, que por esta razon se vuelve un 6rgano superior al resto, pues es quien
prefija el marco normativo dentro del cual pueden actuar los deméas. También esta nocion se
materializa cuando el Organo Ejecutivo, para implementar sus acciones, antepone la ley frente a la
Constitucion, haciéndola prevalecer sobre ella. Esta forma de Estado nacio con la Revolucion

Francesa, cuyo objetivo habia sido garantizar la libertad y la igualdad de los ciudadanos y acabar

29 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, 112 ed., 2016, pp. 21-45.



con los privilegios del clero y de la nobleza mediante declaraciones de derechos y la sumision del
poder al Derecho —expresado, como ya se dijo, en la ley—3,

Esto supuso que la Administracion y los jueces estuvieran vinculados estrictamente a la ley,
no a la Constitucion. De hecho, uno de los axiomas mas conocidos de la interpretacion juridica (in
claris non fit interpretatio) no es mas que una expresion proveniente de esa época que ejemplifica
la manera en que era concebida la funcion de los jueces: las “bocas que pronuncian la palabra de
la ley”, que debia interpretarse segun la literalidad de su texto —esto aparece reproducido en
muchos codigos civiles, incluido el nuestro (art. 19 inc. 1°)—. Hoy en dia, esta es una postura
superada, pues la doctrina —incluida la civilista— y la jurisprudencia constitucional de este
tribunal han rechazado que esta forma de interpretar las disposiciones juridicas sea la mas
apropiada, sin desconocer que la interpretacion literal si posee cierta utilidad en la actividad
interpretativa®".

Sin embargo, luego de la Segunda Guerra Mundial, en Europa inicié un proceso de
constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos. Esto se debid a que la experiencia sufrida por
los paises europeos durante este periodo bélico demostré que confiar el alcance de los derechos,
sus restricciones y su proteccion a los 6rganos de representacion popular significaba un riesgo para
estos derechos. Y es que bajo el cobijo de la ley fueron cometidas violaciones graves a los derechos
humanos. Asi, este evento marco el paso del Estado legal o legislativo de Derecho hacia un Estado
constitucional de Derecho, en el que la fuente supraordinada al resto no era la ley, sino la
Constitucion.

Entonces, esta constitucionalizacién del orden juridico se puede definir como el proceso
histérico que ha tenido lugar en paises europeos y latinoamericanos, que es el resultado del
constitucionalismo que se ha desarrollado y practicado desde la Segunda Guerra Mundial hasta
nuestros dias y que esta produciendo una transformacion profunda en la concepcion del Estado de
Derecho. Estas nuevas constituciones que fueron diseminandose por Europa supusieron un
auténtico cambio en el paradigma juridico: ahora la ley también estaba sujeta a limites —Ilos limites

de la Constitucion—; ahora, el positivismo normativista y las deméas concepciones del Derecho

30 Marina Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa, Interpretacion y argumentacion juridica, 12 ed., 2003, p. 7.
31 Sobre la utilidad de la interpretacion literal, véase a titulo de ejemplo Manuel Albaladejo, Derecho Civil I.
Introduccién y parte general, 152 ed., 2002, pp. 161-165; y la sentencia de inconstitucionalidad 163-2013, ya citada.



previas al constitucionalismo resultaban insuficientes para dar cuenta de los sistemas juridicos y su
funcionalidad®2.

B. El Salvador no es ajeno a estos cambios de paradigma, aunque el movimiento del estado
de cosas normativo ha sido muy propio del pais y de la region. Como se dijo, nuestro pais ha tenido
trece constituciones —las de 1824, 1841, 1864, 1871, 1872, 1880, 1883, 1886, 1939, 1945, 1950,
1962 y 1983—. Cada una queda comprendida en alguna especie de periodo histérico-evolutivo del
constitucionalismo salvadorefio desde la consolidacion de El Salvador como un Estado unitario,
esto es, luego de la disolucion de la Republica Federal de Centroamérica. No obstante, debe hacerse
notar que esa disolucién no ha supuesto un abandono absoluto de la aspiracion o reconocimiento
de la posibilidad de que eventualmente se realicen nuevos procesos de integracion
centroamericana. Muestra de ello es el contenido del art. 89 Cn. y estos sucesos histdricos: (i) en
1898, Honduras, Nicaragua y El Salvador conformaron los Estados Unidos de Centroamérica
mediante una Constitucion, aunque esta union nunca pudo consolidarse; y (ii) en 1921, en el
centenario de la independencia centroamericana, Guatemala, Honduras y El Salvador crearon la
Constitucidn de la Republica de Centroamérica, que tuvo 10 meses de duracion.

De forma ilustrativa —no taxativa, debido a la ductilidad de las formas de Estado de
Derecho posibles—, podemos identificar los siguientes periodos evolutivos del Estado de Derecho
salvadorefio: (i) el periodo germinal; (ii) el de la configuracién normativa de un Estado de Derecho
principalmente liberal; (iii) el de los Estados de Derecho configurados, al menos en el plano
normativo, como Estados sociales de Derecho; vy (iv) el del Estado constitucional y democrético de
Derecho. El periodo germinal comprende las constituciones de 1824 a 1883 —esta ultima estuvo
vigente hasta 1886— y se caracteriza por una vision estatalista y transpersonalista, y por la ausencia
de mecanismos de control constitucional. EIl segundo periodo inicia en 1886, pues la Constitucion
de dicho afio incluy6 en el Titulo 11, denominado “Derechos y Garantias”, un conjunto de derechos
que hasta ese afio tienen un mecanismo de proteccion reforzada: el proceso de amparo ante la Corte
Suprema de Justicia o las Camaras de Segunda Instancia (art. 37). Este proceso también tutelaba el
ambito de proteccion que hoy en dia corresponde al proceso de habeas corpus.

Luego, el tercer periodo inicia con la Constitucion de 1950, que introduce, entre otras cosas,

la supremacia constitucional en términos absolutos, los mecanismos de control judicial de

32 Josep Aguil6 Regla, “positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras”, en Doxa, n° 30,
2007, pp. 665-675.



constitucionalidad existentes hasta la época —con ciertas variaciones— e instituye a la Corte
Suprema de Justicia como el primer modelo de lo que se asemeja a un tribunal constitucional.
Entonces, cabria calificarlo de “Estado constitucional”, pues hay un conjunto de derechos,
separacion de poderes, controles del poder y supremacia constitucional en términos absolutos, entre
otras cosas. Pero, lo que es destacable es que este periodo, como se apuntd, fue el germen del
sentido pleno de constitucionalismo y supuso la inclusion de una forma novedosa de regular el
régimen econdmico en El Salvador, que ahora poseia una orientacion social: el concepto de justicia
social al que debia responder la normativa, el interés social como limite de la libertad econémica
y la funcion social de la propiedad privada®3.

2. A. a. En la actualidad, la Constitucién de 1983 configura al Estado de Derecho en El
Salvador como un Estado constitucional y democratico de Derecho. Su propiedad de ser
“constitucional” fue reconocida por esta sala en la sentencia de 17 de diciembre de 1992,
inconstitucionalidad 3-92, donde se dijo que “[1]a doctrina constitucional [...] ha indicado como
postulados o rasgos esenciales del Estado Constitucional de Derecho: (a) la supremacia
constitucional; (b) la sujecién de los poderes publicos a la ley; (c) la division de poderes; y (ch) el
reconocimiento de los derechos fundamentales, y la articulacion de cauces idoneos para garantizar
la vigencia efectiva de [e]stos. Nuestra Constitucién hace referencia a cada uno de [los]
componentes basicos mencionados en el acapite anterior; y en razon de ello podemos aplicar a
nuestro sistema lo que el ex-Presidente del Tribunal Constitucional espafiol Manuel Garcia Pelayo
denomind: ‘Estado Constitucional de Derecho’”. La supremacia constitucional esté prevista en el
art. 246 inc. 2° Cn. La sujecion de los poderes publicos a la ley, en el art. 86 inc. 3° Cn. Este art.
86, en su inciso 1°, institucionaliza la “division de poderes”. Finalmente, desde el Titulo II en
adelante —pero, no exclusivamente en este titulo— se reconocen los derechos fundamentales de
la persona humana. Los elementos antedichos ya estaban contenidos en la Constitucion de 1950
(arts. 221 inc. 2°, 6, 4 y Titulo X en adelante, respectivamente).

b. ElI punto medular de distincion del Estado de Derecho instaurado mediante la
Constitucion de 1983 respecto de los Estados de Derecho anteriores a ella es su caracter plenamente
democratico. Esto no quiere decir que en las constituciones anteriores no hayan existido referencias

a la forma democratica de gobierno —ej., la Constitucion de 1950 lo reconocia en el art. 3— o que

33 La idea de la funcién social del derecho a la propiedad viene desde la Constitucion de 1950 (art. 137) y se replico
en la Constitucién de 1962 (art. 137). En la vigente Constitucion de 1983 se mantiene (art. 103).



no haya habido practicas democraticas, sino que es, mas bien, un sefialamiento de la “plenitud” del
principio democratico en la Constitucion de 1983. En efecto, la doctrina sefiala que en un Estado
democratico —y constitucional, agregaria este tribunal—, hay cuatro elementos bésicos: (i) la
existencia de una Constitucién como norma suprema, directamente aplicable a los particulares (art.
246 inc. 2° Cn.); (ii) la democracia, que tiene por objeto asegurar el gobierno del pueblo como
titular de la soberania, sea a través de representantes 0 mediante instrumentos para su ejercicio
directo (arts. 83 y 85 inc. 1°); (iii) el goce y ejercicio de los derechos humanos, como fin esencial
del orden politico (art. 1, Titulo Il y demas disposiciones sobre derechos); y (iv) el control del
poder, que tiene por objeto impedir el abuso de quienes lo ejercen.

B. a. Aunque, como se dijo, estos elementos ya aparecen en constituciones previas, no lo
hacen de la misma forma que la actual —y esto incide en la plenitud del principio democréatico—.
En primer lugar, aunque ya habia derechos fundamentales, la Constitucion de 1983 es la primera
en reestructurar su ubicacion en el inicio de su texto. Esto resalto su vision humanista del Estado
(predmbulo y art. 1), que se centra en la persona humana como el origen y fin de su actividad y no
como un mero instrumento u objeto para la consecucién de los fines estatales. Si se tuviese la
segunda vision, se asumiria la filosofia transpersonalista propia de las sociedades primitivas y
regimenes totalitarios®®>. Y como los derechos fundamentales son indispensables para la
democracia, una visién como esta indudablemente la refuerza.

En segundo lugar, se introducen cambios en el ultimo de los elementos de un Estado
democratico que fueron mencionados: el control del poder. Esta es una condicion necesaria para
que exista un Estado de Derecho, en tanto que en la actualidad la separacion o division de poderes
va dejando paso a la idea de control de las instituciones®. En este aspecto, lo que identifica a la
Constitucidn de 1983 es la creacidn de la Sala de lo Constitucional, que segun el art. 174 Cn. tiene
competencia para conocer de los procesos de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus,
controversias constitucionales y causas de suspensién o pérdida de los derechos de ciudadania en

los casos previstos por la Constitucién, asi como de su rehabilitacion. Esta sala, segin la

3 Allan Brewer-Carias, “Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales en la consolidacién del
Estado democratico de derecho: defensa de la Constitucion, control del poder y proteccion de los derechos humanos”,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, tomo I, 2007, p. 63.

3 Sobre el personalismo y el transpersonalismo, constiltese a Luis Recaséns Siches, Tratado General de Filosofia del
Derecho, 19° ed., 2008, pp. 497-547.

3 Rafael Jiménez Asensio, Los frenos del poder. Separacion de poderes y control de las instituciones, 1% ed., 2016, p.
132.



jurisprudencia, “es un auténtico Tribunal Constitucional, y en ella concurren simultaneamente los
[...] aspectos definitorios de los Tribunales Constitucionales™'.

Segiin el Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto de Constitucion, “[e]n la
legislacion salvadorefia, el conocimiento y fallo de los procesos constitucionales corresponde a la
Corte Suprema de Justicia, con la variante de que una de las salas conoce y resuelve exclusivamente
sobre los recursos de amparo por violacion de los derechos constitucionales. De acuerdo a estos
precedentes y para no variar en mayor medida la tradicion salvadorefia, pero al mismo tiempo
facilitar y agilizar la aplicacion de la justicia constitucional, la Comision estim6 que un sistema
apropiado intermedio entre la creacion de un tribunal especial no dependiente del Poder Judicial v,
la atribucién a la Corte Suprema en pleno de todos los procesos constitucionales, consistia en
ampliar el nimero de los Magistrados de la Sala de Amparos, con el nombre de Sala de lo
Constitucional, otorgandole jurisdiccion y competencia para el conocimiento y solucién de todos
los [procesos] de esta naturaleza™3®,

De acuerdo con uno de los constituyentes, con ello se cre6 “una verdadera justicia
constitucional [...]. Un tribunal constitucional, [pero] que forma parte de la Corte Suprema de
Justicia, pero un verdadero tribunal constitucional, que tiene dos grandes funciones: garantizarle a
los ciudadanos el ejercicio de los derechos ya consagrados en la Constitucion [...] [e] interpretar
la Constitucién, cuando ante ella se presente [...] alguna demanda de inconstitucionalidad de
alguna ley y entonces esa Sala de lo Constitucional, ese tribunal constitucional con vision histérica
de lo que es El Salvador, mantendré el proceso democratico,

b. La razon por la que la creacion de la Sala de lo Constitucional supone la plenitud del
principio democratico es que, al contar con un auténtico tribunal constitucional, El Salvador
garantiza de forma mas apropiada la proteccion de los derechos fundamentales. Al respecto, esta
sala ya ha sostenido que en la democracia constitucional “existen elementos de la democracia
formal, es decir, la toma de decisiones en funcion de la voluntad de la mayoria, pero ademas existen

elementos sustanciales que las mayorias deben respetar y que son sustraidos de lo debatible. Estos

37 Sobre la Sala de lo Constitucional como auténtico tribunal constitucional, véase la resolucién de 27 de abril de 2011,
inconstitucionalidad 16-2011.

38 Corte Suprema de Justicia, Constitucién de la Republica de El Salvador (Exposicion de motivos), CSJ, Departamento
de Publicaciones, 2016, p. 123.

39 Se trata de la intervencién del diputado Dr. Ricardo Gonzalez Camacho en los debates constituyentes. Al respecto,
véanse las versiones taquigraficas que contienen discusion y aprobacion del proyecto de la Constitucion de la
Republica de 1983, tomo VIII, pp. 17-18.



ultimos aparecen reflejados en la Constitucion. La democracia sustancial, a diferencia de la
democracia formal —con la cual se complementa—, no responde Gnicamente a las preguntas de
quién decide y como decide, sino que pretende brindar respuesta a la pregunta de qué puede ser
decidido™*°. Estos elementos sustraidos de las mayorias son los derechos fundamentales®!.

Pues bien, que exista la Sala de lo Constitucional implica —como se indic6— la
institucionalizacion de un 6rgano constitucional que opera como un tribunal constitucional y que
protege de forma mas apropiada estos derechos fundamentales. Esto supone asumir dos cosas: (i)
que en términos de filosofia politica caben otras formas de control de constitucionalidad distintos
al judicial-especializado —por ejemplo, el control parlamentario—; pero (ii) que estas otras formas
no son igual de apropiadas que la que asumié el constituyente salvadorefio. Se dice que esta
discusion solo cabe en términos de filosofia politica porque, a diferencia de los paises en los que
realmente cabe un debate juridico-normativo en relacion con el control de constitucionalidad*, en
El Salvador la decision sobre la forma en que este habria de llevarse a cabo fue tomada por el
constituyente, de manera que la existencia de esta sala y sus competencias proviene de la propia
Constitucién —este no es el caso de, por ejemplo, Estados Unidos de América, donde el control
judicial de constitucionalidad tiene fundamento en la sentencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América en el caso Marbury vs Madison—.

Se afirma que una sala o tribunal constitucional es la forma méas apropiada de tutelar los
derechos fundamentales por el esquema de legitimidad con el que estos operan. A diferencia de los
Organos representativos, cuya legitimidad descansa en su deber de representacion politica de los
intereses sociales —legitimidad representativa—, los tribunales constitucionales se legitiman
democréaticamente por su creacion directa desde el poder constituyente, por su deber de respetar y
garantizar los derechos fundamentales al margen de las decisiones mayoritarias —legitimidad

basada en la independencia—. En la doctrina se ha hablado incluso de una “representacion

40 Sentencia de 24 de noviembre de 2017, inconstitucionalidad 33-2015.

41 Al reconocer tales derechos, la Constitucion introduce la esfera de lo indecidible: la esfera de lo “no decidible que”,
integrada paradigmaticamente por los “derechos de libertad”, que prohiben e invalidan las decisiones que suponen la
injerencia indebida en las alternativas de accion de un individuo; y la esfera de lo “no decidible que no”, formada
paradigmaticamente por los derechos sociales, que imponen como debidas las decisiones dirigidas a satisfacer las
necesidades basicas de la persona humana, las cuales no pueden dejar de suplirse. Sobre los derechos fundamentales
como la “esfera de lo indecidible” y como “lo no decidible que no”, consultese a Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La
crisis de la democracia constitucional, 22 ed., 2011, p. 29.

42 Al respecto, ver a Javier Dorado Porras, El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, 12
ed., 1997.



argumentativa” de los tribunales constitucionales en relacion con las personas®®. Los primeros, los
organos de representacion politica, tienden a dar primacia a los elementos procedimentales de la
democracia, que son, sin duda, una parte muy importante de la legitimidad democratica; pero solo
una parte. Los segundos, por su lado, lo hacen respecto de su elemento sustancial: el respeto de las
minorias. El riesgo de asumir que una decision es democratica si, y solo si, corresponde con la
voluntad de la mayoria, es que los males por antonomasia de esta concepcion aritmética del
significado de la democracia son la exclusion politica y la exclusion social®*.

La historia ha dado muestras palpables de los resultados indeseables a los que lleva entender
la democracia como una cuestion exclusivamente mayoritaria: la esclavitud, la segregacion racial,
el apartheid, la exclusion de las mujeres y personas en condicion de pobreza de la politica, el
Holocausto, la discriminacion a los migrantes, el abuso de poder o arbitrariedad manifiesta, entre
otras. Por ello, el hecho de que muchos —casi todos— los derechos fundamentales se proclamen
como derechos de “todas las personas” implica que deben existir Organos capaces y con
competencia para defenderlos, al margen del pensamiento mayoritario o de la impopularidad que
ello represente. Y esto no les convierte en enemigos de la democracia, sino en lo opuesto: en los
defensores de su elemento sustancial, esos derechos fundamentales que histéricamente han sido
flagelados, violados y desconocidos “en el nombre del pueblo”, “de la mayoria”, del “interés de la
republica”, de un sesgado “interés comun” y de un supuesto ideal distorsionado de lo que “es mejor
para todos”. Esas ideas tienen como origen el brocardo autoritario de “la salvacion del pueblo es
ley suprema” (salus populi suprema lex est), aunque bajo esa idea el gobernante violara los mismos
derechos de los ciudadanos o a la misma Republica.

VII. Ingenieria constitucional salvadorefia.

1. A. Un Estado constitucional y democratico de Derecho necesita de una ingenieria
constitucional adecuada para la consecucion de sus fines limitadores del poder. El término
“ingenieria constitucional” denota una forma particular de ver a las constituciones. Desde esta
Optica, ellas no son solamente normas de organizacion del poder que contienen mandatos y
prohibiciones, sino que también son normas que procuran el orden efectivo del comportamiento de

quienes lo ejercen, mediante el establecimiento de incentivos, recompensas y factores disuasorios

43 Sobre la representacion argumentativa a cargo de los tribunales constitucionales, puede verse a Robert Alexy, “Los
derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico”, en Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., 2009, pp. 31-47.

4 Josep Aguilé Regla, “En defensa del Estado constitucional de Derecho”, en Doxa, n° 42, 2019, pp. 92-94.



desde una visién humanizadora®. Esto supone referirse a la llamada “parte organica” de la
Constitucion y a la separacion de poderes, que en su formula original nace como consecuencia de:
(i) latesis de Locke sobre la necesidad de diferenciar las atribuciones legislativas de las ejecutivas;
y (i) la tesis de Montesquieu sobre la necesidad de separar al “poder legislativo” del “poder
judicial” —de ahi que en la obra de Montesquieu se hable de tres “poderes”, no de dos—*°.

Esta forma de entender la “separacion de poderes” se define mediante dos principios. El
primero es el de la especializacion de las funciones, que supone que un érgano especifico ejerce
ciertas funciones estatales de modo exclusivo y enteramente. Una funcion es especializada si, y
solo si, existen reglas prohibitivas para cada drgano de ejercer dicha funcion, de interferir en el
ejercicio de la funcion respectiva —obstaculizdndola o impidiendo su ejercicio—, y de privar de
eficacia los actos de ejercicio de esa funcion. El segundo principio es el de independencia de los
organos. En este contexto, que dos oérganos sean reciprocamente “independientes” significa que
cada uno es libre de cualquier interferencia por parte del otro en cuanto a su formacion,
funcionamiento y duracién. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el titular de un 6rgano no es
nombrado ni puede ser revocado en su nombramiento por una decision o acto proveniente de otro
6rgano distinto*’. Dicho enfoque de la “separacion de poderes” tiene matices diferentes segun la
realidad juridico-politica de cada pais y su Constitucion.

Precisamente, esta no es la forma en que la “separacion de poderes” se entiende en la
actualidad. En nuestra Constitucion, el principio de especializacion se rompe con la existencia del
control de constitucionalidad de las leyes y reglamentos, que permite invalidar —“privar de
eficacia”— los actos mediante los cuales la Asamblea Legislativa y el Organo Ejecutivo ejercen
sus competencias normativas (art. 183 Cn.). Por su parte, el principio de independencia de los
Organos encuentra su punto de quiebre en la forma de designacidon de los funcionarios mencionados
en el art. 131 ord. 19° Cn. —entre los cuales figuran los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, es decir, parte del Organo Judicial— y en la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad

de su eleccion cuando esta viole alguna norma constitucional (art. 183 Cn.)*,

% Giovanni Sartori, “La ingenieria constitucional y sus limites”, en Teoria y realidad constitucional, n° 3, 1999, p. 79.
46 Francisco José Chaux Donado, “Ingenieria constitucional. La evolucion del checks and balances en el Estado social
de Derecho”, en Vniversitas, n° 126, 2013, pp. 100-102.

47 Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, 12 ed., 2001, pp. 64-65.

4 También, sentencia de 13 de mayo de 2011, inconstitucionalidad 7-2011.



B. Debido a lo anterior, en la actualidad cabe hablar de un concepto “moderno” de la
“separacion de poderes”, que equivale a separacion organica de funciones, terminologia que se
empleard en lo sucesivo en esta sentencia. La separacion organica de funciones se caracteriza por
tres propiedades: la asignacion de funciones —competencias y atribuciones— propias a cada uno
de los érganos, la ausencia de exclusividad en el ejercicio de ellas y la nocion de control del poder
—*“solo el poder frena al poder”—. Esto supone que, ademas de sus funciones propias, los 6rganos
gjercen otras que se asemejan a las del resto de 6rganos®.

En la Constitucion hay algunos ejemplos de la ausencia de exclusividad: (i) aunque a la
Asamblea Legislativa corresponde la atribucién de legislar (art. 121), hay otros érganos que
también tienen competencia para emitir otras normas juridicas, tales como el Consejo de Ministros
(art. 167 ord. 1° Cn.), el Presidente de la Republica (art. 168 ord. 14° Cn.) y la Corte de Cuentas
(art. 195 ord. 6° Cn.); (ii) aunque el Organo Judicial es a quien compete imponer penas, la autoridad
administrativa tiene competencia para sancionar, mediante resolucion o sentencia y previo el
debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por
cinco dias o con multa (art. 14 Cn.); y (iii) aunque la elaboracién del proyecto de presupuesto de
ingresos y egresos corresponde al Consejo de Ministros del Organo Ejecutivo (art. 167 ord. 3° Cn.),
la Corte Suprema de Justicia elabora el proyecto de presupuesto del Organo Judicial, el cual debe
ser incluido sin modificaciones en el proyecto del Presupuesto General del Estado (art. 182 ord.
13° Cn.).

C. La Constitucidn realiza esta distribucién de funciones, competencias o atribuciones en
su “parte organica”. El conjunto de disposiciones constitucionales organicas define la estructura
general del Estado mediante la prevision de los érganos que ejercen el poder publico, a los cuales
singulariza y caracteriza con la identificacion de las autoridades que los conforman, la asignacion
de competencias y el disefio de los mecanismos de interaccion e incidencia entre ellos. Estos
elementos, en conjunto, se rigen por el principio de separacion organica de funciones, que
constituye un pilar de la Constitucion y contribuye a la configuracion de un sistema de controles
que busca equilibrar la relacion entre los 6rganos del Estado y evitar poderes omnimodos o sin

control®®. Esta ingenieria constitucional —dentro de la cual se incluyen los tres 6rganos

49 Al respecto, véanse Allan Brewer-Carias, “Sobre la mutacioén del principio de la separacion de poderes en la
jurisprudencia constitucional”, en Revista de Derecho Publico, n° 132, 2012, p. 204; y Riccardo Guastini, Estudios de
teoria constitucional, ya citado, p. 66.

%0 A manera de ilustracion, puede verse Corte Constitucional de Colombia, C-306/19, sentencia de 10 de julio de 2019.



fundamentales— es lo que en esencia integra la forma de gobierno, y ello es irreformable
regresivamente®?, tanto en la configuracion de los 6rganos como en cada una de las funciones que
realizan, las cuales son inmodificables en cuanto al ejercicio de sus competencias (art. 248 Cn.).

Sin embargo, para una adecuada armonia de los 6rganos o entes entre los que se reparte el
ejercicio del poder, se crea lo que se puede denominar “zonas de reserva de competencias™?. Una
reserva implica la combinacion de tres tipos de normas: (i) una atribucion de potestades a un érgano
determinado, que puede traducirse en una obligacion constitucional de desarrollo; (ii) el
establecimiento de una prohibicidn dirigida a los restantes, que no deben dictar decisiones sobre la
materia o area reservada; y (iii) la prohibicion de que el 6rgano titular de la reserva la delegue en
otro 6rgano (art. 86 Cn.)*,

Esta sala ha sostenido que “la zona de reserva de cada 6rgano comprende un margen de
competencias propias y exclusivas que no pueden ser interferidas por otro 6rgano; hay, entre otras,
una zona de reserva de ley (o de la Asamblea Legislativa); una zona de reserva de la Administracion
(o del Ejecutivo); y una zona de reserva judicial”>*. Para armonizar la frase “competencias propias
y exclusivas que no pueden ser interferidas por otro 6rgano” con la forma en que se ha abordado
el principio de separacion organica de funciones, la idea de “competencias propias y exclusivas”
debe ser entendida, en este contexto, como equivalente a la de “competencias indelegables
distribuidas por la Constitucion” —no exclusivas, pues hay 6rganos que ejercen otras semejantes—
. Por su parte, la nocion de “no ser interferidas” supone que un acto propio de las competencias de
cada 6rgano no puede ser obstaculizado, impedido u ordenado si no es mediante mecanismos de
control establecidos en la misma Constitucion o por el ejercicio de otra competencia que ella
confiere.

Asi las cosas, las zonas de reserva de competencias comprenden un margen de
competencias distribuidas por la Constitucién que por regla general son indelegables, cuyo
ejercicio no puede ser obstaculizado, impedido u ordenado por otro 6rgano distinto al que se le
atribuyen, a menos que esto sea la consecuencia normativa de un mecanismo de control

institucionalizado en la norma fundamental o por el ejercicio de otra competencia que ella confiere.

51 Sentencia de 16 de diciembre de 2013, inconstitucionalidad 7-2012.

52 Sobre las zonas de reserva de competencias, puede consultarse, a titulo de ejemplo, la sentencia de 18 de abril de
2006, inconstitucionalidad 7-2005.

%3 Sobre estos tres tipos de normas, véase la sentencia de 25 de agosto de 2010, inconstitucionalidad 1-2010.

5 Sentencia de 21 de junio de 2002, inconstitucionalidad 3-99.



Esto significa que el conjunto de las atribuciones comprendidas en la competencia de cada 6rgano
es —en principio— improrrogable, es decir, no puede ser transferida interorganica ni
intraorganicamente®. Pero, excepcionalmente la delegacion es constitucionalmente admisible,
porque en ocasiones puede operar como un medio técnico para el mejor funcionamiento dinamico
de la administracion puablica®. En consecuencia, las atribuciones y competencias son delegables
solo cuando sean de indole administrativo y no afecten la sustancialidad del ambito de sus
funciones. Y ello es posible dentro de un mismo érgano o entre un 6rgano del gobierno y un ente
descentralizado —delegacion administrativa intraorganica e interorganica—, pues en tal caso la
delegacion opera como un medio técnico para optimizar el desempefio de la administracion publica
en beneficio del principio de eficacia®’.

2. A. Un elemento insito a la separacion organica de funciones es el control del poder. En
relacion con esto, se ha sostenido que el control constitucional “no puede descansar unicamente en
la jurisdiccion constitucional, sino que reviste diversas formas y facetas, bajo una sola finalidad:
hacer efectivo el principio de limitacién del poder”™®. En consecuencia, ademas del control
constitucional que ejerce esta sala®, existen otras formas de control constitucional, como la del
control difuso (art. 185 Cn.).

B. La doctrina constitucional reconoce, como se expuso, dos formas de control —no
excluyentes de otras, como el temporal—: el intraorganico y el interorganico®. El sistema

constitucional de controles interorganicos e intraorganicos denota una sélida garantia para

55 Sobre el principio de indelegabilidad de funciones, puede verse, como ejemplo, la sentencia de 9 de mayo de 2016,
inconstitucionalidad 117-2012.

% Ej., sentencia de 19 de abril de 2005, inconstitucionalidad 46-2003.

5" Ver la sentencia de 20 de enero de 2009, inconstitucionalidad 84-2006.

58 Sentencia de 21 de diciembre de 2007, inconstitucionalidad 15-2003.

59 Esta sala ejerce un control constitucional concentrado en el proceso de inconstitucionalidad. En términos
institucionales, las sentencias de inconstitucionalidad representan una variante de la “ultima palabra”, lo que entre
otras cosas quiere decir que en El Salvador (a diferencia de otros paises, como Canadg, cuya Constitucién permite al
Parlamento mantener la vigencia de una normativa no obstante haber sido declarada inconstitucionalidad) no existe
ninguna autoridad con poder para revisar, modificar, anular o negarse a acatar una sentencia de la sala. Ello se deriva
de los arts. 174 y 183 Cn, que erigen a la Sala de lo Constitucional como el Gnico tribunal competente para fijar la
interpretacion sobre los alcances de la Constitucidn con fuerza general y obligatoria para todos. En el mismo sentido
lo determina el art. 10 de la Ley de Procedimientos Constitucionales. En este sentido, las decisiones de este tribunal
son inmodificables por una autoridad diferente a la propia sala, quien si puede hacerlo a través del recurso de
revocatoria (si se trata de un auto) o mediante un cambio de precedente (si se trata de un auto o de una sentencia). Esto
es asi por las exigencias de certeza que impone el ordenamiento juridico en el Gltimo nivel de decision desde el ambito
constitucional.

60 Sobre esta distincion, véanse: Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, 22 ed., 1976, pp. 232-349; Manuel
Aragon, Constitucion, democracia y control, 12 ed., 2002, p. 129; y Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales
para el control del poder politico, 32 ed., 2010, pp. 117-175.



preservar el orden plasmado en la Constitucion, pues obliga a que el nacimiento de los actos del
Estado solo pueda producirse siguiendo un procedimiento estructurado en varias etapas y con la
intervencion de diversos entes que se controlen mutuamente. Desde esta perspectiva, la nocién de
control constitucional reafirma que cualquier expresion de los poderes constituidos que contrarie
un contenido constitucional es susceptible de invalidacion, independientemente de su naturaleza
concreta o abstracta, puesto que se estaria dictando en contra de los parametros basicos establecidos
por la comunidad para alcanzar su ideal de convivencia®®.

El control intraorganico se produce al interior de la organizacion de un 6rgano®. Este es el
caso, por ejemplo, del sistema de recursos o medios impugnativos en el Organo Judicial, fuera del
cual es imposible asumir la revision, modificacion, confirmacion o anulacion de una sentencia o
resolucion judicial proveniente de otro tribunal (art. 17 inc. 1° Cn.). El control interorganico es
gjercido de un 6rgano a otro®®, tal como ocurre con el veto presidencial (art. 137 Cn.)® la
interpelacion de los ministros o encargados del despacho y de los presidentes de instituciones
oficiales autonomas por parte de la Asamblea Legislativa (art. 131 ord. 34° Cn.)®, el control
presupuestario del Estado, que se materializa en un ambito de revision conforme a los arts. 131 n°
6, 8, 9, 11, 12, 13 Cn., en relacién con los arts. 224, 225, 227, 228, 229 Cn., y el control
constitucional de las acciones u omisiones legislativas y ejecutivas (art. 183 Cn.)®.

VIII. Reserva de ley como garantia institucional.

1. A. El disefio constitucional de la separacidn organica de funciones a veces exige de la
prevision de garantias institucionales. La Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que “[l]a
categoria de garantia institucional es acufiada en los afios veinte de este siglo por la doctrina
alemana para referirse a determinadas instituciones no esenciales o centrales, pero si tipicas, y por
tanto necesarias, de la organizacion politico administrativa. Gracias a su reconocimiento
constitucional gozan de proteccion, especialmente frente al legislador, pues a este ultimo al
regularlas le estaria vedado suprimirlas, vaciarlas de contenido o desfigurarlas, con esta prohibicion
queda garantizada la imagen maestra de la institucion o Leit-Bild. La garantia institucional no

asegura un contenido concreto, ni un ambito de competencias determinado e inmodificable, sino la

61 Ej., sentencia de inconstitucionalidad 15-2003, ya citada.

62 Ver la sentencia de 1 de diciembre de 1998, inconstitucionalidad 16-98.

83 Asf se dijo, por ejemplo, en la sentencia de 1 de febrero de 2001, inconstitucionalidad 22-96.
64 Sentencia de 9 de diciembre de 2019, controversia 1-2019.

8 Sentencia de inconstitucionalidad 16-98, ya citada.

% Ej., sentencia de 23 de enero de 2015, inconstitucionalidad 53-2012.



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, de
lo que resultarian importantes diferencias con la figura de los derechos fundamentales™®’.

En similar sentido, el Tribunal Constitucional de Espana ha sostenido que “[p]Jor definicion,
[...] la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar.
Dicha garantia es desconocida cuando la institucion es limitada, de tal modo que se la priva
practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para convertirse en un
simple nombre. Tales son los limites para su determinacion por las normas que la regulan y por la
aplicacion que se haga de [e]stas. En definitiva, la Gnica interdiccion claramente discernible es la
de la ruptura clara y neta con esa imagen comunmente aceptada de la institucion que, en cuanto
formacion juridica, viene determinada en buena parte por las normas que en cada momento la
regulan y la aplicacion que de las mismas se hace”®,

B. Este tribunal ha asumido una postura similar a la de la Corte Constitucional de Colombia
y a la del Tribunal Constitucional de Espafia. En efecto, “[a]Junado a los derechos subjetivos como
esferas de actuaciones no sometidas al poder estatal, en las constituciones actuales se construye el
contenido de derechos fundamentales considerando ademés otras categorias, entre las que se
encuentran las garantias institucionales y los mandatos al legislador. Las garantias institucionales
son las que aseguran [...] 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]”°.

También ha sostenido que “esta diferencia se debe a que, por su naturaleza, las garantias
institucionales son limitadas, pues existen [solo] dentro del [E]stado y se refieren a instituciones
juridicamente reconocidas, que, como tales, se encuentran siempre circunscritas y delimitadas al
servicio de ciertos fines, mientras que los derechos fundamentales se basan, en principio, en la idea
de esferas de libertad ilimitadas. Lo anterior tiene dos consecuencias especificas: (i) en cuanto a
los margenes de disponibilidad normativa, el nucleo esencial o reducto indisponible [...] es mas

rigido o resistente en los derechos fundamentales que en las garantias institucionales, pues en los

67 Sentencia de 21 de febrero de 2008, C-162/08.
68 STC 32/1981, de 28 de julio de 1981.
89 Sentencia de 8 de junio de 2015, inconstitucionalidad 25-2013.



primeros las limitaciones se admiten [solo] en la medida que otros derechos fundamentales lo
demanden, mientras que en las garantias mencionadas [se] tiene mayor libertad para configurar su
contenido, al no existir uno predeterminado; y (ii) en cuanto a su interpretacion, los derechos
fundamentales admiten una interpretacion extensiva, en atencion a que sustentan esferas de libertad
para las personas, mientras que las garantias institucionales se interpretan de manera finalista, pues
se encuentran sujetas al aseguramiento de instituciones del ordenamiento con una finalidad
determinada”’®,

El concepto de garantia institucional ha tenido una amplia recepcion en la jurisprudencia
constitucional salvadorefia. Por ejemplo, se acudio a tal nocion en la sentencia de 14 de noviembre
de 2003, amparo 794-2002; sentencia de 28 de febrero de 2014, inconstitucionalidad 8-2014;
improcedencia de 25 de septiembre de 2014, héabeas corpus 445-2014; sentencia de
inconstitucionalidad 25-2013, ya citada; sentencia de 29 de julio de 2015, inconstitucionalidad 65-
2012; y sentencia de 24 de febrero de 2016, amparo 828-2013.

2. A. La reserva de ley es una garantia institucional™. Por ello, no puede ser desfigurada o
suprimida por ningin drgano estatal. Esta reserva implica, en general, la prohibicion de que
organos distintos a la Asamblea Legislativa produzcan normas sobre la materia reservada. Esta
preferencia hacia la ley como fuente de Derecho surge de los principios que rigen la integracion y
el funcionamiento de dicho 6rgano, es decir, la democracia, el pluralismo, la contradiccion, el libre
debate y la publicidad, que le proporcionan una legitimacion popular reforzada respecto de los
demas organos estatales y entes publicos con potestades normativas’?. En consecuencia, es la
garantia de que un determinado &mbito vital de la realidad dependa exclusivamente de la voluntad
de los representantes de aquellos involucrados necesariamente en él: los ciudadanos’™; y de la
pluralidad de dicha representacion, incluidas las minorias.

Ahora bien, en el sistema constitucional salvadorefio, la reserva de ley no esta constituida
por un Unico objeto, sino que se mueve en diferentes ambitos, formando un conjunto heterogéneo
de aspectos relacionados con el patrimonio, la libertad, la seguridad y la defensa. Es por ello por
lo que el establecimiento de las materias reservadas depende, en buena medida, de la claridad con

que se haya expresado el constituyente al respecto. Sin embargo, no puede entenderse que cada vez

0 Sentencia de inconstitucionalidad 25-2013, ya citada.

L Al respecto, véase la sentencia de 5 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 13-2012.
"2 Ej., sentencia de inconstitucionalidad 13-2012, ya citada.

73 Sentencia de 21 de septiembre de 2012, inconstitucionalidad 60-2005.



que el constituyente utiliza el vocablo “ley” manda a regular la materia respectiva mediante decreto
de contenido general emitido por la Asamblea Legislativa, ya que ello implicaria desconocer las
potestades normativas que la misma Constitucion reconoce a otros érganos estatales y entes
publicos. Por ello, inicamente cuando el texto constitucional alude a “decreto legislativo” podria
concluirse, sin equivocos, que se esta ante un caso expreso de reserva de ley.

En los demads supuestos en que el constituyente utiliza el término “ley”, corresponde a esta
sala, como intérprete maximo de la Constitucion, hacer la determinacion de si se esta ante un caso
implicito de reserva de ley, o si la materia respectiva puede ser regulada por cualquier érgano o
ente publico con potestad normativa. Para ello, se puede acudir a los principios informadores de la
labor legislativa, la interpretacion integral y profunda de cada precepto —en conexion con los
valores y principios basicos de la Constitucién—, la regulacion historica de la materia y las
coincidencias doctrinales™.

B. Segun la sentencia de inconstitucionalidad 60-2005 que ha venido citandose, cuando se
identifica por cualquier via que una materia esta reservada a ley de acuerdo con la Constitucion,
debe analizarse el grado de pureza que incorpora la reserva especifica. En este sentido, la reserva
de ley puede funcionar de dos maneras: como “reserva absoluta” y como “reserva relativa”. La
reserva en sentido estricto o absoluta implica que la ley —en sentido formal— regula por si misma
toda la materia reservada, de tal suerte que queda completamente fuera de la accion del Organo
Ejecutivo y de los entes con potestades normativas y, en consecuencia, de sus productos
normativos. En estos supuestos, ninguna fuente distinta a la ley puede regular las materias
reservadas ni el legislador puede librarse de regularlas en su totalidad.

Pese a esto, la reserva de una materia a la ley no supone siempre la prohibicién total de
acceso a ella por otros entes con potestades normativas, ya que, en algunos supuestos, la reserva
de ley puede admitir un &mbito de complementariedad a la ley formal en aspectos no esenciales,
por parte de una fuente de inferior jerarquia. Entonces, la llamada reserva relativa implica que la
ley —decreto legislativo— no regula exhaustivamente la materia, sino que se limita a lo esencial
y, para el resto, se remite a otras fuentes normativas —reglamentos, acuerdos etc.—. En tal caso,
la norma remitida debe respetar los limites establecidos por la ley formal en la colaboracién

normativa, pues si estos limites no se respetan se produce una violacién a la reserva de ley, porque

4 Véase la sentencia de inconstitucionalidad 60-2005, ya citada.
75 Ej., sentencia de inconstitucionalidad 60-2005, ya citada.



una regulacion normativa independiente y no claramente subordinada a la ley supondria una
degradacion de la reserva formulada expresa o tacitamente por la Constitucion. También la ley
debe contener una cierta regulacion de la materia —al menos su “nucleo”— para no incurrir en su
deslegalizacion. El legislador no tiene competencia para habilitar en blanco a una fuente
constitucionalmente inadecuada.

3. Una de las materias reservadas a la ley es la relativa a empréstitos. Dentro del conjunto
de obligaciones financieras del Estado se comprenden algunas que se originan a consecuencia de
previas entregas —préstamos— de recursos financieros —fondos— que los sujetos publicos o
privados han realizado en favor del Estado, para que este reembolse posteriormente la cantidad
recibida mas determinados intereses. Las operaciones financieras encaminadas a la obtencién de
tales fondos son los empréstitos’®. Segun lo previsto por la Constitucion, estos pueden ser forzosos
0 voluntarios.

Sobre los empréstitos forzosos, el art. 131 ord. 6° Cn. prevé que “[c]orresponde a la
Asamblea Legislativa: [...] Decretar impuestos, tasas y demas contribuciones sobre toda clase de
bienes, servicios e ingresos, en relacion equitativa; y en caso de invasion, guerra legalmente
declarada o calamidad publica, decretar empreéstitos forzosos en la misma relacién, si no bastaren
las rentas publicas ordinarias” (las italicas son propias). Los empréstitos voluntarios se regulan en
el art. 148 Cn., cuyo inciso primero prescribe que “[c]orresponde a la Asamblea Legislativa
facultar al Organo Ejecutivo para que contrate empréstitos voluntarios, dentro o fuera de la
Republica, cuando una grave y urgente necesidad lo demande, y para que garantice obligaciones
contraidas por entidades estatales o municipales de interés ptblico”. Al adquirirlos, “[e]l decreto
legislativo en que se autorice la emision o contratacion de un empréstito deberé expresar claramente
el fin a que se destinaran los fondos de [e]ste y, en general, todas las condiciones esenciales de la
operacion” (las italicas de ambas citas son propias) (art. 148 inc. 3° Cn.).

IX. Principio de legalidad en un Estado constitucional de Derecho.

1. A. Como se dijo, EI Salvador es un Estado constitucional y democratico de Derecho. En
él, el principio de legalidad no se define como la exclusiva sujecion a ley por parte de quienes
ejercen el poder publico —como se hacia en los Estados legales de Derecho—, sino como sujecion

a la Constitucion, la ley y las demas fuentes de Derecho —preferentemente a la primera—'". Por

6 Al respecto, véase la resolucion de 31 de julio de 2009, inconstitucionalidad 94-2007.
7 Sobre este tema, véanse las sentencias de 15 de junio de 1999 y de 4 de junio de 2010, amparos 1112-2008 y 458-
98, por su orden.



esa razon, en los precedentes de este tribunal se ha hecho alusion a la coexistencia del principio de
legalidad con el principio de constitucionalidad (arts. 86 inc. 1° y 235 Cn.) y al deber de obediencia
a dichos principios de todos los funcionarios, al margen de los partidos politicos que hayan
alcanzado el consenso para designarlos o de la corriente politica que se encuentre en la titularidad
de los Organos Legislativo y Ejecutivo®.

Sin embargo, aunque estos principios coexisten, las normas de la Constitucion constituyen
un Derecho mas fuerte que las normas contenidas en la ley. Esta es la consecuencia inmediata del
transito del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho; o, dicho de otra manera,
del paso de la preferencia de la ley a la preferencia de la Constitucion. Pero, esto no significa que
la ley ya no juegue ningun papel relevante en el sistema de fuentes de Derecho, debido a que la
Constitucion no debe ser utilizada aprioristicamente contra la legislacion’®. Muestra de ello es la
deferencia al legislador que supone el criterio de interpretacion conforme que emplea este tribunal
al ejercer el control concentrado de constitucionalidad® y que se exige como presupuesto para la
inaplicabilidad (art. 77-B letra b de la Ley de Procedimientos Constitucionales).

B. Esta jerarquia de la Constitucion sobre la legislacién —o, por ocupar la expresion de
Luigi Ferrajoli, estos “desniveles normativos”— implica la posibilidad de invalidar el Derecho
legislativo vigente®. Debido a todo lo dicho, el principio de legalidad debe ser entendido en sentido
amplio®. De acuerdo con ello, el vocablo “legalidad” denota, ademas de la normativa
infraconstitucional, a la propia Constitucion®,

Este principio tiene un valor medular en un Estado constitucional y democratico de Derecho
como el que constitucionalmente estd llamado a ser El Salvador. En concreto, pueden destacarse
dos beneficios que derivan de él —que no descartan, por supuesto, otros beneficios posibles—: por
un lado, los auténomos, que son aquellos que surgen de la mera observancia de los principios, sin
que importen los fines que pretenden alcanzar las reglas del sistema en cuestion; por otro lado, los

instrumentales, que son los generados exclusivamente por el hecho de que permiten a los

8 Ejs., sentencias de 23 de enero de 2013 y de 13 de junio de 2014, inconstitucionalidades 18-2014 y 49-2011,
respectivamente.

" Elias Diaz, El derecho y el poder, 1% ed., 2013, p. 82.

8 Ej., improcedencia de 7 de marzo de 2018, inconstitucionalidad 69-2017.

81 Luigi Ferrajoli, “Constitucionalismo y teoria del derecho. Respuesta a Manuel Atienza y José Juan Moreso”, en
Luigi Ferrajoli, et. al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, 12 ed., 2008, pp. 207-211.

82 Ej., resolucion de 17 de febrero de 2020, inconstitucionalidad 7-2020.

8 A titulo de ejemplo, puede verse la resolucion de 6 de octubre de 2017, inconstitucionalidad 107-2017.



individuos alcanzar fines que merecen la pena®. En un constitucionalismo “fuerte”, el valor de las
directivas constitucionales y de los mecanismos creados para protegerlas no gira en torno al mérito
sustancial de las decisiones juridicas o politicas —que sean “buenas” segtn la concepcion moral o
particular de un grupo determinado—, sino a su capacidad de transformar y reestructurar las
relaciones entre el Estado y sus ciudadanos®®.

2. En suma, el principio de legalidad impone la obligacién de los poderes publicos de dar
preferencia a la Constitucidn y de actuar de conformidad con el resto de fuentes de Derecho. Dentro
de ese catalogo de fuentes estan los precedentes constitucionales. Segun ha dicho este tribunal,
“para fundamentar el carécter de fuente del Derecho y, por tanto, la fuerza vinculante de la
jurisprudencia constitucional, es oportuno evocar la Gtil distincion de los conceptos de disposicién
y norma que ha sido desarrollada por la Teoria del Derecho. De esta manera, por disposiciones
constitucionales debe entenderse los enunciados o formulaciones linglisticas expresadas en la
Constitucion, que es el objeto que, en principio, ha de ser interpretado por esta [s]ala; en cambio,
las normas o reglas constitucionales se traducen en los significados prescriptivos o dednticos que
se atribuyen a tales enunciados constitucionales mediante la interpretacion’®,

Esto implica asumir que las disposiciones constitucionales se expresan en el articulado
completo de la Constitucion; en cambio, las normas de esa misma naturaleza encuentran su genesis
en la interpretacion que de aquellas lleva a cabo este tribunal como ultimo intérprete constitucional,
lo cual se integra al sistema de fuentes. Las normas, al igual que las disposiciones contenidas en la
Constitucidn, tienen un mismo nivel jerarquico, por lo que es posible sostener el caracter vinculante
de los significados que se atribuyen a los postulados constitucionales por medio de la
interpretacion®’. Esta conceptualizacion coincide con la de la doctrina, que afirma que el término
“disposicion” hace referencia al enunciado normativo —el texto— y el vocablo “norma” alude al
contenido de significado de la disposicion®. En consecuencia, cuando en la norma fundamental se

prevé la subordinacién a la Constitucion por cualquier 6rgano o servidor publico, se debe

8 Al respecto, puede consultarse a Scott Shapiro, Legalidad, 12 ed., 2014, p. 475.

8 Alon Harel, Por qué el Derecho importa, 1% ed., 2018, p. 137.

8 Inconstitucionalidad 11-2005, ya citada.

87 Inconstitucionalidad 11-2005, ya citada.

8 Sobre la diferencia entre disposicion y norma, véase a Riccardo Guastini, Interpretar y argumentar, 12 ed., 2014, p.
77; y “Disposicion vs. Norma”, en Susanna Pozzolo y Rafael Escudero (eds.), Disposicion vs. Norma, ya citado, pp.
133-156.



comprender que en la expresion “Constitucion” se incluyen los precedentes constitucionales y, por
ello, estos son de obligatorio cumplimiento, tal como deriva de los arts. 172 y 183 Cn.

El alcance de la vinculatoriedad de los precedentes constitucionales fue definido en el
habeas corpus 445-2014, ya citado. En él se sostuvo que si bien este tribunal expresd la
vinculatoriedad de las razones de la decision —ratio decidendi— en la sentencia de 13 de
noviembre de 2001, inconstitucionalidad 41-2000, ello no implica que carezcan de tal caracteristica
aquellas consideraciones que no son estrictamente necesarias para esta, pero que constituyen
expresiones interpretativas del tribunal sobre una disposicion constitucional —obiter dicta—. Esto
ultimo puede evidenciarse en posteriores resoluciones de esta sala, en las cuales se ha afirmado la
obligacion de los aplicadores jurisdiccionales o administrativos de cumplir con lo ordenado en las
reglas adscritas a las disposiciones constitucionales, asi como con lo dispuesto en la interpretacion
de los contenidos de los derechos fundamentales efectuada a través de los procesos
constitucionales, entre ellos, los de amparo y habeas corpus.

3. El principio de legalidad en sentido amplio introduce una vision renovada del paradigma
juridico. Ahora ya no se debe atender solamente a las razones de la ley, pues las razones de la
Constitucidn también deben ser atendidas de forma principal. Pero, lo que aqui cabe destacar es la
existencia de una “doble naturaleza del Derecho”. Segun este postulado, el Derecho tiene una
dimension real y otra ideal. La primera dimension se expresa en los elementos de la positividad
con sujecion de imperio y de la eficacia social que estan ligados de manera esencial con la decisién
y la coercion. La segunda dimension, por el contrario, se define a través de la correcciéon de
contenido y de procedimiento que, esencialmente, incluye la correccion moral en forma de
justicia®®.

Esta es una forma de ver al Derecho que solo tiene sentido racional pleno en un paradigma
constitucionalista. Aungue en la historia ha habido concepciones del Derecho que dan
preponderancia a la justicia respecto de las demés dimensiones del fendmeno juridico, como el
iusnaturalismo, estas han sido rechazadas en tanto que la nocion de “naturaleza” es tan valorativa
que se han llegado a considerar como igualmente naturales derechos diametralmente opuestos.
Incluso si fuese unanime el acuerdo sobre lo que es natural, de ello no cabria derivar un acuerdo

unanime sobre lo que es justo o injusto; e incluso si hubiera sido unanime el acuerdo sobre lo que

8 Sobre la doble dimensidn del Derecho, véase a Robert Alexy, La doble naturaleza del Derecho, 1% ed., 2016, p. 9.



es justo por el hecho de ser natural, de ello no se derivaria necesariamente la validez de este
acuerdo®.

Estos problemas de consenso en torno a lo justo a los que se enfrentd el Derecho natural,
que ha sido factor de su rechazo como concepcién del Derecho por sectores del pensamiento
juridico, tienen una forma de expresion que resulta mas aceptable en un paradigma
constitucionalista. Los elementos axiologicos que el iusnaturalismo pretendio ubicar en el plano
metafisico, supraestatal y metajuridico ahora estan comprendidos en la dimension ideal del
Derecho, compuesta principalmente por los derechos fundamentales y los principios y valores
constitucionales. Como ya lo ha dicho este tribunal, “en cuanto nuestra Constitucién reconoce
explicitamente contenidos materiales en forma de valores constitucionales —justicia, libertad,
igualdad, dignidad humana, democracia, bien comun, seguridad juridica—[,] ningun funcionario
puede invocar el [D]erecho natural para producir actos juridico-estatales”®. En consecuencia, hoy
en dia las normas constitucionales no solo prevén las condiciones de existencia o validez formal
de las normas de menor jerarquia, sino también las condiciones de su validez sustancial o
legitimidad. Positivizan, en suma, sus condiciones del “ser” y sus condiciones del “deber ser”%.

X. Deber de justificar los actos y decisiones que implican el ejercicio del poder publico.

1. A. El principio de legalidad se vincula con el deber de justificacion, en tanto que la Gnica
forma en la que la ciudadania puede controlar la sujecion de los poderes publicos a la Constitucion,
leyes y demas fuentes de Derecho es mediante la justificacion, motivacion y fundamentacion que
estos hagan de los actos que realicen en ejercicio de sus competencias. Un ejemplo de este deber
de justificacion puede identificarse en la jurisprudencia constitucional, en la cual se ha sostenido
que la proteccion jurisdiccional (art. 2 inc. 1° Cn.) se manifiesta, entre otras cosas, en el derecho a
una resolucion de fondo “motivada y congruente”®, lo que impone una obligacion jurisdiccional
correlativa de satisfaccion de ese derecho. También se ha afirmado que este deber no se limita a
las decisiones judiciales, puesto que también incluye a las resoluciones administrativas que afecten

derechos®.

% Sobre esta observacion véase a Norberto Bobbio, lusnaturalismo y positivismo juridico, 12 ed., 2015, pp. 155-168.
%1 Sentencia de 9 de diciembre de 2009, amparo 18-2004.

92 Al respecto, véase Marina Gascon Abellan, “Teoria general del garantismo: rasgos principales”, en Miguel Carbonell
y Pedro Salazar, Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 1% ed., 2005, p. 25.

% Ej., sentencia de 12 de noviembre de 2010, inconstitucionalidad 40-2009.

% Al respecto, puede verse la sentencia de 17 de noviembre de 2010, habeas corpus 159-2007.



Con la justificacion se cumplen dos funciones esenciales que no son privativas tnicamente
de la actividad judicial, sino también de la administracion, a saber: (i) por medio de tal exigencia
se intenta eliminar cualquier viso de arbitrariedad o voluntarismo que pueda introducirse en latoma
de decisiones publicas, fortaleciendo con ello la confianza de los ciudadanos en la sujecion al
Derecho de los poderes estatales; y (ii) desde un punto de vista individual, permite al interesado
conocer las razones (e inclusive motivos) por las cuales resulta restringido de un derecho
fundamental o de alguna facultad, posibilitando de esa forma el adecuado ejercicio de los medios
de impugnacion. Es decir, que con esta exigencia se busca que el proceso de aplicacion del Derecho
no permanezca en el secreto o en el arcano inconsciente del funcionario estatal que resuelve, sino
que reciba la necesaria y suficiente publicidad como medio para aminorar cualquier arbitrariedad
de los poderes publicos, en la medida que su convencimiento quede debidamente explicitado®.

B. Las buenas razones que deben sustentar cualquier acto o decisién que suponga el
ejercicio del poder publico tienen una funcién pacificadora por su racionalidad y capacidad de
persuasion, en cuanto sea posible. Por ello, puede sostenerse que la exigencia de justificacion tiene
una marcada connotacién democratica, debido a que permite el adecuado control institucional y no
institucional (o democratico) de la correccidn de dichos actos o decisiones en términos normativos
0 axioldgicos, en tanto que en casi la totalidad de los casos van aparejados al requisito de publicidad
de los actos estatales®.

Las libertades de expresion e informacion juegan un papel relevante en la interaccion entre
justificacién, control y democracia, ya que son derechos que permiten que las voces criticas y
disidentes sobre el manejo de las cuestiones publicas se informen y se hagan escuchar. La libertad
de expresion es un derecho fundamental que comprende dos dimensiones que deben ser
garantizadas simultdneamente. En su dimension individual, esta libertad “no se agota en el
reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y
hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios”. En su dimension social, “es un medio para el

intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre los seres humanos”?’,

% Ej., sentencia de 14 de septiembre de 2011, inconstitucionalidad 37-2007.

% En este punto, véase a Leandro Guzman, Derecho a una sentencia motivada, 12 ed., 2013, p. 185; y art. 4 letra a de
la Ley de Acceso a la Informacion Publica.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985, parrafos
31y 32.



A diferencia de la libertad de expresion, que recae en ideas, opiniones y juicios que no
aspiran en principio a afirmar datos objetivos, la libertad de informacion pretende asegurar la
publicacion o divulgacidn, con respeto objetivo a la verdad, de hechos con relevancia publica, que
permitan a las personas conocer la situacion en la que se desarrolla su existencia, de manera que,
en cuanto miembros de la colectividad, puedan tomar decisiones libres, debidamente informados.
Esta libertad tiene por objeto hechos, es decir, algo que sucede, que es real y verdadero. En ese
sentido, las expresiones protegidas por la primera de las libertades en mencion pueden ser
enjuiciadas por su justicia o injusticia, pertinencia o impertinencia, caracter agraviante o no, pero
nunca por su verdad o falsedad®®.

Uno de los aspectos convergentes de las libertades de expresion e informacion es su estrecha
vinculacion con el orden publico. Segun ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“el mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una sociedad democratica, se
garanticen las mayores posibilidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas
amplio acceso a la informacidn por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de expresion
se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no es concebible sin el
debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”®.

2. Todos los érganos fundamentales del gobierno —Legislativo, Ejecutivo y Judicial— (art.
86 inc. 2° Cn.) estan obligados a justificar los actos que impliquen el ejercicio de sus competencias
—sin perjuicio de que el resto de drganos constitucionales también estén obligados a ello—.
Respecto del Organo Legislativo, esta sala ha sostenido que en la eleccion de funcionarios de
eleccion popular indirecta “la Asamblea Legislativa [tiene] la carga argumental para: (1) demostrar
[el] cabal cumplimiento [de los requisitos para ser electo por parte de los candidatos]; y, (ii) motivar
su acreditacion, respecto [de] los candidatos electos”% (las italicas son propias).

Los servidores publicos del Organo Ejecutivo también deben justificar cualquier acto o
decision que emitan en ejercicio de sus atribuciones y/o funciones, especialmente aquellos que sean
de aplicacion directa de la Constitucion o que invadan la esfera juridica de las personas a través de

acciones u omisiones que afecten cualquier posicion de derecho fundamental de defensa o

% Sobre la diferencia entre libertad de informacion y libertad de expresion, véase la sentencia de 24 de septiembre de
2010, inconstitucionalidad 91-2007.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-5/85, ya citada, parrafo 69.

100 A titulo de ejemplo, véanse la sentencia de 28 de abril de 2015, inconstitucionalidad 122-2014, y la reciente
sentencia de 27 de julio de 2020, inconstitucionalidad 116-2017.



prestacion. Esto es asi por el esquema de legitimidad con el que opera este 6rgano del Estado. La
doctrina sefiala que las autoridades administrativas tienen, entre otros, un deber de sujecion, es
decir, un deber de obediencia a sus superiores. Por esta razon, los juicios de legitimidad de su
actuacion incorporan, entre otros elementos, una combinacion de juicios de legalidad y de
sujecion®®, La justificacion es (til en este ambito para controlar que la sujecion no represente
ilegalidad en sentido amplio.

Respecto del Organo Judicial, los precedentes constitucionales sostienen que existe una

obligacion de justificar las decisiones judiciales!®

, lo cual incluye las premisas facticas y
normativas que las sustentan. Las interpretaciones que los jueces realizan son legitimas o
aceptables cuando pueden ser consideradas racionales. Un elemento que permite apreciar la
racionalidad de una decision judicial es el de la “consistencia argumentativa”, que hace referencia
a la ausencia de contradiccion en las proposiciones que componen los argumentos sostenidos. La
idea es que el juez o el tribunal mantengan una coherencia en la justificacion de sus resoluciones
para que estas sean aceptables. Esta exigencia no solo se refiere a la “coherencia interna” de las
resoluciones judiciales, sino también a la coherencia que debe mediar entre los diferentes
precedentes de un mismo tribunal®?,

Otro elemento que ayuda a determinar qué tan racional es una decision es el de la “carga de
la argumentacion”. Aqui existe una obligacion 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 de un determinado significado que se atribuye a una disposicién. Justificar la labor
interpretativa supone mostrar las razones que permiten considerarla como aceptable o valida; por
lo que motivar significa justificar, y para lograrlo no cabe limitarse a la mera indicacion de una
especifica forma de entender una disposicion juridica, sino que requiere de razones suficientes
sobre la eleccion de la opcidn interpretativa respecto de la conclusion normatival®,

3. La jurisprudencia constitucional ha empleado reiteradamente el término “motivacion”

como sindénimo de “justificacion”%, aunque hay precedentes en los que ha hecho uso de la segunda

101 Josep Aguild Regla, “En defensa del Estado constitucional de Derecho”, ya citado, p. 93.

102 Ej., sentencia de 25 de marzo de 2010, habeas corpus 39-2008.

103 Sobre la exigencia de coherencia interna y externa, puede consultarse la resolucion de 13 de agosto de 2013,
inconstitucionalidad 77-2013.

104 v/éase la resolucion de 13 de agosto de 2013, inconstitucionalidad 77-2013, citada en la nota anterior.

105 Ejs., sentencia de 14 de diciembre de 2011, amparo 191-2009; sentencia de 18 de junio de 2014, inconstitucionalidad
56-2012; y sentencia de 18 de febrero de 2009, habeas corpus 41-2008R.



expresiont®. En términos sintéticos, justificar implica ofrecer razones facticas y juridicas dirigidas
amostrar el caracter aceptable o correcto de una decision*®’. Entonces, las razones son el eje central
de la justificacion. En términos precisos, estas se definen como enunciados que consideramos
verdaderos que, convenientemente entrelazados en el seno de un argumento y una argumentacion,
son capaces de justificar una afirmacion en virtud de una transferencia de aceptacion, pues si estas
son aceptadas, también debe aceptarse la conclusion que de ellas se deriva. Lo contrario a esto seria
el dogmatismo'®. Es oportuno recordar que toda argumentacion siempre presupone la existencia
de un problema, una cuestion cuya respuesta tiene que basarse en razones apropiadas al tipo de
problema del que se trate'®, de forma que la argumentacion es inexistente cuando dichas razones
no son proveidas.

Las razones, ya sean razones para creer o razones para la accion, son siempre relativas a un
agente —son “razones para alguien”— Yy consisten en hechos que pueden ser fisicos, psicologicos
o0 institucionales. Las normas son razones para la accién, es decir que son aceptables para
determinar un curso de accion. Ellas aparecen en este contexto como categorias complejas. Asi, las
normas regulativas suponen la interaccion entre hechos fisicos y/o institucionales —el supuesto de
hecho o condicion de aplicacion— y otros hechos que son solamente institucionales —Ila
consecuencia normativa—. Por su parte, en las normas constitutivas, al igual que en las regulativas,
el supuesto de hecho es un hecho fisico y/o institucional, y la consecuencia juridica es un hecho
institucional, con la peculiaridad de que dicha consecuencia es siempre un estado de cosas que no
era preexistente!'®, En tanto razones para la accion, las normas juridicas sirven para justificar que
algo se haga. Pero, también son razones excluyentes: razones para no actuar por ciertas razones —
para que algo no se haga—***.

Debido a lo anterior, aungue un curso de accion —acciones positivas 0 negativas; hacer o
no hacer— pueda ser justificado por razones no juridicas, como las de indole moral o politico, estas
deben ser excluidas cuando son incompatibles con las normas juridicas. Y como dentro del

esquema de las normas juridicas las normas constitucionales tienen supremacia sobre el resto, las

106 Ej., sentencia de 1 de marzo de 2013, amparo 16-2011.

107 Sobre este punto, véase a Manuel Atienza, El sentido del Derecho, 12 ed., 32 impresion, 2013, p. 266.

108 ] ino San Juan, “razon/razones”, en Luis Vega Refion y Paula Olmos Gomez, Compendio de I6gica, argumentacion
y retorica, 3% ed., 2016, p. 506.

109 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica, 12 ed., 2013, p. 109.

110 Manuel Atienza, EI Derecho como argumentacion, 12 ed., 2012, pp. 203-213.

11 Gianella Bardazano, “El punto de vista interno y las razones para la accion”, en Revista de la Facultad de Derecho,
n° 47, 2019, p. 18.



razones para la accion a las que estan sujetos los poderes publicos —y que deben ser las que
justifiquen su hacer o no hacer— son primordialmente, y de forma excluyente de otras razones, las
razones de la Constitucion.

XI. Interpretacion de las disposiciones constitucionales.

1. A. Dado que las normas constitucionales condicionan el actuar estatal, la interpretacion
adecuada de las disposiciones que las contienen resulta sumamente relevante. La interpretacion
juridica de una disposicion legal o constitucional consiste en la atribucion de un significado elegido
entre varios posibles, con base en razones o argumentos que justifican esa forma de entender el
texto de la disposicion como la alternativa més constitucionalmente adecuada para resolver una
duda, pregunta o problema interpretativo, que es el que origina la necesidad de interpretacion. La
idea de atribucion de significado implica que el texto —es decir, las palabras utilizadas para
formular las disposiciones— carece de un significado normativo propio o determinante. En otras
palabras, dicho significado no puede ser descubierto, encontrado o hallado por el intérprete con
una simple lectura, sino que este debe construirlo en funcién del problema a resolver. Entonces, la
norma —sentido o significado normativo— de una disposicion —el texto, el enunciado linglistico,
las palabras— es el resultado —comprension o forma de entenderlo— que se le atribuye después
de realizar la actividad interpretativa, pues la disposicién por si sola no basta para determinar un
significado normativo!2,

Entonces, la existencia de un problema interpretativo es el punto de partida para la
interpretacion juridica. Un sector mayoritario de la doctrina reconoce que, no obstante que el texto
de una disposicién se estime claro y, aparentemente, no deje lugar a dudas sobre su significado, en
muchas ocasiones resulta insuficiente para resolver todos los casos sometidos al juez, quien se ve
impelido a desarrollar una actividad interpretativa. Eso implica, en todo caso, la posibilidad y
necesidad del juez de atribuir a la disposicion juridica significado, por lo que la doctrina del sentido
claro (“solo se interpreta en caso de dudas™), en la moderna teoria de la interpretacion, no tiene una
aplicacion estricta ni puede justificar la aplicacion de una norma sin que se justifique la decision!*3.

El intérprete adscribe o atribuye significado a una disposicion a partir del problema a
resolver. Por ello, en cuanto a su género, la interpretacion juridica forma parte de la interpretacion

de textos. Expresiones como “interpretacion juridica”, “interpretacion del Derecho”,

112 Ej., sentencia de inconstitucionalidad 163-2013, ya citada.
113 | eonel Castillo Gonzalez, “Una aproximacion al modelo de interpretacion de Jerzy Wroblewski”, en Carlos Baez
Silva, et. al., Estudios sobre interpretacién y argumentacion juridicas, 22 ed., 2010, p. 45.



“interpretacion de la ley” o “interpretaciéon de normas” denotan ese proceso de atribucion de
significado a una disposicién o el resultado de dicho proceso —actividad o producto interpretativo,
respectivamente—''4. Esto sin perjuicio de subrayar que el vocablo “interpretacion del Derecho”
es inadecuado para dar cuenta de todo el espectro que compone la interpretacion juridica; a la vez
que la llamada “interpretacion de normas” parte del supuesto errado de que el objeto de la
interpretacion no es la disposicion, sino la norma que resulta Unicamente luego de interpretarla.

B. a. La interpretacion juridica se reviste de ciertas particularidades o especificidad cuando
la disposicidn juridica a interpretar es una disposicion constitucional. Este es un asunto que, en
sintesis, tiene que ver con cdmo interpretar la Constitucion frente a otro tipo de interpretaciones en
el Derecho!’®. Las razones por las que la interpretacion de la Constitucion difiere de la de otros
textos normativos son sus propiedades de apertura regulativa y rigidez constitucional. La apertura
regulativa es el grado de deliberacion “valorativa” que exige la aplicacion de una normay larigidez
constitucional es la dificultad para el cambio del texto constitucional®*®.

La apertura regulativa es graduable y relativa. Se trata de una propiedad mas acentuada en
los conceptos constitucionales axioldgicos y evaluativos. En la doctrina es un lugar comun que
estos conceptos se clasifican en ligeros y densos. Los primeros son aquellos que sirven para
expresar juicios generales de valor, como justicia y bien comun (art. 1 inc. 1° Cn.), y se caracterizan
porque, para ser capaces de transmitir informacién acerca de los objetos o circunstancias evaluados,
al menos tal como fueron pensados por el emisor, es necesario conocer las pautas de evaluacién de
quien los utiliza. Los segundos, en cambio, transmiten informacidn descriptiva y valorativa, como
en el caso del concepto de penas infamantes y el de toda especie de tormento (art. 27 inc. 2° Cn.).
Todos los conceptos ligeros y densos son razones para la accion, pero solo los densos tienen una
dimension descriptiva y prescriptiva —los ligeros solo cuentan con la sequnda—**’.

b. La rigidez constitucional ha sido abordada en la jurisprudencia constitucional. Asi, se ha
dicho que “[e]sta significa el reconocimiento de que nuestra Ley Fundamental es un conjunto de

normas juridicas que prevé un procedimiento especial para su reforma e instituye el control

114 Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, 12 ed., 2010, pp. 1-3.
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116 Josep Aguild Regla, “Interpretacion constitucional. Algunas alternativas tedricas y una propuesta”, en Doxa, n° 35,
2012, p. 241.
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constitucional del mismo. Dicho de otro modo, nuestra Constitucion es rigida, ya que, por una
parte, su texto no puede ser modificado a través del procedimiento que se sigue para la aprobacion
de la ley formal (la emitida por el Legislativo) y, por otra parte, existe una entidad que se encarga
de examinar si los cambios formales constitucionales son admisibles”*'®. Para lo que interesa a esta
sentencia, es necesario referirse a las peculiaridades de la interpretacion de la Constitucion que
derivan de su propiedad de rigidez.

2. La razon de filosofia politica que legitima la rigidez es la necesidad de proteger los
derechos fundamentales que reconoce la Constitucién, ya que estos dejarian de ser derechos que
forman parte de la esfera de lo indecidible si las disposiciones que los contienen pudiesen ser
reformadas como cualquier ley, porque entonces estarian en manos de mayorias politicas
coyunturales. Sin embargo, se reconoce que el cambio constitucional —formal e informal— es
normativamente necesario. Las constituciones se crean con propdsitos especificos, tales como
resolver problemas de coordinacion y establecer directivas publicamente validas y reconocibles de
distintas cuestiones de diversa naturaleza cuyas soluciones son problematicas e incluso
controversiales. Pero, la coordinacion y los problemas en una sociedad cambian con el tiempo,
aunque los grandes valores y principios habran de mantenerse incélumes en sus contenidos
esenciales!!®,

En términos diacrénicos, la rigidez constitucional enfrenta un problema de racionalidad que
no plantea la flexibilidad de la legislacion. Se trata de la cuestion de la racionalidad de una accion
cuyo sentido es la mera sumision al pasado, ya que si ese es su Unico sentido, entonces es accién
irracional?. Por ello, hay quienes defienden que la Constitucion es un cuerpo normativo estatico
e inmutable!??, mientras que otros consideran que lo que hay es una “Constitucion viviente”, con
sentido de actualidad. Una Constitucion que evoluciona y cambia con el paso del tiempo,

adaptandose a las nuevas circunstancias, pese a que no es formalmente modificada a través del
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procedimiento de reforma constitucional —sus cambios son principalmente (pero, no
exclusivamente) informales—%2,

Al margen de la postura adoptada, a veces la Constitucion se debe interpretar
evolutivamente, y otras es necesario remitirse a la intencién del constituyente, porque la
interpretacion literal y la intencionalista juegan mucho mas papel en la interpretacion de la ley que
en la de nuestro cuerpo normativo fundamental?. Y es que, en muchos casos, el uso de la historia
se suele presentar de forma acritica, sin justificar debidamente cuando se puede o debe recurrir a
ella’?*, No obstante, para objetivar el recurso al elemento historico o evolutivo y reducir la
discrecionalidad, esta sala ha dicho que el art. 268 Cn. (y la interpretacion intencionalista que
sugiere) debe entenderse como una guia para el intérprete, quien primero debe determinar los
principios y valores constitucionales que el Derecho pretende desarrollar a partir del texto de la
Constitucion y lo que al respecto hayan dicho sus autores'?®. Una vez hecho esto, el intérprete debe
pasar a hacer un juicio evaluativo secundario, en el que deberd tomar en cuenta si hubo alguna
situacion contextual especial en la redaccion de alguna o varias disposiciones constitucionales
especificas o de alguno de los titulos, capitulos o secciones de la Constitucién. Si la hubo y esta se
mantiene en la actualidad, la interpretacion debe ser originalista; si la hubo, pero ya no se mantiene
0 no es relevante para el caso, debe ser evolutiva; y si no la hubo, debe ser también evolutiva®?®.

Y se usa el vocablo “intérprete” de forma general, porque en El Salvador hay una “sociedad
abierta de intérpretes constitucionales”. En ese sentido, la labor de interpretacion de la Constitucion
no es una actividad exclusiva, sino una funcién de la cual deben participar todos los sectores de la
vida social. En efecto, todos los drganos del Estado estan incluidos potencialmente en los procesos
de interpretacion de las disposiciones constitucionales. Estos dan concrecion a la Constitucion a

través del ejercicio de sus correspondientes atribuciones y competencias. También estan incluidos
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todos los ciudadanos y grupos sociales. Sin embargo, la responsabilidad de clarificar la extension
y connotacion de las disposiciones constitucionales permanece en la jurisdiccion especializada: la
Sala de lo Constitucional como intérprete Gltimo de la Constitucion®?’,

XI1. El derecho a la insurreccion.

1. A. Luego de lo anterior, se entra al analisis del derecho a la insurreccion, que se realizara
con perspectiva histérica, pero de forma consecuente con lo recién apuntado respecto de la
interpretacion de la Constitucion. En este sentido, tal derecho ha venido teniendo calado en las
constituciones de El Salvador desde hace mas de 100 afios. Por ejemplo, en el art. 45 ord. 10° de la
Constitucion de 1841 se establecio que una de las atribuciones del “Poder Ejecutivo” era “levantar
la [méas] fuerza necesaria sobre la decretada por la ley para repeler invasiones [0] contener
insurrecciones, dando cuenta al poder [legislativo] en su primera reunioén”. Las constituciones de
1864, 1871, 1872, 1880, 1883, 1886 y 1939 no replicaron esta disposicion a la letra, pero si
conferian poder al Ejecutivo para repeler invasiones y contener o sofocar rebeliones (arts. 35 ord.
11°y 47 ord. 11°, 91 atrib. 82, 86 atrib. 82, 85 atrib. 82, 91 atrib. 82 y 106 atrib. 82, respectivamente).

La Constitucion de 1886 fue la primera en reconocer a la insurreccién como un derecho. Su
art. 36 previd: “El derecho de insurreccion no producird en ningln caso la abrogacion de las leyes,
quedando limitado en sus efectos, a separar en cuanto sea necesario, a las personas que desempefien
el Gobierno, y nombrar interinamente las que deban subrogarlas, entre tanto se llena su falta en la
forma establecida por la Constitucion”. De igual forma, el art. 68 atrib. 29 sefialaba que “[s]on
atribuciones del Poder Legislativo: [...] [r]atificar, modificar o desaprobar los tratados o pactos
que celebre el Ejecutivo con otras naciones; no pudiendo ser ratificados en ningun caso los tratados
0 convenciones en que de alguna manera se restrinja o afecte el ejercicio del derecho de
insurreccion o se viole alguna de las demas disposiciones constitucionales”. La Constitucion
anterior a ella —la de 1883— habia sido dictada por Rafael Zaldivar a un afio de finalizar su
segundo periodo presidencial, con el fin de ser reelecto como Presidente; y, en efecto, fue asi, ya
que debia completar el periodo de 1884 a 1888. No obstante, esto no ocurrio, porque fue derrocado
en 1885 por Francisco Menendez, quien convoco a la Asamblea Constituyente que habria de crear
la Constitucion de 1886, que tenia, pues, un antecedente golpista.

El derecho a la insurreccion desaparecio en las constituciones siguientes y reaparecié en la

de 1945. El art. 36 de esta Constitucion establecia que “[e]l derecho de insurreccion no produciré
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en ningun caso la abrogacion de las leyes, quedando limitado en sus efectos a separar en cuanto
sea necesario, a las personas que desempefien el Gobierno y nombrar interinamente las que deban
subrogarlas, entre tanto se llena su falta en la forma establecida por la Constitucion”. De igual
forma, el art. 67 atrib. 29? sefialaba que “[c]orresponde a la Asamblea Nacional: [...] [r]atificar,
modificar o desaprobar los tratados o pactos que celebre el Ejecutivo con otras naciones; no
pudiendo ser ratificados en ningun caso los tratados o convenciones en que de alguna manera se
restrinja o afecte el ejercicio del derecho de insurreccion o se viole alguna de las demas
disposiciones constitucionales”.

La inclusion del derecho a la insurreccion en la Constitucion de 1945 se puede explicar por
el contexto histérico en que se creo su predecesora: la de 1939. Como se sabe, la Constitucion de
1886 es, a la fecha, la que méas ha durado en vigencia de todas las constituciones de El Salvador;
pero, en 1939 fue derogada por la Constitucién de ese mismo afio, que fue creada con la finalidad
de permitir que el general Maximiliano Hernandez Martinez, que asumio la presidencia por el golpe
de Estado a Arturo Araujo en diciembre de 1931, se perpetuara en el poder. Esta intencién se ve
reflejada en el periodo presidencial ampliado en la Constitucion de 1939 (art. 92) y en la
institucionalizacion de la reeleccion (art. 91 inc. 3°). A pesar de que la reeleccion solo se permitia
por una “Unica vez”, en 1944 se realizaron ciertas reformas que permitieron una segunda reeleccion
del general Maximiliano Herndndez Martinez. No obstante, en 1944 él fue derrocado por la “huelga
de brazos caidos”. Esto supuso devolver momentaneamente la vigencia a la Constitucion de 1886,
que fue nuevamente derogada por la Constitucién de 1945 bajo la presidencia de Salvador
Castaneda Castro, que fue producto del golpe de Estado de Osmin Aguirre y Salinas. Dicho
Presidente convocd a una Asamblea Nacional Constituyente para legitimar su situacion y el
resultado fue la Constitucion de 1945.

Luego, en la Constitucion de 1950, se reconocié nuevamente a la insurrecciébn como un
derecho. EI contexto en que se cred esta Constitucion es muy parecido al de la de 1945: Salvador
Castaneda Castro pretendi6 continuar en la presidencia en 1948. Sin embargo, fue derrocado ese
mismo afo y reemplazado en el poder por el Consejo de Gobierno Revolucionario, que en 1950,
de la mano de Humberto Costa y Reynaldo Galindo Polh, conformaria la Asamblea Constituyente
que la cred. En esta Constitucion se hizo hincapié en que la insurreccion es un instrumento de
lucha contra la perpetuacion presidencial en el poder, ya que en el art. 5 se establecid que “[I]a

alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia es indispensable para el mantenimiento de la forma



de Gobierno establecida. La violacion de esta norma obliga a la insurreccion”'?, El art. 5 de la
Constitucion de 1962 replicé el art. 5 de la Constitucion de 1950. Ademas, hizo un reconocimiento
genérico del derecho a la insurreccion en el art. 7, que previo: “Se reconoce el derecho del pueblo
a la insurreccion. El ejercicio de este derecho no producira en ningun caso la abrogacion de las
leyes y estara limitado en sus efectos a separar en cuanto sea necesario a los funcionarios del Poder
Ejecutivo, los que seran sustituidos en la forma establecida en esta Constitucion”.

B. Esto nos lleva a la Constitucion actual, la de 1983. El art. 87 Cn. establece: “Se reconoce
el derecho del pueblo a la insurreccion, para el solo objeto de restablecer el orden constitucional
alterado por la transgresion de las normas relativas a la forma de gobierno o al sistema politico
establecidos, o por graves violaciones a los derechos consagrados en esta Constitucion. [...] El
ejercicio de este derecho no producira la abrogacion ni la reforma de esta Constitucion, y se limitara
a separar en cuanto sea necesario a los funcionarios transgresores, reemplazandolos de manera
transitoria hasta que sean sustituidos en la forma establecida por esta Constitucion. [...] Las
atribuciones y competencias que corresponden a los érganos fundamentales establecidos por esta
Constitucién, no podran ser ejercidos en ningln caso por una misma persona o0 por una sola
institucion”.

La reminiscencia a que la insurreccion es un instrumento de lucha contra los intentos de los
presidentes de turno por perpetuarse en el poder estd contenida en el art. 88 Cn., que prevé que
“[1]a alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica es indispensable para el
mantenimiento de la forma de gobierno y sistema politico establecidos. La violacidn de esta norma
obliga a la insurreccion”. A su vez, en nuestra Constitucion desaparece la disposicion que confiere
competencia al Organo Ejecutivo para repeler invasiones y contener o sofocar rebeliones mediante
el uso de la Fuerza Armada, aunque si habilita a decretar el régimen de excepcién en casos de
rebelion (art. 29 inc. 1° Cn.).

2. A. Laregulacion actual del derecho a la insurreccion tiene ciertas particularidades. Segun
el art. 87 inc. 1° Cn., la finalidad de la insurreccion debe ser restablecer el orden constitucional
alterado por la transgresion de las normas relativas a la forma de gobierno o al sistema politico o
por graves violaciones a los derechos fundamentales. La forma de gobierno es el modo en que los

Organos constituidos estan organizados, cumplen sus funciones esenciales y se relacionan entre si,

128 E] gjercicio de este derecho no produciria en ningdn caso la abrogacion de las leyes, en tanto que quedaba limitado
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175).



para propiciar entre ellos el gobierno de la Republica, tanto en la creacion de leyes y politicas
publicas y su ejecucién, como en la resolucion de los conflictos sociales a través de la jurisdiccion.
Cada drgano tiene sobre estos aspectos sus propias e indelegables competencias, en la forma en
que la delegacion debe entenderse segun lo dicho en esta sentencia (art. 86 Cn). El sistema politico,
por su parte, se compone del conjunto de las interacciones de la sociedad, los actores politicos y
las instituciones del gobierno en la definicion de las acciones de direccidn, ordenacion e integracion
de la vida social?°.

B. Incluso en la actualidad, el derecho a la insurreccion tiene por objeto principal legitimar
la lucha contra los intentos del Presidente de turno por perpetuarse en el poder, pues ello se vincula
con la forma democrética del gobierno, que es incompatible con un contexto donde se propenda o
impulse su reeleccion o ejercicio indefinido del poder, maxime cuando para ello se usa la fuerza
de forma arbitraria, ilegal y/o inconstitucional, pues es el Presidente quien dispone de ella en tanto
que es quien organiza, conduce y mantiene a la Policia Nacional Civil (art. 168 ord. 17° Cn.) y es
el Comandante General de la Fuerza Armada (art. 157 Cn.), la cual organiza, conduce y mantiene
y de la cual dispone (art. 168 ords. 11°y 12° Cn.).

Sin embargo, el que el Organo Ejecutivo sea el que disponga de la fuerza pablica —policial
o militar— no significa que pueda abusar de esa posicion organica, ni que recurriendo a ella trate
de afectar las funciones y competencias de los otros érganos de Estado. De igual forma, no puede
dificultar la actuacion de los restantes érganos mediante abuso de las fuerzas militares o policiales.
Tampoco debe ocupar militar o policialmente las instalaciones donde funcionan dichos érganos
(por ejemplo, instalaciones de la Asamblea Legislativa, de todo el érgano judicial, del Ministerio
Publico, etc.), las cuales se entienden inviolables, de manera que su violacion debe generar
consecuencias juridicas. Finalmente, le estd vedado utilizar fuera del marco constitucional o legal
a la fuerza armada o la policia, maxime si es para violar o afectar los derechos de los habitantes de
la Republica. Ciertos argumentos justifican la afirmacién sobre el derecho a la insurreccion que
esta contenida en el parrafo anterior.

a. El primero es el argumento sistematico de unidad de la Constitucion, que implica

interpretar a la Constitucion como un todo unitario®°. El art. 87 Cn. debe ser interpretado en
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relacion con el art. 88 Cn., que prevé que la violacion a las normas sobre la alternabilidad en el
ejercicio de la presidencia “obliga a la insurreccion”. Es de hacer notar que estas disposiciones y
normas sobre la alternabilidad son especialmente protegidas por la Constitucion, que establece su
caracter irreformable (art. 248 inc. final) y prevé en su ingenieria constitucional un factor disuasorio
de siquiera intentar su reforma: la pérdida de los derechos de la ciudadania (art. 75 ord. 4° Cn.).

b. El segundo es un argumento histdrico. Uno de los aspectos que se toma en cuenta en la
interpretacion historico-dindmica es que la disposicion constitucional que debe interpretarse forma
parte de un proceso de cambio en la regulacion sobre una materia o institucion. En esos casos la
historia sirve para resolver las dudas interpretativas, en cuanto pone de manifiesto una tendencia
en la que la disposicion actual esta inmersa®!. Segin se ha expuesto, el reconocimiento del derecho
a la insurreccién en las constituciones de 1886, 1945, 1950 y 1962 responde a datos socioldgicos
referidos a golpes de Estado para asumir la presidencia o a intentos de perpetuarse en ella. El
Informe Unico de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion hace referencia expresa a
esta situacion. En €l consta que “[e]l derecho del pueblo a la insurreccion es una institucion de
rancio abolengo en nuestro derecho constitucional. Figuraba ya en la Constitucion de 1886,
mantenida en las reformas de 1945, en la Constitucion de 1950 y en la de 1962 con algunas
variantes. La Comision ha optado también por mantenerlo, introduciéndole algunas
modificaciones, teniendo en cuenta los acontecimientos histéricos que han ocurrido en la vida de
la Republica” (las italicas son propias). Estos “acontecimientos historicos” son, pues, esos intentos
del Presidente de turno por perpetuarse en el poder o su obtencion por golpes de Estado*2.

c. El tercer argumento es el de legitimidad politica y democratica. Segun la doctrina, la
resistencia civil se ha utilizado alrededor del mundo para potenciar el poder en defensa de derechos
en situaciones de conflictos asimétricos. Por medio de ella se logra cerrar, o al menos reducir, la
brecha entre el pueblo y los titulares del poder en términos de capacidades materiales —en
particular con respecto al uso de la fuerza fisica—!33. Entonces, lo que este derecho garantiza es la

igual posibilidad de usar la fuerza fisica®. Segln la Constitucion, el Organo Ejecutivo —el
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Presidente— es, de entre los 6rganos del Estado, en quien reside el uso de la fuerza que se busca
igualar cuando se ejerce el derecho a la insurreccion. Usar la fuerza contra quien no la tiene es
antidemocratico e ilegitimo.

C. Actualmente el derecho a la insurreccion también sirve para justificar la lucha beligerante
contra quienes buscan asumir el poder de algin 6rgano estatal por medios antidemocréaticos o
inconstitucionales y/o contra graves violaciones de los derechos fundamentales, pues lo primero
rompe la forma de gobierno democratico y representativo y las segundas estan previstas
expresamente por la Constitucion como supuesto habilitante de la insurreccion (art. 87 inc. 1° Cn.).
En el primer caso, el intento de usurpacion del poder debe estar consumado; de no estarlo, es el
Estado —no la ciudadania— quien debe repelerlo y sancionarlo por medio de los canales
institucionales respectivos. Ademas, este debe estar plenamente comprobado, de manera que una
especulacion o hipotesis no sustentada no puede tener esa fuerza justificante, incluso cuando sean
rumores sociales aceptados por la mayoria.

En el segundo caso, las violaciones a derechos deben ser graves. El concepto de “graves
violaciones a derechos” es un concepto esencialmente contestado o controvertido, esto es, un
concepto evaluativo que se refiere a bienes complejos que pueden ser descritos de diferentes
formas®®. Estas no se definen de forma taxativa. En ese sentido, los elementos para determinar que
existe una grave violacion a los derechos fundamentales son: (i) cantidad o magnitud: nimero de
personas afectadas teniendo en cuenta el contexto donde se realizd la conducta; (ii) periodicidad:
determinacion de un periodo de tiempo en que las violaciones fueron cometidas; (iii) planeacion
en la perpetracién: grado de deliberacion, alevosia, conspiracion o preparacion que requiere la
comision de la violacidn; (iv) impacto social: se debe tomar en cuenta la naturaleza de los derechos
concernidos —una violacion tiende a ser considerada grave si tiene por objeto la vida, integridad
o libertad personal—, el nivel de vulnerabilidad de las victimas y el impacto de la violacion en la
persona o comunidad®®®; y (v) el uso del aparato del Estado para afectar los derechos, garantias o
libertades béasicas de las personas, incluyendo la aquiescencia de las autoridades cuando lo hacen
los particulares, con anuencia de los 6rganos involucrados o con su incentivo o displicencia para

evitar dichas vulneraciones. Previo al derecho de insurreccion, es la institucionalidad del Estado

135 Marisa Iglesias Vila, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacion constitucional”, en Doxa,
n° 23, 1999, pp. 79-80.
136 Sobre estos elementos, ver a Cecilia Medina Quiroga, The battle of human rights, 12 ed., 1988, pp. 11-16.



—fiscales, policias, jueces, procurador de derechos humanos, etc.— los que deben, en el ambito
de su propia competencia, prevenir, denunciar, neutralizar, investigar y sancionar tales violaciones.

D. a. El art. 87 Cn. establece los limites de la insurreccion. El primero es que esta “no
producira la abrogacion ni la reforma de [la] Constitucion”. Esto es asi incluso cuando se apele a
la democracia, que es un término que, al ser mal empleado, tiene una carga emotiva capaz de
generar adhesion a un mensaje®’. Esto se debe a que no es posible recurrir a la democracia para
destruirla. En efecto: “La democracia, entendida [solo] en su aspecto formal, podria permitir la
afectacion o supresion subrepticia y reiterada de derechos fundamentales que corresponden a la
minoria”!®®. De igual forma, tampoco la nociéon de “soberania” puede servir para justificar la
abrogacion o reforma constitucional, pues la Constitucion misma establece en su art. 83 que “[1]a
soberania reside en el pueblo, que la ejerce en la forma prescrita y dentro de los limites de esta
Constitucién” (las italicas son propias).

b. El segundo es que la insurreccion debe limitarse a separar en cuanto sea necesario a los
funcionarios transgresores, reemplazandolos de manera transitoria hasta que sean sustituidos en la
forma establecida por la Constitucion. A manera de ejemplo, en los supuestos constitucionales, la
insurreccion supondria la sustitucion de un funcionario por el lapso estrictamente necesario. La
insurreccion en la Constitucion puede ser necesaria, pero sin renunciar a la participacion
democrética. En este sentido, cuando se habla de didlogos de paz no es solo porque con ellos se
llegue a acuerdos sobre algo, sino sobre todo porque quienes dialogan para restablecer la
convivencia se comprometen con la sustancia de la democracia y la posibilidad del Derecho: lo
publico y la comunicacién. Lo contrario hace que la insurreccién pierda su sentido democrético y
sea similar a cualquier forma de violencia salvaje'®.

c. Por Gltimo, en ningun supuesto la insurreccion puede llevar a una concentracion del
poder. El art. 87 inc. final Cn. establece que “[1]as atribuciones y competencias que corresponden
a los érganos fundamentales establecidos por esta Constitucion, no podran ser ejercidos en ningun
€aso por una misma persona o por una sola institucion”. Ninguna manifestacion de los derechos de
resistencia puede justificar las mismas acciones que en regimenes tiranicos, dictatoriales o

despoticos. Los mismos derechos y principios que legitiman la insurreccion marcan los margenes

187 Carlos Santiago Nino, Introduccién al andlisis del derecho, 22 ed., 2015, p. 269.

138 Sentencia de 14 de noviembre de 2016, inconstitucionalidad 67-2014.

139 Guillermo Hoyos Vésquez, “Democracia y derecho. El debate entre Habermas y Rawls”, en Revista Derecho del
Estado, n° 7, 1999, p. 210.



dentro de los cuales la sociedad debe autolimitar sus acciones de resistencia. Las formas de
contestacién, en suma, no pueden situarse por encima de la justicia, el derecho y los procedimientos
de regulacion democratica#°.

3. La insurreccion se diferencia de otras figuras que se estudian bajo la rabrica de la
obediencia al Derecho. Respecto de la desobediencia civil, la diferencia descansa en que las
practicas de protesta que se enmarcan en el seno de movimientos de insurreccion, incluso cuando
son pacificas, tienen fines transformadores en el sentido ya apuntado, es decir, no comparten ciertos

141 A su vez, la

componentes del sistema y los combaten, porque tratan de sustituirlos por otros
desobediencia civil se diferencia de la objecion de conciencia. El desobediente civil incumple una
norma con el proposito de lograr su modificacion o la de alguna institucion o decision politica que
considera injustas —siempre puntuales y especificas y ubicadas fuera del &ambito protegido por el
derecho a la insurreccion—. El objetor de conciencia, por el contrario, desobedece un acto o norma
que ordena o prohibe algo que €l considera inmoral o gravemente lesivo para su dictamen de
conciencia. Por eso solo pretende que se le exima del cumplimiento del deber objetado o de la
sancion prevista por su incumplimiento. Esto no significa que la objecion de conciencia y la
desobediencia civil sean dos modalidades de desobediencia excluyentes!*?. Sin embargo, la
desobediencia civil y la objecion de conciencia estan sujetas al control del Derecho para decidir
sobre su legitimidad y las consecuencias que se deriven de su ejercicio.

4. En suma, el derecho a la insurreccion es una figura de larga data en el constitucionalismo
salvadorefio, ligada en toda su historia a la intencidén de proveer herramientas normativas para
frenar legitimamente la perpetuacion en el poder por parte del presidente de turno mediante la
accion de resistencia ciudadana. Esto se debe a que es un derecho cuyo ejercicio supone el uso de
la fuerza, de la cual carecen el resto de 6rganos fundamentales, de manera que la “separacion” en
el cargo de estos ultimos no resulta particularmente problematica, pues las elecciones libres bastan
para poder renovar la conformacidn subjetiva de sus integrantes. En todo caso, la insurreccion no
es un derecho omnimodo e ilimitado. Se inserta en un ideal legitimador del que no puede sustraerse

justificadamente, el cual, en resumen, supone que no debe servir para anular los cimientos

140 Franklin Ramirez Gallegos, “Insurreccion, legitimidad y politica radical”, en Iconos. Revista de Ciencias Sociales,
n° 23, 2005, pp. 87-88.

141 Javier de Lucas, Decir no. El imperativo de la desobediencia, 12 ed., 2020, p. 195.

142 Marina Gascon Abellan, “Defensa de la objecion de conciencia como derecho general”, en Eunomia. Revista en
cultura de la legalidad, n° 15, 2018, p. 86.



democraticos de nuestra sociedad. Por ello es que su Unica funcion es la de separar del cargo al
funcionario correspondiente y elegir al nuevo (o nuevos) a través de los mecanismos ordinarios
reconocidos por nuestra Constitucion.

XII1. La competencia del Consejo de Ministros para convocar extraordinariamente a la
Asamblea Legislativa.

1. A. El art. 166 Cn. crea al Consejo de Ministros. Esta disposicion sefiala que: “Habra un
Consejo de Ministros integrado por el Presidente y el Vicepresidente de la Republica y los
Ministros de Estado o quienes hagan sus veces”. En la disposicion siguiente —art. 167— se
establecen sus competencias. De acuerdo con el Informe Unico de la Comision de Estudio del
Proyecto de Constitucion, “[h]a sido la idea de la Comision la de otorgar al Consejo de Ministros
un rango de acuerdo con la responsabilidad que la propia Constitucion les atribuye, en aquellos
asuntos que atafien a toda la Administracion y no [solo] a un ramo especifico del Organo Ejecutivo.
Entre estas, como se ha visto, se incluyen las grandes decisiones de orden politico, como son las
relativas a la suspension de garantias y al Plan General del Gobierno. La falta de un érgano como
el Consejo de Ministros que se configure, ha permitido en el pasado que existan politicas en los
distintos ramos de la administracion que no [solo] no son coincidentes sino que pueden ser hasta
opuestas”3,

Segun la doctrina, “al no limitar al Presidente de la Republica el ejercicio del Poder
Ejecutivo, se tratd de introducir un control intraorganico a fin de que en ciertas ocasiones, que
serian previstas por el Reglamento Interno, fuera necesaria la concurrencia de los votos de los
Ministros y de los [viceministros] y por otra parte, se dispuso que los actos del Presidente debian
ser refrendados por el Ministro o el [viceministro] respectivo”**. Entonces, la division del poder
que ejerce el Organo Ejecutivo en otros funcionarios u érganos colegiados distintos al Presidente
de la Republica tiene un sentido de autorregulacion y control interno. Desde la misma Constitucién
ello es también un limite a las facultades del Presidente de la Republica.

B. El art. 167 ord. 1° Cn. prevé que corresponde al Consejo de Ministros “[d]ecretar el
Reglamento Interno del Organo Ejecutivo y su propio reglamento”. Dicho Consejo ha emitido el
Reglamento Interno del Organo Ejecutivo (RIOE) y el Reglamento del Consejo de Ministros

(RCM) en ejercicio de esta potestad normativa —esta es la normativa infraconstitucional que le

143 Corte Suprema de Justicia, Constitucion de la Republica de El Salvador (Exposicién de motivos), CSJ,
Departamento de Publicaciones, 2016, p. 121.
144 Albino Tinetti, et. al., Manual de Derecho Constitucional, tomo I, 22 ed., 1996, p. 1112.



regula—. Los ministros que integran el Consejo deben ser nombrados por el Presidente de la
Repuablica (art. 162 Cn.), cumplir los requisitos que establece el art. 160 Cn. y no estar
comprendidos dentro de las inhabilidades a las que se refiere el art. 127 ords. 2°, 3°, 4°, 5° y 6°
Cn., tal como lo dispone el art. 161 Cn. Son independientes en el desempefio de sus funciones y
los superiores jerarquicos de los funcionarios y empleados de sus respectivas secretarias (arts. 14
y 15 RIOE).

El Consejo de Ministros es presidido por el Presidente de la Republica, quien tiene
competencia para convocarlo el dia y hora que sefiale, cuando asi lo estime pertinente (art. 22 inc.
1°y 23 RIOE). Las reuniones ordinarias del Consejo deben ser, en la medida de lo posible, una vez
al mes, pero el Presidente puede convocarlo extraordinariamente las veces que sea necesario (art.
4 inc. 1° RCM). A pesar de que el Presidente de la Republica es quien preside al Consejo de
Ministros y quien nombra a los ministros que lo integran, eso no implica que dicho Consejo no
tenga un caracter deliberativo y que deba limitarse a refrendar o ratificar decisiones unilaterales
que provengan de él. Ello es evidente a partir de lo previsto en los arts. 167 y 168 Cn., que
distinguen entre las competencias del Consejo de Ministros y las del Presidente de la Republica.
De igual forma, se debe considerar lo establecido en el art. 171 Cn., en el que se prevén las
responsabilidades solidarias entre el Presidente de la Republica y los ministros por la autorizacion
conjunta de decisiones, actos y resoluciones —aun con voto salvado—, salvo que concurra la
renuncia inmediata del ministro respectivo.

Esta asercion sobre el caracter deliberativo de dicho consejo se funda en: (i) el art. 9 inc. 1°
RCM, que establece que “[p]ara tomar resolucion se requerird por lo menos el voto favorable de la
mitad mas uno de los Miembros [...]”. Si el Presidente tuviera competencia para imponer sus
decisiones al Consejo de Ministros, no tendria sentido someter a votacion las cuestiones que
conoce; (ii) el argumento pragmatico que informa a la interpretacion de los arts. 166 y 167 Cn.y 9
inc. 1° RCM, pues dicho argumento sostiene que no hay previsiones indtiles o destinadas a ser
ineficaces'*®, ya que no tendria sentido que el constituyente cree un Consejo de Ministros que se
limitaria a refrendar las decisiones presidenciales, porque, de ser asi, su existencia misma seria
carente de proposito, como también lo seria que existan reglas de votacién para un 6rgano que

decide unilateralmente; y (iii) que se perderia el proposito de que el Consejo de Ministros sirva

145 Sobre este argumento, véase la sentencia de 23 de enero de 2019, controversia 1-2018.



para el control intraorganico del Organo Ejecutivo, cuyo poder pasaria a estar concentrado en el
Presidente de la Republica.

2. A. Una de las competencias del Consejo de Ministros es la de ‘“convocar
extraordinariamente a la Asamblea Legislativa, cuando los intereses de la Republica lo demanden”
(arts. 167 ord. 7° Cn. y 3 ord. 7° RCM). De la misma forma que ocurre con el derecho a la
insurreccion, esta disposicion tiene un antecedente historico-constitucional relevante para esta
decision. La primera Constitucidn en reconocer una competencia como esta fue la primera de las
constituciones de El Salvador: la de 1824. El art. 19 de tal Constitucion establecia que: “El
Congreso ordinario seré de sesenta dias, y de noventa lo mas: volvera a reunirse en sus recesos Si
el Consejo directivo lo convocare para uno 0 mas asuntos urgentes del Estado y no podré tratar de
otros en esta reunion”. Como se puede advertir, la convocatoria extraordinaria para que el
Legislativo sesionara estaba justificada por una condicion empirica: este no sesionaba de forma
permanente, solo por periodos.

La cuestion fue igual en la Constitucion de 1841, pues las dos cAmaras que componian al
“Poder Legislativo” se reunian sin necesidad de convocatoria del 1 al 15 de enero de cada afio, y
sus sesiones no podian pasar de cuarenta (art. 13 Cn.). Dicha Constitucion mantuvo la competencia
del Ejecutivo para convocar extraordinariamente a las camaras; pero en esta clase de reuniones
solo podian tratarse los asuntos que expresara la minuta de convocatoria (art. 30 Cn.). Esto fue
replicado en la Constitucion de 1864 (arts. 22 y 29, respectivamente), que incluyé una formula
similar a la actual para legitimar la convocatoria extraordinaria, pues esta podia ser realizada
“cuando los grandes intereses de la Nacion lo demanden” (art. 35 ord. 6° Cn.). La Constitucion de
1871 replico el contenido de la de 1864 (arts. 30, 38 y 47 ord. 6° Cn.). También lo hicieron la de
1872 (arts. 57, 58, 70 y 91 atribucion 3%), 1880 (arts. 53, 54, 67 y 86 atribucidn 4%), 1883 (arts. 49,
50, 63 y 85 atribucién 42 ) y 1886 (arts. 55, 56, 69 y 91 atribucidn 42), con la ligera variacion de
que no siempre se mantuvo el sistema bicameral del Organo Legislativo y los periodos Gnicos de
sesiones no fueron siempre los mismos.

En la Constitucion de 1939 se introdujo un ligero cambio: La Asamblea Nacional pasé a
celebrar dos periodos de sesiones ordinarias al afio —del 15 de febrero al 15 de mayo, y del 15 de
octubre al 2 de enero del afio subsiguiente—, sin prérroga de ninguna clase y sin necesidad de
previa convocatoria (art. 65). El “Poder Ejecutivo” tenia competencia para convocar

extraordinariamente, en Consejo de Ministros, al “Poder Legislativo”, cuando asi conviniera a los



intereses de la Nacion (art. 106 atribucion 5%). La Constitucion de 1945 mantuvo estas normas (arts.
55, 56, 69 y 91 atribucion 4%). En la Constitucion de 1950, el Cuerpo Legislativo se reunia
ordinariamente en la capital de la Republica, sin necesidad de convocatoria, el 1 de junio y el 1 de
diciembre de cada afio. Los respectivos periodos de sesiones duraban el tiempo que fuese necesario
(art. 36 inc. 1°). De igual manera, el “Poder Ejecutivo” tenia competencia para “[c]onvocar
extraordinariamente en Consejo de Ministros a la Asamblea Legislativa, cuando los intereses de la
Republica lo demanden” (art. 78 ord. 11°) —esta formula es, en esencia, igual a la que actualmente
contiene el art. 167 ord. 7° Cn. vigente—. Luego, la Constitucion de 1962 mantuvo una regulacion
como la de 1950 (arts. 37 y 78 ord. 11°).

B. La Constitucion de 1983 difiere de todas sus predecesoras en que suprime los periodos
de convocatoria anuales o bianuales. En la normativa actual, la Asamblea Legislativa sesiona
periddicamente desde el dia de su instalacion, y dichas sesiones ya no estan regidas por periodos
interrumpidos, lo cual se deriva de lo previsto en los arts. 122 y 124 Cn.*®. Esto impone un periodo
de sesiones ordinarias ininterrumpidas segun su propia naturaleza organica, tal como lo reafirma,
en aplicacion de la Constitucion, el art. 64 n° 1 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa
al reconocer que existen sesiones ordinarias. Por ello, el art. 167 ord. 7° Cn. no puede interpretarse
a la letra, como si el Consejo de Ministros tuviese competencia para convocar extraordinariamente
a la Asamblea Legislativa por cualquier razon que estime de “interés de la Republica”. Si bien esta
sala reconoce que no es posible delimitar taxativamente cuéles son las condiciones de aplicacion
del art. 167 ord. 7° Cn., porque ello produciria una petrificacion normativa perniciosa para la
evolucidn y adaptabilidad de la Constitucion, si es posible definir algunas reglas no taxativas que
informan a esta figura.

a. Quien debe hacer la convocatoria es el Consejo de Ministros, tal como lo dispone
expresamente el art. 167 ord. 7° Cn. En tal sentido, no puede ser realizada por el Presidente de la
Republica o alguno o varios de los ministros que componen dicho consejo, pues, en primer lugar,
el Consejo de Ministros es un 6rgano constitucional con competencias propias e identidad
diferencial respecto de las personas que a titulo individual lo componen; y, en segundo lugar,

porque debe ser una decision colegiada, deliberada y producto de un acuerdo en el que se hayan

146 Art. 122 Cn.: “La Asamblea Legislativa se reunira en la capital de la Replblica para iniciar su periodo y sin
necesidad de convocatoria, el dia primero de mayo del afio de la eleccién de sus miembros [...]”. Art. 124 Cn.: “[...]
Los miembros de la Asamblea se renovaran cada tres afios y podran ser reelegidos. El periodo de sus funciones
comenzard el primero de mayo del aflo de su eleccion”.



brindado y contrapuesto argumentos sobre la necesidad y constitucionalidad de su realizacion. Ello
debe quedar completamente documentado en el &mbito deliberativo y en la materializacion del
acuerdo o resolucion.

b. La convocatoria extraordinaria debe realizarse por un asunto urgente de gran
trascendencia nacional y en momentos en que la Asamblea Legislativa no esté sesionando, ya que
solo asi tendria sentido su caracter extraordinario'’. En este escenario, seria valida y
constitucional, puesto que entonces seria compatible con el contenido del art. 86 Cn., en cuanto a
la independencia en el ejercicio del poder (salvo los controles constitucionalmente previstos y la
colaboracidn interorganica), el control mediante frenos y contrapesos y el impedimento de que uno
de los 6rganos pretenda prevalecer sobre los otros.

En este contexto, debe partirse de que el término “intereses de la Reptblica” del art. 167
ord. 7° Cn. es un concepto juridico indeterminado*®. Pero, al adscribir un significado a estos
conceptos, siempre debe recurrirse a su interpretacion contextual. En tal sentido, al estar en
presencia de un contexto de sesiones legislativas ordinarias periddicas, la Unica forma en que este
vocablo puede ser interpretado sin que suponga interferir en las competencias legislativas es
determinando estas exigencias: (i) urgencia del tema a tratar; (ii) que la Asamblea Legislativa no
esté sesionando; (iii) que el tema no esté agendado; y (iv) que la proxima convocatoria del Pleno
Legislativo sea distante a la fecha de la emergencia. Esto es asi porque los 6rganos fundamentales
deben atender las necesidades urgentes y objetivas de las personas incluso en periodos en que en

principio no deberia sesionarse'*°. Esto se reafirma al considerar que la Constitucion misma prevé

147 Lo extraordinario de esta convocatoria radica en que, en primer lugar, solo tiene cabida cuando lo exijan “los
intereses de la Republica”, y en segundo lugar, en que no debe usarse ante situaciones que, siendo de interés de la
Repdublica, no revistan caracter urgente, debido a que requieren de un tratamiento meditado y deliberado que refrene
la actuacion impulsiva y sin reflexién. De hecho, segin Stephen Holmes, las situaciones en las que aparentemente se
requiere una respuesta inmediata, rapida, eficaz, apresurada, efectiva y poco deliberada son, en realidad, momentos
gue exigen mayor pausa, seguir protocolos, acciones coordinadas, deliberacién y contencion. Ver: Stephen Holmes,
“In Case of Emergency: Misunderstanding Tradeoffs in the War on Terror”, California Law Review, vol. 97, n° 2,
2009, pp. 301-355. Citado en Roberto Gargarella y Jorge Ernesto Roa Roa, Dialogo democréatico y emergencia en
América Latina, MPIL Research Paper Series, n° 2020-21, 2020, p. 2.

148 Sobre los conceptos juridicos indeterminados: Sentencia de 6 de julio de 2020, controversia 3-2020; y Carlos Bernal
Pulido, Derechos, cambio constitucional y teoria juridica, 2018, p. 31. En sintesis, un concepto juridico indeterminado
es el que no hace explicito de forma exhaustiva el conjunto de significados que pueden ser atribuibles a la expresién.

149 Sentencia de 8 de junio de 2020, inconstitucionalidad 21-2020 AC. En esta sentencia se dijo expresamente que “en
la actualidad, ‘no estar reunida’ Gnicamente equivale a no poder sesionar por motivos de fuerza mayor o caso fortuito,
de tal manera que estos supuestos hagan que materialmente sea imposible que la Asamblea Legislativa pueda reunirse
para adoptar una decision, después de haberse agotado todas las posibilidades para ello. Es del caso aclarar que cuando
la Constitucion alude a que dicha asamblea ‘no estuviere reunida’, parte de un resabio historico en el cual existian los
‘recesos legislativos’ que contemplaban las diferentes constituciones, situacion que la actual Constitucion no
reconoce”. Sin embargo, esta acotacion fue hecha para los casos en que el Organo Ejecutivo ejerce por si mismo las



la posibilidad de que surjan emergencias que deben ser atendidas de forma encomendada por los
organos del Estado (ej., art. 29 inc. 1° y 148 inc. 1° Cn.).

Como ha dicho este tribunal en sus precedentes, “[...] no puede actuarse o interpretarse las
disposiciones legales como si los funcionarios publicos de un 6rgano constitucional estuviesen
permanentemente en el lugar fisico en que desempefian sus labores. Pero, si puede esperarse que,
cuando la urgencia y sus deberes constitucionales de tutela de los derechos fundamentales asi lo
exijan, se hagan presentes a él lo mas pronto posible —aunque esto suponga hacerlo en dias y horas
[no habiles o no laborales]—"**°, salvo que, como se dijo, el tema a tratar pueda esperar a la
proxima convocatoria ordinaria de la Asamblea Legislativa.

Y es que las funciones constitucionales que corresponden a los 6rganos del Estado no
pueden cesar. Si bien es una exigencia constitucional que el recurso humano adscrito a los 6rganos
estatales goce de asuetos y vacaciones (art. 38 ords. 8° y 9° Cn.) y de horas de descanso, esto no
supone que dichos 6rganos, vistos como una institucién, necesariamente paralicen por completo el
ejercicio de sus competencias y atribuciones. Muestra de ello son los turnos en dias y horas en
principio inhabiles que realizan los juzgados del Organo Judicial, los defensores publicos de la
Procuraduria General de la Republica y los fiscales de la Fiscalia General de la Republica; o
inclusive las labores que este mismo tribunal desempefié durante el periodo vacacional de la
semana santa de 2020 en el contexto de la pandemia por la COVID-19'. En tal sentido, el Organo
Legislativo puede sesionar incluso en dias y horas inhabiles, de asueto o de vacacion —esta
habilitado para hacerlo—, previa convocatoria del Presidente de la Asamblea Legislativa, por
ejemplo. En tal caso, los diputados estarian en la obligacion de asistir a las sesiones a las que se les
convoque.

No obstante, esta regla general admite una excepcion. EI Consejo de Ministros puede
convocar extraordinariamente a la Asamblea Legislativa antes de su convocatoria ordinaria cuando

la raz6n por la que lo hace sea para decretar un régimen de excepcién, con el fin de atender a una

competencias que ordinariamente corresponderian al Organo Legislativo. El caso de la convocatoria extraordinaria es
distinto, pues aqui lo Unico que hace el Ejecutivo es convocarle —extraordinariamente— para que se retina y delibere,
sin tomar él la decision y sin ejercer competencias que en principio son del Legislativo.

150 Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, recién citada.

151 Algunas de las resoluciones emitidas durante ese periodo son las siguientes: Resolucion de 8 de abril de 2020,
habeas corpus 148-2020; resolucién de 8 de abril de 2020, habeas corpus 173-2020; resolucion de 8 de abril de 2020,
habeas corpus 179-2020; resolucién de 8 de abril de 2020, habeas corpus 180-2020; resolucion de 8 de abril de 2020,
habeas corpus 184-2020; resolucion de 8 de abril de 2020, habeas corpus 190-2020; y resolucion de 8 de abril de 2020,
amparo 167-2020.



de las circunstancias de emergencia que preve el art 29 Cn., en tanto que el Derecho Constitucional
de Excepcion es una garantia frente a las situaciones de crisis constitucional imprevistas'®2. En un
caso asi, esperar a una sesion plenaria ordinaria o0 a que la Asamblea Legislativa convoque por si
misma a una extraordinaria puede suponer no reaccionar a tiempo frente a la emergencia y permitir
que se produzcan resultados perniciosos irreversibles (ej., la diseminacién de una epidemia o
pandemia a un sector poblacional amplio, la ocupacion territorial por grupos bélicos, etc.).

c. La convocatoria extraordinaria debe ser especifica en cuanto a la razon por la que se
realiza. El punto urgente que el Consejo de Ministros estima que es necesario que la Asamblea
Legislativa debata sin dilaciones en sede legislativa debe ser pormenorizado en el decreto o acuerdo
mediante el cual se haga, es decir, debe precisarse cuél es el objeto concreto por someter a la
consideracién legislativa. Finalmente, la convocatoria debe ser coherente, en el sentido que debe
tratar solo el punto de caracter excepcional por el cual se convoca, y no otros, evitando
contradiccion entre los temas a tratar'®3,

d. El propdsito de la convocatoria extraordinaria debe ser deliberar un asunto que es
competencia de la Asamblea Legislativa. EI Consejo de Ministros no debe convocar a la Asamblea
Legislativa para que trate sobre cuestiones que no puede decidir —bien porque estan fuera de las
competencias que le confiere la Constitucion, porque tienen un procedimiento prefijado que debe
ser respetado o porque no son disponibles en ejercicio de sus margenes de accion estructural—.

e. El asunto a debatirse debe tener una relacion causal —ser idoneo— con la consecucion
de un fin constitucionalmente legitimo mediante acciones de caracter urgente. Para que un fin sea
constitucionalmente legitimo no debe estar prohibido expresa o implicitamente por la
Constitucion®™*. Por su parte, una accion es causalmente relevante cuando, dado un determinado
contexto, es el elemento inusual en él que, junto al resto, produce un efecto®®.

f. Finalmente, el Consejo de Ministros debe limitarse a convocar a la Asamblea Legislativa
para que delibere el asunto. En consecuencia, no puede imponer, insinuar o coaccionar institucional

0 socialmente para que adopte una decisién en uno u otro sentido, o que realice un acto. Lo

152 José Maria Lafuente Balle, “Los estados de alarma, excepcidn y sitio”, en Revista de Derecho Politico, n° 30, 1989,
p. 25.

153 piedad Garcia-Escudero Marquez, Técnica legislativa y seguridad juridica: ¢hacia el control constitucional de la
calidad de las leyes?, 12 ed., 2010, pp. 74-75.

154 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 4% ed., 2014, p. 884-885.

1% Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, 12 ed., 2005, pp. 34-35.



contrario supondria una interferencia injustificada en la separacion organica de funciones mediante
el ejercicio de un “control” ajeno al juridico que no le compete al Organo Ejecutivo.

C. Una vez que se ha hecho una convocatoria extraordinaria a la Asamblea Legislativa, en
los términos expuestos, los diputados estan en la obligacion de atenderla. En consecuencia, dicho
6rgano fundamental o los diputados no se pueden negar a reunirse cuando el Consejo de Ministros
le haga una convocatoria en ejercicio legitimo de la competencia que le confiere el art. 167 ord. 7°
Cn., siempre y cuando, como ya se dijo, tal convocatoria extraordinaria cumpla con el caracter
excepcional que tiene previsto la Constitucion en los términos expuestos en esta sentencia. De lo
contrario, el Organo Legislativo podria rechazarla, y ese aspecto puede ser objeto de control
constitucional.

XIV. Mérgenes de accidn estructural de la Asamblea Legislativa.

1. Lo dicho en el apartado precedente encaja con la idea de los margenes de accion
estructural de la Asamblea Legislativa. La teoria de los derechos fundamentales y de algunas de
las disposiciones constitucionales sugiere que la Constitucion debe concebirse como un orden
fundamental y un orden marco, ya que no establece reglas técnicas que indiquen cerrada y
taxativamente los fines a conseguir y los medios que deben emplearse para conseguirlos, aunque
también prevé mandatos y prohibiciones. Por el contrario, la norma fundamental confia ciertas
cosas a la discrecionalidad de los 6rganos publicos, de manera que algunas cosas no son mandadas
o0 prohibidas, sino que se dejan abiertos margenes de accion estructurales para que dichos 6rganos
publicos, entre ellos el Organo Legislativo, hagan uso de tal discrecionalidad con respeto de lo
ordenado o prohibido.

Por esa razon, esta sala ha sostenido que la Constitucion es un complejo estructurado y
organizativo que se caracteriza también por atribuir competencias a diferentes 6rganos, es decir,
ordena los cometidos de los que ejercen el poder, de manera que se posibilite la complementariedad
de estos entre si y se garanticen la responsabilidad, el control y la limitacion del poder en el proceso
de adopcion de las decisiones estatales®®. Y es que la Constitucion limita el ejercicio del poder al
distribuir las competencias entre los distintos 6rganos por ella creados y al establecer la obligacion

del ejercicio conjunto en la formacion de la voluntad estatal®®’.

1%6 Ej., sentencia de 11 de noviembre de 2003, inconstitucionalidad 17-2001.
157 Ej., sentencia de inconstitucionalidad 1-2010, ya citada.



Esta dinamica de interaccion en el proceso politico se desarrolla bajo tres tipos de normas:
(i) las prohibiciones, que son aquellos aspectos que son constitucionalmente imposibles, pues
encajan dentro de la esfera de lo indecidible; (ii) las 6rdenes 0 mandatos, que postulan los aspectos
de la realidad que son constitucionalmente necesarios; y (iii) las prescripciones habilitantes que
encajan dentro de lo discrecional, es decir, &mbitos constitucionalmente posibles. Dentro de este
ultimo tipo de normas se configura el margen estructural que la Constitucion confia a los poderes
publicos, principalmente aquellos que tienen competencias relacionadas con la concrecion

18 En consecuencia, aquello que las normas

normativa de los preceptos constitucionales
constitucionales no ordenan ni prohiben se enmarca en el margen de accion estructural del
legislador. Por el principio democratico reconocido por el art. 85 Cn. y la naturaleza deliberativa,
de contradiccion y de representacion del Organo Legislativo, el legislador es libre para actuar
cuando la Constitucion no lo ha obligado a nada o no le impide hacerlo, pues esta es una de las
concreciones de su mandato representativo.

2. Esta sala ha reconocido en sus precedentes que existen tres tipos de margenes de accion
estructurales: para la fijacion de fines, para la eleccion de medios y para la ponderacion®®.
Mediante los margenes de accion para la determinacion de fines, eleccion de medios y ponderacion
se garantiza el respeto del principio democratico'®®. De esta manera, se reconoce que la legislacion
no constituye una mera aplicacion de los mandatos de optimizacion. Las disposiciones de derecho
fundamental no ordenan ni prohiben nada, ni siquiera implicitamente, en relacion con muchos
casos posibles. Pues bien, en donde la Constitucion nada prescribe, el legislador tiene competencia
para decidir®®?,

A. Mérgenes de accion para la fijacion de fines. Este margen le permite al legislador decidir

por si mismo si interviene un derecho fundamental y los fines, propositos o principios por los que

1%8 Sobre estos tipos de normas, véase a Robert Alexy, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n° 66, 2002, pp. 22-23.

159 por ejemplo, la sentencia de 7 de octubre de 2011, inconstitucionalidad 20-2006.

160 Respecto al principio democratico, en la sentencia de 6 de enero de 2004, inconstitucionalidad 36-2002 y
acumulado, se dijo que en sede legislativa este implica, por un lado, que los procedimientos legislativos deben dotarse
de mecanismos efectivos que posibiliten que todas las posiciones politicas puedan expresarse libremente en la
discusion de los intereses de la colectividad, pues se asume que la voluntad parlamentaria puede formarse por medio
del libre debate y la contradiccion, es decir, que las soluciones, compromisos y leyes que se creen o adopten deben ser
producto de la discusién puablica de las diferentes opciones politicas; y, por otro, que el procedimiento legislativo actue
como una garantia de que las decisiones se adoptaran por voluntad de la mayoria de los grupos parlamentarios, pero
con la participacion de las minorias en el debate, pues la democracia —como principio— obliga a mantener abierto el
pluralismo mediante el reconocimiento de las libertades individuales y colectivas.

161 Carlos Bernal Pulido, EIl neoconstitucionalismo y la normatividad del Derecho, 12 ed., 2009, p. 116.



lo hace. Como ha dicho esta sala: “[f]rente a un derecho fundamental, el [l]egislador tiene un
margen para la fijacion de fines, cuando el derecho contiene una reserva competencial de
intervencion que no define las razones para la intervencion legislativa. En este supuesto, el
Legislador puede perseguir todos los fines (o la intensidad de su realizacion, una cuestion de grados
0 medidas) que el derecho fundamental no prohiba en abstracto, siempre y cuando respete las
exigencias del principio de proporcionalidad. También tiene un margen para la fijacion de los fines,
pues el derecho enuncia las razones para la intervencion, pero no ordena que se produzca la
intervencion, sino que solo permite que esto suceda en caso de que concurran dichas razones”%?,

B. Margenes de accion para la eleccion de medios. Este tipo de margenes de accion tienen
lugar cuando se trata de normas de fin, bien sean reglas o principios, que solamente establecen la
obligacion de alcanzar un determinado estado de cosas sin fijar los medios que deben emplearse
para ello. Este margen que deriva de la estructura de los deberes positivos entra en escena cuando
las normas de derecho fundamental no solo prohiben ciertas intervenciones legislativas, sino
también ordenan la ejecucion de algunas conductas positivas, como cuando se trata de los deberes
de proteccion y fomento'®3. Si el legislador debe perseguir un fin y tiene a su disposicion varios
medios que son igualmente idéneos, la eleccion del medio adecuado, en principio, se confia a su
discrecionalidad.

Ahora bien, la eleccion de medios no es una potestad absoluta, ya que, si el medio elegido
produce alguna clase de afectacion a un derecho fundamental y hay otros medios alternos menos
perniciosos, por las exigencias del principio de proporcionalidad, y en concreto el subprincipio de
necesidad, debe elegirse el que logre con igual o mayor idoneidad el fin perseguido, pero con el
menor grado de afectacion en el derecho fundamental que resulta intervenido. Y es que, como ya
ha sostenido esta sala en numerosas ocasiones, el examen de necesidad que forma parte del
principio de proporcionalidad “implica comprobar si la medida era la menos lesiva para el derecho
fundamental intervenido entre todas las medidas alternativas que tuvieran mayor o igual idoneidad
para contribuir a la realizacion del fin perseguido”!%,

C. Margenes de accion para la ponderacion. Es la parte esencial de la dogmatica de la
Constitucién como un orden marco. La forma como deba resolverse el problema de la

constitucionalizacién depende sobre todo de la respuesta que se dé al problema de la ponderacion.

162 Inconstitucionalidad 20-2006, ya citada.
183 Robert Alexy, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales™, ya citado, p. 25.
164 Sentencia de 17 de noviembre de 2017, inconstitucionalidad 105-2014.



El mandato de ponderacion es idéntico al tercer subprincipio del principio de proporcionalidad,
que exige determinar si la importancia de la realizacion del fin mediato perseguido por la medida
adoptada justifica la intensidad de la intervencion en el derecho fundamental correspondiente®s.
Por lo tanto, cuando se trata del problema del margen para la ponderacion todo se remite al papel
del principio de proporcionalidad en la dogmatica de la Constitucion como marco.

XV. Democracia deliberativa.

1. A. La forma en que se ha abordado hasta este punto la cuestion de la convocatoria
extraordinaria del Consejo de Ministros para que la Asamblea Legislativa conozca, vote y apruebe
la autorizacion para suscribir el préstamo para financiar la fase 11l del Plan Control Territorial
encaja con la nocion de la democracia deliberativa. Todas las concepciones de la democracia
deliberativa de los ultimos afios comparten el rasgo de rechazar la idea de que la vida politica se
reduce a una mera confrontacién entre grupos rivales que persiguen intereses facciosos o
sectoriales y el de sostener la necesidad de alcanzar el punto de vista del bien comun mediante un
debate publico en el que todos los ciudadanos tengan el mismo derecho de exponer y defender
propuestas surgidas de sus propias necesidades*®®.

La democracia deliberativa es sinébnimo de un conjunto de supuestos ligados entre si que
refieren a la idea de un orden sociopolitico cimentado en la participacion, deliberacion publica,
comprension del pluralismo como recurso de aprendizaje y administracion del poder estatal desde
una vision participativa de las personas®®’. Por ello, el concepto de politica deliberativa solo cobra
una referencia empirica cuando se tiene en cuenta la pluralidad de formas de comunicacion en las
que puede formarse una voluntad comun, no solo por via de un autoentendimiento ético, sino
también mediante ponderacion y equilibrio de intereses y mediante compromisos, mediante
eleccion racional de los medios con vistas a un fin, justificaciones morales y comprobaciones de
que se es juridicamente coherente!®®,

B. En una concepcidon deliberativa o discursiva de democracia se fusionan tres elementos.

Primero, se recoge de manera practicamente inalterada el marco institucional y procedimental del

165 Ej., sentencia de 29 de julio de 2010, inconstitucionalidad 61-2009.

186 Julio Montero, “La concepcion de la democracia deliberativa de C. Nino: ¢Populismo moral o elitismo
epistemologico?”, en Doxa, n° 29, 2006, p. 320.

167 Nelson Jair Cuchumbé Holguin y Jhon Alexander Giraldo Chavarriaga, “Aproximacion a la democracia deliberativa
de Habermas”, en Discusiones filoséficas, n° 22, 2013, p. 143.

168 Jiirgen Habermas, “Tres modelos de democracia. Sobre el concepto de una politica deliberativa”, en Polis, n° 10,
2005, p. 5.



Estado democratico constitucional de Derecho tal y como es conocido en la actualidad,
especialmente en las democracias consolidadas. Segundo, dicho marco institucional es
interconectado con la existencia de la esfera publica, que a su vez se concibe asentada sobre la
sociedad civil y el mundo de la vida. Y tercero, la relacion entre espacio publico y sociedad civil
genera un flujo de comunicacion que logra penetrar al referido marco institucional, dando como
resultado la legitimidad a las decisiones emanadas en dicho marco®,

La justificacion de la legitimidad de las decisiones politicas se basa en su valor para conocer
la postura de todos los involucrados, pues deben ser adoptadas como consecuencia de un
procedimiento deliberativo democratico. En este sentido, se afirma que tienen dicho valor toda vez
que las condiciones bajo las cuales se desarrollan permiten reputar como correctas las decisiones
alcanzadas. Entonces, no se hace énfasis en una maximizacion de la participacion en términos
cuantitativos, sino méas bien en su dimension cualitativa; es decir, no se insiste en los mecanismos
de participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos, sino en el proceso de decision en si
mismo*7°.

2. A. La nocion de democracia deliberativa se puede trasladar al ordenamiento juridico
salvadorefio, pero con los limites que impone la democracia representativa (art. 85 inc. 1° Cn.).
Una forma de conciliar estas dos nociones es mediante el establecimiento de la mejor calidad
posible de los canales de decision publica deliberada por los representantes de la ciudadania,
quienes deben mostrarse siempre abiertos al didlogo, discurso de autoentendimiento y discurso
sobre cuestiones relativas a la justicia. Aunque existen formas de participacion ciudadana directa
en las decisiones publicas —ej., art. 89 inc. final Cn. y 78 del Reglamento Interior de la Asamblea
Legislativa—, la mayoria de ellas son tomadas por sus representantes, quienes deben tomar en
cuenta la voluntad y los intereses de la totalidad de sus representados, pues tienen un compromiso
con el pueblo, que es quien los elige!™. Esto supondria, en suma, una democracia representativa
mejorada, una version que acentte su componente deliberativo.

Y es que el caracter democréatico de la forma de gobierno establecida en la Constitucion

supone la participacion de todos los sectores sociales, culturales, econdmicos y politicos en la

169 Angel Sermefio Quezada, “Razon y espacio ptiblico en la democracia deliberativa. Una perspectiva habermasiana”,
en Andamios, n° 23, 2013, pp. 209-210.

170 Roberto Garcia Alonso, “Representacion politica y democracia deliberativa. ;Qué puede significar hoy la
participacion politica?”, en Estudios politicos, n® 47, 2015, p. 51.

111 Ej., sentencia de 19 de enero de 2015, inconstitucionalidad 76-2011.



conformacién del consenso sobre cualquier tema relacionado a la gestion publica o sobre el que
los ciudadanos puedan tener algun interés, bien sea directamente o por medio de sus representantes.
Dentro de ese circulo cobran relevancia los derechos fundamentales. El fortalecimiento de la
democracia se logra por medio de la apertura del mayor nimero posible de canales de participacion
o de control de las actuaciones publicas’.

B. Esta adaptacion de la democracia deliberativa tiene particular cabida en el quehacer
legislativo. Como ya ha dicho este tribunal, la fase legislativa esta regida por el principio
deliberativo (arts. 131 ord. 5°, 134 y 135 Cn.). De tal manera, la voluntad parlamentaria inicamente
puede formarse por medio del debate y la contradiccion; o sea que las soluciones o los compromisos
que se adopten deben ser producto de la discusion de las diferentes opciones politicas. De lo
anterior se deduce la necesidad de que la intervencion de los distintos grupos parlamentarios,
reflejados en los trabajos de las respectivas comisiones y en las discusiones en el pleno, se garantice
por medio de los principios democrético, pluralista, de publicidad, de contradiccion y libre debate,
bajo el imperio de la seguridad juridica. En esta fase legislativa quedan comprendidas, a tenor de
la cita, los trabajos de las comisiones pertinentes y la discusion en el Pleno Legislativo. Si la
jurisprudencia constitucional ha subrayado este nexo de implicacidn, entonces ni una ni otra pueden
ser omitidas en la aprobacion de una ley*”3.

En este punto se debe partir de la premisa de que el concepto “Republica” —que esta
contenido en el art. 85 inc. 1° Cn.— debe contener al menos cinco rasgos fundamentales: libertad,
virtud, debate, ley —Constitucion— y patrial’®. Y en el elemento “debate” rige una regla racional
imprescindible: existe una relacion proporcional entre la calidad de los procesos deliberativos —
debates— y la de los acuerdos que se adopten tras su finalizacion!”. En una democracia nunca
debe desdefiarse el rol esencial que juegan el disenso y el consenso, la contradiccion, la libre
exposicion y contraste de ideas, puntos de vista y cosmovisiones —incluso aungue no sean
aceptadas por la mayoria, por muy aplastante que esta sea—, y el control y dialogo ciudadano sobre
cuestiones que se vinculan con asuntos de relevancia publica. La democracia es un proceso siempre

abierto, no un régimen acabado al que pueda accederse definitivamente!’®.

172 Al respecto, véase la sentencia de inconstitucionalidad 33-2015, ya citada.

173 Sobre este punto, véase la sentencia de 28 de mayo de 2018, inconstitucionalidad 96-2014.

174 Andrés Rosler, Razones publicas. Seis conceptos basicos sobre la Republica, 12 ed., 2018, p. 9.
175 Josep Aguild Regla, Acuerdos juridicos y debate, 1% ed., 2017, pp. 14-15.

176 Consultese la sentencia de 10 de noviembre de 2017, inconstitucionalidad 8-2015.



Es relevante expresar lo anterior en el contexto del caso examinado, puesto que el debate
legislativo no es una funcion que pueda agotarse en una sola sesién o que pueda ser condicionado
a un tiempo breve, segun el interés particular de otros actores politicos. El caracter pluralista y
deliberativo del Organo Legislativo, en el cual se ve representada toda la sociedad —mayorias y
minorias—, puede imponer un ritmo diferente en los temas objeto de debate que no coincidan con
la vision de esos otros actores. Por otra parte, al ser la Asamblea Legislativa un contrapeso de los
otros organos, las discusiones de los temas sometidos a su consideracion pueden tener enfoques
diferenciados sobre como y de qué manera tratar la problematica nacional, por lo cual, dichas
divergencias y los tiempos de debate no transforman necesariamente la discusion politica sobre un
tema determinado en asunto de interés para la Republica.

XVI. Fines constitucionales de la Fuerza Armada y de la Policia Nacional Civil.

1. A. Por las circunstancias facticas que rodearon al acuerdo de convocatoria impugnado,
que implicaron el ingreso de militares y agentes policiales en el recinto legislativo, es necesario
referirse a los fines constitucionales de la Fuerza Armada y de la Policia Nacional Civil y al uso
legitimo que debe hacer el Organo Ejecutivo de dichas instituciones. La disposicion de las armas
y la posicion de autoridad en que se encuentran los militares en servicio activo son propicias a
causar intimidacion e influir el &nimo de las personas por razones distintas de sus propias
convicciones politicast’’. Esto supone que el uso de la fuerza armada no puede emplearse con fines
politicos, partidistas u otro fin que no sea constitucionalmente legitimo, que es el presupuesto para
el analisis de la proporcionalidad de cualquier medida que afecte los derechos fundamentalest’®,

Aunque la Fuerza Armada tiene caracter no deliberante (art. 211 Cn.), esto no implica que
pueda usarse para cualquier objetivo o fin distinto al constitucionalmente previsto. Tampoco puede
ordenarse ni instrumentalizarse el que la Fuerza Armada, de manera general, sirva para la seguridad
personal permanente de algin funcionario publico, incluido el Presidente de la Republica, salvo un
cuerpo determinado que cumple con esa finalidad, pero no toda la Fuerza Armada, con el debido
respeto a la independencia y competencias de los otros 6rganos del gobierno. A esta conclusion se
Ilega mediante una interpretacion de la Constitucion que emplee el criterio de unidad, pues el art.
212 Cn. fija la mision de la Fuerza Armada: la defensa de la soberania del Estado y de la integridad

del territorio. Esta sala debe reiterar una vez mas su consolidado criterio de que no es adecuado

177 Sentencia de inconstitucionalidad 8-2014, ya citada.
178 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ya citado, p. 884.



que la interpretacion de las disposiciones constitucionales se haga en sentido estrictamente
literalista y aislado, sino que requiere de criterios especificos, entre los cuales destaca el de unidad
de la Constitucion'’®. Esta afirmacion sobre la interpretacion literal no es una postura antojadiza
de este tribunal, sino que es una opinidon mayoritaria —casi unanime— de la doctrina y la
jurisprudencia de otros tribunales constitucionales®,

Finalmente, se debe recordar que la represion militar institucionalizada ejercida sobre la
sociedad puede incubar mayores niveles de violencia en determinados grupos, y desatar las mas
execrables violaciones de los derechos fundamentales de la poblacién en general, tal como
ocurriera en el contexto de la guerra civil salvadorefia. La desmilitarizacion pretende evitar los
desbordes tipicos de los regimenes represivos, que derivan de una concepcion autoritaria de la
preservacion del orden como valor en si mismo®e?,

La Fuerza Armada es también esencialmente apolitica (art. 211 Cn), lo cual tiene una
importancia relevante, puesto que, no obstante que su comandante general es el Presidente de la
Republica (arts. 213 y 157 Cn.) y que tal funcionario es electo mediante la intermediacion de un
partido politico (art. 151 Cn.), tanto el mismo Presidente de la Republica —en carécter de
comandante general— como los miembros de la Fuerza Armada tienen prohibicion expresa en la
Constitucion para involucrar a la institucion castrense y a sus miembros en cuestiones de politica
partidista en cualquier sentido. Ello se deriva directamente de la prohibicion terminante que utiliza
el art. 211 Cn. En ese contexto, a pesar de que el Presidente de la Republica representa en el mas
alto nivel al Organo Ejecutivo y llega al poder por medio de un partido politico, tiene ciertas
prohibiciones constitucionales en relacion con el ejercicio de la politica partidaria. Una de ellas es,
justamente, que no debe involucrar a la Fuerza Armada en cuestiones politicas en las cuales €l se
vea inmerso durante la gestion de su gobierno (no debe ser utilizada ni dejarse utilizar para debates,
propaganda, participacion o fines de politica partidaria).

En este punto es fundamental la reforma constitucional surgida en el contexto de los

Acuerdos de Paz de EIl Salvador. Un aspecto esencial en el proceso de reforma fue, precisamente,

1% Ejs., sentencia de inconstitucionalidad 77-2013, ya citada, y sentencia de 24 de octubre de 2014,
inconstitucionalidad 33-2012.

180 Sobre esto, pueden verse a titulo de ejemplo a Francisco Javier Diaz Revorio, “Interpretacion de la Constitucion y
juez constitucional”, en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, n° 37, 2016; Josep Aguil6 Regla,
“Interpretacion constitucional. Algunas alternativas tedricas y una propuesta”, ya citado; Antonio Enrique Pérez Lufio,
Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, ya citado; Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia de 14
de junio de 1984, 72/1984; y Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 22 de febrero de 2017, C-115.

181 Esto fue afirmado en la sentencia de 17 de mayo de 2013, inconstitucionalidad 4-2012.



el rol de la Fuerza Armada en una Republica democratica, y un aspecto vital para ello fue la
separacion del ejército de las cuestiones de politica partidaria. Aqui deben separarse los aspectos
de jefatura de la Fuerza Armada, que le corresponde al Presidente de la Republica en su mas alto
nivel, de las actuaciones politicas del mandatario, que no pueden suponer en ningun sentido la
participacion de las fuerzas militares. El ejercicio de la presidencia del Organo Ejecutivo, en cuanto
actividad de gobierno, impide que se haga uso de la Fuerza Armada para fines de politica partidaria
en cualesquiera de sus manifestaciones, puesto que a la institucion militar se le ha impuesto el
deber constitucional de ser apolitica, incluso en los aspectos vinculados con su relacién con los
otros poderes y con el pueblo. Este es un mandato de la Constitucion (arts. 211 y 244 Cn.).

B. En el mismo sentido anterior, deberd examinarse las funciones y roles de la Policia
Nacional Civil. Segtn el art. 159 inc. final Cn., “[1]a Policia Nacional Civil tendra a su cargo las
funciones de policia urbana y policia rural que garanticen el orden, la seguridad y la tranquilidad
publica, asi como la colaboracion en el procedimiento de investigacién del delito, y todo ello con
apego a la ley y estricto respeto a los derechos humanos”. Segun se sostuvo en la sentencia de
inconstitucionalidad 4-2012, ya referida, la seguridad pablica constituye un fendmeno sensible
desde la perspectiva de los derechos fundamentales, pues quien produce la amenaza es un sujeto o
ciudadano del mismo Estado, en su interior; en este &mbito, la proteccion también se lleva a cabo
dentro del régimen de monopolio de la violencia que detenta el Estado a través de sus cuerpos o
corporaciones policiales.

El uso legitimo de la fuerza por el elemento policial del Estado tiene como nota esencial su
empleo interno y se manifiesta mediante la investigacion, la prevencion y, en dltima instancia, la
represion de las amenazas o violencia contra la sociedad, concretada generalmente por el
cometimiento de delitos. Este uso de la fuerza pretende asegurar a la poblacién tranquilidad y paz
a fin de mantenerla resguardada de crimenes y desordenes, con la existencia de un orden juridico
que protege sus derechos y bienes esenciales. En otras palabras, el objetivo principal de la
seguridad publica es la salvaguardia o proteccion de los derechos de las personas, asi como el
mantenimiento del orden y la paz publica. La policia tampoco puede ser instrumentalizada para
ejercer coacciones indebidas hacia los 6rganos del Estado (en sus funciones o en las instalaciones
donde las desarrollan). Tal uso es completamente injustificado en el &mbito del respeto a la

separacion organica de funciones, por lo que infringen el orden constitucional.



Sus instrumentos son la prevencion, la investigacion y la persecucion de los delitos; también
la sancion de las infracciones administrativas; asimismo, se trata de una materia concurrente en la
que los organos del Estado comparten la responsabilidad en los &mbitos de su competencia: el
Legislativo, en cuanto a la regulacion de conductas, ambito de restricciones y prohibiciones a los
gobernados y las respectivas sanciones, asi como las competencias de los entes que prestan el
servicio de seguridad publica; el Ejecutivo, en cuanto a la direccion, organizacion y establecimiento
de politicas de seguridad interior; y el Judicial, respecto de su funcién como Gltima instancia ante
la cual se juzgan las amenazas y lesiones a la ciudadania.

Es imprescindible que en el ejercicio de la funcion policial preventiva e investigativa del
delito se respete el limite expresamente previsto por la Constitucion: el estricto respeto a los
derechos humanos. Esto también es completamente predicable respecto de las funciones de la
policia en el mantenimiento de la paz interna mediante la garantia del orden, la seguridad y la
tranquilidad puablica (arts. 159 y 167 n° 17 Cn). En estas areas, la actividad policial debe realizarse
con pleno respeto a los derechos fundamentales y a la separacién organica de funciones estatales,
por lo que esta proscrito cualquier uso instrumentalizado de la fuerza policial para impedir, afectar,
perturbar u obstaculizar el ejercicio de las competencias de los restantes érganos del Estado
distintos al Ejecutivo, entre estos, la Fiscalia General de la Republica. El uso indebido del cuerpo
policial, que es civil por origen y naturaleza constitucional (art. 159 Cn), viola la Constitucién y
debe generar consecuencias juridicas.

Al respecto, este tribunal ha afirmado que “el respeto a los derechos fundamentales de las
personas nunca debe subordinarse a simples consideraciones de eficacia o invocaciones abstractas
de necesidades de orden publico o de la seguridad ciudadana. Las potestades policiales de
prevencion del delito estan reconocidas en la Constitucion, que proclama reiteradamente el valor
primordial de la libertad, materializada en diversos derechos fundamentales (arts. 2, 3, 4, 5, 8, 13
y 19 Cn.) que se coordinan con el indispensable ejercicio de poder publico mediante el respeto a
los principios de legalidad y de razonabilidad o prohibicion de alteracion de tales derechos (arts. 1,
86 y 246 Cn.)"%2,

2. A. La descripcidn anterior sobre los fines constitucionales de la Fuerza Armada y de la
Policia Nacional Civil es consecuente con la vision plasmada en los Acuerdos de Paz. Dichos

acuerdos establecieron los principios doctrinarios de la primera, que pueden resumirse en los

182 Sentencia de 8 de mayo de 2019, habeas corpus 133-2018.



siguientes: (i) la misién de la Fuerza Armada es la defensa de la soberania y de la integridad del
territorio, y su cumplimiento es “inseparable de los valores democréticos y del estricto respeto a la
Constitucion en todas sus partes”; (ii) su régimen institucional y actuacion deben enmarcarse en
“los principios que emanan del Estado de Derecho, de la primacia de la dignidad de la persona
humana y el respeto a sus derechos”; (iii) debe respetar el orden politico determinado por el pueblo
y los cambios politicos o sociales que su voluntad genere “de conformidad con procedimientos
democraticos que se adecuen a la Constitucion”; (iv) en lo politico, tiene un caracter instrumental,
no decisorio, por lo que el Presidente de la Republica y los demas 6rganos fundamentales pueden
disponer de ella por igual para hacer efectivas las decisiones que adopten dentro de sus
competencias constitucionales; y (v) su doctrina se asienta en la distincion entre defensa nacional
y seguridad publica®®®,

En lo que respecta a la Policia Nacional Civil, los principios establecidos en los Acuerdos
de Paz pueden resumirse diciendo que: (i) debe ser el Unico cuerpo policial armado con
competencia nacional, cuya mision es proteger y garantizar el libre ejercicio de los derechos y las
libertades de las personas, prevenir y combatir los delitos y mantener la paz interna, la tranquilidad,
el orden y la seguridad publica en lo rural y urbano; (ii) debia ser un “cuerpo nuevo, con nueva
organizacion, nuevos cuadros, nuevos mecanismos de formacion y adiestramiento y nueva
doctrina” 8, De igual forma, es reiterativa la remision a la idea del uso excepcional de la fuerza
por los agentes policiales y a la prohibicion de cualquier abuso de autoridad o poder.

De ahi que se haya afirmado que “[l]a reforma del ejército y la creacion de la Policia
Nacional Civil implicaron de suyo un cambio no [solo] en la institucionalidad del pais sino en la
concepcion misma de la seguridad nacional y ciudadana. Previamente, garantizar la seguridad
ciudadana y nacional era entendida como una prerrogativa del ejército. Actualmente, la seguridad
ciudadana es entendida como una funcion de un gobierno no militar, manejada desde autoridades

civiles y con una policia civil. Los militares, en caso de intervenir en esta materia, lo hacen a

183 Acuerdos de Paz de Chapultepec, México, de 16 de enero de 1992, Capitulo I, Seccion §1. Disponibles en:
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/capres/documents/247326/download.
184 Acuerdos de Paz de Chapultepec, México, de 16 de enero de 1992, Capitulo I, Seccién §1. Disponibles en:
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/capres/documents/247326/download.



solicitud y bajo la direccion de las autoridades no militares, declinando parte de las muchas
prerrogativas de poder que mantuvieron en periodos de gobierno militares y durante la guerra”8°,

B. Este tribunal ya ha reconocido que los Acuerdos de Paz, al influir en el texto de la
Constitucidn, se convierten en fuente material historica suya, que informan la interpretacion de las
atribuciones y obligaciones de los Organos del Estado, instituciones y funcionarios publicos, asi
como sus funciones y caracteristicas propias. De ahi que, si bien es cierto que no constituyen un
parametro de control para enjuiciar la constitucionalidad de las normas juridicas, si tienen un valor
secundario, es decir, complementario al analisis logico-juridico de la Ley Suprema y las
disposiciones juridicas sujetas a control de constitucionalidad, lo cual permite que sirvan como
pautas para la correcta interpretacion de las instituciones constitucionales creadas o reformuladas
en virtud de ellos?®,

En tal sentido, tales acuerdos son instrumentos sumamente Utiles para determinar los fines
que constitucionalmente corresponden a la Fuerza Armada y la Policia Nacional Civil y las pautas
de actuacidn legitimas que pueden adoptar o pueden ordenérseles a la luz de dichos fines. En tal
sentido, como ya ha afirmado este tribunal en sus precedentes, “[d]e los objetivos propuestos por
las partes en el proceso de negociacion, se pueden colegir determinados contenidos medulares de
los [Acuerdos de Paz], a saber: el decidido respeto y garantia de los derechos humanos, la
desmilitarizacién de la sociedad y la reformulacion de la milicia. [...] La tutela de los derechos
humanos también se tradujo en una desmilitarizacion. El enfrentamiento armado salvadorefio dejé
como leccién politica la clara idea de que los conflictos bélicos internos no se solucionaron
mediante la via militar”*®’,

Y es que, aunque la Policia Nacional Civil y la Fuerza Armada existen por disposicion
constitucional expresa, no puede ignorarse que la separacion entre la defensa nacional y la
seguridad publica se produjo en el contexto del fin de la guerra que vivi6 nuestro pais. De igual
manera, no puede ser ignorada la historia de dictaduras militares y las graves violaciones a los
derechos humanos que fueron auspiciadas por el abuso de la fuerza militar por parte de los

gobiernos de turno. Este debe ser el espejo en el que la sociedad salvadorefia actual debe reflejarse

185 Roberto Oswaldo Ldpez, Carolina Quinteros y Carlos Guillermo Ramos, Reforma del Estado después de los
Acuerdos de Paz. Negociando e implementando un acuerdo politico inclusivo en El Salvador, Berghof Foundation,
2015, p. 19.

186 Sentencia de 20 de julio de 1999, inconstitucionalidad 5-99, y sentencia de 28 de abril de 2015, inconstitucionalidad
122-2014.

187 Sentencia de 17 de mayo de 2013, inconstitucionalidad 4-2012.



para enmendar sus errores pasados y evitar que se repitan una vez mas, pues de lo contrario no se
obtendria nada que sirva para mejorar como comunidad luego de haber atravesado ese momento
de crisis. En conclusién, la Fuerza Armada y la Policia Nacional civil, que son las instituciones que
concentran la fuerza publica, aunque estén adscritas al Organo Ejecutivo, estan
constitucionalmente obligadas a respetar el orden constitucional y los derechos fundamentales de
las personas.

3. A. La obediencia debida de los agentes de la Policia Nacional Civil y de los miembros de
la Fuerza Armada hacia sus superiores jerarquicos tiene limites: los que impone la Constitucion vy,
en especial, los derechos fundamentales que reconoce. A manera de ejemplo, en el Derecho
europeo calo la idea de que “la extrema injusticia no es Derecho”, mejor conocida como la férmula
de Radbruch. Dicha férmula se subdivide en: (i) formula de la intolerancia: las normas pierden su
validez juridica si su contradiccion con la justicia alcanza una “medida insoportable”; y (ii) formula
de la negacion: se niega su naturaleza juridica si niegan conscientemente la justicia. En
consecuencia, la formula de Radbruch permite que el Derecho promulgado y eficaz sea valido
cuando es minimamente injusto, ya que lo Unico que incorpora es un limite extremo al Derecho.
En general, segun la formula, es Derecho lo promulgado conforme al ordenamiento y socialmente
eficaz; solo cuando se traspasa el umbral de la extrema injusticia, las normas promulgadas
conforme al ordenamiento y socialmente eficaces pierden su caracter juridico o su validez®,

B. La version local de esa formula —en cuanto prohibir el Derecho gravemente injusto o
no reconocerlo como Derecho cuando es plenamente injusto— es el art. 235 Cn., que prescribe que
“[t]odo funcionario civil o militar, antes de tomar posesion de su cargo, protestara bajo su palabra
de honor, ser fiel a la Republica, cumplir y hacer cumplir la Constitucién, ateniéndose a su texto
cualesquiera que fueren las leyes, decretos, drdenes o resoluciones que la contrarien [...]” (las
italicas son propias). Como hoy en dia la esfera de la moral y el Derecho encuentran un vinculo en
la Constitucion, la nocién de justicia se puede encontrar en esta —sin que eso suponga reducir la
justicia al Derecho vigente—. Esta afirmacion vuelve necesaria la definicion de “injusticia

extrema”, que debe ser entendida como un concepto esencialmente contestado'®. Por ello, no

188 Robert Alexy, “Una defensa de la formula de Radbruch”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, n° 5, 2001, p. 76.

189 Un concepto esencialmente contestado es un concepto evaluativo que se refiere a bienes complejos que pueden ser
descritos de diferentes formas. Al respecto, ver: Marisa Iglesias Vila, “Los conceptos esencialmente controvertidos en
la interpretacion constitucional”, en Doxa, n° 23, 1999, pp. 79-80.



admite definiciones exhaustivas, sino que Unicamente puede ser objeto de una aproximacion
conceptual.

Para efectuar dicha aproximacion se puede recurrir a la nocion de “objetivismo moral
minimo”, segun la cual el discurso que apela a valores morales tiene una especie de objetividad,
un suelo comun en el que cualquiera puede estar de acuerdo'®®. En lo que respecta a este punto, se
puede convenir en que las graves violaciones a derechos humanos son un supuesto de “injusticia
extrema” que justificaria la ruptura de la obediencia debida®®. Este es el caso de, por ejemplo, los
lamentables sucesos de las masacres de EI Mozote, por los cuales el Estado salvadorefio ha sido
declarado responsable ante 6rganos jurisdiccionales internacionales®.

C. Es oportuno indicar que, segun sentencia de 17 de enero de 2020, inconstitucionalidad
28-2015/92-2016, “[1]a obediencia a la que hace referencia el art. 211 Cn. consiste en la actitud del
elemento militar de cumplir y hacer cumplir las érdenes impartidas por el superior en el marco de
la més estricta legalidad. Este deber de obediencia se logra por la existencia de un régimen
disciplinario que regula el comportamiento de sus miembros y que se establece en todas las normas
que la exigen. La disciplina militar implica la racionalidad de comportamiento y correccion de la
conducta humana en el ambito marcial, la exacta observancia a las leyes y reglamentos establecidos
para los miembros de las Fuerzas Armadas y el acatamiento integral de las 6rdenes y disposiciones
emanadas de un superior, por lo que lleva implicita la nocion de jerarquia. Es decir, el vinculo
juridico que relaciona entre si a los 6rganos con los funcionarios por medio de los poderes de
subordinacion, encaminados a dotar a la actividad militar de unidad y coherencia”.

En la misma sentencia se afiadidé que “[e]sta nocidn de obediencia no supone una clausula
de discrecionalidad que permita al superior jerarquico ordenar cualquier tipo de comportamiento a
los militares de rango subordinado. Los mandatos u érdenes que surgen en el seno de la institucion
castrense tienen limites y uno de ellos es el principio de subordinacion al Derecho y de forma
particular a la Constitucion. El art. 235 Cn. prescribe que °[...] todo funcionario [...] militar; antes
de tomar posesion de su cargo, protestara bajo su palabra de honor, ser fiel a la Republica, cumplir

y hacer cumplir la Constitucion, ateniéndose a su texto cualesquiera que fueren las leyes, decretos,

190 Manuel Atienza, Filosofia del Derecho y transformacion social, 12 ed, 2018, p. 137.

191 Sobre las graves violaciones a derechos humanos: Cecilia Medina Quiroga, The battle of human rights, 12 edicién,
pp. 11-16.

192 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. EI Salvador,
sentencia de 25 de octubre de 2012.



ordenes o resoluciones que la contrarien, prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los
deberes que el cargo le imponga [...]°. Al realizar una interpretacion sistematica de los art. 211y
235 Cn., se concluye que los superiores jerarquicos pueden ordenar a los subordinados el
cumplimiento de determinados comportamientos con el propdsito de mantener la disciplina
militar, siempre y cuando tales mandatos sean acordes con la Constitucion las leyes y el respeto
irrestricto a los derechos fundamentales” (las italicas son del original).

D. Por tanto, aunque la Fuerza Armada es dirigida por el Presidente de la Republica —su
comandante general—, no le debe una obediencia absoluta que incluso pueda traducirse en la
violacion consciente de los derechos fundamentales de la persona humana. De igual forma, los
miembros de la Fuerza Armada no pueden cumplir con érdenes que afecten los principios basicos
y fundantes de la Constitucion. Uno de ellos es la separacion organica de funciones. La utilizacion
de la Fuerza Armada para dichos fines es completamente contraria a la Constitucién y significa un
quebranto directo del orden constitucional, es decir, implica la violacién de preceptos
constitucionales y acarrea las consecuencias que preveé el art. 244 y 245 Cn.

Ademas, tampoco puede negarse a prestarle la colaboracion necesaria a los demas érganos
del Estado, incluso si se tratase de decisiones que no sean compartidas por él. Asi lo exige el art.
212 inc. 2° Cn., que prevé que “los 6rganos fundamentales del gobierno mencionados en el art. 86,
podran disponer de la Fuerza Armada para hacer efectivas las disposiciones que hayan adoptado,
dentro de sus respectivas areas constitucionales de competencia, para hacer cumplir esta
Constituciéon”. Esto significa que, en general, cualquiera de los tribunales que integran el Organo
Judicial, de conformidad con el art. 172 inc. 1° Cn., puede disponer de ella para ejecutar sus
decisiones judiciales, pues este es uno de los érganos que menciona el art. 86 Cn. En efecto, es un
deber constitucional del Presidente de la Republica el “proporcionar a los funcionarios del orden
judicial, los auxilios que necesitan para hacer efectivas sus providencias” (art. 168 ord. 9° Cn.).

De hecho, en los Acuerdos de Paz se dispuso expresamente que la Fuerza Armada debia
poseer un régimen y actuacion enmarcados en “la nocion de la Fuerza Armada como una
institucion ajena a toda consideracion politica, ideoldgica o de posicion social o a cualquier otra
discriminacién; y de la subordinacion de la institucion armada a las autoridades
constitucionales”, y que “tiene un caracter instrumental, no decisorio en el campo politico. En
consecuencia, [solo] el Presidente de la Republica y los érganos fundamentales del gobierno
podran disponer de la Fuerza Armada para hacer efectivas las disposiciones que hayan adoptado,



dentro de sus respectivas areas constitucionales de competencia, para hacer cumplir la
Constitucion™!® (las italicas son de este tribunal).

Por todo lo dicho, en esta sentencia se ordenara al Ministro de la Defensa Nacional y al
Director de la Policia Nacional Civil que no ejerzan funciones y actividades distintas a las que
constitucional y legalmente estan obligados, pues tienen un deber de cumplir solo con las misiones
que la Constitucion les confia. Esta orden seré extensiva a los cuerpos militares y policiales de El
Salvador.

XVII. Resolucién de los problemas juridicos planteados.

1. Como se apunto, los problemas juridicos que deben resolverse en esta decision consisten
en determinar si: (i) el acuerdo de convocatoria (a) viola el art. 167 ord. 7° Cn., por no encuadrarse
en el supuesto habilitante contenido en €l para que el Consejo de Ministros pueda convocar
extraordinariamente a la Asamblea Legislativa; (b) viola el art. 86 Cn., que debera ser interpretado
en relacion con el art. 167 ord. 7° Cn., por no haberse justificado la concurrencia de circunstancias
facticas que legitimaran la convocatoria a la sesion extraordinaria ya referida (deber de justificacion
de las decisiones); (c) contraviene los arts. 86 inc. 1°, 131 ord. 5° y 148 Cn. (principio de separacion
de poderes), por pretender forzar a la Asamblea Legislativa para que adoptara el decreto legislativo
que aprobara el préstamo para financiar la fase Ill del Plan Control Territorial, lo cual es una
competencia exclusiva de dicho érgano, debido a la reserva de ley y su facultad para autorizar la
emisién o contratacion de emprestitos; y si (ii) la decision de improcedencia (a) viola el art. 86 inc.
1° Cn. (principio de separacion organica de funciones), porque el Organo Legislativo se habria
tomado para si la competencia de calificar los fundamentos facticos que fueron considerados por
el Consejo de Ministros para hacer la convocatoria, 1o cual es competencia exclusiva de dicho
consejo; y (b) viola el art. 86 inc. 4° Cn. (principio de legalidad), en tanto que la Asamblea
Legislativa careceria de competencia para calificar los fundamentos usados por el Consejo de
Ministros para realizar la convocatoria y habria desatendido a la interpretacion que esta sala ha
hecho del concepto de “interés nacional”, dandole primacia a la opinién emitida por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional en relacion con el caso, la cual sirvio de base para la

decision impugnada.

193 Acuerdos de Paz de Chapultepec, México, de 16 de enero de 1992, Capitulo I, Seccion §1. Disponibles en:
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2. A. a. En cuanto al problema juridico identificado como nimero (i) (a), debe hacerse notar
que la lucha contra la delincuencia es un asunto de interés nacional. Y lo es més cuando se trata
de la figura del crimen organizado, cuya nocién conceptual debe ser restringida al fendbmeno propio
de la organizacion criminal —Ilocal o internacional—, dentro de este marco. La violencia que
ejercen las pandillas o maras en el pais, cuando sus acciones criminales se realizan bajo la
modalidad de organizacion criminal'®, afecta la seguridad nacional y publica, y debe ser objeto de
una adecuada, organizada y efectiva respuesta del Estado que usualmente se materializa en una
politica publica de seguridad, que debe contar con todos los estandares de una verdadera politica
de gestion, comenzando por su diagndstico y planificacion, transparencia, objetivos,
consecuencias, controles y rendicion de cuentas, entre otros. Esto implica que, para el pais, el
control de la criminalidad, y particularmente de la criminalidad organizada (y dentro de ello la
actividad de las maras y pandillas), es un asunto de interés nacional.

Las pandillas se han destacado dentro del universo de grupos de crimen organizado. Por
ello, esta sala ha sostenido que “son grupos terroristas las pandillas denominadas Mara Salvatrucha
0 MS-13y la Pandilla 18 o Mara 18, y cualquier otra pandilla u organizacion criminal que busque
arrogarse el ejercicio de las potestades pertenecientes al ambito de la soberania del Estado [...],
atemorizando, poniendo en grave riesgo o afectando sistemética e indiscriminadamente los
derechos fundamentales de la poblacién o de parte de ella; en consecuencia, sus jefes, miembros,
colaboradores, apologistas y financistas, quedan comprendidos dentro del concepto de ‘terroristas’,
en sus diferentes grados y formas de participacion, e independientemente de que tales grupos
armados u organizaciones delictivas tengan fines politicos, criminales, econdmicos (extorsiones,
lavado de dinero, narcotrafico, etc.), o de otra indole”%,

b. No obstante, el interés nacional no se puede emplear como sinénimo de interés de la
Republica, debido a que la Constitucion utiliza ambas expresiones en contextos distintos. Por
ejemplo, el art. 131 ord. 32° Cn. establece que “[c]orresponde a la Asamblea Legislativa: [...]
[nJombrar comisiones especiales para la investigacion de asuntos de interés nacional y adoptar los

acuerdos o recomendaciones que estime necesarios, con base en el informe de dichas comisiones”

194 Sin agotar todos los elementos, y sin que sean, ademas, necesariamente acumulativos, se dice que constituyen una
organizacion criminal las condiciones siguientes: a) el concurso de tres 0 mas personas; b) que dichas personas integren
permanentemente una estructura criminal, perteneciendo a ella; ¢) que su actividad sea sistematicamente para cometer
delitos; d) que tenga una jerarquia estructural, con fungibilidad de miembros en sus funciones; y €) que tengan
finalidades econdmicas o de obtencion de ganancias, o bien, ventajas de ese tipo o vinculadas al mismo.

19 Sentencia de 24 de agosto de 2015, inconstitucionalidad 22-2007.



(las itélicas son propias). Por otro lado, el interés de la Republica es mencionado en el art. 167 ord.
7° Cn., que prescribe que “[c]orresponde al Consejo de Ministros: [...] [c]onvocar
extraordinariamente a la Asamblea Legislativa, cuando los intereses de la Republica lo demanden”
(las italicas son propias). Debido a las exigencias del criterio de unidad de la Constitucion, estas
disposiciones no se pueden interpretar de forma que tengan significados equivalentes, es decir, el
“interés nacional” integra un ambito diferenciado del “interés de la Republica” 0, dicho en otras
palabras, no son sindnimos ni pueden reducirse en la interpretacion a esa equivalencia lingistica.

A titulo de ejemplo, es de interés nacional la prestacion regular de los servicios publicos —
evitar suspension ilegitima por parte del Estado o de los particulares— o el estado medioambiental
en determinados lugares del pais —como plantas de tratamiento de desechos—. Por otro lado, el
interés de la RepuUblica se traduce en cuestiones como graves violaciones a los derechos humanos
o fundamentales o el estado de guerra nacional.

Otro ejemplo de asunto de interés nacional que puede agregarse es la lucha contra la
delincuencia. Esta sala reconoce que el combate a la criminalidad, en especial a la criminalidad
organizada de las pandillas, si constituye un asunto de interés nacional, en tanto que estos grupos
afectan los derechos y atentan contra su libre ejercicio, y el Estado debe dar una respuesta adecuada
y eficaz, pero dentro del estricto marco de la legalidad, sin improvisacién, con una metodologia
técnica desde la politica criminal —que es gestion de la criminalidad como politica de Estado—,
que por su caracter oficial y estatal debe ser también controlable. Dicha respuesta de seguridad
debe ser en el estricto marco de la Constitucién (arts. 159 y 168 ords. 2°, 12°y 17° Cn.).

c. Sin embargo, en este caso particular, el acuerdo de convocatoria es inconstitucional,
porque este tipo de convocatorias solo son procedentes en el grado mas extraordinario (“interés de
la Republica”), de forma que no puede asemejarse al “interés nacional”, pues ambas expresiones
no tienen igual significado constitucional. En tal sentido, la convocatoria no encaja dentro del
supuesto previsto en el art. 167 ord. 7° Cn. En el contexto indicado, debe sefialarse que la cuestion
de la seguridad y la criminalidad, que si es de “interés nacional” y de gran importancia, ya estaba
dentro de la agenda de analisis de la Asamblea Legislativa y ya se habia iniciado su discusion, lo
cual se encuentra dentro del marco de debate y complejidad propio de un 6rgano deliberativo.

En efecto, durante la sesién plenaria ordinaria n° 84, de 30 de enero de 2020 —no mas de
2 semanas antes de la convocatoria extraordinaria—, un diputado solicitdo la modificacion de

agenda para que el dictamen n°® 278 de la Comision de Hacienda y Especial del Presupuesto,



referido a la aprobacion del préstamo para financiar la fase Il del Plan de Control Territorial,
regresara a dicha Comisién, lo que se aprobo con 45 votos. Esto se puede verificar en la direccion
web: https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/resumen/0DFA779A-2CF8-
4969-BC59-9DBEF31603A3.pdf.

En consecuencia, el asunto todavia estaba dentro del procedimiento legislativo y su
discusion no habia finalizado. Por tanto, la intervencion del Organo Ejecutivo no tenia una
justificacion objetiva. No debe perderse de vista que aungue nuestra forma politica de gobierno es

19 el ejercicio de las competencias del Organo Ejecutivo no pueden dar lugar a un

presidencialista
hiperpresidencialismo de facto, pues el predominio desmedido de este 6rgano respecto del resto —
y en especial del Organo Legislativo— histéricamente ha dado lugar en América Latina a una de
las peores formas del autoritarismo: el autoritarismo de baja intensidad, que se esconde tras el
ejercicio de las funciones democréticas y de este modo logra perpetuarse y hacerse inmune a la
critica®®’,

Por lo dicho, el acuerdo de convocatoria debera declararse inconstitucional por la violacion
del art. 167 ord. 7° Cn., al no haberse cumplido con el supuesto para ejercer la competencia prevista
en tal disposicidn, ya que el asunto a tratar ya estaba dentro de la agenda de analisis de la Asamblea
Legislativa y ya se habia iniciado su discusion; e inclusive si no lo hubiese estado, por el caracter
multifactorial de la delincuencia organizada, la decision sobre si debia deliberarse en ese momento
un préstamo de esa cuantia y para esos fines esta dentro de los margenes de accion estructural de
la Asamblea Legislativa. Ademas, tal 6rgano agendaria el tema en una sesion plenaria convocada
ordinariamente.

B. En cuanto a la supuesta violacion del art. 86 Cn., interpretado en relacién con el art. 167
ord. 7° Cn., por no haberse justificado la concurrencia de circunstancias facticas que legitimaran la
convocatoria a la sesion extraordinaria ya referida —problema juridico (i) (b)—, este tribunal
advierte un déficit justificativo en el acuerdo de convocatoria. En este punto debe partirse de que
el Derecho no puede justificar conductas que tengan una presuncion o apariencia de legitimas, pero

que producen una infraccion a normas de principio que subyacen a la regla que aparentemente las

196 \/éase la sentencia de 31 de agosto de 2001, inconstitucionalidad 33-37/2000.
197 Carlos Bernal Pulido, “La democracia como principio constitucional en América Latina”, en Cuestiones
constitucionales, n° 17, 2016, pp. 32-36.



justifical®. La forma de determinar y controlar que no existe esta violacion de principios
subyacentes es mediante la justificacion de las razones para la accion que llevan a adoptar un curso
de accion determinado, debido a que la justificacion es una exigencia de racionalidad en toda
decision o, si se quiere, de “justicia” en la aplicacion del Derecho —actuacidén conforme con sus
fuentes—*°,

Los déficits justificativos a los que se ha hecho alusion son dos: (i) en el acuerdo de

convocatoria no se establecié por qué era urgente la aprobacion del préstamo?®

, esto es, no se
explicitaron las razones por las que era necesario deliberar el tema en la sesion plenaria
extraordinaria a la que se convoco, sin dejar que el proceso legislativo siguiera su curso ordinario,
ni se explicaron las consecuencias negativas e inmediatas que se producirian de no sesionar en el
plazo que el Organo Ejecutivo pretendia; y (ii) no se dijo por qué existia una relacion causal o
siquiera factual entre la aprobacion del préstamo y la disminucion inmediata de la delincuencia
organizada, lo que significa que no se hizo saber a la Asamblea Legislativa las razones por las que,
en caso de aprobarse el préstamo, se contribuiria al fin constitucionalmente legitimo que perseguia
el acuerdo de convocatoria®. Debe reiterarse que “justificar” significa ofrecer razones que
permitan sostener como correcta una decision determinada?®?.

En consecuencia, debera declararse la inconstitucionalidad alegada, por haberse violado el
art. 86 Cn. en relacion con el art. 167 ord. 7° Cn., al no haberse justificado la urgencia de la
aprobacion del préstamo y la relacidn existente entre su aprobacion y la disminucion inmediata de
la delincuencia organizada.

C. Finalmente, en lo que respecta a la supuesta violacion de los arts. 86 inc. 1°, 131 ord. 5°
y 148 Cn. (principio de separacion orgénica de funciones), por pretender forzar a la Asamblea
Legislativa para que adoptara el decreto legislativo que aprobara el préstamo para financiar la fase
I11 del Plan Control Territorial, lo cual es una competencia exclusiva de dicho 6rgano —problema

juridico (i) (c)—, esta sala debe partir del andlisis del lenguaje empleado en el objeto de control,

198 Sobre este punto, véase la véase a Rodolfo Luis Vigo, Interpretacion juridica (del modelo iuspositivista legalista
decimondnico a las nuevas perspectivas), 12 ed., 1999, pp. 258-259.

199 Maria Cristina Redondo, “La justificacion de la sentencia judicial”, en Maria Cristina Redondo y otros, Estado de
Derecho y decisiones judiciales, 12 ed., 2009, pp. 89-90.

200 Debe reiterarse lo dicho en el considerando X111 2 B de esta sentencia, acerca de la necesidad de que la convocatoria
extraordinaria deba realizarse por un asunto urgente de gran trascendencia nacional.

201 Sobre este punto también es pertinente remitirse al considerando XIII 2 B de esta sentencia, puesto que en él se
expuso que el asunto a debatirse como consecuencia de la convocatoria extraordinaria debe tener una relacion causal
—ser idéneo— con la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo mediante acciones de caracter urgente.

202 Marina Gascon Abellan, Cuestiones probatorias, 12 ed., 2012, p. 211.



mediante el que se convocé a dicha asamblea para que “lleve a cabo una SESION
EXTRAORDINARIA el dia nueve de febrero de dos mil veinte, a las quince horas, en el Sal6n
Azul del Palacio Legislativo, a fin de que someta como Unico punto de conocimiento, debate y
votacion del [p]leno de los [d]iputados que la conforman, el [d]ictamen [flavorable [n°] 278 de
fecha veintisiete de enero de dos mil veinte, emitido por la Comision de Hacienda y Especial del
Presupuesto de dicho Organo del Estado, a fin de que se obtenga la autorizacion para suscribir el
[p]réstamo para financiar la [flase I11 del Plan Control Territorial” (las italicas son propias).

El lenguaje es, ante todo, el modo en que se expresa el pensamiento. Esto se ve reflejado
en el discurso, que es el cauce mediante el cual se articula y expresa esta vinculacion esencial entre
pensamiento y lenguaje®®. Uno de los elementos principales para analizar el lenguaje es la
comprension de sus dimensiones: sintactica, semantica y pragmatica?®*. De entre ellas interesa
referirse a la segunda. Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, la semantica se vincula con
el “significado de una unidad lingiiistica”?%.

En términos semanticos, la expresion “que se obtenga la autorizacién” no parece indicar
que el objeto de la convocatoria extraordinaria fuera el de que la Asamblea Legislativa discutiera
sobre la aprobacion del dictamen favorable n° 278, emitido por la Comision de Hacienda y Especial
del Presupuesto de dicho érgano, referente al préstamo para financiar la fase 111 del Plan de Control
Territorial. Si ese hubiese sido el proposito, se habrian utilizado expresiones como “que se discuta”,
“que se delibere”, “que se someta a conocimiento del Pleno Legislativo™ u otras similares, y no,
como equivocamente se hizo, usando palabras que indican un resultado esperado de la accion
deliberativa. Esto solo reafirma la importancia del manejo adecuado del lenguaje y de respetar,
incluso con las palabras que se emplean, la separacion organica de funciones.

Dicha convocatoria extraordinaria no puede ser utilizada para someter a la Asamblea
Legislativa a la voluntad del Presidente de la Republica o cualquier otro funcionario del Organo
Ejecutivo. Esto no tiene cabida incluso aunque se recurra al discurso retérico de “el pueblo”, “la
insurreccion del pueblo” o a la utilizacion de los militares o cuerpos policiales. Ningun funcionario
del Ejecutivo, ni siquiera el Presidente, tiene habilitacion constitucional para presionar o coaccionar

indebidamente a uno de los 6rganos fundamentales del Estado, pues su actuacion debe ser siempre

203 Juan Antonio Gomez Garcia, La argumentacion juridica. Teoria y practica, 12 ed., 2017, p. 25.

204 Alicia Toledo Costa y otros, “El andlisis semantico, sintactico y pragmatico en la ensefianza de los contenidos
gramaticales”, en Varona, n° 46, 2008, pp. 60-65.

205 Consultese: https://dle.rae.es/sem%C3%Alntico.



con estricto respeto a la Constitucion (primero) y a las leyes (después) (arts. 168 ord. 1°y 235 Cn.).
Por esta razon, el objeto de control se declarard inconstitucional por la violacion de los arts. 86 inc.
1°, 131 ord. 5° y 148 Cn., pues el acuerdo de convocatoria incide en las competencias de la
Asamblea Legislativa, ya que la Unica obligacion que tiene dicho 6rgano fundamental frente a una
convocatoria extraordinaria realizada en debida forma es la de atenderla y sesionar, no la de adoptar
una decision en especifico en uno u otro sentido. En este caso, no podia imponérsele o requerirsele
a la Asamblea Legislativa que aprobara el préstamo para financiar la fase 111 del Plan de Control
Territorial —menos mediante coaccion—, sino solo su discusion.

3. Los problemas juridicos (ii) (a) y (ii) (b) —violacién de los principios de separacion
orgénica de funciones y de legalidad (art. 86 incs. 1° y 4° Cn.)— pueden ser objeto de una respuesta
unificada, en tanto que las alegaciones del actor de la inconstitucionalidad 11-2020 concurren en
el argumento de la falta de competencia legislativa para emitir la decision de improcedencia. En lo
que respecta a esto, se presenta la situacion de que la Asamblea Legislativa estim6 improcedente
la convocatoria que le hizo el Consejo de Ministros para que llevara a cabo una sesion
extraordinaria a las 15 horas del 9 de febrero de 2020, contenida en el punto cuatro del acuerdo
emitido por dicho consejo en la sesion n° 2 de 6 de febrero de 2020. Segun consta en la pagina web
de la Asamblea, esto ocurri6 en la sesion plenaria ordinaria de 7 de febrero de 2020
(https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/correspondencia/62159FB0-1172-
4EEA-8BF4-035B5C19E117.pdf). En dicha pagina consta la votacidn respectiva realizada en ella
(https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/votaciones/8440D081-F78D-4CE5-
81BA-4A16BEF7F06C.pdf).

El documento de la decisién de improcedencia fue adjuntado en copia simple por el actor
de la inconstitucionalidad 11-2020. Al respecto, debe considerarse que este tribunal ya ha sostenido
que “las reglas de los documentos publicos y privados son anal6gicamente aplicables a sus copias,
especialmente por la prevision contenida en el art. 343 del C.Pr.C.M., tomando en consideracion
las similitudes que presentan tales duplicados con las fotografias y otros medios de reproduccion
de datos —art. 396 del C.Pr.C.M.—. Por ello, las referidas copias seran admisibles [...] y constituiran
prueba de la autenticidad del documento que reproducen, siempre y cuando no se haya acreditado

la falsedad de aquellas o del instrumento original, pudiendo valorarse conforme a las reglas de la



sana critica”?®. En tal sentido, al no haberse impugnado dicha copia de conformidad con la
normativa procesal, serd valorada por este tribunal en esta decision.

Aunque, en principio, una convocatoria extraordinaria obliga a la Asamblea Legislativa a
sesionar, de manera que los diputados no pueden negarse a hacerlo —y solo puede ser rechazada
una vez instalada la sesion con el cuérum necesario—, este caso presenta ciertas propiedades que
conviene tener en cuenta. La primera es que, de forma previa a la convocatoria, hubo actos de
presion provenientes del Organo Ejecutivo (entre otros, el retiro de los agentes de PPI asignados a
los funcionarios del Organo Legislativo, campafia en redes sociales, llamado publico a la
insurreccion en caso de que la Asamblea no sesionara). Dichos actos son hechos publicos y notorios
que circularon en diversos medios de comunicacion y no se pueden justificar, debido a que
provienen del Presidente de la Republica, funcionario del que se espera el respeto irrestricto a la
separacién organica de funciones (arts. 86 y 235 Cn.) y el cumplimiento de su obligacién de
procurar la armonia social y conservar la paz y tranquilidad (art. 168 ord. 3° Cn.).

En segundo lugar, se infiere que tales actos de presion provenientes del Presidente de la
Republica y de otros funcionarios del Organo Ejecutivo no fueron “imprudencias” en la conduccion
de las cuestiones publicas. Por el contrario, el Presidente hizo apologia de dichos actos mediante
su cuenta oficial de Twitter (@nayibbukele) y reafirmé su legitimidad, a la vez que se refiri6 a las
personas que comparten visiones distintas a la suya de manera impropia para un funcionario
publico. En el hilo que inicia en el vinculo web siguiente:
https://twitter.com/nayibbukele/status/1226902147930972161, el citado funcionario expreso, entre
otras cosas:

(1) “¢Por qué no hubo comunicados de los mismos de siempre ante estos hechos? Por dos
simples razones: 1. No son convenientes a su agenda politica. 2. Para ellos vale mas que unos
diputados se sientan ‘ofendidos’, que las miles de vidas que le arrebataron a los salvadorefios”?%’;
(1) “Lo mas triste, es que muchos de los que los defienden, no gozan de esos privilegios. No tienen

escoltas o PPI y probablemente hasta han sido victimas de la delincuencia que los diputados no

206 Sentencia de 19 de diciembre de 2012, amparo 1-2011. De acuerdo con el art. 343 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, “[1]as disposiciones contenidas en la presente seccion seran aplicables cuando en el proceso se aporten para
utilizar como prueba dibujos, fotografias, planos, mapas, croquis u otros instrumentos similares”. Por su parte, el art.
396 de dicho cuerpo legal prevé que “[1]Jos medios de reproduccion del sonido, la voz, los datos o la imagen podran

ser propuestos como medios de prueba”.
207 Ver: https:/ftwitter.com/nayibbukele/status/1226903813749116928.



quieren combatir. Estan tan acostumbrados a defender al patrén, que ya ni se dan cuenta”?%; (iii)
“Tal vez algunos esperaban que me sumara al coro de los hipdcritas. Que dejara que se tardaran

otro afio en ‘analizar’ lo que ya habian analizado, aprobado, rechazado y vuelto a aprobar.
»9209.

Y
(iv) “Los diputados estan ofendidos. Asi que castigaran al pueblo no aprobando los fondos que

Aplaudieran si me sumara a ellos, a que las cosas sigan igual o, peor, que fueran como antes

prometieron aprobar hoy. De nuevo mintieron. No es de extrafiarse, lo hacen siempre. Lo que no
entiendo, es como hay gente que los defiende. Aunque sean una minoria”?,

Segun todo lo que se ha expresado, el Consejo de Ministros no estaba habilitado conforme
a la Constitucion para realizar la convocatoria extraordinaria del art. 167 ord. 7° Cn., puesto que
por lo que se expresa en tal convocatoria, es objetiva y notoriamente contraria a los supuestos
habilitantes de la disposicion constitucional referida. Ello hace que esta sea completamente
arbitraria en el sentido constitucional, es decir, un abuso de una disposicion que confiere una
competencia, fuera de su verdadera dimensidn. En tal sentido, la declaratoria de improcedencia que
se declar6 por la Asamblea Legislativa se encuentra dentro del marco de la Constitucién. Y esto
presupone aceptar que es compatible con la interpretacion que esta sala ha hecho del concepto de
“interés nacional”, al margen de si la Asamblea tomo6 en cuenta la opinion del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional en relacion con el caso.

Las circunstancias facticas que rodearon a este caso especifico deben formar parte de la
valoracion que hace este drgano constitucional. Asi, ante el llamado multitudinario para una
insurreccion, la falta de seguridad apropiada y el incesante mensaje conflictivo por parte del
Presidente de la Republica hacia los demas organos que €l percibe como “bloqueos” para la
materializacidn de sus intenciones, esta tribunal estima que, en este caso y bajo estas circunstancias,
no existe la inconstitucionalidad alegada sobre la supuesta violacién del art. 86 incs. 1° y 4° Cn.
por parte de la decision adoptada por la Asamblea Legislativa en la sesion plenaria ordinaria de
7 de febrero de 2020, por la que estim6 improcedente la convocatoria que le hizo el Consejo de
Ministros para que llevara a cabo una sesion extraordinaria a las 15 horas del 9 de febrero de
2020, contenida en el punto cuatro del acuerdo emitido por dicho consejo en la sesion n° 2 de 6
de febrero de 2020. Esto se debe a que, habida cuenta del contexto, no hubo violacion de los

principios de separacién organica de funciones y de legalidad.

208 \/er: https://twitter.com/nayibbukele/status/1226908328971907072.
209 Ver: https://twitter.com/nayibbukele/status/1226912143947313152.
210 Ver: https:/ftwitter.com/nayibbukele/status/1226915844153839616.



XVII1. Sesiones legislativas y nuevas tecnologias.

Esta sala ya emitié una decision sobre el objeto de la controversia en este proceso, pero
considera necesario aclarar algunos puntos sobre la realizacion de las sesiones legislativas y el uso
de las nuevas tecnologias.

1. En esta sentencia se ha aludido nuevamente a la cuestion de la imposibilidad de sesionar
por parte de la Asamblea Legislativa?!! y se ha hecho referencia a la situacion en que esta no esté
sesionando. Ambas expresiones —particularmente la primera— deben ser interpretadas en su
contexto no solo en relacién con el supuesto de sesiones regulares de la Asamblea Legislativa, sino
también tomando en cuenta los avances tecnoldgicos que ofrece el desarrollo humano. En tal
sentido, el hecho de que el uso del internet y la existencia de plataformas de comunicacion virtual
por audio e imagen —Ilas llamadas “videollamadas” o “videoconferencias”— no haya sido una
realidad que considerar en 1983 (al menos en El Salvador), incide en la forma en que expresiones
como esas pueden llegar a ser interpretadas.

Esta no es mas que una manifestacion de la textura abierta del lenguaje: ningun legislador
humano puede conocer con antelacion todas las posibles circunstancias que el futuro puede deparar,
por lo que la vaguedad de cualquier concepto usado en un texto normativo, aungque no exista en un
principio, puede llegar a existir en el futuro cuando varien sustancialmente las condiciones de la
realidad a la que esta llamado a aplicarse?'?. Y a nadie escapa que hoy en dia existe la posibilidad
de realizar sesiones legislativas virtuales —sin que esto suponga que este tribunal avale o rechace
esta clase de sesiones—, lo cual necesariamente incide en la dotacion de significado a las
expresiones como las mencionadas. A su vez, esto tendria consecuencias para figuras como la
convocatoria extraordinaria, la adopcién de régimen de excepcion o la declaratoria de estados de
emergencia, porque incluso cuando se trate de situaciones excepcionales que imposibiliten el
desplazamiento fisico hasta el lugar de la sesion (deslaves, derrumbes, etc.), ello no obstaria a que

pueda llevarse a cabo una sesion virtual y, por tanto, “poder reunirse” —en un sentido acorde con

211 En uno de los pie de pagina se retomd la sentencia de 8 de junio de 2020, inconstitucionalidad 21-2020 AC, en la
que se dijo expresamente que “en la actualidad, ‘no estar reunida’ inicamente equivale a no poder sesionar por motivos
de fuerza mayor o caso fortuito, de tal manera que estos supuestos hagan que materialmente sea imposible que la
Asamblea Legislativa pueda reunirse para adoptar una decision, después de haberse agotado todas las posibilidades
para ello. Es del caso aclarar que cuando la Constitucion alude a que dicha asamblea ‘no estuviere reunida’, parte de
un resabio historico en el cual existian los ‘recesos legislativos’ que contemplaban las diferentes constituciones,
situacion que la actual Constitucion no reconoce”.

212 Sobre esto, ver H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, 1% ed., 1998, pp. 159-161.



las innovaciones tecnoldgicas—, con el consecuente efecto de deshabilitar el ejercicio de la
competencia respectiva, pues no se cumpliria con la condicién para ello.

Pero, esto también adicionaria supuestos no previstos por el texto de las disposiciones que
emplean palabras como las apuntadas. A manera de ejemplo, la falta de conectividad por parte de
un diputado propietario podria ser considerada como un motivo que justificaria el llamamiento de
un diputado suplente; todo diputado deberia poder garantizar que cuenta con los medios necesarios
para realizar la conexion, las sesiones virtuales deberian ser publicas —pues las presenciales
también deben serlo— y deberian fijarse mecanismos para permitir que cada uno de los diputados
presentes en la sesion virtual pueda hacer uso de la palabra y expresar su voto de manera indubitable
y dejando constancia de él.

2. Sin embargo, es preciso tener presente que la virtualidad no es parte de la esencia del
debate legislativo. Dicho debate es, por el contrario, una manera de formacion de la voluntad
colegiada que se rige por la presencialidad como una regla béasica. En tal sentido, el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion por parte del Organo Legislativo, en principio,
necesita estar condicionada a dos requisitos basicos —que no excluyen otros que podrian derivarse
de la Constitucién—: (i) la normativa que lo regule debe ser emitida por dicho 6rgano, pues asi lo
exige el principio de separacion organica de funciones; y (ii) debe revestirse de un caracter
sumamente excepcional, no como regla general ni sujeto a condiciones tan comunes que, en la
practica, puedan convertirlo en la regularidad de los casos, ya que asi lo impone el principio
deliberativo. De esta manera, cualquier norma que suponga la autorizacion para su empleo y los
actos parlamentarios concretos que impliquen su utilizacién estarian sujetos al control
constitucional por parte de este tribunal —en el segundo caso, de declararse la eventual
inconstitucionalidad del acto, también se declararia inconstitucional la decisién que se haya
adoptado en la sesién plenaria virtual respectiva—.

Esta postura se asemeja a la que adoptd la Corte Constitucional de Colombia en una
sentencia emitida en el contexto de la pandemia por la COVID-19, en la que sostuvo que “la
posibilidad de sesionar virtualmente no es contraria a la Constitucidn en circunstancias
excepcionales [...], aunque sigue vigente la regla general de que el funcionamiento del Congreso
y de las demaés corporaciones publicas de eleccion popular se rige por la presencialidad. Ello por
cuanto esta regla es el mecanismo mas adecuado para dar cabida a una democracia vigorosa

mediante la posibilidad de un debate intenso, de una participacion activa y libre y de la expresion



de todas las corrientes de opinidon en circunstancias de mayor facilidad. [...] [L]as sesiones
presenciales y en la sede oficial de cada corporacion son ‘la forma mas expedita de garantizar el
verdadero debate democratico en cuanto ofrece mayores facilidades para la deliberacion, la
participacion de la comunidad en las respectivas sesiones y para el ejercicio del control politico
directo’ [...]. Incluso el grado de presencialidad se hace mas exigible dependiendo del peso de las
decisiones por adoptar [..]. Asi las cosas se impone decir que la virtualidad es ultima ratio, esto es,
una forma de deliberacion subsidiaria y excepcional?t?,

En consecuencia, si se presentare una circunstancia excepcional que hiciera imposible que
la Asamblea Legislativa sesione fisicamente, dicha autoridad podra hacerlo virtualmente, para lo
cual sera condicidn necesaria que el Presidente de tal 6rgano haga la respectiva convocatoria. Esta
posibilidad desactiva la competencia del Consejo de Ministros para ejercer la facultad que el art.
167 ord. 7° Cn. le atribuye. Pero, por las razones que fueran y si asi lo demanda una situacién de
emergencia, si el Presidente del Legislativo no hiciera tal convocatoria (pese a estar disponible
excepcionalmente el medio virtual), solo hasta entonces podra hacerla el Consejo de Ministros. En
todo caso, se reitera, ni la Asamblea Legislativa ni el Consejo de Ministros puede deformar el uso
de las tecnologias de la informacidn, a tal punto de convertirlo en una regla general que les permita
desentenderse de su obligacion de sesionar fisicamente en las instalaciones del Palacio Legislativo.

XIX. Derecho a la paz.

1. Otra cuestion de interés para esta sentencia es el desarrollo del derecho a la paz, pues la
convocatoria a una sesion extraordinaria en un contexto especifico de llamamiento del propio
Presidente de la Republica a la insurreccién?'4, condujo en la realidad a un ambiente de tension y
convulsion social y a la inaceptable presencia militar en sede legislativa, completamente ajena a
una mera cuestion de seguridad del Presidente de la Republica, lo cual ha sido reconocido
publicamente por el mismo mandatario, quien ha afirmado la verdadera finalidad de la presencia
de los militares en la Asamblea Legislativa?®.

Sobre este punto, es preciso recordar que en la sentencia de inconstitucionalidad 21-2020
AC, esta sala sostuvo que el poder constituyente, en el preambulo de la Constitucion, determino

213 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 9 de julio de 2020, C-242/20.

214 |a noticia sobre la alteracion politica de la situacion en El Salvador fue nacional e internacional y por ser hechos
noticiosos notorios y publicos pueden ser consultados en cuanto a la dimension que tuvieron.

215 \/éase entrevista realizada al Presidente de la Republica de El Salvador por el entrevistador René Pérez Joglar, en
el minuto 41:40-48.20. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=41mAgwFu8I8. También las declaraciones
que constan en https://www.youtube.com/watch?v=LGKyY Q4y4Dc.
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como uno de los mandatos de la potestad soberana del pueblo establecer los fundamentos de la
convivencia nacional con respeto a la dignidad de la persona humana, sobre la base de la justicia
en democracia y con respeto a la libertad. Fruto de todo ello debe ser la paz ciudadana, la cual esta
integrada al conjunto de derechos fundamentales (art. 1 inciso final y 2 Cn.).

En tal sentido, todos los 6rganos fundamentales del gobierno y todos los demas 6rganos del
Estado estan constitucionalmente obligados a procurar, en todas sus acciones, la paz social para
todos los habitantes de la Republica. Ello conlleva a procurar el respeto para todas las personas e
instituciones. Tan importante es ello que, en el marco de la educacion y la cultura para lograr el
desarrollo integral de la personalidad del ser humano en su direccion espiritual, moral y social, a
fin de construir una sociedad democrética mas prdspera, justa y humana, se hace énfasis en el
respeto de los derechos humanos, asi como a los deberes y a “combatir todo espiritu de intolerancia
y de odio [...] (art. 55 Cn.)”.

Estos deberes de preservar la democracia, la dignidad y la unidad de la Republica, son
especialmente impuestos al Presidente de la Republica, a quien la Constitucién le ordena (art. 168
ord. 3°): “Procurar la armonia social, y conservar la paz y tranquilidad interiores y la seguridad de
la persona humana como miembro de la sociedad”. De tal manera que la paz, como derecho
fundamental —con diferentes dimensiones: art. 131 n° 25 y art. 168 ords. 12° y 13° Cn.—, también
debe ser respetada por los érganos del Estado, los cuales tienen constitucionalmente prohibido
generar un espiritu de intolerancia y odio, por lo cual, siendo un derecho fundamental de los
salvadorefios, su vulneracion puede ser objeto de reclamo en sede constitucional.

2. A. En el plano internacional —con un enfoque dirigido principalmente hacia la
eliminacion de las guerras—, la paz es una de las aspiraciones comunes de los Estados. Por esa
razon, la Carta de las Naciones Unidas prevé como uno de sus fines practicar la tolerancia y
“convivir en paz como buenos vecinos”. Asi, el art. 1.1 de la Carta establece que uno de los
propositos de las Naciones Unidas es “mantener la paz y la seguridad internacionales”. Esto obliga,
entre cosas, a “tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y
para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz”. De acuerdo con la doctrina,
algunas de esas medidas pasan por la desmilitarizacion o la menor intervencion posible de las

instituciones castrenses en los asuntos civiles, el desarme progresivo, el suministro de las



prestaciones sanitarias, alimentarias y medio ambientales y una educacion seria y profunda para la
paz2'e,

Con el tiempo, el germen de la Carta de las Naciones Unidas se reflejo en otros cuerpos
internacionales. Uno de ellos es la Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 39/11, de 12 de noviembre de
1984. En sus declaraciones 1 y 2, esta “[p]roclama solemnemente que los pueblos de nuestro
planeta tienen el derecho sagrado a la paz” y “[d]eclara solemnemente que proteger el derecho de
los pueblos a la paz y fomentar su realizacion es una obligacion fundamental de todo Estado”. El
tema de la paz volvio a ser abordado en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Viena
(Declaracion y Programa de Accion de Viena, 14 al 25 de junio de 1993). En la parte preliminar
del documento de tal conferencia se recuerda la determinacion expresada en el Preambulo de la
Carta de las Naciones Unidas, consistente en “practicar la tolerancia y convivir en paz como buenos
vecinos y emplear un mecanismo internacional para promover el progreso econémico y social de
todos los pueblos”.

De estos cuerpos normativos internacionales, algunos pertenecen a la regién
latinoamericana de la que forma parte El Salvador, caracterizada por una larga data de guerras
civiles y golpes de Estado que no han permitido la concrecion plena y duradera del ideal pacifico
de la comunidad. En el marco del Derecho no convencional, el punto 2 de la Declaracion de
Managua para la Promocion de la Democracia y el Desarrollo recoge la declaracion de los
firmantes de “[sJu convencimiento de que la democracia, la paz y el desarrollo son partes
inseparables e indivisibles de una vision renovada e integral de la solidaridad americana”. Esta
declaracion es retomada en los considerandos de la Carta Democratica Interamericana, que ademas
establece que “[l]a eliminacion de toda forma de discriminacion [...] y de las diversas formas de
intolerancia, asi como la promocidn y proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas
y los migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas, contribuyen
al fortalecimiento de la democracia y la participacion ciudadana” (art. 9).

B. a. Como muchas otras categorias constitucionales —ej., la igualdad o la seguridad
juridica—, la paz se puede entender como un valor, un principio y un derecho. En su dimension

valorativa o axioldgica (preambulo de la Constitucion y arts. 1 y 55 inc. 1° Cn.), la paz, como forma

218 Luigi Ferrajoli, “La guerra y el futuro del Derecho Internacional”, en Linda Bimbi, No en mi nombre. Guerra y
derecho, 1% ed., 2003, pp. 222-223.



de bien comun, supone el reconocimiento de que el estado de cosas de lo que normalmente se ha
dado por llamar “paz” es valioso y debe ser procurado. Esta paz implica la ausencia de guerra, de
conflicto, de intolerancia, de discriminacién, de odio o de espiritu de rechazo hacia los demas —
en suma, la paz es un estado de plena armonia, sin conflictos o enfrentamientos—. El derecho a la
paz debe ser una regla para todos los funcionarios del Estado en sus actuaciones. Mas alla de
reconocer el disenso y la critica como parte de la democracia, las instituciones del Estado no pueden
ser instrumentalizadas para perturbar la paz ciudadana en su dimension de valor, principio y
derecho. También los ciudadanos tienen obligacion de construir la paz; y el Derecho, asi como la
proteccion de bienes juridicos individuales y colectivos, es un limite y una garantia para las
acciones del ciudadano.

Particularmente, desde la dimension estatal hay una obligacion total de no instrumentalizar
a la Fuerza Armada o la Policia Nacional Civil para eventos que, en lugar de asegurar la paz
ciudadana en su dimension individual y colectiva, la alteren generando tensién, zozobra, temor e
inseguridad por el uso indebido de las fuerzas que el Estado tiene para, en la justa dimension del
Estado de Derecho, asegurar la paz interna y externa. El uso desnaturalizado de ambas instituciones
es plenamente violatorio de la Constitucion, a la vez que es delictivo para todos los que participen
en dichas actividades en cualquier orden y nivel, inclusive la aquiescencia.

Ademas, la paz implica una opcién moral en la que ciertas opiniones privadas y la violencia
no pueden decidir acerca de ninguno de los conflictos entre los seres humanos —ej., se rechaza la
intolerancia, la discriminacion o la aversion o fobia hacia un sector social o profesional—?’. Y es
que, al relacionarse con sus semejantes, el ser humano a veces antagoniza con ellos; pero, la vida
social seria inviable si se perpetuase un instinto de dominacién hacia otros, de manera que la paz
no solo es posible, sino también necesaria, porque de lo contrario la aspiracion de progreso y
convivencia humana se trastocaria en un ambiente de conflicto perpetuo®*é.

b. Desde su dimension de principio y/o derecho —la dimension objetiva de todo derecho
fundamental es muy cercana a la version que normalmente ofrece en su dimension de principio—,
la paz obliga a conseguir cierto estado de cosas 0 a satisfacer determinadas posiciones juridicas de
derecho fundamental (modos de ejercicio). En tanto principio, la paz tiene fundamento en los arts.

131 n° 25; 168 ords. 3°, 12°, 13°y 17°; y 212 Cn., y exige que las acciones u omisiones estatales

217 Ottfried Hoffe, “La paz en la teoria de la justicia de Kant”, en Revista Co-herencia, volumen 6, n° 11, 2009, p. 16.
218 Antonio Hermosa Andujar, “El problema de la paz en Kant”, en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, volumen 11, n° 40, 2017, pp. 33-34.



y de particulares se orienten hacia la optimizacion de su contenido—supresion de conflictos o
enfrentamientos injustificados, procurar erradicar la intolerancia, la discriminacion, las fobias o
aversion a sectores sociales, la no iniciacion o cesacion de guerras infundadas, etc.—, ya no como
algo valioso o deseado, como en el caso de la paz como valor, sino preceptivo y obligatorio.

c. Por ultimo, el derecho fundamental a la paz es uno de los derechos y/o principios que
forman parte de la base ideoldgico-valorativa del orden juridico?'®. El derecho a la paz derivaria
de: (i) la seguridad material (art. 2 inc. 1° Cn.), que equivale a un derecho a la tranquilidad de poder
disfrutar sin riesgos, sobresaltos ni temores los bienes muebles o inmuebles que cada uno posee, 0
de que el Estado tomard las medidas pertinentes y preventivas para no sufrir ningin dafio o
perturbacion en la persona???; (ii) su condicion de correlato a la obligacion del Presidente de la
Republica de procurar la armonia social, y conservar la paz y tranquilidad interiores y la seguridad
de la persona humana como miembro de la sociedad (art. 168 ord. 3° Cn.). Esta forma de derivar
derechos implicitos ya ha sido usada antes por este tribunal??!; y (iii) del derecho general de
libertad, porque este supone poseer una alternativa de accion, la posibilidad de dirigir la voluntad
hacia un objetivo y tomar decisiones sin que incida en ello la voluntad de otros —esto l6gicamente
se ve afectado cuando el individuo no vive en paz—??2.

Como se advierte, la propiedad formal de este derecho fundamental —es decir, la condicion
necesaria de estar contenido en determinada fuente de Derecho— esta constituida por su
reconocimiento constitucional implicito y por el reconocimiento expreso que ha hecho de él la
jurisprudencia constitucional. Por otro lado, su propiedad material —es decir, su relacién con los
intereses fundamentales del individuo frente a la sociedad y el Estado— es que se vincula con los
intereses de la persona liberal, debido a que es un presupuesto para el ejercicio de la libertad y para
una plena capacidad de opcidn en el trazo y desenvolvimiento del proyecto de vida de cada uno.
Sin paz, no es posible proponerse fines y tener la libertad para elegir y usar los medios que cada
uno considere mejores para conseguirlos, porque el constante sentido de amenaza o de acecho de
un mal, la intolerancia, aversion, odio, convulsion social o el rechazo entre pares no permiten a la

persona poder hacerlo sin zozobra o seguridad y, consecuente, en verdadera libertad.

219 Esta es una categoria a la que esta sala ya habia hecho referencia en la sentencia de 28 de mayo de 2018,
inconstitucionalidad 146-2014 AC.

220 \/er la sentencia de 13 de julio de 2018, amparo 411-2017.

221 Ej., sentencia de 26 de junio de 2003, amparo 242-2001.

222 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 22 ed., 2012, p. 189.



La doctrina ubica este derecho dentro de la “tercera generacion”, algo que si bien es
relevante en términos diacronicos, no deberia de incidir en su grado de exigibilidad ni en su
contenido prestacional o de abstencién. En su dimension de abstencion, este derecho permite, entre
otras cosas, exigir la ausencia de violencia estructural y la cesacion de cualquier acto estatal
tendente a su consumacion o a la estigmatizacion de grupos sociales, méxime cuando la razon de
esto sea el solo desagrado que generan en quienes ejercen poder; y en su dimensién prestacional
permite requerir que se realicen acciones encaminadas a desaparecer la violencia, intolerancia, odio
y comportamientos de aversion o fobicos. En su vertiente de derecho individual, supone, por
ejemplo, el derecho a oponerse a toda guerra, el estatuto de objetor de conciencia, el derecho a no
hacer propaganda en favor de la guerra, a oponerse a las violaciones sistematicas de los derechos
humanos, y a un sistema eficaz de seguridad colectiva, el derecho a vivir libre de discursos de odio
y violencia en cuanto al goce los derechos fundamentales y libertas pablicas??.

Por tanto,

Con base en las razones expuestas, disposiciones, doctrina y jurisprudencia citadas y los
articulos 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de
El Salvador, esta sala FALLA:

1. Sin lugar la modificacion a la medida cautelar solicitada por el Consejo de Ministros,
debido a que dicha modificacion careceria de sentido practico, en tanto que mediante esta sentencia
sera resuelto el problema juridico sometido a conocimiento de esta sala. Esto supondra una decisién
sobre el fondo de lo discutido y la cesacidn de la medida cautelar que ya fue adoptada, e implicaria
que la modificacion correria con la misma suerte.

2. Sin lugar la peticion realizada por los abogados Jorge Salomén Cuadra Gonzélez y
Milton Raul Paredes Fernandez, en el sentido de que se les tenga por parte en calidad de apoderados
del Director General y de la Policia Nacional Civil. La razon es que los abogados y sus
representados no cumplen con los requisitos para ser tenidos como parte demandada.

3. Sin lugar la peticion de sobreseimiento realizada por el Consejo de Ministros en el
proceso de inconstitucionalidad 7-2020/10-2020, debido a que dicho Consejo no dio argumentos
aceptables para descartar lo que este tribunal habia dicho en el auto de admisién de la
inconstitucionalidad 10-2020.

223 pablo Romo Cedano, La paz como derecho humano, 12 ed., 2019, pp. 93-94.



4. Sobreséese en el presente proceso de inconstitucionalidad por la supuesta violacion del
articulo 164 de la Constitucion, porque esta disposicion es un pardmetro de control méas genérico
(general) que el resto de los que fueron alegados.

5. Declarase inconstitucional por vicios de contenido, de un modo general y obligatorio, el
punto cuatro del acuerdo emitido por el Consejo de Ministros en la sesion nimero 2 de 6 de febrero
de 2020, mediante el cual se acord6 por unanimidad convocar a la Asamblea Legislativa para que
Ilevara a cabo una sesion extraordinaria a las 15 horas del 9 de febrero de 2020, con el objeto de
obtener la autorizacion para suscribir el préstamo para financiar la fase 111 del Plan Control
Territorial, porque ese acuerdo viola los articulos 167 ordinal 7°; 86 en relacién con el articulo 167
ordinal 7°; y 86 inciso 1°, 131 ordinal 5° y 148; todos de la Constitucion. Las razones son, por su
orden, que: (i) el acuerdo de convocatoria no encaja dentro del supuesto previsto en el articulo 167
ordinal 7° Cn., porque aunque la seguridad y la lucha contra el crimen son de gran importancia, el
tema del préstamo ya estaba dentro de la agenda de analisis de la Asamblea Legislativa y ya se
habia iniciado su discusion, lo cual se encuentra dentro del marco de debate y complejidad propio
de un 6rgano deliberativo, y se agendaria en una proxima plenaria convocada ordinariamente (lunes
10 de febrero de 2020); (ii) no se justifico la urgencia de la aprobacién del préstamo y la relacion
existente entre su aprobacion y la disminucion inmediata de la delincuencia organizada, es decir,
por qué habria sido necesario aprobarlo antes de la fecha de la convocatoria extraordinaria y de qué
manera su aprobacion habria llevado, por si misma y al instante, a la reduccion de dicha
delincuencia; y (iii) el acuerdo de convocatoria incide en las competencias de la Asamblea
Legislativa, ya que la unica obligacion que tiene dicho 6rgano fundamental frente a una
convocatoria extraordinaria, cuando legitimamente proceda, es la de atenderla y sesionar, no la de
adoptar una decisién en uno u otro sentido. En este caso, no podia imponérsele o requerirsele a la
Asamblea Legislativa que aprobara el préstamo para financiar la fase Ill del Plan de Control
Territorial —mucho menos mediante coaccion—, sino solo solicitar su discusion.

6. Cese la medida cautelar adoptada en el auto de admisiéon de 10 de febrero de 2020,
correspondiente al proceso de inconstitucionalidad 6-2020.

7. Declarase que no existe la inconstitucionalidad alegada respecto de la decision adoptada
por la Asamblea Legislativa en la sesién plenaria ordinaria de 7 de febrero de 2020, por la que
estimd improcedente la convocatoria que le hizo el Consejo de Ministros para que llevara a cabo
una sesion extraordinaria a las 15 horas del 9 de febrero de 2020, contenida en el punto cuatro del



acuerdo emitido por dicho consejo en la sesion numero 2 de 6 de febrero de 2020. La razén es que
el Consejo de Ministros no estaba habilitado conforme a la Constitucion para realizar la
convocatoria extraordinaria y que hubo un contexto especifico relacionado con tal convocatoria —
Ilamado multitudinario para una insurreccion, el exceso de seguridad apropiada y el incesante
mensaje conflictivo por parte del Presidente de la Republica hacia los demés 6rganos que él percibe
como “bloqueos” para la materializacion de sus intenciones—. Asi, en este caso y bajo estas
circunstancias, la declaratoria de improcedencia por la Asamblea Legislativa se encuentra dentro
del marco de la Constitucion, de manera que no supone una violacion del articulo 86 incisos 1° y
4° de la Constitucion.

8. Ordenase al Ministro de la Defensa Nacional y al Director de la Policia Nacional Civil
no ejercer funciones ni actividades distintas a las que constitucional y legalmente estan obligados,
pues tienen el deber y obligacién de cumplir solo con las funciones que la Constitucion les atribuye.
Esta orden es extensiva a los cuerpos militares y policiales de El Salvador. El incumplimiento de
esta orden dard lugar para el infractor a las responsabilidades civiles, penales y electorales
indicadas en el considerando VII 1 de la sentencia de 19 de agosto de 2020, Controversia 8-2020,
y de conformidad con los articulos 244 y 245 de la Constitucion.

9. Notifiquese a todos los intervinientes.

10. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a esta

fecha, para lo cual se remitira copia al director de dicho érgano oficial.

M A. PINEDA----A. E. CADER CAMILOT-----C. S. AVILES-----C. SANCHEZ
ESCOBAR----- M. DE J. M. DE T.-----PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS




TO PARTICULAR PARCIALMENTE EN CONTRA DEL MAGISTRADO ALDO
ENRIQUE CADER CAMILOT.

Si bien concurro con mi voto en la formacion de la sentencia respecto a la declaratoria de
inconstitucionalidad del acuerdo emitido por el Consejo de Ministros de convocar a la Asamblea
Legislativa a sesion extraordinaria el 9 de febrero de 2020, disiento con mis comparieros de sala
en el punto que desestimaron la inconstitucionalidad de la decision de la Asamblea Legislativa de
declarar improcedente la referida convocatoria, en virtud de los motivos siguientes:

I. 1. En el presente caso, los fundamentos sobre los cuales descansa la inconstitucionalidad
del acuerdo de convocatoria del Consejo de Ministros han sido aplicados en el examen de
constitucionalidad de la improcedencia declarada por la Asamblea Legislativa, pero, en mi opinion,
el razonamiento empleado para determinar la inexistencia de vicios de constitucionalidad en ese
acto del legislativo adolece de inconsistencias, pues la conclusién a la que se arriba no se desprende
de las premisas —valoraciones juridicas y facticas— desarrolladas en la sentencia; de las cuales se
derivan obligaciones de ineludible cumplimiento tanto para el Organo Ejecutivo como el Organo
Legislativo en el ejercicio de las funciones publicas que les han sido confiadas, sobre todo en el
supuesto normativo objeto de controversia, este es, una convocatoria a sesion extraordinaria que
ha sido planteada por un 6rgano externo al legislativo.

A. Entre las premisas empleadas para el analisis de constitucionalidad en cuestion, se
encuentran las valoraciones efectuadas en el considerando X de la citada sentencia referidas a la
obligacion de los 6rganos estatales de justificar los actos y decisiones que implican el ejercicio del
poder publico. Asi, se acotd que el deber de justificacion de las actuaciones se encuentra vinculado
al principio de legalidad y es la Unica via por medio de la cual los ciudadanos pueden controlar la
sujecion de los entes publicos a la Constitucion, las leyes y demas fuentes del Derecho, pues cumple
dos funciones esenciales: (i) contribuir a la eliminacién de cualquier vicio de arbitrariedad o
voluntarismo en la toma de decisiones publicas, fortaleciendo la confianza de los ciudadanos en la
sujecion al Derecho por parte de los entes estatales; y (ii) desde un punto de vista individual,
permite al interesado controlar las decisiones adoptadas a través de los mecanismos de

impugnacion respectivos.



En ese orden de ideas, se enfatizo que “[tJodos los 6rganos fundamentales del gobierno —
Legislativo, Ejecutivo y Judicial- (art. 86 inc. 2° Cn.) estan obligados a justificar los actos que
impliquen el ejercicio de sus competencias”, lo cual implica “(...) ofrecer razones facticas y
juridicas dirigidas a mostrar el caracter aceptable o correcto de una decision”. Dicha actividad no
puede reducirse a una mera indicacion de que algo es o no viable, aceptable o procedente, pues
sumado a ello, requiere que se expongan los motivos que permitan comprender por qué se optd
por una u otra opcion.

B. Para el caso particular de la funcion legislativa, en el apartado “XV. Democracia
deliberativa” se hicieron acotaciones sobre los principios que rigen la labor de la Asamblea
Legislativa. Asi, se apunt6é que sus decisiones deben ser adoptadas dentro de un procedimiento
deliberativo democratico, en donde los representantes de la ciudadania en el pleno se muestren
abiertos al dialogo y a un discurso de autoentendimeinto; de ahi que, entre sus obligaciones se
encuentran las de discutir, votar y aprobar los asuntos que le competen no solo en las comisiones
parlamentarias, sino también en el pleno, pues todo asunto aprobado en esas instancias —parte de
la dindmica de trabajo de la asamblea— deben ser sometidas al maximo 6rgano de gobierno para la
formacion de una decision.

En consonancia con lo expuesto, y con base en los arts. 131 ord. 5°, 134 y 135 de la Cn., se
enfatiz6 que “(...) la voluntad parlamentaria unicamente puede formarse por medio del debate y la
contradiccion”, es decir, “las soluciones a los compromisos que se adopten deben ser producto de
la discusion de las diferentes opciones politicas”. Asimismo, se sefiald que, con base en los
principios democratico, pluralista, de publicidad, de contradiccion y libre debate, bajo el imperio
de la seguridad juridica, debe garantizarse la intervencion de los distintos grupos parlamentarios
en las comisiones en las que formen parteny en las discusiones en el pleno, pues en una democracia
nunca debe menospreciarse “el rol esencial que juegan el disenso y el consenso, la contradiccion,
la libre exposicion y contraste de ideas, puntos de vista y cosmovisiones —incluso aunque no sean
aceptadas por la mayoria, por muy aplastante que esta sea—, y el control y dialogo ciudadano sobre
cuestiones que de vinculan con asuntos de relevancia publica”.

I1. 1. A. Con fundamento en las consideraciones aducidas en el considerando X, entre otras,
en la sentencia se establecid que el Consejo de Ministros transgredié los arts. 86 en relacién con el
articulo 167 ordinal 7°, y 86 inciso 1°, 131 ordinal 5° y 148 de la Constitucion, pues, por un lado,

no justifico las razones por las que convocaba de manera extraordinaria a la Asamblea Legislativa,



esto es, la urgencia de la aprobacion del préstamo y la relacion existente entre su aprobacion y la
disminucion inmediata de la delincuencia organizada; y, por otro, incidié en las competencias del
legislativo, quien no esta obligado a aprobar la emision de una resolucion en particular. Respecto
a este Gltimo punto se destaca en el fallo que “la Unica obligacién que tiene dicho dérgano
fundamental frente a una convocatoria extraordinaria es la de atenderla y sesionar, no la de
adoptar una decision en especifico” (italica suplida).

Desde esa perspectiva, independientemente de la constitucionalidad o no de la referida
convocatoria, también es necesario analizar las actuaciones realizadas por la Asamblea Legislativa
frente al ejercicio de tal facultad por parte del Consejo de Ministros, a fin de establecer su
compatibilidad con la Constitucién, pues toda actividad realizada en el marco de una potestad
publica —en este caso, la declaratoria de improcedencia de la aludida convocatoria emitida por el
legislativo— debe observar los principios orientadores e informadores de dicha facultad, asi como
las obligaciones que de ellos se derivan.

B. En razon de ello, y las valoraciones efectuadas en el considerando XV1I de la sentencia,
a mi juicio, una vez que se ha hecho una convocatoria extraordinaria a la Asamblea Legislativa,
los diputados se encuentran en la obligacion de atenderla. En otras palabras, dicho érgano
fundamental o los diputados no pueden negarse a sesionar cuando el Consejo de Ministros le haga
una convocatoria en ejercicio de la competencia que le confiere el art. 167 ord. 7° Cn. Incluso, si
la Asamblea Legislativa estima que la convocatoria es improcedente, dicha decision —cualquiera
que sea la forma que adopte— debera ser consecuencia de una discusion y decision parlamentaria
dentro de la sesion extraordinaria a la que se le ha convocado. Si considera que la convocatoria
es procedente, no esta en la obligacion de aprobar el asunto que se discute o de acceder a algo, pero
si estd obligada constitucionalmente a analizar seriamente la cuestion y pronunciarse sobre ella.
Asi lo exigen el principio de separacion organica de funciones, la prohibicién de mandato
imperativo y el principio deliberativo (arts. 86, 125y 135 Cn.).

2. Al aplicar los principios constitucionales que rigen la labor legislativa al caso en cuestion,
claramente puede constatarse de los hechos acaecidos —que son de conocimiento publico— que la
Asamblea Legislativa se limit6 a estimar improcedente la convocatoria que le hizo el Consejo de

Ministros para que llevara a cabo la referida sesion extraordinaria en la sesion n° 2 de 6 de febrero



de 2020%%4, y solo remitié un escrito al aludido consejo haciéndole saber su posicion frente a la
convocatoria, sin explicar los motivos en los que se fundamentd su decision??.

I11. Con base en las razones expuestas, considero que la actuacion de la Asamblea
Legislativa, consistente en negarse a sesionar extraordinariamente, no se ajusta a los parametros
fijados en esta sentencia, pues implica una negativa a someter al pleno la discusion, deliberacion y
decision de la referida peticion. En mi opinion, cualquier decision sobre si debe atenderse o no una
convocatoria como la que fue objeto de este proceso, asi como el examen de fondo que ello requiera
en caso de ser admitida, debe ser adoptada por el pleno en la sesidn extraordinaria a la que fue
convocada, pues solo de esa forma se garantiza la observancia de los principios que rigen la labor
legislativa, entre estos, el de seguridad juridica, democracia, pluralismo, contradiccion y libre
debate, siendo este el motivo por el cual me separo del razonamiento efectuado por mis comparieros
de sala en este punto.

En razon de lo expuesto, la declaratoria de improcedencia en cuestion es inconstitucional,
y asi debid ser declarada por esta sala, pues tal actuacion rifie con los principios informadores de
la actividad legislativa, entre estos, el democratico (art. 85 Cn.) y deliberativo (arts. 131 ord. 5°,
134 y 135 Cn.). A mi juicio, al no pronunciarse la inconstitucionalidad de dicha declaratoria de
improcedencia, que esta indisolublemente ligada a la convocatoria cuya inconstitucionalidad ha
sido declarada previamente, se ha provocado una inconsistencia con lo resuelto, que resta
efectividad a la decisidn, pues los dos 6rganos del Estado han actuado inconstitucionalmente.

En efecto, el mensaje que se envia es que, cuando se realice una convocatoria extraordinaria
a legislativo, por un lado, solo uno de dichos 6rganos tiene el deber de motivar y justificar sus
actuaciones; y, por otro, solo uno tiene obligaciones constitucionales que cumplir en esta tematica.
Ello, pese a que tal como se sefiala en esta sentencia, todos los drganos estatales estan obligados a
fundamentar sus decisiones en el ejercicio de una potestad publica. Aun mas, si esas decisiones
devienen del legislativo, quien, con base en los principios democratico, pluralista, de publicidad,

de contradiccién y libre debate, bajo el imperio de la seguridad juridica, debe cefiir su actividad

224 Seguin consta en la pagina web de la Asamblea Legislativa, esto ocurrié en la sesion plenaria ordinaria de 7 de
febrero de 2020 (https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/correspondencia/62159FB0-1172-
4EEA-8BF4-035B5C19E117.pdf). En dicha pagina también consta la votacion respectiva realizada en ella
(https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/votaciones/8440D081-F78D-4CE5-81BA-
4A16BEF7F06C.pdf).

225 pyede consultarse: https://verdaddigital.com/parlamento-a-bukele-improcedente-acuerdo-de-consejo-de-
ministros/; y también https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/nayib-bukele-asamblea-legislativa-plenaria-
extraordinaria/684483/2020/.



a esos principios, para garantizar la intervencion de los distintos grupos parlamentarios en las

comisiones en las que formen parten y en las discusiones en el pleno.
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