INCONSTITUCIONALIDADES

ACTOS ADMINISTRATIVOS: CONTROL CONSTITUCIONAL

En virtud de los ultimos lineamientos jurisprudenciales pronunciados
por esta Sala —Inc. 16-98 y 6-93—, en cuanto a la necesidad de que
ese control constitucional se haga extensivo a actos administrativos,
realizados en aplicacién de potestades normativas otorgadas por el
ordenamiento juridico, entendido éste como un conjunto de normas
reconocidas por la Constitucion.

Por consiguiente, se afirmo la posibilidad de controlar la actividad
de cualquier 6rgano del Estado o autoridad, independientemente de la
naturaleza de sus actos, sean tratados, leyes, decretos, reglamentos,
ordenanzas, acuerdos, resoluciones, etc., a fin de corregir, si fuera el
caso, eventuales irregularidades que vulneren disposiciones de rango
constitucional y garantizar la supremacia de la Constitucidn, consagrada
en su Art. 246.

(INADMISIBILIDAD de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 14-2006 de las 10:05
del dia 20/7/2006)

CATEGORIAS TRIBUTARIAS: ELEMENTO DIFERENCIAL

El elemento diferencial de las categorias tributarias se establece a
partir de un concepto juridico fundamental, como es la estructura del
hecho imponible. Nos estamos refiriendo al segundo de los elemento
del tributo, como es el supuesto de hecho que genera la obligacién de
pagar el tributo.

IMPUESTOS Y TASAS

En el caso del impuesto, el hecho imponible consiste en una situa-
cion del obligado que revela capacidad econdémica, independiente de
toda actividad del Estado. En cambio, el hecho imponible de la tasa es,
precisamente, la realizacion de una actividad del Estado, directamente
relacionada con el obligado. En tal sentido, Fernando Pérez Royo -en su
obra Derecho Financiero y Tributario- expresa que “el hecho imponible
de la tasa incluye un elemento de contrapartida, de beneficio derivado
de una accién de la Administracién, que no existe en el caso de los im-
puestos”. En esta misma linea -y refiriéndose especificamente al ambito
municipal- la Sala de lo Constitucional en la sentencia de 8-X-1998, Inc.
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14-97, sostuvo que “el criterio esencial para la diferenciacién entre im-
puesto municipal y tasa municipal, es la existencia o no de una actividad
del municipio referida inmediata y directamente al sujeto pasivo de la
obligacién tributaria; actividad que se presenta imprescindiblemente en
el caso de las tasas, pero no existe en el caso de los impuestos”. Es
importante resaltar la idea de “contrapartida”, porque frecuentemente
se ha dicho que en las tasas existe una “contraprestacion” del Estado,
cuando éste es un término mas propio del Derecho Privado. Por ello,
esta Sala -en la misma sentencia relacionada- expresa que el término
“contraprestacion” en las tasas -utilizado, por ejemplo, en el art. 4 de
la Ley General Tributaria Municipal- “no debe ser entendido en el sen-
tido en que se le usa en materia de contratos sinalagmaticos -pues la
tasa comparte la naturaleza de los otros tributos, en el sentido de ser
obligaciones ex lege- sino como la vinculacion del hecho imponible a
la actividad del municipio, consistente en la prestacion de un servicio
publico -de caracter administrativo o juridico- que es el presupuesto para
el nacimiento de la obligacién del contribuyente de pagar la tasa”.

CONTRIBUCIONES ESPECIALES

En cuanto a las contribuciones especiales, su hecho imponible con-
siste siempre en una actividad del Estado o los Municipios. En el caso
de los impuestos, el hecho imponible -como se ha sefalado- no tiene
relacion alguna con la actividad de los entes publicos. En el caso de las
tasas, si esta presente un servicio o actividad administrativa -en eso se
asemejan a las contribuciones especiales-. La diferencia estriba en que,
en las tasas, dicha actividad esta motivada -ante todo- por el interés
particular; en cambio, en las contribuciones especiales, el Estado actua
principalmente para la satisfaccion de los intereses generales.

PRECIOS PUBLICOS

Los tributos sélo son uno de los tipos de ingresos que percibe el
Estado para la realizaciéon de sus fines, pues existen otros, como -por
ejemplo- los ingresos patrimoniales. Estos son los que proceden de la
explotacién y enajenacién de los bienes que constituyen el patrimonio
de los entes publicos, o del ejercicio de actividades comerciales o indus-
triales por parte del Estado. Dentro de este ultimo supuesto encontramos
los “precios publicos”, que son aquellos ingresos derivados de servicios
prestados por entes publicos, solicitados libremente por los particulares,
y que pueden ser satisfechos por empresas privadas.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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Los precios publicos se diferencian claramente de los tributos en
que los primeros nacen de relaciones contractuales; en cambio, los
tributos son obligaciones que emanan de la ley. En particular de las
tasas, los precios publicos se diferencian en que aquéllas son de soli-
citud obligatoria o se prestan sin necesidad de solicitud, en cambio, los
precios publicos son de solicitud voluntaria. Por otra parte, los servicios
que generan las tasas son prestados sin concurrencia de las empresas
privadas; en cambio, los servicios que originan los precios publicos
pueden ejercitarse en concurso con el sector privado.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 27-2005/35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)

Relaciones:

INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 43-2006 de las 10:26 Horas de fecha

01/02/2006

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: FUERZA VINCULANTE

En el Derecho Constitucional contemporaneo ya se han superado
totalmente las posturas que concebian la Constitucién como un programa
politico o como un cuerpo de normas programaticas, que en cualquier
caso debian ser desarrolladas en la ley ordinaria para tener algun grado
de eficacia. Frente a tal concepcion, en la actualidad se admite que la
Constitucion, ademas de ser la norma suprema del ordenamiento juri-
dico, tiene pleno valor normativo y eficacia directa en caso de no existir
desarrollo legislativo. Y esta fuerza vinculante es predicable de todas y
cada una de las normas que integran el texto constitucional, indepen-
dientemente de su mayor o menor grado de concrecion.

Ahora bien, el que todas las normas constitucionales tengan fuerza
vinculante, no significa que todas ella reconozcan derechos subjetivos,
entendidos como aquellas categorias juridicas que facultan a un individuo
a exigir una contraprestacion de otro. En efecto, se pueden encontrar
en la Ley Suprema un conjunto de disposiciones de las que Unicamente
cabria invocar un “interés” respecto de su proteccion, el que es concreto
—si afecta a un individuo en particular— o difuso —si afecta a una colec-
tividad—. Pero, en cualquier caso, estamos frente a un interés legitimo
desde el punto de vista constitucional. En reiterada jurisprudencia, la
Sala de lo Constitucional se ha referido a las normas que recogen dichos
intereses como “categorias juridicas subjetivas protegibles”.

Ahora bien, dichas categorias no surgen Unicamente cuando una
persona las invoca en un proceso concreto, puesto que tienen eficacia
directa. Sin embargo, por su caracter abierto, su virtualidad juridica no
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consiste prima facie en una exigibilidad cerrada sino que deja un amplio
margen al legislador, para que emita las leyes secundarias que mejor
desarrollen la categoria de que se trate.

LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR

En este punto, cabe también referirse a lo que doctrinaria y juris-
prudencialmente se ha denominado la “libertad de configuracion” del
legislador. Sobre este tema, en la Resolucion de 9-1-2003, Amp. 1329-
2002, esta Sala afirmo: “al momento de dotar de contenido material,
por ejemplo, a una disposicién secundaria, el Organo Legislativo puede
tomar diversas posiciones y consideraciones, bajo su responsabilidad
politica y atendiendo a una diversidad de criterios como pueden ser: el
orden social, la moral, la economia, la politica, o simplemente aspectos
coyunturales”. Conectando este punto con lo dicho anteriormente, se
deduce que la Asamblea Legislativa tiene libertad de configuracion para
desarrollar la categoria juridica “salud publica”, consagrada en el art. 65
Cn. Desde luego, no se trata de una libertad ilimitada, puesto que debe
armonizarse con los demas contenidos constitucionales. Como se afirmo
en la Sentencia de 19-11-2002, Inc. 1-1998, “mientras se mantenga dentro
de los limites de su autoridad definida por la Constitucion y dentro del
contenido explicito o implicito de aquélla, sin violar los derechos recono-
cidos o asegurados por dicha Ley Suprema, queda librado de cualquier
consideracion al respecto, pues en este supuesto rige al maximo su
libertad de configuracién reconocida también constitucionalmente”.

INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

En reiterada jurisprudencia, esta Sala ha precisado que al interpretar
la Constitucion resultan inadecuados o insuficientes los métodos tradi-
cionales de interpretacion juridica. El método literal es insuficiente por
el caracter abierto de las normas constitucionales; el sistematico es in-
adecuado, porque la Constitucion se residencia en el estrato superior del
ordenamiento juridico, por lo que no existe un sistema al cual remitirse;
finalmente, no es aconsejable atenerse a la intencion del constituyente,
porque ello impediria responder a los problemas juridicos actuales. Es
asi como repetida jurisprudencia de esta Sala ha sido receptiva a otros
principios hermenéuticos, construidos desde la doctrina, derecho y
jurisprudencia comparados.

Entre los principios de interpretacion constitucional destaca el
principio de unidad de la Constitucion, que el Tribunal Constitucional
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aleman ha caracterizado asi: “Una disposicion constitucional no puede
ser considerada de forma aislada ni puede ser interpretada exclusi-
vamente a partir de si misma. Esta en una conexién de sentido con
los demas preceptos de la constitucién, la cual representa una unidad
interna” (BVerfGE 1, 14 [32]). En segundo lugar —y para los efectos
de este pronunciamiento— se recurrira al principio de concordancia
practica, que Klaus Stern en su Derecho del Estado de la RFA explica
asi: “Las normas constitucionales que estan en una relacion de tension
reciproca, tienen que ser ‘armonizadas’, ser puestas en concordancia
la una con la otra. Ningun bien juridico debe ser considerado como de
‘rango superior’ a costa de otro valor protegido, a menos que la propia
Constitucion ordene la diferencia de rango”.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 7-2005 de las
09:30 del dia 18/4/2006)

CONTRIBUCIONES ESPECIALES: HECHO IMPONIBLE

El hecho imponible en las contribuciones especiales es un beneficio
derivado de la realizacién de obras publicas o de actividades estatales
especiales; pero -como se explicé anteriormente- no se trata de que en
el caso concreto el obligado vea incrementado su patrimonio, sino que
basta que el legislador -al momento de crear el tributo- haya presumido
que las obras o actividades respectivas beneficiarian a un grupo de
personas. Ademas, las contribuciones especiales se diferencian de las
tasas en que la actividad administrativa esta encaminada a la satisfaccion
del interés general, no del interés del particular.

Ademas, las contribuciones especiales se diferencian de las tasas
en que la actividad administrativa esta encaminada a la satisfaccion del
interés general, no del interés del particular.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 27-2005/35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)

CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

La reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales producida
por D. L. n° 45/2006, de 6-VI1I-2006, publicado en el D. O. n° 143, tomo
372, correspondiente al 7-V111-2006, que consistié en agregar un “Titulo
V: Inaplicabilidad”, arts. 77-Aa 77-G, han incluido los elementos basicos
de la técnica del control difuso:

Asi, el art. 77-B letra a) sefiala que la disposicion que se somete al
control difuso “debe tener una relacion directa y principal con la resolu-
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cion del caso, es decir, ella debe ser relevante para la resolucion que
deba dictarse”.

Este requisito esta vinculado con el art. 185 Cn., en el sentido que
los jueces han de ejercer el control difuso en los casos en que tengan
que pronunciar sentencia, es decir, al resolver “casos y controversias”,
como se viene sefialando desde los origenes del control difuso en los
Estados Unidos.

La relacion directa y principal con la resolucién del caso o “relevan-
cia”, esta vinculada con el sometimiento de los Magistrados y Jueces al
Derecho, caracteristica propia del ejercicio de la funcion jurisdiccional en
los Estados de Derecho. Con ello se quiere significar que el juez o tribunal
que ejerce el control difuso debe identificar aquella(s) disposicion(es)
que, en principio deberia(n) ser el fundamento juridico de sus decisiones,
las cuales le obligarian como Derecho aplicable salvo contradiccion de
las mismas con la Constitucion.

Por supuesto, es al tribunal requirente a quien corresponde hacer el
juicio de relevancia, el cual, en principio, debe ser respetado por la Sala
de lo Constitucional, salvo los supuestos de evidente falta de relacion con
el caso. Pues, siendo las disposiciones que fundamentarian la decision
del juez, segun su competencia material, de rango infraconstitucional
—como en el presente caso, disposiciones en materia procesal penal—,
esta Sala no es competente para determinar en cuales de esas dispo-
siciones debe fundarse la decision sobre los hechos discutidos ante el
tribunal requirente.

En segundo lugar, el art. 77-Ainc. final prescribe que la facultad de
inaplicacion sera procedente en los casos en que no exista pronuncia-
miento por parte de esta Sala, lo cual es coherente con lo dispuesto
en el art. 183 Cn., segun el cual las sentencias de inconstitucionalidad
tendran un efecto general y obligatorio.

A partir de tales disposiciones, se tiene que los jueces ordinarios, al
ejercer el control difuso, deben verificar si la(s) disposicion(es) objeto de
control ha(n) sido ya enjuiciadas por esta Sala en un proceso de incons-
titucionalidad para verificar si estan expulsadas del ordenamiento juridico
—caso de sentencia estimatoria— o se ha descartado su confrontacion
con la Constitucion segun los motivos por los cuales se ha impugnado,
mediante un pronunciamiento general y obligatorio —caso de sentencia
desestimatoria—. En este ultimo caso, la sentencia pronunciada por esta
Sala inhibe a los jueces ordinarios su potestad de control difuso, como
ya viene diciendo desde 1960 el art. 10 inc. 2° de la L. Pr. Cn., que tex-
tualmente dice: “Si en la sentencia se declarare que en la ley, decreto
o reglamento no existe la inconstitucionalidad alegada, ningun juez o
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funcionario podra negarse a acatarla, amparandose en las facultades
que conceden los articulos 185 y 235 de la Constituciéon”; repetido en
el art. 77-F inc. final de dicha ley.

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

INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION

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

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

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

Si no fuere posible hacer una interpretacion conforme a la Constitu-
cion de la ley relevante para la resolucion del caso, el juez debe ejercer
el control difuso a que se refiere el art. 185 Cn. Para tal fin, el art. 77-C
prescribe la obligacion del juez de identificar el objeto de control, es decir,
la ley, disposicidon o acto que, siendo relevante para la resolucion del
caso, le parece al juzgador que contraria la Constitucion. Por supuesto
la determinacién de que una disposicion es contraria a la Constitucion
y no admite interpretacion conforme a la Ley Suprema, implica que el
tribunal proceda a interpretarla, lo cual es inherente a su funcion juris-
diccional, segun la competencia material en la cual ejerce la potestad
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.
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Pero, y esto es lo mas importante, el tribunal también debe identificar
el parametro de control, es decir la(s) disposicion(es) constitucional(es)
que considera vulnerada(s) por el objeto de control, lo cual implica que el
juzgador debe realizar previamente una interpretacion de la Constitucion
y cotejar con ella la interpretacion que de la ley ha efectuado.

Finalmente, la misma disposicién exige que se expongan las ra-
zones que fundamentan la inaplicacién, considerando que el control
difuso es un control juridico, y la negativa del juez a aplicar la ley no
puede obedecer a motivaciones de conveniencia u oportunidad, sino
so6lo a que la norma inferior contradice a la superior en el sentido de su
imperatividad.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 21-2006 de
las 08:20 del dia 5/12/2006)

Relaciones:

INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 19-2006 de las 09:00 Horas de fecha

08/12/2006

CODIGO DE TRABAJO: APLICACION

De conformidad a los criterios jurisprudenciales de la Sala de lo
Constitucional —Amparo 266-2000, 1182-2002, 132-2004, entre otros—, el
Cddigo de Trabajo no es aplicable cuando la relacién que une al Estado,
Municipios e Instituciones Oficiales Auténomas o semiauténomas con
sus servidores, fuere de caracter publico y tuviere su origen en un acto
administrativo, o que la relacién emane de un contrato para la prestacion
de servicios profesionales o técnicos.

En igual sentido, se ha establecido jurisprudencialmente que si bien
el Codigo de Trabajo armoniza las relaciones entre patronos y trabaja-
dores, estableciendo derechos y obligaciones, asi como la competencia
de los tribunales de lo laboral como jurisdiccion especial para conocer
en caso de conflicto, esto sélo es aplicable al ambito privado.
(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 16-2006 de las 10:05
del dia 10/7/2006)

DISPOSICIONES JURIDICAS: VALIDEZ, VIGENCIA Y EFICACIA

En un primer término, resulta indispensable que la jurisprudencia
constitucional aclare los conceptos validez, vigencia y eficacia de las dis-
posiciones juridicas subordinadas a la Constitucion, para luego determinar
las razones por las cuales una disposicion o cuerpo normativo derogado
no puede ser objeto de control en un proceso de inconstitucionalidad.
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1. Desde un plano propiamente normativo se califica a las disposicio-
nes juridicas como prescripciones emitidas por los entes con potestades
normativas reconocidas por el mismo ordenamiento juridico.

Una disposicion es valida, y en ese sentido es juridica, cuando
ha sido emitida de acuerdo con los canones de produccién normativa
establecidos por el ordenamiento juridico para tal fin; por tanto son las
normas sobre produccién juridica las que regulan las competencias
normativas de diversos érganos, los procedimientos que deben seguirse
para generar las distintas fuentes, y la potencialidad normativa de cada
fuente del derecho; sin embargo, debe diferenciarse la produccién de
la disposicion, de su validez.

2. Por su lado, la eficacia se entiende como aquella posibilidad que
la disposicion cumpla con los objetivos previstos a su emision, es decir
implica su fuerza peculiar en tanto potencialidad normativa.

La eficacia de una disposicion se determina en virtud de los efectos
juridicos previstos por el ordenamiento para la misma, como deber de
cumplimiento de los destinatarios u 6rganos de aplicacion del derecho,
nocién que se presenta en un plano factico -cumplimiento y aplicacion
de las disposiciones-.

3. A partir de lo expuesto, pueden diferenciarse ambos términos,
pues efectivamente la validez es un atributo juridico de las disposicio-
nes a partir de su relacién con las fuentes de su juridicidad -normas de
produccion juridica-, que determinan las condiciones de su produccion;
mientras que la eficacia, como potencialidad normativa de una disposi-
cion, supone el acomodo de realidad normada a la disposicion.

En ese sentido, puede afirmarse que ambos conceptos son inde-
pendientes entre si, en el sentido que la eficacia no es parametro para
predicar la validez de una disposicién, pues ésta, al incumplirse, no deja
de pertenecer al ordenamiento juridico, sino que, aunque ha dejado de
ser eficaz, conserva su validez.

Y al ser el punto intermedio en que coinciden, por un lado, la cul-
minacion del procedimiento de produccion normativa —validez-, y la
actualizacion de su plena capacidad de surtir efectos juridicos sobre
la realidad —eficacia-, la vigencia es el criterio juridico que delimita el
ambito de exigibilidad temporal de las normas.

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: EXISTENCIA DEL ACTO RE-
CLAMADO

Asi, en resolucion de Sobreseimiento de 18-1X-2001, pronunciada
en el proceso de Inc. 15-98, se afirmé que el proceso de inconstitucio-
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nalidad persigue como finalidad un pronunciamiento eficaz, en el sentido
que el mismo se traduzca en una modificacion de la realidad material -la
invalidacion de la disposicion que, como consecuencia del examen del
contraste, resulte disconforme con la Constitucién por vicio de forma o de
contenido-; lo cual s6lo puede ocurrir cuando la disposicion impugnada
se encuentra vigente, vale decir, cuando mantenga su capacidad de
producir los efectos imperativos propios de las disposiciones juridicas.
Es decir, uno de los requisitos esenciales para el adecuado plantea-
miento y subsistencia de la pretension de inconstitucionalidad, consiste
en la vigencia de la disposicién o cuerpo normativo impugnado; pues de
lo contrario, al no preservarse tal objeto de control, la pretensién carece
de sentido al no existir el sustrato factico sobre el cual pronunciarse.
Por tanto, para calificar la validez constitucional de una disposicién
y para que la sentencia de inconstitucionalidad surta efectos es indis-
pensable que el objeto de control se encuentre vigente al momento de
conocer sobre su supuesta inconstitucionalidad.
(SOBRESEIMIENTO de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 58-2005 de las
9:00 del dia 29/8/2006)

IMPROCEDENCIA EN EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Parece juridicamente imposible conocer de la constitucionalidad de
una misma norma o ley en general, cuando los conceptos de invalidez
son iguales a los estimados en una resolucion anterior; por ende, la
identidad de pretensiones —en la causa, objeto y parametro de con-
trol- resultante de la comparacion de dos procesos, uno de las cuales
ya ha sido resuelto definitiva y sustancialmente, deviene en una causal
de improcedencia respecto al otro.

Esa conclusion conduce a aceptar que dentro de esa forma anticipada
de terminacioén del proceso de inconstitucionalidad —la improcedencia—,
especificamente por motivo de haberse derogado la disposicion o cuerpo
normativo antes o durante el desarrollo del proceso —aplicando supleto-
riamente el ordinal 5° del articulo 31 de la Ley de Procedimientos Consti-
tucionales, segun jurisprudencia de esta Sala, v.gr. Inc. 12-94 y 13-2001—,
debe incluirse también el supuesto en que no obstante se encuentre vigente
la norma o cuerpo normativo, éstos hayan sido objeto de una sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad por omision parcial, originada de una
exclusion arbitraria de beneficio, al constituir esta circunstancia otro ejemplo
de ausencia del objeto material del control, no subsanable por el actor.
(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 15-2006 de las 10:10
del dia 2/6/2006)
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INCONSTITUCIONALIDAD: SOBRESEIMIENTO

Son varios los motivos en virtud de los cuales puede sobreseerse
en un proceso constitucional de amparo. Sin embargo, la Ley de Pro-
cedimientos Constitucionales guarda silencio sobre el efecto de dichos
motivos en los procesos de habeas corpus e inconstitucionalidad. No
obstante, la Sala de lo Constitucional ha sostenido que “la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales hace referencia al sobreseimiento en el art.
31, el cual prescribe ‘El juicio de amparo terminara por sobreseimiento
en los casos siguientes’ [...]. Sin embargo, aunque tal regulacion se
hace en el Titulo Il de dicha ley, esta Sala hace aplicacién analégica
de tal regulacion a los otros dos procesos de los cuales conoce”. Sobre
la base de ello, queda establecido con peso juridico suficiente que ante
la insuficiencia legal -sobre las causales que conllevan la terminacion
anormal del proceso de inconstitucionalidad- se impone la autointe-
gracién con las causales previstas para el proceso constitucional de
amparo, como seria, por ejemplo, un defecto en la pretensién, que no
fue advertido al inicio, aunque de haberse conocido hubiere producido
el rechazo liminar.

Y es que en el proceso de inconstitucionalidad -como en todo pro-
ceso-, la demanda y su pretension deben reunir ciertos requisitos, y si
algun defecto es advertido en el desarrollo del procedimiento, habra que
repeler la demanda a través de la figura del sobreseimiento.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 27-2005-35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)

INGRESOS TRIBUTARIOS

Los ingresos tributarios forman parte de la genérica categoria de
los ingresos publicos, que son todas aquellas cantidades de dinero
percibidas por el Estado, que tienen por objeto principal financiar los
gastos publicos. Otros ingresos publicos son los ingresos patrimoniales,
crediticios y monopolisticos.

Pues bien, los ingresos tributarios son aquellas prestaciones pe-
cuniarias coactivas exigidas por el Estado, en virtud de una ley, para
la consecucién de los fines publicos. No encontramos un concepto de
los tributos en la Constitucion, por lo que es forzoso remitirse a la le-
gislacion secundaria. El Codigo Tributario los define en su art. 11 como
“obligaciones que establece el Estado, en ejercicio de su poder de
imperio cuya prestacion en dinero se exige con el propdsito de obtener
recursos para el cumplimiento de sus fines”. A su vez, la Ley General
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Tributaria Municipal los caracteriza asi: “Son Tributos Municipales, las
prestaciones, generalmente en dinero, que los Municipios en el ejercicio
de su potestad tributaria exigen a los contribuyentes o responsables,
en virtud de una ley u ordenanza, para el cumplimiento de sus fines”
(art. 3, inc. 1°).

De las anteriores nociones, pueden extraerse las caracteristicas
de los tributos: (a) la coactividad, ya que son exigidos por el Estado en
ejercicio de su poder de imperio, con prescindencia de la voluntad del
sujeto obligado; (b) se crean mediante leyes (c) generalmente, son pres-
taciones en dinero, pero no se desvirtua su naturaleza si se exigen en
especie; y (d) el caracter contributivo, pues su finalidad es la obtencién
de recursos destinados a cubrir los gastos que demanda la satisfaccion
de necesidades publicas.

La Sala de lo Constitucional sefiala tres elementos conformadores
del tributo: (a) la realidad econdmica o social susceptible de convertirse
en objeto del tributo, y que desempefia una funcién de fundamentacion
extrapositiva de éste; (b) la formulacion normativa del supuesto de hecho
que, al realizarse, genera la obligacion de pagar el tributo; y finalmente,
(c) la realizacion factica del supuesto por un sujeto que, a partir de tal
realizacion, queda obligado a pagar el tributo.

Es casi unanime -tanto en la doctrina como en el derecho positivo- la
clasificacion de los ingresos tributarios en: impuestos, tasas y contribucio-
nes especiales. De los arts. 131 ord. 6°, 204 ord. 1° y 205 Cn. se infiere que
el constituyente adopta dicha clasificacion, aunque -tal como sucedia con
el tributo en general- no entra a definir cada clase. Es pertinente senalar
que en las normas citadas se habla, respectivamente, de “contribuciones”,
“contribuciones publicas” y “contribuciones especiales”, pero por el principio
l6gico de exclusion se infiere que alude a las contribuciones especiales.
Contrario a lo que sucede en el art. 231 inc. 1° Cn., en el que se utiliza el
vocablo “contribuciones” en un sentido genérico, como sinénimo de tributos.
Por otra parte, tanto la legislacion ordinaria como la jurisprudencia de esta
Sala han sido constantes en recoger la tipologia en cuestion.

IMPUESTO

El Cédigo Tributario, en su art. 13, define el impuesto como “el tributo
exigido sin contraprestacion, cuyo hecho generador esta constituido
por negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econémica que
ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo”. Por
su parte, la Ley General Tributaria Municipal escuetamente los describe
asi: “Son Impuestos Municipales, los tributos exigidos por los municipios,
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sin contraprestacion alguna individualizada”. Entonces, como esta Sala
indicaba en la sentencia de 14-1-2003, Inc. 23-99, el elemento propio del
impuesto es la ausencia de vinculacion entre la obligacion de pagarlo y
la actividad que el Estado desarrolla con su producto. Se deduce, pues,
que la nota distintiva del impuesto se encuentra en el elemento obje-
tivo del hecho imponible, en el que -a diferencia de las otras especies
tributarias- no aparece contemplada ninguna actividad administrativa.
Asi pues, se dice que el impuesto es un tributo no vinculado, ya que no
existe conexion del obligado con alguna actividad estatal que lo singu-
larice o beneficie. Por ello, el hecho imponible consiste en una situacion
que -segun la valoracién del legislador- tiene idoneidad abstracta para
revelar capacidad contributiva (por ejemplo, percibir una renta, poseer
patrimonio o realizar un gasto. En tales casos, la cuota tributaria es gra-
duada conforme a los criterios que se creen mas idoneos para expresar
en cifras concretas la dimension justa de la obligacion.

TASAS

La tasa es definida en el art. 14 del Cédigo Tributario como “el tributo
cuya obligacién tiene como hecho generador la prestacion efectiva o
potencial de un servicio publico individualizado al contribuyente”. De este
concepto pueden extraerse las caracteristicas esenciales de la tasa: (a)
Por su caracter tributario, la tasa es una prestacion que el Estado exige en
virtud de su potestad de imperio y que, por lo mismo, debe establecerse -y
delimitar su contenido- mediante ley; (b) su hecho generador lo conforma
un servicio o actividad que realiza el Estado y que esta vinculada con el
sujeto obligado al pago; (c) el producto de la recaudacion es destinado al
mantenimiento del servicio o actividad respectiva; (d) debe tratarse de un
servicio o actividad divisible, a fin de posibilitar su particularizacion; y (e)
la actividad o servicio debe ser inherente a la soberania estatal, es decir
que nadie mas que el Estado o los Municipios estén facultados para rea-
lizarla. Entonces, la nota distintiva de las tasas es precisamente el hecho
que debe haber una contrapartida —entendida ésta como vinculacién del
hecho imponible con un servicio o actividad del Estado o Municipio— que
se particulariza en el contribuyente, y que dicha contrapartida no puede
ser efectuada por un ente privado.

Ahora bien, siendo que el presupuesto de hecho en las tasas -que
genera la obligacion de pago- es la prestacion efectiva o potencial de un
servicio o actividad estatal, correspondera al legislador la determinacién
de aquellos servicios publicos o actuaciones de la Administracion que
deberan ser financiados mediante el establecimiento de tasas. Asi, las
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tasas pueden tener como origen, desde la expedicion de certificaciones
o documentos hasta la prestacion de servicios sanitarios, pasando por
el examen de proyectos urbanisticos, licencias para construccion, reco-
leccion de basura, tratamiento de desechos solidos, etc.

Por otro lado, son sujetos pasivos de las tasas y, por ello, quedan
obligados a pagarlas, las personas naturales o juridicas que han recibido
los servicios o actividades publicas que constituyen su hecho imponi-
ble. Mas aun, no es posible exigir el pago de tasas por la prestacion
de servicios o realizacion de actividades que no sean susceptibles de
ser individualizadas sobre sujetos determinados. De ahi que, cuando el
beneficiado es el conjunto social o una parte del mismo, la financiacién
de los servicios publicos de que se trate debera hacerse via impuestos
o contribuciones especiales .

Finalmente, es menester acotar que, para la determinacién del importe
de las tasas, deben tomarse en cuenta todos los aspectos relativos al
servicio o actividad que realiza el Estado. Asi, deben valorarse elementos
tales como: los gastos directos e indirectos que ocasiona la prestacion
del servicio o la actuacion de la Administracion -incluidos los de caracter
financiero y los que garanticen su mantenimiento-; la importancia o necesi-
dad del servicio o actividad; el grado de utilidad que el servicio o actividad
presta a la colectividad o al individuo en quien se singulariza; etc.

CONTRIBUCION ESPECIAL

El art. 15 del Codigo Tributario se refiere a las contribuciones es-
peciales de la siguiente manera: “Contribucion especial es el tributo
cuya obligacién tiene como hecho generador beneficios derivados
de la realizaciéon de obras publicas o de actividades estatales y cuyo
producto no debe tener un destino ajeno a la financiacion de las obras
o las actividades que constituyan el presupuesto de la obligacién”. Por
su parte, el art. 6 de la Ley General Tributaria Municipal proporciona la
siguiente definicion: “Contribucion Especial Municipal es el tributo que
se caracteriza porque el contribuyente recibe real o presuntamente,
un beneficio especial, derivado de la ejecucion de obras publicas o de
actividades determinadas, realizadas por los Municipios”.

Las contribuciones especiales se caracterizan por la existencia de
un beneficio que se deriva de la realizacién de obras publicas o activida-
des estatales especiales. Ese beneficio entrafia una ventaja econémica
-reconducible a un aumento de riqueza- y, por consiguiente, es indicativo
de capacidad econdémica; ése es, entonces, el criterio que determina la
existencia de dicho tributo. Sin embargo, el beneficio Unicamente puede
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establecerse juridicamente, no materialmente. Es decir, es irrelevante
que el obligado, en el caso concreto, vea efectivamente acrecentado su
patrimonio y, por ende, su capacidad de pago. La ventaja -como criterio
determinante de la existencia de la contribucién especial- sélo tiene eficacia
al momento de la redaccion de la norma que lo prevé, cuando el legislador
“conjetura” que la obra o actividad publica procurara una ventaja al futuro
obligado. Lo que si es imprescindible es que el hecho que se tom6 como
productor del beneficio sea realmente idoneo para originarlo.

CATEGORIAS TRIBUTARIAS: ELEMENTO DIFERENCIAL

El elemento diferencial de las categorias tributarias se establece a
partir de un concepto juridico fundamental, como es la estructura del
hecho imponible. Nos estamos refiriendo al segundo de los elemento
del tributo, como es el supuesto de hecho que genera la obligacién de
pagar el tributo.

IMPUESTOS Y TASAS

En el caso del impuesto, el hecho imponible consiste en una situa-
cion del obligado que revela capacidad econdémica, independiente de
toda actividad del Estado. En cambio, el hecho imponible de la tasa es,
precisamente, la realizacion de una actividad del Estado, directamente
relacionada con el obligado. En tal sentido, Fernando Pérez Royo -en su
obra Derecho Financiero y Tributario- expresa que “el hecho imponible
de la tasa incluye un elemento de contrapartida, de beneficio derivado
de una accién de la Administracion, que no existe en el caso de los im-
puestos”. En esta misma linea -y refiriéndose especificamente al ambito
municipal- la Sala de lo Constitucional en la sentencia de 8-X-1998, Inc.
14-97, sostuvo que “el criterio esencial para la diferenciacién entre im-
puesto municipal y tasa municipal, es la existencia o no de una actividad
del municipio referida inmediata y directamente al sujeto pasivo de la
obligacién tributaria; actividad que se presenta imprescindiblemente en
el caso de las tasas, pero no existe en el caso de los impuestos”. Es
importante resaltar la idea de “contrapartida”, porque frecuentemente
se ha dicho que en las tasas existe una “contraprestacion” del Estado,
cuando éste es un término mas propio del Derecho Privado. Por ello,
esta Sala -en la misma sentencia relacionada- expresa que el término
“contraprestacion” en las tasas -utilizado, por ejemplo, en el art. 4 de
la Ley General Tributaria Municipal- “no debe ser entendido en el sen-
tido en que se le usa en materia de contratos sinalagmaticos -pues la
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tasa comparte la naturaleza de los otros tributos, en el sentido de ser
obligaciones ex lege- sino como la vinculacion del hecho imponible a
la actividad del municipio, consistente en la prestacion de un servicio
publico -de caracter administrativo o juridico- que es el presupuesto para
el nacimiento de la obligacidn del contribuyente de pagar la tasa”.

CONTRIBUCIONES ESPECIALES

En cuanto a las contribuciones especiales, su hecho imponible con-
siste siempre en una actividad del Estado o los Municipios. En el caso
de los impuestos, el hecho imponible -como se ha sefalado- no tiene
relacién alguna con la actividad de los entes publicos. En el caso de las
tasas, si esta presente un servicio o actividad administrativa -en eso se
asemejan a las contribuciones especiales-. La diferencia estriba en que,
en las tasas, dicha actividad esta motivada -ante todo- por el interés
particular; en cambio, en las contribuciones especiales, el Estado actua
principalmente para la satisfaccion de los intereses generales.

PRECIOS PUBLICOS

Los tributos sélo son uno de los tipos de ingresos que percibe el
Estado para la realizacién de sus fines, pues existen otros, como -por
ejemplo- los ingresos patrimoniales. Estos son los que proceden de la
explotacién y enajenacién de los bienes que constituyen el patrimonio
de los entes publicos, o del ejercicio de actividades comerciales o indus-
triales por parte del Estado. Dentro de este ultimo supuesto encontramos
los “precios publicos”, que son aquellos ingresos derivados de servicios
prestados por entes publicos, solicitados libremente por los particulares,
y que pueden ser satisfechos por empresas privadas.

Los precios publicos se diferencian claramente de los tributos en
que los primeros nacen de relaciones contractuales; en cambio, los
tributos son obligaciones que emanan de la ley. En particular de las
tasas, los precios publicos se diferencian en que aquéllas son de soli-
citud obligatoria o se prestan sin necesidad de solicitud, en cambio, los
precios publicos son de solicitud voluntaria. Por otra parte, los servicios
que generan las tasas son prestados sin concurrencia de las empresas
privadas; en cambio, los servicios que originan los precios publicos
pueden ejercitarse en concurso con el sector privado.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 27-2005/35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)
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JURISDICCION

Para entrar al analisis del tema de la exclusividad de la jurisdiccion,
debe abordarse, antes, la configuracion constitucional de la potestad
jurisdiccional; pues, l6gicamente, antes de predicar la exclusividad como
caracteristica de la mismay las razones que lo justifiquen, debe tenerse
claro en qué consiste tal potestad. En definitiva, a la nocién constitucional
de jurisdicciodn solo puede arribarse si se tiene claro el contenido que la
Constitucion le atribuye: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Partiendo de un simple analisis semantico del término, jurisdiccidon
significa decir el derecho; sin embargo, tal actividad no significa que el
juez solamente reproduzca en un caso concreto los datos de la premisa
mayor en el silogismo contenidos en la norma aplicada.

Ciertamente el acto de aplicacion jurisdiccional implica un analisis
juridico que va de lo general a lo particular, de lo abstracto de la nor-
ma a lo concreto del caso; pero ello no obliga a que la aplicacion del
derecho sea producto de una deduccion logica que pretende encontrar
en la norma una unica solucion preexistente; por el contrario la norma
no predetermina al juez a ser la voz que solo la reproduce, sino que la
aplicacion judicial del derecho se verifica bajo la cobertura de los limites
semanticos descritos por la norma a aplicar.

Ahora bien, a pesar que el juzgador pueda encontrar en el derecho
positivo diversas posibilidades prescriptivas, que le generen la posibili-
dad de optar por la solucién mas adecuada a las peculiaridades de caso
concreto, ello no significa que el juez deba hacer aplicacion arbitraria o
subjetiva del derecho. Por el contrario, una decision en la cual se aplica
el derecho sera jurisdiccional —por contraposicion a las decisiones politi-
cas— cuando se fundamente, por un lado, bajo parametros estrictamente
normativos, y por otro, juridicamente sustentables.

La aproximacion constitucional al concepto de jurisdiccion ha de dar
cuenta de las razones por las cuales la Ley Suprema somete dicha funcién
—juzgary hacer ejecutar lo juzgado— a un determinado érgano, excluyendo
que puedan ejercerla otros que no relinan las mismas caracteristicas que
concurren en el Judicial; pues, debe advertirse que la aplicacion del derecho
no es un criterio suficiente para diferenciar la funcion jurisdiccional de la
administrativa, pues dentro de ésta también se realiza tal actividad.

Cuando se afirma que la funcién jurisdiccional consiste en la aplica-
cion judicial del derecho, se hace referencia a una aplicacion en la cual
concurre la caracteristica de la irrevocabilidad de la decision. Es decir, la
decision jurisdiccional reviste, como afirma De Otto, una “imperatividad
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inmutable” —que no es equivalente a irrecurribilidad—, en tanto acto de
concrecion imperativa del Derecho a un caso, lo cual excluye la posibi-
lidad de volver a tratar y decidir sobre el mismo objeto ya resuelto.

Ese caracter irrevocable y vinculante de los actos jurisdiccionales
deriva, principalmente, del propio ordenamiento juridico; pues la decisién
jurisdiccional no es el resultado de un poder ajeno al derecho, sino de la
ley misma, y no esta presidido por mas criterios y procedimientos que
los previamente reglados.

En ese sentido, para determinar constitucionalmente en qué consiste
la funcidn jurisdiccional, resulta determinante afirmar que el juez se halla
sometido Unicamente al ordenamiento juridico, entendido no sélo como
sujecién al imperio de la ley, sino también y principalmente a la fuerza
normativa de la Constitucion. A partir de ello se instauran los principios
de independencia e imparcialidad judicial, por medio de los cuales el juez
se reviste de un estatus que proscribe la sumision a cualquier género
de instruccion o dependencia distinta al derecho positivo.

La funcion jurisdiccional, para calificarse como tal, requiere ser ejerci-
da por érganos sujetos tan solo al Derecho en cuanto tal, sin vinculacion
a intereses especificos, e independiente. Y es que, si la jurisdiccion se
encomienda al Organo Judicial no es por ninguna caracteristica esencial
de aquélla, sino por ciertas cualidades que se garantizan a los Jueces
y Magistrados. Asi, cuando la Constitucion proclama la independencia
del juez, es obligado entender que tal consagracion implica el estable-
cimiento de los mecanismos que garanticen la ausencia de sumision
juridica a otros 6rganos estatales, a la sociedad, y a las partes en un
proceso —Sentencia de 20-VII-1999, pronunciada en el proceso de Inc.
5-99, Considerando V 2—-.

En conclusidn, la jurisdicciéon es un concepto constitucional vinculado
ajueces independientes, inamovibles y sometidos unicamente al derecho
positivo. Asi, puede afirmarse que consiste en la aplicacion irrevocable
del derecho, en lo relativo a la proteccion de los derechos subjetivos,
imposicion de sanciones y control de legalidad y constitucionalidad, me-
diante parametros objetivamente sustentables y juridicamente argumen-
tados, realizada por jueces independientes e imparciales, caracteristicas
que son garantizadas por la Ley Suprema solamente al Organo Judicial
—Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando V 3—.

Expuestas las anteriores consideraciones, resulta necesario es-
tablecer algunas premisas sobre el principio de exclusividad de la
jurisdiccion y las razones que justifican su consagracién constitucional
—art. 172 Cn.—
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PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD DE LA JURISDICCION

El principio de exclusividad de la jurisdiccion —también denominado
reserva de jurisdiccion (Mufioz Machado) o monopolio de jurisdiccion
(De Otto)- puede analizarse desde dos enfoques: uno positivo, el cual
implica que, salvo casos excepcionales, regulados por la ley, la autode-
fensa se encuentra proscrita en el Estado de Derecho; y uno negativo, el
cual implica que los tribunales no deben realizar otra funcién que juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado.

A su vez, dicho principio conlleva dos exigencias: que la facultad
de resolucion de controversias sea encomendada a un uUnico cuerpo
de jueces y magistrados, independientes e imparciales, en donde toda
manipulacion relativa a su constitucién y competencia esté expresamente
excluida —art. 216 inc. 1° Cn.—; y que la potestad jurisdiccional, tanto en
la fase declarativa o cognoscitiva —"juzgar’— como en la ejecutiva —"hacer
ejecutar lo juzgado”™- sea atribuida como monopolio a los miembros que
integran el Organo Judicial, vedando a los demas érganos del Gobierno
la asuncion de las funciones jurisdiccionales —art. 172 inc. 1° Cn.—

Lo determinante, pues, en el principio de exclusividad de la juris-
diccidon no es la exclusion de la posibilidad que otros entes publicos u
6rganos estatales distintos al Judicial puedan aplicar el Derecho, sino si
las decisiones emitidas por dichos érganos son susceptibles de revision
jurisdiccional. Reconocer a esos otros entes u 6rganos una potestad
de aplicacion del Derecho, e incluso de ejecuciéon del mismo, no es
reconocer jurisdiccidon, porque faltaria la nota de irrevocabilidad que
caracteriza a esta ultima.

Por supuesto, en el caso de los actos llevados a cabo en el ejercicio
de una aplicacion no judicial del Derecho, que no fuese controlable ex
post por los jueces, si podria afirmarse que esa es una potestad similar a
la jurisdiccional, situacion contraria al art. 172 inc. 1° Cn., pues una deci-
sion irrevocable solo puede dictarla un juez, a quien se le ha asegurado
un estatus de imparcialidad e independencia —Sentencia de 19-1V-2005,
pronunciada en el proceso de Inc. 46-2003, Considerando Il 2—.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 19-2006 de
las 09:00 del dia 8/12/2006)

JURISDICCION CONSTITUCIONAL: LIMITES
Debe advertirse que los arts. 159 y 182 del Cdédigo Electoral, han

sido impugnados en tanto establecen un porcentaje para inscribir un
partido politico -el primero- y para subsistir como tal -el segundo. En ese
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sentido, el término de impugnacion, estrictamente, no se ha establecido
desde un mandato prescriptivo que contraste con las disposiciones
constitucionales, sino sobre cantidades o porcentajes.

La ponderacion constitucional que se realiza desde esta sede, a
través de la constatacion de una contradiccion normativa en abstracto,
excepcionalmente puede verificarse sobre un monto o porcentaje, pues,
por un lado, la determinacién de un quantum es discrecional para los
entes con potestades normativas, y el proceso de inconstitucionalidad,
no implica un juicio de perfectibilidad.

Efectivamente, uno de los limites a la jurisdiccion constitucional se
instaura a partir del ejercicio discrecional de las competencias de otros
organos, y establecer una cantidad fija o porcentual encaja dentro de
dichas potestades. Por ello, el conocimiento jurisdiccional que se desa-
rrolla en el proceso de inconstitucionalidad no puede entrar a determinar
cual seria la cantidad idonea o mas adecuada.

Si bien no puede determinarse por la jurisdiccion constitucional, cual
seria la cantidad o porcentaje idéneo, el examen de constitucionalidad
si puede entrar a determinar la proporcionalidad o no de las cantidades
establecidas en las disposiciones impugnadas para el ejercicio del dere-
cho establecido en el articulo 72 ordinal 2° Cn., sustento del pluralismo
que prescribe el articulo 85 inciso 2° de la Constitucion, con la finalidad
de verificar si dichas exigencias resultan idéneas para alcanzar el fin
perseguido, o si se ha optado por la medida igualmente efectiva, pero
menos lesiva a los mencionados parametros.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 11-2004 de
las 12:05 del dia 25/4/2006)

LEY ESPECIAL PARA LA CONSTITUCION DEL FONDO SOLIDARIO PARA
LA SALUD-FOSALUD

El primer punto es el relativo a la supuesta inconstitucionalidad,
por no responder la concrecion legislativa establecida en el art. 12 de
la LECFOSALUD al mandato de los arts. 224 y 225 Cn. Para decidir
sobre esta supuesta inconstitucionalidad, es necesario retomar algunas
consideraciones doctrinarias sobre el presupuesto general del Estado y
los principios presupuestarios reconocidos en la Constitucion.

Se apunta la diferencia entre el presupuesto general, los presupues-
tos especiales y los presupuestos extraordinarios. El primero alude al
documento que reune las previsiones de ingresos y gastos de todos
los Organos del Estado para el ejercicio fiscal correspondiente. Los
presupuestos especiales son aquéllos que preparan las instituciones
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auténomas para su inclusién en el presupuesto general. Los presupues-
tos extraordinarios tienen por objeto gastos imprevisibles y no forman
parte del presupuesto general. Esta clasificacion guarda relacion con el
principio de unidad, el cual prescribe que todos los ingresos y gastos del
Estado deben presentarse en un solo documento, y se deduce tacitamen-
te de los arts. 227 incs. 1°y 4°, 228 inc. 3° y 204 ord. 2° Cn. Por lo tanto,
los presupuestos especiales no rompen con esta regla, lo que si hacen
los presupuestos extraordinarios. Esto se trae a cuento, ya que tanto la
Asamblea Legislativa como el Fiscal General de la Republica, en sus
intervenciones, argumentan que los recursos destinados al FOSALUD
no constituyen un “presupuesto especial” o extraordinario —confundiendo
dichos términos—, sino que vendran incluidos en el presupuesto general
del Estado, es decir, intentan demostrar que la disposicion controlada
no viola el principio de unidad.

El art. 224 inc. 2° Cn. establece: “Todos los ingresos de la Hacienda
Publica formaran un solo fondo que estara afecto de manera general a
las necesidades y obligaciones del Estado”. Esta disposicidon consagra
claramente —como tantas veces se ha dicho en esta resolucion— los
que en Derecho Financiero se denominan “principio de unidad de caja”
y “principio de no afectacion especial de los ingresos”. Retomando lo
que se explicé detalladamente en los considerandos, estos principios
establecen respectivamente: (i) que todo ingreso que percibe el Estado
debe entrar a un fondo general, donde pierde su signo de procedencia
y se confunde con los demas ingresos, y (ii) que dichos ingresos no
pueden afectarse a la satisfaccion de un gasto determinado, sino que
deben servir para sufragar todos los gastos del Estado. Dicho principio
no es absoluto, sino que admite varias excepciones, y ya en el inc. 1°
del articulo en cuestién se establecen dos: “La Ley podra, sin embar-
go, afectar determinados ingresos al servicio de la deuda publica. Los
donativos podran asimismo ser afectados para los fines que indique el
donante”. Otra excepcion la constituyen los ingresos provenientes de
empréstitos voluntarios, como prevé el art. 184 inc. 1° Cn. Por otro lado,
el art. 225 Cn. establece: “Cuando la ley lo autorice, el Estado, para la
consecucion de sus fines, podra separar bienes de la Hacienda Publica
o asignar recursos del Fondo General, para la constitucion o incremento
de patrimonios especiales destinados a instituciones publicas”. Lo que
no puede entenderse mas que de la siguiente manera: (i) como una
autorizacion constitucional a la Asamblea Legislativa a emitir una ley, ya
que, por un lado, sélo ella puede emitir una “ley” en sentido formal, y por
otro, ésa es la herramienta normal a través de la cual dicho Organo del
Estado cumple sus mandatos constitucionales; (ii) que dicha ley tenga
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por objeto el cumplimiento de los fines del Estado, establecidos en el art.
1incs. 1°y 3° Cn,; (iii) una afectacion —en la ley respectiva— a determina-
dos ingresos del Estado, como una excepcion al principio de unidad de
caja, prescrito en el art. 224 Cn.; y (iv) la afectacion de dichos ingresos
—en la misma ley— para la creacion o aumento de un patrimonio estatal
relacionado con entidades publicas, como una excepcion al principio de
no afectacién especial, previsto en el art. 224 Cn. Del tenor del art. 225
Cn. (“podra separar bienes de la Hacienda Publica”) se infiere que no
es cierto que el art. 225 Cn. unicamente autorice a constituir patrimonios
especiales asignando recursos del Fondo General. En lo que si tiene
razon es que “es inconstitucional destinar legislativamente un impuesto
a un fin de gasto especifico”, lo cual deduce de la Sentencia de 18-II-
1987. Pero olvida que esa regla general tiene excepciones previstas en
la misma Constitucion —como se acaba de explicar—.

El art. 12 de la LECFOSALUD prevé la afectacion de ingresos
publicos determinados, concretamente, el “total del incremento anual”
recaudado a través de los impuestos a la produccién y comercializacion
de alcohol, tabaco, armas de fuego y otros similares, para atender un
gasto determinado: el financiamiento del FOSALUD. Estamos, pues,
ante una clara excepcion al principio de no afectaciéon especial de los
ingresos, previsto en el art. 224 Cn. En la letra anterior se mencionaban
las excepciones constitucionales a dicho principio, y es bastante obvio
que el art. 12 de la LECFOSALUD no encaja en las dos excepciones
previstas en el art. 224 inc. 2° —porque no tiene como fin pagar la deu-
da publica ni recae sobre donaciones—, ni en la del art. 148 inc. 1° Cn.
—porque no recae sobre empréstitos voluntarios—, por lo que debera
analizarse si se adecua a la excepcion prevista en el art. 225 Cn.

En primer lugar, se tiene que la afectacion especial en cuestion fue
establecida a través de una ley en sentido formal, es decir, aprobada por
la Asamblea Legislativa. En segundo lugar, una interpretacion sistemati-
ca del art. 12 con los Considerandos y arts. 1y 4 de la LECFOSALUD,
revelan que dicha afectacion tiene por objeto cumplir con uno de los
fines del Estado, consagrado en los arts. 1 inc. 3° y 65 Cn.: proteger la
salud publica.

Continuando con el analisis, a fin de determinar si el art. 12 de la
LECFOSALUD se subsume en la excepcion prevista en el art. 224 Cn., se
advierte que en virtud del mismo se estan separando bienes de la masa
de la Hacienda Publica: “el total del incremento anual” de lo recaudado
en virtud de los tributos a las bebidas alcohdlicas y otros. Y finalmente,
dichos ingresos estan afectados para la constitucion de un patrimonio
especial destinado a instituciones publicas: el FOSALUD. Segun el art.
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2 de la LECFOSALUD, el mismo es “una entidad de derecho publico,
de caracter técnico, de utilidad publica, de duracién indefinida y con
personalidad y patrimonio propio, con plena autonomia en el ejercicio
de sus funciones, tanto en lo financiero como en lo administrativo y
presupuestario, el cual estara adscrito al Ministerio de Salud Publica y
Asistencia Social”.

El siguiente punto que se analizara es el relativo a la supuesta
inconstitucionalidad, por no responder la concrecién legislativa esta-
blecida en el art. 12 de la LECFOSALUD, al mandato constitucional
de los arts. 86, 167 ord. 3° y 227 Cn. Para decidir sobre esta supuesta
inconstitucionalidad, es necesario retomar algunas consideraciones
sobre la divisién de poderes, la zona de reserva del Organo Ejecutivo
en materia presupuestaria, el valor normativo de las categorias juridicas
subjetivas protegibles constitucionalmente, y la libertad de configuracion
del legislador.

En sintesis, en la parte considerativa de esta sentencia se ha
afirmado: (i) que el principio de divisién de poderes en la actualidad
se entiende como separaciéon de funciones e independencia de los
oérganos estatales, pero también una necesaria colaboracion entre los
Organos del Estado, a fin de controlarse entre si, con el fin tltimo de
garantizar la libertad de los ciudadanos. Es asi que para el cumplimiento
de una funcién pueden participar varios érganos, sin que ello implique
una invasién de un 6rgano en las esfera del otro; el art. 86 Cn. refleja
cristalinamente este esquema; (ii) el art. 167 ord. 3° Cn. confiere al
Consejo de Ministros —integrante del Organo Ejecutivo— la potestad de
preparar el anteproyecto de la ley de presupuesto general del Estado, y
el art. 131 ord. 8° Cn. confiere a la Asamblea Legislativa la potestad de
aprobar dicha ley; estableciéndose asi la zona de reserva del Ejecutivo
y Legislativo respectivamente; (iii) la zona de reserva del Ejecutivo no es
absoluta, sino que esta limitada por otras disposiciones constitucionales,
como son los arts. 131 ord. 10°, 172 inc. 4°, 182 ord. 13°, 207 inc. 3° y
225 Cn. De esta manera, el Consejo de Ministros debe incluir el ante-
proyecto de presupuesto que la Asamblea Legislativa y Corte Suprema
de Justicia preparan para si mismas -y al Judicial no le podra asignar
menos del seis por ciento de los ingresos—. Por otro lado, debe destinar
un porcentaje, establecido en la ley, al desarrollo municipal. Ademas,
debera asignar los recursos respectivos para satisfacer los gastos de
los patrimonios especiales que se hayan creado por ley. En ninguno de
estos casos estamos frente a una invasion de la zona de reserva del
Ejecutivo por parte de la Asamblea Legislativa o la Corte Suprema de
Justicia, ya que la misma Constitucion prevé dichas condicionantes.
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Por lo tanto, Unicamente pueden entenderse como manifestaciones de
la coordinacién entre érganos estatales prescrita en el art. 86 inc. 1°, in
fine, de la Constitucion.

Mediante el art. 12 de la LECFOSALUD, la Asamblea Legislativa
afecta determinados ingresos publicos para el financiamiento del FO-
SALUD, estando autorizada para ello, conforme al art. 225 Cn. Entre
otras razones, porque emite la mencionada ley para darle cumplimiento
a un fin del Estado: la proteccion de la salud publica, consagrada en
los arts. 1inc. 3° y 65 Cn. Y es que, como se explicd en los anteriores
Considerandos, la salud publica es una categoria juridica subjetiva
protegida a nivel constitucional, que implica la obligacion para que el
Organo Legislativo emita las leyes ordinarias que mejor desarrollen dicha
categoria. En este punto, debe recordarse lo concerniente a los principios
de unidad de la Constitucion y de concordancia practica, que mandan al
intérprete a considerar la Ley Suprema como un ordenamiento completo
y armonico. Y tanto es intérprete el productor de la norma —la Asamblea
Legislativa— como su aplicador —entre otros, esta Sala—, puesto que
ambas funciones suponen aplicar la Constitucién, y por ende, descifrar
su significado. Por ello, no es posible, como hace el actor, alegar que
se ha invadido la zona de reserva del Ejecutivo prevista en el art. 167
ord. 3° Cn., olvidando la no menos importante finalidad del Estado de
proteger la salud publica. Entonces, si se asume una interpretacion
unitaria y concordante de la Constitucion, se concluye que la Asamblea
Legislativa, para darle cumplimiento al mandato de los arts. 1 inc. 3° y
65 Cn., y haciendo uso de su libertad de configuracién, opté por utilizar
la facultad prevista en el art. 225 Cn., afectando determinados ingresos
publicos —las recaudaciones provenientes del alcohol, tabaco, armas
de fuego y otros— para la constituciéon de un patrimonio especial —el
FOSALUD-.

En conclusién, la afectacion a determinados recursos por ley, pre-
vista en el art. 12 de la LECFOSALUD, NO constituye una invasion a
la zona de reserva del Organo Ejecutivo en materia presupuestaria ni
una violacion al principio de division de poderes, pues se fundamenta
en los artS. 1 inc. 3°, 65y 225 de la Constitucion.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 7-2005 de las
09:30 del dia 18/4/2006)

MINISTERIO PUBLICO

La Constitucion establece dentro del Titulo VI -denominado Organos
del Gobierno, Atribuciones y Competencias-, el Capitulo IV -llamado
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Ministerio Publico-, respecto del cual, el art. 191 prescribe que “sera
ejercido por el Fiscal General de la Republica, el Procurador General de
la Republica, el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
y los demas funcionarios que determine la ley”.

Vescovi ha afirmado que el Ministerio Publico es el representante
de la causa publica en el proceso; mientras que Fix Zamudio prefiere
hacer una descripcion sefialando que es el organismo estatal que realiza
funciones auxiliares en las diversas ramas procesales, como consejero
juridico de las autoridades gubernamentales y que ademas defiende los
intereses patrimoniales del Estado; es la instituciéon del Estado a través
de la cual se ejerce la accion penal y la tutela social en aquellos casos
que las leyes lo establecen. Organo de naturaleza muy singular, ya que
adopta un sinnumero de fases en su funcionamiento y se caracteriza por
constituir un cuerpo organico que actua bajo direccion de una o varias
personas, no depende de ningun otro érgano del Estado, representa
y defiende los intereses sociales y actua independientemente de los
intereses del ofendido.

Por su parte, Bertrand-Tinetti-Kury-Orellana, en su Manual de De-
recho Constitucional, citando a Cabanellas, sefalan que el Ministerio
Publico designa la institucion y el 6érgano encargado de cooperar en
la administracion de justicia, velando por el interés del Estado, de la
sociedad y de los particulares mediante el ejercicio de las acciones
pertinentes, haciendo observar las leyes y promoviendo la investigacién
y represion de los delitos.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA

En ese orden de ideas, en la Republica de El Salvador, la Fisca-
lia General de la Republica es una institucién o corporacién a la cual
incumbe lo concerniente a la averiguacion de los sucesos delictivos
-juntamente con la Policia Nacional Civil- con la finalidad de sostener
dentro del proceso penal, la acusacién publica, esto es, el ejercicio de
la pretension punitiva.

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Por otro lado, al Ministerio Publico por medio de la Procuraduria
General de la Republica, corresponde la defensa de los incapaces, de
los trabajadores y sus asociaciones gremiales, asi como de los econémi-
camente débiles; defensa que realiza en dos fases: una de investigacion
y conciliacion, la cual puede culminar ya sea que la parte obligada se
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allane al reclamo que se le hace o que llegue a una transaccion con
la parte demandante; y una en que actia como abogado del incapaz,
del trabajador, del sindicato o del econémicamente débil, y ocurre en
representacion de éste ante el tribunal competente ejercitando la accion
correspondiente. Finalmente, a través de la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos, de manera permanente, vela por el respeto
y promocién de los derechos de las personas.

Por ultimo es importante resaltar el rango que al Ministerio Publico
se le confiere dentro de la norma primaria, colocandolo en el mismo
plano que las mas altas instituciones del Estado, tomando en cuenta
particularmente que su desarrollo normativo aparece posteriormente a la
de los Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Esto permite afirmar su
completa autonomia con relacion a los otros poderes estatales, lo cual
significa que su naturaleza institucional no puede incardinarse dentro
del capitulo Il, titulo VI de la Constitucion que se refiere al Ejecutivo, ni
tampoco forma parte de la estructura del Organo Judicial, atin cuando
ejerza la mas amplia gama de sus funciones ante los juzgados y tribu-
nales que lo integran.

Pero esa autonomia no significa que las relaciones entre los 6rganos
e instituciones del Estado y el Ministerio Publico no existan o deban
desaparecer. Al contrario, tales relaciones deben basarse en una fluida
colaboracion en aras de satisfacer los intereses generales, pero no
pueden significar en ningln momento una subordinacion jerarquica de
un ente estatal con respecto a otro.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 2-2005 de las
10:35 del dia 28/3/2006)

MODELO DE ENJUICIAMIENTO ACUSATORIO

De las consideraciones efectuadas sobre los ords. 3° y 4 ° del art.
193 Cn., se desprende la intencidn constitucional de depositar el ejercicio
de la persecucion penal y promocion de la accion penal publica ante los
tribunales en manos de la FGR. Este planteamiento, supone una con-
figuracion del proceso penal salvadorefio como una relacion triangular
entre el acusador, el defensor y el juez. Es por tanto, una estructura
triadica propia de los modelos de enjuiciamiento acusatorio o préximos
a dicho modelo, donde el juez se encuentra rigidamente separado de
las partes y su decision sujeta a un contradictorio oral y publico.

Tal consideracion, asumida de forma muy clara por el constituyente,
establece una nitida separacién entre las funciones institucionales de
perseguir y acusar, y las de juzgar y punir; poniendo cada una de ellas a
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cargo de distintos érganos diferenciados entre si. De forma consecuente
con tal planteamiento, el legislador secundario establecio tal separacion
en el vigente C. Pr. Pn., evitando la concentracion de poderes en un
solo 6rgano como acontecia con el anterior Juez de Primera Instancia
del C. Pr. Pn. de 1973.

En efecto, la finalidad del principio de separacion del juez de la
acusacion, a través de la desconcentracion de los diversos roles pro-
cesales en distintos sujetos, es evitar un juez comprometido con la
investigacién y que ello pueda poner en duda su imparcialidad en la
resolucion del caso.

GARANTIA DE IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Al respecto, sostiene Luigi Ferrajoli que la garantia de imparcialidad
no sélo comprende la ajenidad del juez a los intereses de las partes en
la causa —interés privado o personal-, sino que es preciso que éste ni
siquiera tenga un interés publico o institucional. Es decir, que “es ne-
cesario que no tenga un interés acusatorio, y que por esto no ejercite
simultaneamente las funciones de acusacién, como, por el contrario
ocurre en el proceso inquisitivo y, aunque sea de manera ambigua,
también en el mixto. Sdlo asi puede el proceso conservar un caracter
«cognoscitivo» o, como dice Beccaria, «informativo» y no degenerar en
«proceso ofensivo», donde «el juez se hace enemigo del reo»”.

MINISTERIO PUBLICO FISCAL

En contraposicion, el Ministerio Publico-Fiscal ostenta el monopolio
exclusivo de la acusacion publica con todas sus consecuencias, y aun
cuenta con la potestad de decidir acerca de la conveniencia de ejer-
cerla ante los tribunales en aquellos casos que el C. Pr. Pn. lo permite.
Asi, puede prescindir de efectuar la instruccion formal y solicitar el so-
breseimiento o la aplicacién de un mecanismo de simplificacién como
puede ser la desestimacion, la aplicacion del criterio de oportunidad, el
procedimiento abreviado o la conciliacién (arts. 20, 22, 32, 248, 249,
250, 251, 313 y 379 C.Pr.Pn.).

Este margen de discrecionalidad —reglada— inherente a la funcién
acusadora de la FGR, no obedece Unicamente a evitar la figura del juez
“contaminado”, sino también a desformalizar y fortalecer la actividad
investigadora dentro del proceso penal, pues el juez “instructor” posee
la desventaja derivada de su rigidez estructural dentro del sistema de
justicia penal, ademas de no poseer la flexibilidad para adaptar los re-
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cursos humanos y materiales necesarios a las necesidades y objetivos
que garanticen el éxito de la investigacion.

Conforme a ello, sélo la FGR se encuentra facultada legalmente para
formular ese juicio de conveniencia u oportunidad de la accion penal, y
ella es la Unica que se encuentra en condiciones de evaluar los diferentes
aspectos del caso concreto, en especial los esfuerzos investigativos y
probatorios que el caso requiere.

Sin embargo, su aplicacion no puede ser arbitraria o caprichosa y
es por ese motivo, que su autorizacion se encuentra sujeta a control
judicial, el cual debe verificar el cumplimiento de los requisitos que la
disposicion normativa aplicable exige. Pero lo que se encuentra fuera
de la competencia judicial, es reemplazar el criterio del fiscal del caso,
pues el juicio de conveniencia corresponde exclusivamente a éste ultimo
como titular de la accién penal publica.

La disposicion objeto de control de constitucionalidad —art. 258 del
C. Pr. Pn— establece que si el Ministerio Publico-Fiscal solicita al Juez
de Paz la desestimacion de la denuncia, el sobreseimiento definitivo o
provisional o la aplicacion del criterio de oportunidad, y éste considera
que no procede tal peticidn, remitira tal peticion con resolucion fundada al
fiscal superior a fin de que dictamine sobre el mismo. Si el fiscal superior
ratifica la peticion efectuada por el inferior el juez “resolvera en el sentido
solicitado por la Fiscalia General de la Republica; en caso contrario,
decretara lo que corresponda segun el nuevo requerimiento”.

De acuerdo a lo expuesto en las lineas que anteceden, tal disposicion
en ningun momento denota una injerencia en las potestades propias de
la jurisdiccion, pues esta en ningin momento tiene configurada consti-
tucional y legalmente el ejercicio de la accion penal publica, la cual es
atribucién—como se ha repetido de forma reiterada— a la FGR; corres-
pondiendo Unicamente a la jurisdiccidon penal el control de las actividades
desarrolladas por el ente investigador y de proteccion de los derechos
fundamentales del imputado y de la victima durante el desarrollo de la
instruccién. Tampoco el fiscal invade potestades exclusivas del Organo
Judicial, pues de ninguna manera se irroga la facultad de realizar acti-
vidades procesales y de juzgamiento propias de la magistratura.

Es de precisar, entonces, que la ratio essendi de la norma impugnada
es dar preponderancia al principio acusatorio, de modo que el juez no pueda
obligar a la FGR a solicitar la apertura de la etapa preparatoria, ya que esta
no es su funcion, de acuerdo al principio constitucional de division de las
funciones requirentes y juzgadoras que orienta el procedimiento penal.

Corolario logico de lo anterior, es que no resulte admisible que ante
tales peticiones de contenido desincriminatorio efectuadas por el fiscal
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del caso —y que pueden ser ratificadas por el fiscal superior— el juzgador
pueda “ordenar” la instruccion configurando el mismo la imputacion,
pues en este caso, se encontraria suplantando el rol del ente acusador,
desnaturalizando el esquema triangular del proceso penal conforme a la
Constitucion, y afectaria la independencia institucional de la FGR.

También es procedente recordar, que el juez conserva su indepen-
dencia en el ejercicio de la jurisdiccion penal en la medida que ejerce
un control sobre los presupuestos legales de tal peticion, y ain puede
dictar el sobreseimiento provisional o definitivo de forma independiente
a que la FGR se lo haya solicitado, pero de ninguna forma —como se
vuelve a recalcar— puede ejercer atribuciones acusatorias.

INDEPENDENCIA JUDICIAL

El juez conserva su independencia en el ejercicio de la jurisdiccién
penal en la medida que ejerce un control sobre los presupuestos lega-
les de tal peticidn, y aun puede dictar el sobreseimiento provisional o
definitivo de forma independiente a que la FGR se lo haya solicitado,
pero de ninguna forma —como se vuelve a recalcar— puede ejercer
atribuciones acusatorias.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 2-2005 de las
10:35 del dia 28/3/2006)

ORGANISMOS SUPRANACIONALES: ATRIBUCIONES

La Sala de lo Constitucional ha declarado por una parte, que en el
art. 7 letra c) del Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero
Centroamericano, no existia violacion a los arts. 131 ord. 6° y 86 Cn.,
reconociendo que “la simple creacidén de organismos supranacionales
y sus correspondientes atribuciones de la misma indole, como seria,
para el caso y en términos generales, la negociacion y aprobacion de
las decisiones que requiere el funcionamiento del régimen, no contradice
ninguna norma constitucional salvadorefia”.

Por otra parte, se ha declarado, de un modo general y obligatorio,
que el contenido de los arts. 24 y 26 del Convenio sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero Centroamericano si contravenian la Constitu-
cion de la Republica, “al desconocer que, de acuerdo a los arts. 131
ord. 6°y 86 Cn., es la Asamblea Legislativa el 6rgano nacional que esta
constitucionalmente facultado para emitir tributos como los aranceles a
la importacién por ser una materia reservada a ley”.
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PRINCIPIO DE APLICABILIDAD INMEDIATA DE LOS ACTOS NORMATIVOS
EMANADOS DE INSTITUCIONES DE INTEGRACION

Esta Sala expresamente ha reconocido uno de los principios funda-
mentales de los ordenamientos de integracion que es el de aplicabilidad
inmediata de los actos normativos dictados por las instituciones de
integracion. Al respecto, se manifesté que el Derecho de Integracion
Derivado “esta constituido por los actos normativos de los érganos
de integracion” y que “se caracteriza por su autonomia porque, en la
mayoria de los casos, no es necesaria la aceptacion, transformacion o
adaptacién alguna de parte de los Estados signatarios, pues el mismo
es directamente aplicable tanto a los Estados parte como a los ciuda-
danos de éstos”.

Se ha establecido que “las disposiciones juridicas emitidas por un
organismo de integracion seran constitucionalmente validas si respe-
tan -entre otras cosas- el reparto de competencias establecido en la
Constitucion”.

RESERVADE LEY EN MATERIA DE IMPUESTOS

En nuestro ordenamiento constitucional hay reserva de ley en materia
tributaria, en relacion con los impuestos. Aunado a ello, se ha determi-
nado que los aranceles a la importacion son verdaderos impuestos. De
tales premisas, se concluye, entonces, que la creaciéon y modificaciéon
de aranceles es competencia de la Asamblea Legislativa.

Esta Sala ha reconocido el espiritu integracionista de nuestra Consti-
tucion al admitir que “la creacion del Derecho de Integracion Derivado no
es, en abstracto, inconstitucional, es decir que la creacion de organismos
internacionales o supranacionales de cualquier indole, sus competencias
y funciones, no violenta per se ningun precepto constitucional, porque
no existe prohibicidn alguna dentro de nuestra Constitucion para que el
Estado Salvadorefo pueda integrarse con los demas paises del istmo
centroamericano -al contrario, dicha integracion esta ordenada por el art.
89 Cn.-, siendo que dicho proceso necesita, es obvio, de instrumentos
juridicos y de érganos de ejecucion”

Posibilidad de transferir el ejercicio de competencias soberanas in-
ternas a organismos supranacionales, para efectos de la integracion.

En esa misma linea, este Tribunal ha reiterado la posibilidad de
transferir competencias soberanas internas a los organismos supra-
nacionales conforme a nuestro marco constitucional, aclarando que
el estudio constitucional seria distinto “para el caso de la ejecucion de
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las decisiones tomadas por dichos érganos al interior de cada Estado
contratante, en cuyo caso para ser conformes a la Constitucién deben
respetar los procedimientos alli establecidos”. Sobre dicha base, se
desestimé la supuesta inconstitucionalidad del art. 7 del Convenio sobre
el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano.

Prohibicién constitucional para que un organismo supranacional de-
vuelva el ejercicio de una competencia transferida, a un 6rgano interno
del Estado, distinto del titular de dicha competencia.

En relacion con los arts. 24 y 26 del Convenio sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero Centroamericano, en el Considerando IX 2 B,
se determiné que dichas disposiciones daban “competencia al Organo
Ejecutivo del pais para poner en vigencia aranceles decididos por el
Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano, asi como para mo-
dificar unilateralmente aquellos ya vigentes en nuestro ordenamiento
juridico”, lo cual pasaba por alto que, a nivel interno del Estado, dicha
competencia corresponde a la Asamblea Legislativa. Por tal razén, los
articulos en mencion fueron declarados inconstitucionales.

Se ha sostenido que segun lo dispuesto en la resolucion n° 2 de
la primera reunién del Consejo Arancelario y Aduanero Centroameri-
cano -emitida el dia 17-1X-1985, y por la que se aprobo el Anexo “A”
del Convenio, o sea, el Arancel Centroamericano de Importacion- en
materia aduanera, algunos derechos arancelarios a la importaciéon
son decretados por la Asamblea Legislativa, pero otros son aprobados
por el Consejo de Ministros de Integracion Econdmica, y antes por el
Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano. Esto es asi, porque
en dicha resolucién se establecié que el Arancel Centroamericano de
Importacién constaria de tres partes: la primera que contendria rubros
con derechos arancelarios a la importacion equiparados, a los que se
les aplicaria las disposiciones del capitulo VI del Convenio; la segunda
parte contendria rubros con derechos arancelarios a la importaciéon
en proceso de equiparacion y autorizados por el Consejo; y la tercera
parte contendria los rubros de derechos arancelarios a la importacion
que no se equipararian, por lo que cada pais los adoptaria y modificaria
conforme a su legislacion interna.

Conforme a ello, esta Sala advirtié que, segun lo expresado por el
Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano en tal Resolucion,
los derechos arancelarios a la importacion de la parte tercera, -hasta la
fecha- deben ser decretados por la Asamblea Legislativa.

Como aclaracion final, esta Sala ha determinado mediante una
interpretacion sistematica de los arts. 131 ord. 6° y 89 inc. 1° Cn., que
los derechos arancelarios a la importacion pueden ser decretados o
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aprobados por dos vias permitidas por la Constitucion, de tal suerte que
aquellos contenidos en las Partes | y Il del Arancel Centroamericano
de Importaciéon pueden serlo por la autoridad de integracion designa-
da al efecto -v. gr. Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano,
Consejo de Ministros Responsables de la Integracion Econdémica y
Desarrollo Regional , Consejo de Ministros de Integracion Econdmica,
etc.- mientras que aquellos contenidos en la Parte Il deben serlo por la
autoridad interna de cada Estado -Asamblea Legislativa, para el caso
salvadorefio-.

Reiterando la jurisprudencia anteriormente expuesta, la Sala de lo
Constitucional considera necesario resaltar las siguientes conclusiones:

En primer lugar, esta Sala, como maximo intérprete y garante de la
Constitucién, ha reconocido en su jurisprudencia, y sigue reconociendo,
el espiritu integracionista plasmado en el art. 89 Cn., dentro de los limites
establecidos en la Constitucion misma.

Sin embargo, a nivel interno del Estado, la creacion y modificacion de
impuestos de cualquier naturaleza -entre ellos los impuestos o “derechos”
a la importacién- es competencia original de la Asamblea Legislativa.

Ahora bien, para los efectos de la integracion centroamericana, la
Constitucion permite la transferencia del ejercicio de competencias sobe-
ranas de los 6rganos internos del Estado, a organismos supranacionales.
Ello significa que -para el caso especifico de los derechos arancelarios
a la importaciéon - es constitucionalmente valida la cesion hecha por
la Asamblea Legislativa a favor del Consejo Arancelario y Aduanero
Centroamericano -y demas entes designados- mediante el art. 7 del
Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano.

Lo que no puede considerarse acorde a la Constitucién es la cesion
que el Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano, Consejo de
Ministros de Integracion Econémica, Consejo de Ministros Responsa-
bles de la Integracion Econémica y Desarrollo Regional, etc., pudieran
hacer del ejercicio de dicha competencia, a favor de un érgano interno
del Estado distinto de la Asamblea Legislativa.

Al respecto, resulta indispensable aclarar que sobre el art. 24 del
Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano,
la Corte Centroamericana de Justicia (CCJ) -maxima autoridad inter-
pretativa en materia de Derecho de Integracion-, mediante resolucion
de fecha 5-VII-1997, relativa a la Consulta Mdltiple sobre la Aplicacion
e Interpretacion de catorce disposiciones contenidas en el Convenio
sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano, manifes-
t6 lo siguiente: “Segun el articulo 24 del Convenio sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero, se requiere para que entren en vigencia sus
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resoluciones, que sean aprobadas, por los Poderes Ejecutivos de los
Estados miembros, en un plazo no mayor de treinta dias en la forma
establecida en esa norma. Hecha la aprobacion, las resoluciones son
de cumplimiento inmediato y por este motivo no se requiere de la ratifi-
cacion legislativa. En igual forma, si no lo hacen en el plazo sefialado,
dadas las caracteristicas propias del Derecho Comunitario de aplicacion
uniforme, directa e inmediata, entran en vigencia una vez transcurrido
el mismo”. De dicho pronunciamiento se desprenden dos elementos de
interpretacion:

Por una parte, que en el ambito de la integraciéon centroamericana
-con base en el art. 24 del Convenio sobre el Régimen Arancelario y
Aduanero Centroamericano- se ha querido conceder al Organo Ejecu-
tivo la atribucion de “aprobar” las decisiones arancelarias acordadas
por el organismo supranacional competente. Asi, tanto la formulacion
linguistica de los arts. 24 y 26 del Convenio sobre el Régimen Arance-
lario y Aduanero Centroamericano, como la interpretacion de la Corte
Centroamericana de Justicia, literalmente supeditan la vigencia de la
normativa aprobada por el Consejo Arancelario y Aduanero Centroame-
ricano a la discrecionalidad del Organo Ejecutivo, quien se convierte
en el encargado de “aprobar” en ultima instancia las modificaciones
arancelarias contenidas en las resoluciones del Consejo Arancelario y
Aduanero Centroamericano, Consejo de Ministros de Integracién Eco-
némica y Consejo de Ministros Responsables de la Integracion Econo-
mica y Desarrollo Regional, asi como de controlar la incorporacion de
tales decisiones en el ordenamiento interno, mediante la emision de un
Acuerdo Ejecutivo.

Esto implica una violacién al reparto de competencias establecido
por nuestra Constitucion en materia de impuestos, ya que si lo que se
quiere es que a nivel interno los derechos arancelarios a la importacion
se sometan a aprobacioén, la Asamblea Legislativa es el érgano com-
petente para ello y no el Ejecutivo. En caso contrario, el ejercicio de la
competencia voluntariamente transferido por la Asamblea Legislativa
al Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano y demas entes
designados se estaria cediendo por estos al Organo Ejecutivo, quien
originalmente no tiene la titularidad de dicha competencia, violandose
ademas el art. 86 Cn. A esta razon obedece lo decidido en el punto 3
del Fallo contenido en la Sentencia de 24-VI-2003, dictada en el proceso
de Inc. 40-2000.

Ahora bien, del segundo elemento interpretativo, se extrae la caracte-
ristica de aplicabilidad inmediata de la normativa de integracion, pero en
el supuesto que transcurra un plazo de treinta dias sin que el Ejecutivo
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haya hecho la aprobacion respectiva. Al respecto, puede afirmarse que
la incorporacion automatica de la normativa de integracion en el ordena-
miento juridico interno estatal -incluso sin limitaciones de plazo- no afecta
el reparto de competencias establecido en la Constitucion, ya que ello
es un reflejo de la cesion de competencias voluntariamente consentida
por la Asamblea Legislativa en el art. 7 del Convenio sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero Centroamericano. De hecho, esta Sala no ha
negado en su jurisprudencia la posibilidad de aplicabilidad inmediata de
los actos normativos dictados por las instituciones de integracion.

A partir de lo antes expuesto, se concluye que la declaratoria de
inconstitucionalidad del art. 24 Convenio sobre el Régimen Arancelario
y Aduanero Centroamericano, dictada en el proceso de Inc. 40-2000,
no afecta la vigencia de la normativa de integracion contenida en los
Acuerdos Ejecutivos que han sido impugnados ante esta Sala, ya que
la misma tiene aplicabilidad inmediata, es decir que su incorporacion
y eficacia dentro del ordenamiento juridico interno del Estado es inde-
pendiente de la emisién o existencia de un Acuerdo Ejecutivo. Asi, el
alcance de dicho pronunciamiento, unicamente comprende el Acuerdo o
Decreto Ejecutivo como mecanismo de “aprobacién” de la normativa de
incorporacion para su insercion en el ordenamiento juridico nacional.

Y es que, por otra parte, en la doctrina especializada en la materia,
se entiende que el recurso de los Estados a este tipo de acuerdos o
decretos obedece a la falta de una instancia regional de difusion de
los actos normativos. Por lo tanto, la publicacién interna de los mismos
mediante los mecanismos propios de cada Estado -en el caso salva-
dorefio el Diario Oficial- constituye la manera idonea de dar a conocer
a la poblacion el Derecho de Integracion. Conceder dicha finalidad o
naturaleza a los Acuerdos o decretos referidos en el art. 24 del Convenio
sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano no afecta el
reparto de competencias establecido en la Constitucion.

La Resolucion n® 2 de 17-1X-1985, emitida por el Consejo Arance-
lario y Aduanero Centroamericano, aprobo el Anexo “A” del Convenio
sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano, o sea el
Arancel Centroamericano de Importacion, lo dividio en tres partes, tal
como se expuso en la mencionada sentencia. Dicha Resolucion fue
dictada durante la vigencia de la Nomenclatura Arancelaria Uniforme
Centroamericana; sin embargo, al sustituirse esta clasificacion oficial de
las mercancias por el Sistema Arancelario Centroamericano, el Arancel
Centroamericano de Importacion conservé la misma division en tres
partes, siendo que la Parte |l corresponde a los derechos arancelarios
a la importacion aprobados por la Asamblea Legislativa, tal como se
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desprende del Acuerdo Ejecutivo n° 313, de 7-V-1997, publicado en el
D. O. n° 96 (Il Parte), tomo 335, de 28-V-1997.

Ahora bien, al respecto, resulta necesario efectuar un analisis juridico
del origen y evolucién de dicha Parte 1ll, tal como se desprende de los
instrumentos legales de la integracion.

Asi, mediante la ratificacion del Convenio sobre el Régimen Aran-
celario y Aduanero Centroamericano, la Asamblea Legislativa cedio, en
virtud del art. 7, el ejercicio de su competencia tributaria relativa a los
derechos arancelarios a la importacion, en favor del Consejo Arancelario
y Aduanero Centroamericano. Dicha cesion fue general en materia de
aranceles, ya que no consta en el referido Convenio -ni en las modifica-
ciones posteriores contenidas en los Protocolos relativos al mismo- que la
Asamblea Legislativa haya decidido reservarse la regulacion de aranceles
para determinados productos. Al efecto, el Articulo Transitorio Primero del
Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano
delega en el Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano la facultad
de establecer “el calendario, procedimientos y materias para negociar
el Anexo “A” a la vez que se remite al Capitulo VI del mismo Convenio
para “incorporar gradualmente en el Anexo “A” (...) las nuevas aperturas
y tarifas arancelarias negociadas”. Por su parte, en los tres Protocolos al
Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano,
ratificados en 14-V-1992, 11-1-1996 y 7-11I-1996, respectivamente, se
reitera la voluntad de facultar al Consejo Arancelario y Aduanero Cen-
troamericano para establecer las tarifas del Arancel Centroamericano de
Importacion, incluso respecto de los productos considerados sensibles
para las economias de los Estados miembros.

En consecuencia, el origen de la reserva a favor de la Asamblea
Legislativa en cuanto a los derechos arancelarios a la importacién
contenidos en la Parte Ill del Arancel Centroamericano de Importa-
cion, deriva de la Resolucion n° 2 emitida por el Consejo Arancelario
y Aduanero Centroamericano, quien se autolimito en el ejercicio de la
competencia que le habia sido transferida. Es decir que la voluntad del
Organo delegante fue ceder el ejercicio completo de la competencia
arancelaria, mientras que el Organo delegado fue quien tomé la de-
cisién de abstenerse de regular aranceles para determinados rubros,
los cuales clasificd dentro de la Parte Ill del Arancel Centroamericano
de Importacion. En consecuencia, desde la perspectiva constitucional,
resulta razonable interpretar que la delegacion realizada mediante el
Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano
contintia siendo general y completa, a la vez que la limitacién autoim-
puesta por el Consejo Arancelario y Aduanero Centroamericano puede
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ser relevada por un instrumento juridico de naturaleza equivalente o
superior a la que tenia la Resolucién n° 2, antes mencionada, en caso
de considerarse necesario para los intereses de la integracion. De lo
contrario, de acuerdo con la normativa vigente, la via interna estatal para
la regulacion de aranceles de la Parte Il del Arancel Centroamericano
de Importacion, corresponde a la Asamblea Legislativa.

En materia de interpretacién constitucional, esta Sala ha manifestado
en reiterada jurisprudencia que, en un proceso de Inconstitucionalidad,
la expulsion de la disposicién impugnada debe tomarse como la ultima
opcion de resolucion del Tribunal por lo que, en primer lugar, debe in-
clinarse por establecer una interpretacion de la normativa infraconstitu-
cional coherente con el texto constitucional confrontado. Sin embargo,
en el caso de disposiciones cuya formulacion linglistica sea demasiado
cerrada, de tal suerte que no permita diversas opciones interpretativas;
en tales casos, el Tribunal no tendra mas alternativa que declarar su
inconstitucionalidad.

Tal como se ha afirmado en esta decision, la practica de aprobacion
de resoluciones arancelarias de los érganos de integracion por parte del
Organo Ejecutivo resulta contraria a la atribucién de competencias esta-
blecida en el art. 131 ord. 6° Cn., a favor de la Asamblea Legislativa, si se
entiende que la aprobacion es un requisito de validez de una normativa
que todavia no ha perfeccionado su procedimiento de formacion.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 10-2004AC
de las 10:00 del dia 8/12/2006)

PODER DEL ESTADO

Una parte de la Constitucién -perfectamente deslindada y deslindable
en las constituciones escritas o codificadas- se dedica a organizar el
poder, los 6rganos que lo ejercen, sus funciones y las relaciones entre
ellos. Es un conjunto de normas al que clasicamente se denomina “parte
organica” de la Constitucidon y se caracteriza por ser dinamico, en el
sentido que éste no se acciona solamente para entrar en relacion juri-
dico-politica con las personas que se integran en la poblacion, sino que
se mueve y provoca también relaciones que pueden llamarse internas,
pues se producen en el ambito mismo de la estructura del Estado, las
que sin duda repercutiran en las personas.

El poder, como elemento del Estado, es siempre una capacidad o
competencia que denota energia y fuerza, por lo que su naturaleza es
organico-funcional, pues es el complejo de érganos del Estado que lo
ponen en ejercicio. Disponer de poder en el contexto de lo sefalado
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por la norma juridica, es contar con medios y posibilidades para algo. El
Estado ejerce su poder a través de 6rganos integrados por personas, las
cuales lo ponen de manifiesto a través de actos de voluntad; actos que,
exteriorizados, obligan a sus destinatarios y responsabilizan al Estado.

Dichas personas son las que ponen al Estado en el ambito de las
relaciones juridicas, pues actuan en nombre y representacion de él,
imputandole voluntad y acciones concretas en razén del 6érgano al
que se integran. Ahora bien, el 6rgano en abstracto o impersonal se
configura por su competencia, cualquiera que sea la persona que lo
encarne o represente; competencia que es sinébnimo de area o campo
de accion, es decir, la asignacion de su funcién o razén de ser -lo que
en el Derecho Publico equivale a la capacidad juridica-, aspecto que no
debe confundirse con un derecho subijetivo.

COMPETENCIA

No es derecho sino un ambito de trabajo o de operacion. La compe-
tencia es un concepto de la esfera institucional, en la cual los derechos
subjetivos son desconocidos. Como senala Miguel Marienhoff en su Trata-
do de Derecho Administrativo, las instituciones en cuanto tales no pueden
ser titulares de derechos subjetivos, salvo el caso de que sean también
personas juridicas, por habérseles conferido capacidad juridica.

En orden a lo sefialado, entre los caracteres de la competencia que
resultan aplicables en el entorno juridico salvadorefio, cabe indicar, en
primer lugar, que, segun lo establecido en el art. 86 Cn., la incompeten-
cia es la regla y la competencia la excepcion; caracter que resulta de la
aplicacion de la genérica “vinculacién positiva”, segun la cual los entes
publicos unicamente pueden hacer lo que la norma juridica les permite,
en tanto que a las personas naturales, conforme al art. 8 Cn., todo lo
que no les esta prohibido por la norma les esta permitido “vinculacion
negativa”, en virtud de tratarse de una 6rbita de libertad juridicamente
relevante; por lo tanto, para los entes del Estado la competencia, ademas
de estar atribuida expresamente y aunque en su orbita puedan existir
atribuciones discrecionales —las cuales se encuentran en el marco de
las disposiciones juridicas—, es obligatorio su ejercicio.

Por otra parte, debe entenderse que la competencia en principio es
improrrogable; se califica asi porque en el Derecho Administrativo se
conocen algunas excepciones, como ocurre en el caso de la avocacion,
que opera cuando el superior sustituye al inferior en la decision de un
caso, por si mismo y sin que medie pedido de parte; sin embargo, la
avocacion requiere de norma que la autorice. Finalmente, la competencia
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condiciona la validez del acto de modo tal que el emitido fuera de ella
esta afectado de nulidad; nulidad que puede ser absoluta si ha mediado
invasion de otros entes del Estado o materias de érganos distintos, de
manera que no puede ser saneada; o relativa, en caso contrario.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 2-2005 de las
10:35 del dia 28/3/2006)

PRESUPUESTO DEL ESTADO

Segun exponen Juan Martinez Queralt y otros en su Curso de
Derecho Financiero y Tributario, “los Presupuestos consisten en una
Ley que recoge la totalidad de gastos e ingresos del Estado previstos
para cada afio, y mediante la cual el legislativo autoriza a las diferentes
Administraciones estatales para realizar dichos gastos, con los limites
y el destino en ella especificado”. El estudio del presupuesto ha corres-
pondido tradicionalmente a la rama del Derecho Financiero (también
denominado Derecho Hacendario o de las Finanzas Publicas); sin
embargo, su regulacion en el Capitulo Il del Titulo VII de nuestra Ley
Suprema evidencia su relevancia desde el punto de vista constitucional.
Por otro lado, de la definicion trascrita se desprende que el presupuesto
se concreta en una ley, en sentido formal, lo que inevitablemente plantea
la cuestion de su adecuaciéon o no a los parametros constitucionales.
Ademas, la referencia a “limites” en la definicién propuesta conecta
directamente —inter alia— con la division de poderes, uno de los pilares
del Estado Constitucional de Derecho.

Con base en lo dicho, se deduce que existe un documento Unico
que recoge todos los ingresos y gastos del Estado, al que se denomina
“presupuesto general”, pero tanto en la practica como en los propios
ordenamientos juridicos, se suele reconocer la existencia de “presu-
puestos especiales” y “presupuestos extraordinarios”. Puesto que las
partes en sus alegatos utilizan dichos términos, es pertinente aclarar
su significado.

PRESUPUESTOS ESPECIALES

En su sentido mas aceptado, los presupuestos especiales son aque-
llos que elaboran los 6rganos desconcentrados de la Administracion
central, dentro de ambito legal de competencia y en ejercicio de cierta
autonomia, para su inclusion en el presupuesto general del Estado. Se
deduce, entonces, que no se trata de presupuestos que se sometan por
separado a la aprobacién del Organo Legislativo, sino que se consideran
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especiales en razén de su origen. En nuestra Constitucion, se encuen-
tran reconocidos en el art. 227 inc. 4°, el cual reza: “Las instituciones y
empresas estatales de caracter autobnomo y las entidades que se cos-
teen con fondos del Erario o que tengan subvencion de éste, excepto
las instituciones de crédito, se regiran por presupuestos especiales y
sistemas de salarios aprobados por el Organo Legislativo”.

PRESUPUESTOS EXTRAORDINARIOS

Los presupuestos extraordinarios son aquellos que aprueba la
Asamblea Legislativa para la realizacion de gastos excepcionales. Su
consagracion en nuestra Constitucion la encontramos en el art. 228
inc. 3°: “Sdélo podran comprometerse fondos de ejercicios futuros con
autorizacion legislativa, para obras de interés publico o administrativo, o
para la consolidacion o conversion de la deuda publica”. Por otro lado,
el art. 204 ord. 2° faculta a los Municipios, como parte de su ambito de
autonomia, a “decretar su Presupuesto de Ingresos y Egresos”. Ni los
presupuestos extraordinarios ni los municipales forman parte del Pre-
supuesto General del Estado.

PRINCIPIOS PRESUPUESTARIOS

Pues bien, respecto del presupuesto, los expositores del derecho
se han encargado de enunciar una serie de principios, ordenados se-
gun diversas clasificaciones, por lo que la Sala de lo Constitucional se
limitara a establecer el sentido que se les debe dar en el contexto de
esta sentencia.

El principio de competencia o legalidad se relaciona con la habili-
tacion constitucional y legal a un determinado érgano del Estado para
la aprobacién del Presupuesto General del Estado. Desde su origen
liberal hasta nuestros dias, se ha entendido que corresponde al pueblo
la autorizacion de todo gasto a cargo del Estado, el cual —por razones
practicas— delega esa potestad en el Organo Legislativo.

El principio de unidad exige que la Administracion Publica consigne
en un solo documento todos sus ingresos y gastos, y como tal lo some-
ta a la aprobacion del Legislativo. Segun el profesor argentino Héctor
Villegas, “si bien esta regla fue fruto de elaboracién doctrinal, y no de
derecho positivo, tuvo mucha acogida en virtud de sus ventajas, con-
sistentes en poder apreciar el presupuesto en su conjunto, permitiendo
el debido control presupuestario, y dificultar las maniobras de disimular
economias u ocultar gastos en presupuestos y ‘cuentas especiales’™
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El principio de universalidad obliga al Organo Ejecutivo a incluir
todos los ingresos y gastos por sus importes brutos en el documento
presupuestario, es decir, sin que exista compensacion entre ingresos
y gastos.

El principio de unidad de caja exige que todos los recursos del Es-
tado, cualesquiera sea su origen, ingresen a un fondo general o caja
Unica, en el que se diluyan con todos los restantes ingresos, perdiendo
todo signo indicativo de su procedencia.

Finalmente, el principio de no afectacion especial se encuentra in-
timamente relacionado con el anterior, ya que como consecuencia de
que los ingresos publicos deben afluir a una caja Unica, no se pueden
afectarse para sufragar gastos especificos, sino por el contrario, deben
servir para la atencion de todas las erogaciones estatales.

Con respecto al procedimiento de elaboracion del Presupuesto,
tanto en la doctrina como en la practica constitucional, se distinguen
tres grandes fases: preparacion, aprobacion y ejecucion. Estas fases
no estan encomendadas a un solo 6rgano del Estado, sino a varios, por
ello guarda intima conexién con la teoria de la division de poderes.

La Constitucion establece los lineamientos generales del proceso
presupuestario en el Capitulo Il del Titulo VII, relativo a la Hacienda
Publica, y el desarrollo legislativo lo hace la Ley Organica de Adminis-
tracion Financiera del Estado y su respectivo Reglamento. La etapa
de preparacioén consiste en la confeccion de anteproyecto de la ley de
presupuesto de cada ejercicio fiscal, potestad que en nuestro sistema
juridico-politico corresponde al Consejo de Ministros, integrado por el
Presidente y Vicepresidente de la Republica, y los Ministros de Estado,
segun los arts. 166 y 167 ord. 3° Cn. En cambio, la fase de aprobacion
le corresponde al Organo Legislativo, segun el art. 131 ord. 8° Cn.,
en consonancia con el principio de competencia explicado en la letra
anterior. En otras palabras, al Organo se le asigna la tarea —eminente-
mente administrativa y técnica— de “proponer” el presupuesto, segun
el plan general de gobierno y, especialmente, su programa econémico;
y al Legislativo se le confiere el papel politico de someter a discusion
publica dicha propuesta, y luego imprimirle el caracter de ley formal de
la Republica. En la fase de ejecucion, el papel obviamente vuelve al
Organo Ejecutivo, ya que consiste en la gestién cotidiana de los ingresos
y gastos publicos —tarea que por antonomasia corresponde a los entes
administrativos—.

Los principios presupuestarios se encuentran dispersos en el texto
constitucional, y no se encuentran formulados como tales, pero del tenor
de sus disposiciones se deducen facilmente.
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El principio de legalidad lo recoge el art. 131 ord. 8, cuando pres-
cribe que “corresponde a la Asamblea Legislativa: (...) Decretar el
Presupuesto de Ingresos y Egresos de la Administracion Puablica, asi
como sus reformas”.

El principio de unidad no lo encontramos consagrado de manera
explicita en el texto constitucional, pero por la inspiracion liberal de
nuestra Ley Suprema, asi como por la explicitacion de otros principios
presupuestarios, se deduce claramente del régimen financiero elegido
por el constituyente. En tal sentido, Giuliani Fonrouge en su Derecho
Financiero expresa que el principio de unidad “es una creacion doctrinal,
pues no resulta de ninguna disposicién constitucional o legal y hasta las
viejas obras no lo consignan explicitamente sino en forma indirecta”. No
se trataria, entonces, propiamente de una omision, sino de un principio
que por su obviedad no necesita ser formulado como tal. Haciendo una
interpretacion sistematica y teleoldgica, puede afirmarse que el principio
en cuestion se deriva de los arts. 227 incs. 1° y 4°, 228 inc. 3° y 204
ord. 2° Cn., ya que, por una parte, se alude al Presupuesto General
del Estado, que incluira los presupuestos especiales de las entidades
auténomas, y por otra parte, se prevén los presupuestos extraordinarios
y municipales, de lo que se deduce la intencién de concentrar todos los
ingresos y gastos estatales en un solo documento, Unicamente con las
salvedades apuntadas.

El principio de universalidad tiene su plasmacion en el art. 227 inc. 1°
Cn., cuando dispone que “el Presupuesto General del Estado contendra,
para cada ejercicio fiscal, la estimacién de todos los ingresos que se
espera percibir de conformidad con las leyes vigentes a la fecha en que
sea votado, asi como la autorizacion de todas las erogaciones que se
juzgue convenientes para realizar los fines del Estado”.

En cuanto al principio de unidad de caja, el constituyente dispuso
en el art. 224 inc. 2° Cn. que “todos los ingresos de la Hacienda Publica
formaran un solo fondo...”

Finalmente, el principio de no afectacién especial se encuentra in
fine en la misma disposicion: “Todos los ingresos de la Hacienda Publi-
ca formaran un solo fondo que estara afecto de manera general a las
necesidades y obligaciones del Estado”.

Ahora bien, los principios presupuestarios, cuyo origen se remonta al
Estado liberal decimondnico, han sufrido —debido a la misma evolucion
hacia otros modelos de Estado, como el Estado Social- modificaciones.
Es decir, su formulacion original no puede descontextualizarse de las
caracteristicas que presentd en esa época la Administracion del Estado,
y como se debe entender en la actualidad. El Estado liberal pretendia
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limitar al Organo Ejecutivo por los abusos que histéricamente habia
cometido, dandole mas facultades al Organo Legislativo. Como expre-
sa Fernando Pérez Royo en su Derecho Financiero y Tributario. Parte
General, los principios presupuestarios aseguraban “el cumplimiento
de su finalidad basica: permitir el control parlamentario del proceso de
asignacion de los recursos publicos, asi como la correspondencia entre
dicha asignacion y su ejecucién”. Sin embargo, con el desarrollo del
Estado se le fueron confiriendo al Ejecutivo mas facultades en la gestion
de la Hacienda Publica, de manera que en la actualidad los principios
presupuestarios se han flexibilizado sustancialmente.

En este orden de ideas, el jurista salvadorefio Alvaro Magafia sefiala
en su Derecho Constitucional Presupuestario: “si bien es cierto que los
textos constitucionales de la gran mayoria de paises contindan recogien-
do los principios presupuestarios, simultaneamente se reconocen, en
casi todos los casos, modificaciones que esencialmente contradicen el
postulado original (...). Incluso, no podemos ignorar que aun cuando el
presupuesto siga cumpliendo una funcién como mecanismo de control
de la actividad gubernamental, los alcances y el significado actual de ese
control distan mucho de lo que originariamente significaba en el marco de
la confrontacion de los poderes y su pugna por una supremacia politica,
ahora ya superados en los sistemas politicos actuales”.

Tal fendmeno tampoco es extrafio en el Derecho Comparado. Asi,
por ejemplo, Juan Martinez Queralt y otros —refiriéndose al derecho
espanol- manifiestan en su Curso de Derecho Financiero y Tributario:
“como corresponde a la Hacienda de un Estado intervencionista, tales
principios registran matizaciones o adaptaciones tendentes a flexibilizar
su rigor y permitir una mayor agilidad en el desempefio de la actuacion
financiera de los entes publicos”, y como ejemplo, apuntan que “ciertos
créditos presupuestarios pueden sustraerse a la exigencia genérica de
la no afectacion entre ingresos y gastos. Asi lo reconoce expresamente
la Ley General Presupuestaria [espafiola] en su art. 23, permitiendo que
por ley se establezca dicha afectacion”.

Las excepciones a los principios presupuestarios tampoco son ajenas
al Derecho argentino. Héctor Villegas, con relacion al principio de unidad,
sefiala que “ha sufrido detrimento al evolucionar el concepto de la accion
estatal y al ampliarse sus funciones al campo econémico-social. De alli
que resulte imposible reunir en un solo documento actividades disimiles
y heterogéneas entre si. Y con respecto al principio de unidad de caja, el
mismo autor indica que “esta regla es adoptada en nuestra ley de conta-
bilidad nacional en lo que respecta a los gastos de funcionamiento, pero
en la realidad actual existen numerosos e importantes recursos afectados
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en forma especial (por ejemplo, el impuesto a la primera transferencia
en el mercado interno de automotores, destinado a gastos de Vialidad,
contribuciones especiales para fondos diversos, etc.)”

Con respecto al principio de legalidad, ya el mismo disefio consti-
tucional del proceso presupuestario supone que la potestad legislativa
establecida en el art. 131 ord. 8° Cn. no es absoluta, ya que el art. 167
ord. 3° de la misma Ley Suprema excluye la posibilidad de que los di-
putados elaboren el anteproyecto de ley de presupuesto. En tal sentido,
esta ultima disposicién constitucional es un limite a la iniciativa de ley
genérica que poseen los diputados, conforme al art. 133 ord. 1° Cn.; pero
ello debe entenderse exclusivamente en cuanto a la formulacion de la ley
de presupuesto, pero no se encuentran vedados en general —y esto es
importante subrayarlo— a legislar en materia financiera, tributaria u otras
afines, las que podrian tener incidencia en la preparacion del presupuesto
por parte del Ejecutivo. En todo caso, la Asamblea Legislativa conserva
la facultad de elaborar su propio presupuesto, segun el art. 131 ord. 10°
Cn. La complejidad del disefio constitucional se evidencia en el art. 182
ord. 13° Cn., el cual excluye tanto al Ejecutivo como al Legislativo de la
preparacion del presupuesto del Organo Judicial.

También implica un limite al Legislativo lo dispuesto en el art. 227
inc. Cn.: “El Organo Legislativo podra disminuir o rechazar los créditos
solicitados; pero nunca aumentarlos”. Lo cual es légico porque si el Or-
gano Ejecutivo tiene la direccion de las finanzas publicas y esta obligado
a conservar el equilibrio presupuestario, no parece razonable que el Le-
gislativo sobrecargue las previsiones financieras del Ejecutivo. Por otra
parte, el art. 167 ord. 4° Cn. faculta al Ejecutivo a “autorizar la erogacion
de sumas que no hayan sido incluidas en los presupuestos, a fin de sa-
tisfacer necesidades provenientes de guerra, de calamidad publica o de
grave perturbacion del orden, si la Asamblea no estuviere reunida”.

El principio de unidad también tiene excepciones en la Constitucion:
por un lado, los presupuestos extraordinarios (art. 228 inc. 3°), y por
otro, los presupuestos municipales (art. 204 ord. 2°) aspectos que han
sido analizados supra.

En cuanto a los principios de unidad de caja y de no afectacion
especial, el constituyente también previd varias excepciones. En primer
lugar, segun el mismo art. 224 inc. 2° Cn., si cabe la afectacion de deter-
minados ingresos para el pago de la deuda publica, y también pueden
afectarse las donaciones para los fines que indique el donante. También
pueden afectarse los empréstitos voluntarios, por necesidades graves
y urgentes, y para garantizar obligaciones contraidas por el Estado,
segun el art. 148 inc. 1° Cn.
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Otra excepcion la ofrece el art. 225 Cn., segun el cual “cuando
la ley lo autorice, el Estado, para la consecucién de sus fines, podra
separar bienes de la masa de la Hacienda Publica o asignar recursos
del Fondo General, para la constitucion o incremento de patrimonios
especiales destinados a instituciones publicas”. Tanto por su ubicacion
en el texto constitucional —inmediatamente a continuacion del art. 224,
que enuncia los principio de unidad de caja y de no afectacion especial—,
por su formulaciéon —"Cuando la ley lo autorice...”, que lo enlaza con el
precepto anterior—, asi como por su contenido, se deduce l6gicamente
que estamos ante una excepcion del principio de unidad de caja. En
concreto, se trata de una habilitacién a la Asamblea Legislativa para
aprobar leyes en las cuales se afecten determinados recursos estatales
para la creacion de patrimonios especiales, al servicio de alguna entidad
publica, lo que necesariamente se debera ver reflejado en el antepro-
yecto de presupuesto del siguiente ejercicio fiscal.

Y es que si no fuera asi, el art. 225 Cn. no tendria razén de ser,
porque si esos recursos especialmente afectados no se consignan en
el presupuesto general del Estado, el Ejecutivo careceria de la aproba-
cion legislativa para utilizarlos, exigida por el principio de universalidad
(art. 227 inc. 1° Cn). Como antes se sefalaba, el Consejo de Ministros
tiene iniciativa respecto de la Ley de Presupuesto, pero ello no excluye
la iniciativa de ley de la Asamblea Legislativa en materia financiera en
general. El art. 225 Cn. es una manifestacion de esa complementariedad.
Y desde luego que cualquier ley relacionada con las finanzas publicas
tendra incidencia en el anteproyecto de presupuesto que debe elaborar
el Ejecutivo.

De lo anterior se deduce que la potestad del Consejo de Ministros
prevista en el art. 167 ord. 3° Cn. no es absoluta, sino que vendra condi-
cionada por las leyes aprobadas por la Asamblea Legislativa en materia
financiera, tributaria u otras que deban reflejarse en el presupuesto.
Ahora bien, el art. 225 Cn. no es un “cheque en blanco” pues, como el
mismo precepto establece. la excepcion al principio de no afectacion
especial deberéa estar justificada por la “consecucion de los fines del
Estado”; lo cual significa que el art. 225 Cn. no puede interpretarse
aisladamente, sino que en consonancia con otras normas constitucio-
nales. Entonces, forzosamente debemos remitirnos al art. 1 incs. 1°y
3° Cn., que consagra los fines y obligaciones del Estado, sobre lo cual
se trataréd mas adelante.

Corresponde ahora referirse, segun el iter propuesto, a la teoria de
la division de poderes y su reconocimiento constitucional, para luego
aplicar dicha teoria a las zonas de reserva de los 6rganos del Estado, en
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particular, las zonas de reserva del Legislativo y el Ejecutivo en materia
presupuestaria. Con estas premisas, nos adentraremos a analizar los
limites a la zona de reserva del Ejecutivo en materia presupuestaria,
contenidas en los arts. 131 ord. 10°y 182 ord. 13° Cn., en el articulo 207
inc. 3° Cn., segun la Sentencia de 19-11-2002, pronunciada en el proceso
de Inc. 1-1998, a la necesaria ampliacion de dicha jurisprudencia, y al
limite contenido en el art. 225 Cn.

DIVISION DE PODERES

La divisién de poderes es un principio afejo y profundamente
arraigado en la filosofia politica, que ademas ha sido objeto de amplio
estudio en el Derecho Constitucional. Encontramos su germen en la
teoria del Estado mixto de Platén, y John Locke también se ocup6 del
tema. Sin embargo, la division tripartita del poder politico la encontra-
mos, por primera vez, claramente planteada en la obra del Bardn de
Montesquieu. La preocupacion del fildsofo francés era buscar la formula
politica para asegurar la libertad de los individuos en el contexto de los
Estados absolutistas.

Simplificando su pensamiento, la idea central era que el poder poli-
tico no podia concentrarse en una sola persona, ya que inevitablemente
tenderia al abuso, arbitrariedad o tirania. Por ello, lo mas aconsejable
era “dividirlo” y asignar a tres 6rganos diferentes los poderes fundamen-
tales del Estado: ejecutivo, legislativo y judicial, a fin de que pudieran
frenarse y contrapesarse entre si, sin que pudiera imponerse uno de
ellos sobre los demas. En el fondo, y mas alla de su simbolismo, lo que
esta teoria proclama —y asi debe entenderse en la actualidad— es que
el poder soberano del Estado, siendo uno sélo, consiste en varias fun-
ciones, las cuales deberian siempre asignarse a diferentes funcionarios
unipersonales o colegiados a fin de proscribir todo abuso de poder. Pero
dicha separacion no es en absoluto tajante, sino que al mismo tiempo
—y con la misma finalidad— debe existir una colaboracién activa entre los
distintos érganos del Estado, de modo que puedan supervisarse entre
si. Es asi como la clasica teoria de la division de poderes se comple-
menta con la de los controles, que pueden operar dentro de un mismo
érgano (controles intraorganicos) o entre diferentes 6rganos (controles
interorganicos).

Respecto a la division de poderes, en Sentencia de 8-1V-2003, pro-
nunciada en el proceso de Inc. 22-1999, este tribunal sostuvo: “para el
ejercicio [del] poder publico, [el art. 86 Cn.] reconoce la necesidad de la
existencia de varios 6rganos dentro del Estado como garantia genérica
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de la libertad, y cada uno de esos 6rganos debe llevar a cabo, indepen-
dientemente de los demas, una de las funciones basicas del Estado,
lo cual representa la formulacion original del principio de separacion
de poderes”; y mas adelante acota que “el art. 86 inc. 1° Cn no detalla
cuales son la atribuciones y competencias que corresponden a cada
organo estatal sino que remite la determinacion de las mismas a otras
disposiciones constitucionales y a las leyes”.

Sobre la teoria de los controles, en la Sentencia de 11-XI-2003, pronun-
ciada en el proceso de Inc. 17-2001, la Sala de lo Constitucional expreso:
“la Constitucion ordena los cometidos de los distintos detentadores del
poder de manera que se posibilite la complementariedad de éstos entre
si 'y que se garantice la responsabilidad, el control y la limitacién del poder
en el proceso de adopcion de las decisiones estatales. Asi pues, puede
sostenerse que la Constitucion, al distribuir las atribuciones y competen-
cias entre los distintos 6rganos por ella creados, y al establecer la obli-
gacion del ejercicio conjunto en la formacion de la voluntad estatal, limita
el ejercicio del poder. Es en esta dinamica de interaccion en el proceso
politico que se desarrolla la teoria de los controles”.

Por otra parte, la teoria de la divisiéon de poderes ha sido ampliada,
habiéndose incorporado nuevos criterios de division, y nos interesa re-
ferirnos a uno en particular: la division horizontal del poder. Al respecto,
Manuel Garcia Pelayo expresa que “lo que caracteriza a la division de
poderes no es que a cada poder u érgano constitucional le corresponda
una funcién, sino que a cada uno de ellos le corresponde un complejo
de competencias para cumplir o participar en el cumplimiento de deter-
minadas funciones”.

El principio de la divisién de poderes, cualesquiera sea su version,
tiene plena recepcion en nuestro ordenamiento constitucional —como
en todo Estado Democratico de Derecho—. Aunque no se encuentra
enunciado como tal, puesto que es un principio doctrinario, emana
claramente del art. 86 incs. 1° y 2° Cn.: “El poder publico emana del
pueblo. Los érganos del Gobierno lo ejerceran independientemente den-
tro de las respectivas atribuciones y competencias que establecen esta
Constitucion y las leyes. Las atribuciones de los 6rganos del Gobierno
son indelegables, pero éstos colaboraran entre si en el ejercicio de las
funciones publicas. Los érganos fundamentales del Gobierno son el Le-
gislativo, el Ejecutivo y el Judicial”. De esta disposicién constitucional se
desprende, en primer lugar, que el poder politico es uno sélo, puesto que
es manifestacion de la soberania del pueblo salvadorefio. Sin embargo,
también queda claro que existen tres funciones estatales basicas, enco-
mendadas a tres érganos diferentes, los que deberan colaborar entre si.
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En consecuencia, las funciones estatales no pueden concebirse como
exclusivamente ligadas a un érgano del Estado, sino que pueden uno
0 varios 6rganos pueden coparticipar en el desempefio de una misma
funcion. De la disposicion transcrita también puede inferirse el permiso
constitucional de que un érgano del Estado controle a otro, en el marco
de sus respectivas competencias.

RESERVA DE LEY (ZONAS DE RESERVA)

Corresponde ahora referirse a las “zonas de reserva” de los érganos
del Estado en materia presupuestaria. Es habitual que en un sistema
constitucional se confiera un ambito de exclusividad, respecto de de-
terminadas materias constitucionales, a un solo 6rgano del Estado.
Sobre este tema, esta Sala sostuvo en la Sentencia de 21-VI-2002,
pronunciada en el proceso de Inc. 3-99: “para una adecuada armonia
entre los 6rganos o entes entre los que se ‘reparte’ el poder, se crea
lo que se puede denominar las respectivas ‘zonas de reserva de com-
petencias’; la zona de reserva de cada érgano comprende un margen
de competencias propias y exclusivas que no pueden ser interferidas
por otro érgano”. En este marco, la técnica mas conocida es la llamada
“reserva de ley”, que consiste en la obligatoriedad de que un aspecto
constitucional sea regulado mediante ley aprobada por la Asamblea
Legislativa. Al respecto, esta Sala, en la sentencia citada, afirmé que “la
reserva de ley es una técnica de distribucion de potestades normativas
afavor del Legislativo determinada constitucionalmente y que, por tanto,
implica que determinadas materias sélo pueden ser reguladas por dicho
6rgano (...); es la garantia que un determinado ambito vital de la realidad
dependa exclusivamente de la voluntad de los representantes de los
involucrados necesariamente en dicho ambito: los ciudadanos”.

Cabe aclarar que nuestra Constitucidon no enumera taxativamente
cuales son las materias sometidas a reserva de ley, y en tal sentido, es
labor de esta Sala ir dilucidando cuales son los aspectos constitucionales
que indefectiblemente deben ser desarrollados por el legislador, y no
por otra via —como seria, v. gr., la reglamentacién administrativa—. En
la Sentencia de 11-XI-03, pronunciada en el proceso de Inc. 23-2001,
este tribunal sostuvo que “corresponde a la jurisprudencia de esta Sala
(...) concretar, en los casos en que se le plantee via pretension de
inconstitucionalidad, cuales de aquellos ambitos tienen que estar some-
tidos a la zona de reserva de ley, teniendo presente, basicamente, los
principios informadores de la labor legislativa, la interpretacion integral
y profunda de cada precepto —en conexion con los valores y principios
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basicos de la Constitucion—, la regulacién histérica de la materia y, de
manera no menos importante, las coincidencias doctrinales”. Pero,
ademas, puede encontrarse en el texto constitucional, explicita o im-
plicitamente, algunos ambitos de actuacion reservados a los Organos
Ejecutivo y Judicial. Valga citar, como ejemplos, los arts. 168 y 182 de
la Constitucion, respectivamente.

En materia presupuestaria, el constituyente es inequivoco cuando en
el art. 131 ord. 8° dispone que “corresponde a la Asamblea Legislativa:
(...) Decretar el Presupuesto de Ingresos y Egresos de la Administra-
cion Publica, asi como sus reformas”. Entonces, dentro de la potestad
genérica de legislar (art. 121 in fine de la Constitucién), la Asamblea es
la Unica autorizada para “aprobar” la ley que contiene el presupuesto
general del Estado. Pero la zona de reserva del Legislativo no es ex-
clusiva, sino que converge con la del Ejecutivo, como se colige del art.
167 ord. 3° Cn.: “Corresponde al Consejo de Ministros: (...) Elaborar
el proyecto de presupuesto de ingresos y egresos y presentarlo a la
Asamblea Legislativa, por lo menos tres meses antes de que inicie el
nuevo ejercicio fiscal”. Interpretando conjuntamente los dos articulos
constitucionales citados, se deduce que la elaboracion del presupuesto
se divide en dos etapas encomendadas a dos érganos diferentes: (i)
la preparacion del anteproyecto de la ley de presupuesto, a cargo del
Consejo de Ministros (integrante del Organo Ejecutivo, segun el art.
150 Cn.), y (ii) la aprobacion de dicha ley, a cargo de la Asamblea Le-
gislativa. Por tanto, en materia presupuestaria puede afirmarse que no
existe una zona de reserva exclusiva a favor de un érgano del Estado,
sino que dos 6rganos estatales participan en la misma. Es mas, las
competencias concurrentes del Legislativo y Ejecutivo en la elaboracion
del presupuesto del Estado, a su vez, se encuentran condicionadas por
otras normas de jerarquia constitucional. En el caso de la Asamblea
Legislativa, al referirnos a la flexibilizacion de los principios presupues-
tarios —en particular, el de legalidad—, ya se adelantaba que la zona de
reserva de dicho érgano se encuentra limitada por lo dispuesto en los
arts. 227 inc. 2° y 167 ord. 4° de la Constitucion.

La zona de reserva del Ejecutivo también sufre de algunas limita-
ciones de orden constitucional. En primer lugar, el art. 131 ord. 10° Cn.
sustrae del Consejo de Ministros la preparacion del anteproyecto del
Presupuesto de la Asamblea Legislativa. De forma similar, el art. 182
ord. 13° Cn., prescribe que “son atribuciones de la Corte Suprema de
Justicia: (...) Elaborar el proyecto de presupuesto de los sueldos y gastos
de la administracién de Justicia y remitirlo al Organo Ejecutivo para su
inclusién sin modificaciones en el proyecto del Presupuesto General del
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Estado”. Esta ultima disposicion se complementa con el art. 172 inc. 2°
Cn., el cual prescribe: “El Organo Judicial dispondra anualmente de una
asignacion no inferior al seis por ciento de los ingresos corrientes del
Presupuesto del Estado”. Estos tres preceptos evidencian que la zona
de reserva del Ejecutivo, prevista de modo genérico en el art. 167 ord.
3° Cn., no puede considerarse aisladamente, sino que en conjunto con
las restantes normas constitucionales, de las que pueden surgir limites
a favor de otros érganos del Estado —manifestacion de la necesaria
colaboracion entre los tres 6rganos fundamentales del Estado—.

En esta linea, Juan Martinez Queralt y otros, en su citado Curso de
Derecho Financiero y Tributario explican: “Desde que el Presupuesto
comienza a configurarse como un instituto juridico moderno, en los
albores del siglo XIX, se refleja, a lo largo de su ciclo vital, la division
de poderes sobre la que se organiza el Estado contemporaneo (...).
Partiendo de estas premisas, va a consolidarse desde entonces el ciclo
presupuestario con base en tres principios, que concretan el de division
de poderes: 1) separacion de funciones entre el Poder Legislativo y
el Poder Ejecutivo; 2) coordinacion de ambos para desarrollar el ciclo
presupuestario; 3) irrenunciabilidad de las competencias atribuidas a
cada uno en las distintas fases”.

Ademas de los limites mencionados, la jurisprudencia de esta Sala ha
interpretado que el art. 207 inc. 3° Cn. igualmente constituye un limite a
la zona de reserva del Ejecutivo. En la Sentencia de 19-11-02, Inc. 1-1998,
esta Sala afirmé que “la competencia del Consejo de Ministros referida a
la determinacién de los ingresos y egresos del presupuesto del Estado
—a incluir en el proyecto de ley respectivo—, esta afectada por la misma
Constitucion, puesto que establece un minimo del seis por ciento de los
ingresos a favor del Organo Judicial, asi como la destinacion de fondos
estatales para el desarrollo econémico y social de los municipios”.

Lo anterior no obsta para que existan otros limites a la zona de reser-
va del Ejecutivo, ya que las normas constitucionales tienen un caracter
esencialmente abierto, al que la jurisprudencia constitucional va dotando de
contenido, sin que pueda considerarse en algun momento agotada. Como
expresa Konrad Hesse, “la ‘concretizacion’ del contenido de una norma
constitucional, asi como su realizacion, sélo resultan posibles incorporando
las circunstancias de la ‘realidad’ que esa norma esta llamada a regular
(...) Puesto que estas singularidades, y con ellas el ‘ambito normativo’, se
hallan sometidas a cambios histéricos, los resultados de la ‘concretizacion’
de lanorma pueden cambiar, a pesar que el texto de la norma (...) continta
siendo idéntico”. Esta Sala también afirmé en la Sentencia de 13-XI1-2001,
Inc. 41-2000, que “la interpretacion de la Constitucion —funcion esencial de
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un Tribunal Constitucional— significa, entre otras cosas, adaptar el sentido
de sus preceptos a la ‘realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas’ y esa adaptacion, que es una verdadera ‘recreacion’ constante de
la Constitucién por obra de su maximo intérprete, la realiza el tribunal si
tiene la facultad, absolutamente necesaria, de revisar su propia doctrina.
Siello se le niega, se distorsiona, evidentemente, el genuino caracter de la
jurisdiccion constitucional, se contradice la finalidad de esa institucion y se
elimina uno de los elementos que, con mayor fortuna, suele coadyuvar a
la permanencia de las Constituciones y evitar asi sus excesivas reformas”.
De ello se advierte que es necesario ampliar la jurisprudencia contenida
en la Sentencia de 19-11-02, Inc. 1-1998, en el sentido de considerar otros
limites a la zona de reserva del Ejecutivo en materia presupuestaria.

Ya se ha referido esta Sala al art. 225 Cn., interpretandolo como una
excepcion al principio presupuestario de unidad previsto en el art. 224 de la
misma Ley Suprema. Pues bien, dicha norma constitucional también debe
considerarse como un limite a la zona de reserva del Organo Ejecutivo,
por cuanto —de modo similar al art. 207 inc. 3° Cn.— faculta a la Asamblea
Legislativa a emitir una ley, en la cual afecte determinados ingresos para la
constitucion de un patrimonio especial destinado a un ente publico. Para que
ese mandato constitucional tenga aplicacién practica, el Consejo de Minis-
tros necesariamente deberd incluir dentro del anteproyecto de presupuesto
general del Estado una partida especial para la creacion del patrimonio re-
ferido. Cabe observar que dicha norma es relativamente abierta, por cuanto
no restringe al legislador en cuanto a la clase de recursos a afectar, por lo
que sera la legislacion secundaria la que lo determine. Dicha condicionante
—como en el caso de los otros limites— goza de rango constitucional, y por
tanto, no puede considerarse como una violacién al principio de division
de poderes, sino que es expresion de la obligatoria colaboracién entre los
organos estatales, prevista en el art. 86 inc. 1° in fine de la Constitucion.
Como expresan Juan Martinez Queralt y otros en su ya citado libro, “frente al
esquema tradicional de division de poderes, encontramos en el Presupuesto
la manifestacion de un ‘poder indiviso’ entre legislativo y ejecutivo para su
elaboracion, aprobacién, ejecucién y control”.

El presupuesto general alude al documento que reline las previsiones
de ingresos y gastos de todos los Organos del Estado para el ejercicio
fiscal correspondiente. Los presupuestos especiales son aquéllos que
preparan las instituciones autbnomas para su inclusion en el presupuesto
general. Los presupuestos extraordinarios tienen por objeto gastos im-
previsibles y no forman parte del presupuesto general. Esta clasificacion
guarda relacion con el principio de unidad, el cual prescribe que todos los
ingresos y gastos del Estado deben presentarse en un solo documento,
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y se deduce tacitamente de los arts. 227 incs. 1°y 4°, 228 inc. 3° y 204
ord. 2° Cn. Por lo tanto, los presupuestos especiales no rompen con
esta regla, lo que si hacen los presupuestos extraordinarios.

El art. 224 inc. 2° Cn. establece: “Todos los ingresos de la Hacienda
Publica formaran un solo fondo que estara afecto de manera general a
las necesidades y obligaciones del Estado”. Esta disposicidon consagra
claramente los que en Derecho Financiero se denominan “principio de
unidad de caja” y “principio de no afectacion especial de los ingresos”.
Estos principios establecen respectivamente: (i) que todo ingreso que
percibe el Estado debe entrar a un fondo general, donde pierde su signo
de procedencia y se confunde con los demas ingresos, y (ii) que dichos
ingresos no pueden afectarse a la satisfaccion de un gasto determinado,
sino que deben servir para sufragar todos los gastos del Estado. Dicho
principio no es absoluto, sino que admite varias excepciones, y ya en
elinc. 1° del articulo en cuestion se establecen dos: “La Ley podr4, sin
embargo, afectar determinados ingresos al servicio de la deuda publica.
Los donativos podran asimismo ser afectados para los fines que indique
el donante”. Otra excepcion la constituyen los ingresos provenientes de
empréstitos voluntarios, como prevé el art. 184 inc. 1° Cn. Por otro lado,
el art. 225 Cn. establece: “Cuando la ley lo autorice, el Estado, para la
consecucion de sus fines, podra separar bienes de la Hacienda Publica
o asignar recursos del Fondo General, para la constitucién o incremento
de patrimonios especiales destinados a instituciones publicas”. Lo que
no puede entenderse mas que de la siguiente manera: (i) como una
autorizacion constitucional a la Asamblea Legislativa a emitir una ley, ya
que, por un lado, solo ella puede emitir una “ley” en sentido formal, y por
otro, ésa es la herramienta normal a través de la cual dicho Organo del
Estado cumple sus mandatos constitucionales; (ii) que dicha ley tenga
por objeto el cumplimiento de los fines del Estado, establecidos en el art.
1incs. 1°y 3° Cn; (iii) una afectacion —en la ley respectiva— a determina-
dos ingresos del Estado, como una excepcion al principio de unidad de
caja, prescrito en el art. 224 Cn.; y (iv) la afectacion de dichos ingresos
—en la misma ley— para la creacion o aumento de un patrimonio estatal
relacionado con entidades publicas, como una excepcion al principio de
no afectacion especial, previsto en el art. 224 Cn. Del tenor del art. 225
Cn. (“podra separar bienes de la Hacienda Publica”) se infiere que no
es cierto que el art. 225 Cn. Unicamente autorice a constituir patrimonios
especiales asignando recursos del Fondo General.

Es inconstitucional destinar legislativamente un impuesto a un fin de
gasto especifico”, lo cual deduce de la Sentencia de 18-11-1987.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 7-2005 de las
09:30 del dia 18/4/2006)
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PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD: OBJETO MATERIAL

En reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional —v. gr.,
la Resolucion de 23-VI-99, Inc. 12-94—, se ha sostenido que, “el objeto
material y esencial para la subsistencia de la pretension constitucional
en general es que la disposicion, o acto que se impugna se encuentre
vigente; v, por el contrario, al no preservarse tal objeto de control, la
pretension carece de objeto material y debe sobreseerse en el proceso
constitucional por tal motivo”. Todo ello, por aplicacion analégica del art.
31 de la L. Pr. Cn. —que regula el proceso de amparo— a los otros dos
procesos de los cuales conoce esta Sala.

Y es que el proceso de inconstitucionalidad —como, en general,
todos los procesos constitucionales— persigue como finalidad un pro-
cedimiento eficaz, en el sentido que el mismo se traduzca en una mo-
dificacion de la realidad material —la invalidacién de la disposiciéon que,
como consecuencia del examen del contraste, resulte disconforme con
la Constitucion por vicio de forma o de contenido—; eficacia que sélo
puede ocurrir cuando la disposicion impugnada se encuentra vigente,
vale decir, mantiene su capacidad de producir los efectos imperativos
propios de las disposiciones juridicas.

Consecuentemente, es dable concluir que, al no subsistir la preten-
sion de inconstitucionalidad —por no existir ya uno de sus presupuestos,
que es la vigencia de las disposiciones impugnadas—, es procedente
sobreseer en el proceso, por carecer éste de objeto procesal.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 10-2004AC
de las 10:00 del dia 8/12/2006)

PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES: ZONAS DE RESERVA

Nuestra Constitucion reconoce, en el art. 86, una de las grandes
conquistas de las revoluciones liberales del siglo XVIII: el principio de
divisién de poderes. Este parte de constatar que la concentracion del
poder politico en un solo funcionario u Organo conduce tarde o tem-
prano al abuso del poder. Por ello, prescribe que dicho poder, para
garantizar la libertad de los ciudadanos, debe “dividirse” -en un sentido
simbdlico- entre distintos funcionarios u Organos, a cada uno de los
cuales se encomendara alguna de las funciones esenciales del Estado:
legislar, administrar o juzgar. Ahora bien, para evitar el abuso no basta
con separar funciones, sino que es necesario establecer mecanismos
de colaboracién e, incluso, de control entre los Organos del Estado. Se
requiere, entonces, que el ordenamiento juridico delimite claramente el
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ambito de actuacion de cada Organo o funcionario, para asegurar que los
mecanismos de control no se conviertan en interferencias o invasiones de
un Organo en la esfera privativa del otro. Por tal motivo, nuestra Norma
Suprema -ademas de la separacion de poderes- consagra el principio de
legalidad, segun el cual los funcionarios no tienen mas facultades que
las que expresamente les da la ley. Con la misma finalidad, esta Sala
en reiterada jurisprudencia ha sefialado que en la Constitucién existen
“zonas de reserva” para cada Organo, es decir, ambitos de competencia
exclusivos en los que no pueden ingresar otros Organos sin violentar la
Constitucion, ni aun con el pretexto de “colaborar” o “controlar”.

RESERVADE LEY

Continuando con el tema de las “zonas de reserva”, en el caso par-
ticular del Organo Legislativo se habla propiamente de la “reserva de
ley”, la cual -por las caracteristicas de su titular- goza de singularidad
respecto de la zona de reserva de los restantes Organos. No tiene re-
conocimiento constitucional expreso, pero es una técnica inmanente a
todo Estado Democratico de Derecho. Tampoco -como se vera- existe
en la Constitucion un catalogo de materias sometidas a reserva de ley,
sino que esta Sala -en base a unos criterios uniformes- ha ido estable-
ciendo por via de su jurisprudencia los aspectos que deben ser de la
competencia exclusiva del Organo legisferante.

En numerosos autoprecedentes, la Sala de lo Constitucional ha
precisado que la reserva de ley supone que ciertas materias solo
pueden ser reguladas por la Asamblea Legislativa, como una garantia
frente a las potestades normativas de los otros Organos, y frente a si
misma -en el sentido que no puede delegarla a favor de los otros Or-
ganos-. Su singularidad esta determinada por los principios que rigen
el procedimiento de formacién de la ley: el principio democratico, del
pluralismo y de publicidad. Los principios democratico y del pluralismo
implican, en su sentido mas genuino, que en la elaboracién de las leyes
debe existir un amplio debate, en el que concurran libremente todas las
posiciones politicas; y en un sentido mas operativo, que las leyes se
deberan aprobar en base a la regla de las mayorias -sin apartar de la
discusion a las minorias-.

Por otra parte, en virtud que -segun el art. 125 Cn.- la Asamblea
Legislativa es el Organo que representa al pueblo, su trabajo debe tener
amplia difusién, para permitir que los ciudadanos comparezcan a las
comisiones parlamentarias a opinar sobre los asuntos debatidos o a
reclamar por una posible afectacién a sus derechos -garantizandose con
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ello también la seguridad juridica-. Estos caracteres son los que dotan
a las leyes aprobadas por la Asamblea Legislativa de mayor legitimidad
democratica y, por ello, las materias que en mayor medida pueden limi-
tar los derechos de los ciudadanos son sometidas por el constituyente
-explicita o implicitamente- a reserva de ley.

Ahora bien, como ya se mencionaba, no existe una tabla de asuntos
sometidos a reserva de ley, por lo que es una labor de la jurisprudencia
constitucional. En tal sentido, debe aclararse que no toda vez que el
constituyente manda a regular una determinada cuestion en la “ley” o
“ley especial”, se esta refiriendo a una ley en sentido formal, ya que
una interpretacion contraria despojaria a todos los demas Organos de
potestades normativas. Por tanto, Unicamente puede entenderse que
exista reserva de ley expresa, cuando la disposicion respectiva manda
a desarrollar una determinada materia en “decreto” o “decreto legisla-
tivo”, en un claro contexto legislativo. Fuera de estos casos, esta Sala
habra de determinar si el vocablo “ley” ha sido empleado en el sentido
genérico de disposicién juridica emanada de cualquier Organo con
potestad normativa, o si se esta ante una reserva de ley implicita. Para
ello, debera tomar en consideracion -entre otros criterios- la regulacion
histérica de la materia de que se trate, las coincidencias doctrinales, su
incidencia en los derechos fundamentales, etc.

TRIBUTOS

En lo que se refiere a los tributos, histéricamente su creacion ha
estado encomendada a los drganos legislativos, por cuanto éstos son
los representantes del pueblo, y sélo éste puede autoimponerse el pago
de contribuciones publicas. Y es que, ademas, los tributos representan
una clara limitacion al derecho fundamental de propiedad -reconocido
enelart. 2inc. 1° Cn.-.

En nuestra Carta Magna, tenemos que el articulo 131 ord. 6° dis-
pone: “Corresponde a la Asamblea Legislativa: Decretar impuestos,
tasas y demas contribuciones sobre toda clase de bienes, servicios e
ingresos”. Con estas premisas, la Sala de lo Constitucional ha enten-
dido que los tributos, en principio, son materia sujeta a reserva de ley
formal. Sin embargo, esta disposicidon no puede tomarse aisladamente,
sino que en concordancia con el art. 204 ord. 1° Cn., que establece: “La
autonomia del Municipio comprende: Crear, modificar y suprimir tasas y
contribuciones para la realizacion de obras determinadas dentro de los
limites que una ley general establezca”. Armonizando ambos preceptos,
se deduce que solo existe reserva de ley respecto de los impuestos, no
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asi respecto de las tasas y contribuciones especiales, que pueden ser
creadas por los Municipios. En consecuencia, cuando el art. 231 Cn.
establece que “no pueden imponerse contribuciones sino en virtud de
unaley y para el servicio publico”, debe entenderse que se esta refiriendo
Unicamente a los impuestos.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 27-2005/35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)

PROCESO

Es un punto comun en la doctrina moderna considerar que la nocion
de proceso esta dotada de unidad sustancial, y es predicable de toda
actuacion en que se plasma el ejercicio de cada una de las funciones
del Estado.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

De este modo, en el procedimiento administrativo se emplean y
aplican una serie de principios y conceptos propios del Derecho Pro-
cesal —capacidad, legitimacion, postulacion, prueba, recurso, etc.— y
su contenido es aplicable no por analogia, sino por derecho propio en
virtud de la unidad sustancial con la que se reviste la teoria del proce-
so. Por lo tanto, ya ejerza el Estado la funcion jurisdiccional ya sea la
administrativa, la idea de proceso y de los institutos que lo comprenden
son de comun aplicacion.

De esta forma, la nocién de audiencia y defensa es susceptible de ser
aplicada tanto en los procesos judiciales como en el ambito de la actuacion
procedimental de la Administracion Publica. Puede decirse, en consecuen-
cia, que alla donde hay una actuacion procesal la audiencia guarda identi-
dad de conceptuacion. Asi, el vocablo juicio del art. 11 Cn., en la acepcién de
debido proceso o proceso constitucionalmente configurado, no esta referido
Unicamente al concepto de proceso jurisdiccional, sino que se amplia a
la idea de tramite, de actividad dinamica destinada al pronunciamiento de
una decision, eventualmente conflictiva con el interés o derecho de unas
personas. Esto, que ya habia sido postulado por la jurisprudencia de esta
Sala, desde la Sentencia de 17-XII-1992, pronunciada en el proceso de Inc.
3-92, Considerando XVIII, ha sido incluido expresamente en el art. 14 Cn.,
por reforma producida mediante D. L. n° 744, de 27-VI-1996, publicado en
el D. O. n° 128, tomo 332, correspondiente al 10-VII-1996.

Por su parte, la expresion con arreglo a las leyes, contenida en el
art. 11 Cn., no autoriza al legislador a convertir cualquier proceso esta-
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tal en el debido proceso legal; sino que debe atenerse a los principios
constitucionales, creando un proceso justo y razonable. Es decir, la
ley debe propender a que dicha garantia no se torne ilusoria, sea por
el establecimiento de aspectos gravosos a los gobernados, sea por
la excesiva e injustificada reduccion de los medios y posibilidades de
defensa. Esto significa que el tramite que la ley disefie a efecto de dar
cumplimiento a la garantia de audiencia, debe cumplir con un minimo
de actividad procesal adecuada.

PROCESO EJECUTIVO DE ALIMENTOS

En lo que se refiere concretamente a la posible violacién al derecho
de defensa en el proceso ejecutivo de alimentos, debe partirse de la
distincion entre proceso de ejecucion y juicio ejecutivo.

PROCESO DE EJECUCION

El proceso de ejecucion parte de la idea que previamente se ha
pronunciado una sentencia condenatoria, que ha impuesto a la parte
vencida, luego de darle la oportunidad de ser oida, la realizacién de
una determinada conducta, v. gr., realizar un pago. Este proceso gira
alrededor de una pretension de ejecucion, buscando su satisfaccion,
y en este caso no es constitucionalmente exigible que el proceso de
ejecucion confiera al ejecutado la posibilidad de ser oido y vencido en
juicio, pues ya no se esta en la situacion de “juzgar”, a que se refiere
el art. 172 inc. 1° Cn., sino de “ejecutar lo juzgado”, a que se refiere el
mismo articulo. Es, como afirma Donato, un proceso que se sustenta
en un derecho cierto (o presumiblemente cierto), cuya satisfaccion se
pretende garantizar mediante el uso de la compulsion.

PROCESO EJECUTIVO

El proceso ejecutivo, a su vez, se enumera dentro de la categoria
de los procesos de cognicion, y tiene por finalidad que, una vez trami-
tado el procedimiento correspondiente, el juez imponga al condenado
el cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o abstenerse, con la
posibilidad que el ejecutado ejerza oposicion a la pretension ejecutiva;
como tal es un proceso que, aunque no esta dotado de la plenitud de
formas que integran un proceso ordinario, y aunque dotado de una
medida cautelar como el embargo, si prevé la posibilidad que haya una
defensa en juicio, en consonancia con lo previsto en los arts. 2 inc. 1°
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Cn. —proteccidn jurisdiccional a los derechos—y 11 inc. 1° Cn —garantia
de audiencia-.

Por tanto, no es per se inconstitucional que una disposicién legal
prevea que un instrumento o documento tenga fuerza ejecutiva, si los
aplicadores judiciales lo tramitan como un proceso ejecutivo, donde
el demandado tenga posibilidades reales de defensa en juicio. Si se
tramitara como un proceso de ejecucion, entendiendo que ya no hay
derecho que discutir —efecto propio de una sentencia que ya ha cumplido
la funcion de “juzgar’—, si habria vulneracion constitucional “en el caso
concreto”, lo cual es susceptible de control por esta Sala a través del
proceso de amparo, no de inconstitucionalidad.

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA: FIJACION DE CUOTA ALI-
MENTICIA

El art. 12 ord. 12° de la LOPGR establece al Procurador General la
atribucion de fijar administrativamente la cuota alimenticia cuando las
partes no lograren un acuerdo o el alimentante no compareciere, una vez
agotado el procedimiento correspondiente; por su parte el 263 inc. 2° del
C. Fam. prescribe que las resoluciones de la Procuraduria General de la
Republica que fijen pensiones alimenticias, tendran fuerza ejecutiva.

Al respecto, es pertinente hacer notar que la legislacion misma
recalca, primero, el caracter administrativo de la decisién y, ademas,
hace referencia a la existencia de un procedimiento previo a la fijacion
de cuotas alimenticias.

En efecto, lo anterior se ve robustecido, primero, por los arts. 60 a 66
de la LOPGR, en tanto que establece un procedimiento que contempla
diversas etapas, desde la denuncia y la citacion hasta un recurso de
revision; y segundo, por el art. 78 de la misma ley, que establece que
los procedimientos que se ventilan ante dicha instancia, son de caracter
administrativo y las resoluciones por las que se resuelven los conflictos
ante ella planteados son vinculantes, mientras no exista resolucion
judicial sobre el mismo litigio.

En ese sentido, el art. 11 Cn. no puede entenderse limitado a los
procesos jurisdiccionales, y siendo que esta previsto un procedimiento
administrativo en el ambito competencial de la PGR, dicho parametro
constitucional no resulta vulnerado.

De igual manera, dada la admision del caracter administrativo de
la resolucion que fija la pension alimenticia, la razonabilidad de dicha
fijacién ante la falta de comparecencia del demandado o la falta de
acuerdo sobre la cuota de alimentos —argumento que resaltaron tanto la
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Asamblea Legislativa como el Fiscal General y justificaron en el interés
superior del menor—, asi como la reafirmacion de que la ultima palabra
sobre el objeto corresponde a los tribunales y juzgados competentes, se
concluye que el principio de exclusividad de la jurisdiccién, establecido
en el art. 172 Cn., no resulta contradicho.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 19-2006 de
las 9:00 del dia 8/12/2006)

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

El art. 1 Pr. Cn. califica al tramite dentro del cual se resuelven las
demandas de inconstitucionalidad de “proceso”; por su lado, el art. 2 del
mismo cuerpo normativo establece que la finalidad de dicho proceso es
la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes, decretos y reglamentos,
por vicios de forma o de contenido, y que la eventual declaratoria de
inconstitucionalidad sera de obligatorio cumplimiento. Partiendo de ello,
puede afirmarse que el proceso de inconstitucionalidad es una herra-
mienta de que se vale el Estado salvadorefio, perteneciente al derecho
procesal, para proteger los derechos constitucionales de las personas,
satisfaciendo pretensiones de esta naturaleza y solucionando -aun de
modo indirecto- controversias.

PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En cuanto a la pretensién de inconstitucionalidad, ésta puede ser de-
finida como la declaracién subjetiva de voluntad dirigida por un ciudadano
ante la Sala de lo Constitucional, y frente a una disposicion general, con la
finalidad de que dicho Tribunal decida sobre su supuesta inconstituciona-
lidad. De acuerdo a jurisprudencia reiterada, la pretension es “entendida
como la peticién fundada de la parte para que la entidad jurisdiccional actué
en determinado sentido respecto de un bien”, la cual “ejerce una impor-
tante funcion determinadora del proceso, pues éste se inicia, mantiene y
concluye para satisfacerla o decidirla”. La pretension, como tal, requiere
para su viabilidad de la existencia de ciertos elementos objetivos y sub-
jetivos, ademas de la delimitacién del derecho y hechos que originan su
planteamiento. Mediante ello se demarcan los limites dentro de los cuales
debera conocer y pronunciarse el respectivo Tribunal.

En relacién con los elementos objetivos y subjetivos -sin animo de
exactitud-, puede afirmarse que la pretensiéon de inconstitucionalidad
debe plantearla un ciudadano como tal; dirigirse contra una norma
vigente con efectos generales, sea pre o post constitucional, ya que
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tratandose de normas derogadas el proceso de inconstitucionalidad
carece de objeto, o contra una omision -cuando existe un mandato del
constituyente-; y, por ultimo, tiene que basarse en motivos estrictamente
constitucionales -descartandose cualquier otra fuente del derecho-. Con
respecto a los elementos juridicos y facticos, es menester traer a cuento
que no es necesario -para que la pretension sea admisible y procedente-
que se impugnen actos concretos a los que se atribuyan vulneraciones de
contenido constitucional, puesto que el proceso de inconstitucionalidad
se configura como un control abstracto de la legitimidad constitucional
de disposiciones generales.

Ante tal inexistencia de hechos, el fundamento juridico, en términos
generales, se configura con el sefialamiento preciso de la o las dispo-
siciones impugnadas y la disposicion o disposiciones constitucionales
propuestas como parametro de control; por su lado, el fundamento
material o sustrato factico de la pretension de inconstitucionalidad esta
constituido, en primer lugar, por el establecimiento del contenido de las
disposiciones objeto y parametro, y en segundo lugar, por las argumenta-
ciones tendentes a evidenciar las confrontaciones internormativas entre
el contenido de las disposiciones o cuerpo normativo sujeto a control
de constitucionalidad y el contenido de la o las disposiciones de la Ley
Suprema propuestas como parametro de dicho control.

VICIOS EN LA DEMANDA

Por lo anterior, se concluye que existen vicios en la demanda -
errores u omisiones- cuando: (a) el sustrato juridico es deficiente, por
ejemplo, cuando se omite en la demanda mencionar las disposiciones
constitucionales supuestamente violadas o, en un caso extremo, no
se especifica la normativa impugnada o propuesta como parametro de
control; (b) el sustrato factico no es procedente para conocer del fondo,
por ejemplo, cuando la argumentacion del demandante no evidencia
la contradiccidn por él advertida entre la normativa impugnada y las
disposiciones constitucionales supuestamente violadas, o cuando se
atribuye a la norma impugnada o al parametro de control un contenido
inadecuado o equivoco, asi como cuando se propone como parametro
de control una norma infraconstitucional; (c) la pretensiéon de inconsti-
tucionalidad carece totalmente de sustrato factico; y (d) la norma objeto
de control ya estaba derogada al momento de presentarse la demanda
0 es derogada en el desarrollo del procedimiento.

En cuanto a los efectos procedimentales de los vicios de una deman-
da de inconstitucionalidad, esta Sala ha sostenido que el incumplimiento
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de los elementos que la caracterizan -sea porque concurre tal vicio en
su formulacion, en etapas procesales posteriores, o en la sustanciacién
del proceso- origina un idéntico resultado: el rechazo de la demanda de
inconstitucionalidad sin tramite completo. Advertido de entrada un vicio de
la demanda de inconstitucionalidad, como seria, por ejemplo, la derogatoria
de la norma objeto de control, el resultado es obvio, pues por la facultad
contralora que tiene todo juzgador ante la deficiente presentacion de una
demanda y su pretension implicita, la declarara inadmisible (previa pre-
vencién) o improcedente, segun sea el caso. Advertido en la prosecucién
del procedimiento, la situacion cambia, pues no hay ningun articulo en la
Ley de Procedimientos Constitucionales -atinente a este proceso- que
establezca la consecuencia juridica de advertir defectos insubsanables
por su naturaleza o por el estadio procesal en el que concurren.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 27-2005/35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)

El proceso de inconstitucionalidad consiste en un control abstracto
sobre la conformidad material de una disposicion o cuerpo normativo in-
fraconstitucional, con la Ley Suprema, o sobre su elaboracién respetando
el procedimiento y demas reglas de produccién normativa previstos en
la misma Constitucién. Su pretensiéon puede entenderse como aquella
declaracion de voluntad que persigue la expulsién del ordenamiento
juridico de una o varias disposiciones infraconstitucionales, o de un acto
basado directamente en la Constitucién, por considerarlos contrarios a
ésta. Por tal naturaleza peculiar, para que dicha pretension proceda, no
se requiere de un acto concreto que el demandante estime inconstitu-
cional, ni que haya sufrido un agravio personal.

PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Ante tal inexistencia de hechos, el fundamento de la pretension de
inconstitucionalidad se configura con el sefalamiento preciso de la o
las disposiciones impugnadas y la disposicidon o disposiciones cons-
titucionales propuestas como parametro de control; asi como por el
establecimiento de su contenido, y por las argumentaciones tendentes a
evidenciar las confrontaciones internormativas entre el contenido de las
disposiciones o cuerpo normativo sujeto a control de constitucionalidad
y el contenido de la o las disposiciones de la Ley Suprema propuestas
como parametro de dicho control.

Ahora bien, los tribunales -y la Sala de lo Constitucional no es la
excepcidn- deben actuar respondiendo a peticiones concretas, no pu-
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diendo configurar de oficio el objeto de control sobre el que recaera su
decision. De ello se deduce que el planteamiento de la pretensién esta
exclusivamente a cargo del demandante, nunca de esta Sala, la cual
-como cualquier otro érgano jurisdiccional- esta sujeta al principio de
imparcialidad, previsto en el art. 186 ord. 5° Cn. Y es que, en el proceso
de inconstitucionalidad, la ausencia de hechos de la realidad implica que
cualquier suplencia que el Tribunal realizara. ingresaria en el campo
de la confrontacion internormativa sometida a estudio, por lo que encu-
biertamente se estaria configurando una parte del thema decidendum.

De lo anterior se extrae que existiria un defecto absoluto en la facul-
tad de juzgar de esta Sala, por ejemplo, en los casos en que el deman-
dante omite sefalar la norma objeto o parametro, pues el fundamento
de la pretension estaria incompleto. La pretensién tampoco se configura
adecuadamente cuando el actor no expone la argumentacion suficiente
para evidenciar la inconstitucionalidad alegada, o cuando le atribuye un
contenido inadecuado a la norma objeto o parametro, pues en ambos
casos el fundamento de la pretensién seria defectuoso.

Profundizando en el ultimo supuesto, hay que decir que por las pe-
culiaridades de la pretension de inconstitucionalidad, es imprescindible
que el demandante exteriorice cual es su interpretacion o el contenido
concreto que atribuye a las normas que pretende confrontar. Y si bien
es cierto que una misma disposicidn es susceptible de multiples y va-
riadas interpretaciones, debe existir un minimo de coherencia entre el
tenor literal de la norma y el significado que el intérprete extrae de la
misma. Entonces, en los casos en que el demandante le atribuye a la
norma objeto o parametro un contenido manifiestamente incoherente,
no puede considerarse que el fundamento de la pretension se haya con-
figurado adecuadamente. Es decir, aun cuando el actor haya indicado
con precision las normas objeto y parametro, al dotar a una o a ambas
de un significado a todas luces incongruente, no es posible comprender
la confrontacién internormativa apreciada por aquél. Asi, por ejemplo, si
el contenido atribuido a la norma objeto de control es incoherente, los
argumentos orientados a demostrar que dicho contenido es opuesto a
una disposicion constitucional, seran igualmente incoherentes.

En todos los supuestos anteriores, y en este estado del proceso,
habria que rechazar la demanda por no haberse configurado adecua-
damente la pretensién. Para tal efecto, este Sala recurre a la figura del
sobreseimiento por aplicaciéon analdgica del art. 31 ord. 3° Pr. Cn.
(SOBRESEIMIENTO de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 40-2005 de las
12:00 del dia 21/3/2006)
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PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: PRETENSION

El proceso de inconstitucionalidad consiste, dicho en términos
sencillos, en un control abstracto sobre la conformidad material de una
disposicion o cuerpo normativo infraconstitucional, con la Ley Suprema,
0 sobre su elaboracion respetando el procedimiento y demas reglas de
produccion normativa previstos en la misma Constitucion. Su pretension
puede entenderse como aquella declaracion de voluntad que persigue la
expulsion del ordenamiento juridico de una o varias disposiciones infra-
constitucionales, o de un acto basado directamente en la Constitucion,
por considerarlos contrarios a ésta. Por tal naturaleza peculiar, para
que dicha pretensién proceda, no se requiere de un acto concreto que
el demandante estime inconstitucional, ni que haya sufrido un agravio
personal. Para que dicha pretension se configure eficazmente exige,
como fundamento juridico, el sefalamiento preciso de las disposiciones
impugnadas y las normas constitucionales propuestas como parametro
de control, y como fundamento material, los alegatos del demandante
orientados a demostrar la inadecuacion entre el objeto y parametro de
control. Al fundamento material alude el art. 6 ord. 3° de la L. Pr. Cn.,
cuando exige que la demanda contenga “los motivos en que se haga
descansar la inconstitucionalidad expresada”.

Para el caso de pretender la declaratoria de inconstitucionalidad de
ciertas disposiciones de un cuerpo normativo, el fundamento material
debe indicar claramente las razones de la violacién constitucional, con-
frontando el contenido de la disposicion impugnada con el contenido de
las disposiciones constitucionales propuestas como parametro de dicho
control, de tal suerte que se evidencie la confrontacién internormativa
apreciada por el demandante. Ahora bien, los tribunales deben actuar
respondiendo a peticiones concretas, no pudiendo configurar de oficio
el objeto de control sobre el que recaera su decision. De ello se dedu-
ce que el planteamiento de la pretensién esta exclusivamente a cargo
del demandante, nunca de la Sala de lo Constitucional la cual, como
cualquier otro érgano jurisdiccional, esta sujeta al principio de imparcia-
lidad, previsto en el art. 186 ord. 5° Cn., del que se deriva légicamente
el principio dispositivo respecto de la pretension.

Si bien es cierto que el art. 80 de la L. Pr. Cn. autoriza a esta Sala
para suplir de oficio los errores u omisiones de derecho en que incurren
las partes, ello sélo es aplicable a los procesos de amparo y de habeas
corpus, ya que en éstos existen hechos o acontecimientos de la realidad
que juzgar, y lo que se exige a las partes es que expongan la relacion
precisa de dichos hechos en la forma en que se han producido, pudiendo
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este tribunal, con este acercamiento a la realidad historica, suplir los
errores u omisiones de derecho, con base en el principio iura novit curia.
En cambio, en el proceso de inconstitucionalidad, la ausencia de hechos
de la realidad conlleva una relacion indisoluble entre el fundamento
material y juridico de la pretension, de modo tal que cualquier suplencia
que el tribunal realizara ingresaria en el campo de la confrontacién in-
ternormativa sometida a estudio, por lo que encubiertamente se estaria
configurando una parte del thema decidendum.

De lo anterior se extrae que existiria una defecto absoluto en la facul-
tad de juzgar de esta Sala en los siguientes casos: (i) si la pretension del
demandante no incluye el fundamento material de la inconstitucionalidad
invocada, dejando con ello totalmente indeterminada la pretension; (ii)
si aun incluidos el fundamento juridico y material, éstos fueran incon-
gruentes respecto del petitorio de la demanda o parametro de control
propuesto; y (iii) si se invoca como parametro una norma constitucional
a la que se atribuye un contenido manifiestamente equivocado, con lo
que se desvaneceria el fundamento juridico de la pretension.

En todos los supuestos anteriores, habria que rechazar la demanda
en cualquier estado que se encuentre el proceso de inconstitucionali-
dad, por no haberse configurado adecuadamente la pretension. Para
tal efecto, este Sala recurre a la figura de la improcedencia —cuando el
vicio se advierte al inicio del proceso—y a la figura del sobreseimiento
—cuando el vicio se advierte en la prosecucion de la causa—, por aplica-
cion analdgica de los arts. 18 y 31 de la L. Pr. Cn.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 7-2005 de las
09:30 del dia 18/4/2006)

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: SOBRESEIMIENTO

En reiterada jurisprudencia de esta Sala —v. gr., la Resolucion de 23-
VI-99, Inc. 12-94—, se ha sostenido que, “aplicando el método inductivo
para la interpretacion de la Ley de Procedimientos Constitucionales y
para la construccion dogmatico-juridica del Derecho Procesal Cons-
titucional, puede establecerse que (...) el objeto material y esencial
para la subsistencia de la pretensién constitucional en general es que
la disposicion, o acto que se impugna se encuentre vigente; y, por el
contrario, al no preservarse tal objeto de control, la pretension carece de
objeto material y debe sobreseerse en el proceso constitucional por tal
motivo. La Ley de Procedimientos Constitucionales hace referencia al
sobreseimiento en el articulo 31, el cual prescribe: ‘El juicio de amparo
terminara por sobreseimiento en los casos siguientes: 5.- Por haber ce-
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sado los efectos del acto’. Sin embargo, aunque tal regulacién se hace
en el Titulo Il de dicha ley —que regula el proceso de amparo— esta Sala
hace aplicacion analégica de tal regulacion a los otros dos procesos de
los cuales conoce; asi, cuando el acto restrictivo de la libertad personal
—impugnado en el habeas corpus— cesa, se sobresee en dicho proceso
por carecer de objeto material la pretension que se esta conociendo, y
cuando cesa la vigencia de la disposicion o cuerpo normativo impugnado
en el proceso de inconstitucionalidad, se sobresee en dicho proceso por
la misma razon. Es decir, existe una relacion directa entre la subsistencia
de la disposicién o acto impugnado y la subsistencia de la pretensién que
origina, mantiene y concluye a este proceso, por lo que, al desaparecer
tal disposicion o acto, carece de objeto la pretension y ello conduce a
sobreseer en el proceso constitucional”.

Y es que el proceso de inconstitucionalidad —como, en general,
todos los procesos constitucionales— persigue como finalidad un pro-
cedimiento eficaz, en el sentido que el mismo se traduzca en una mo-
dificacion de la realidad material —la invalidacién de la disposicién que,
como consecuencia del examen del contraste, resulte disconforme con
la Constitucion por vicio de forma o de contenido—; eficacia que sélo
puede ocurrir cuando la disposicion impugnada se encuentra vigente o
cuando su texto no ha sido reformado sustancialmente.

Consecuentemente, es dable concluir que, al no subsistir la preten-
sion de inconstitucionalidad —por no existir ya uno de sus presupuestos,
que es la vigencia de las disposiciones impugnadas—, es procedente
sobreseer en el proceso, por carecer éste de objeto procesal.
(SOBRESEIMIENTO de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 49-2005 de las
11:10 del dia 9/5/2006)

Relaciones:

INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 31-2006 de las 11:45 Horas de fecha

03/07/2006

SALA DE LO CONSTITUCIONAL: COMPETENCIA

Los criterios tradicionales de competencia -materia, territorio y
cuantia- no son apropiados para delimitar la competencia de la Sala de
lo Constitucional. La materia es insuficiente porque todos los tribunales
y jueces de la Republica, en el ejercicio de su potestad jurisdiccional,
aplican la Constitucion, e incluso pueden realizar un control difuso de
inconstitucionalidad -la facultad de inaplicar las normas que consideran
inconstitucionales, de conformidad con el art. 185 Cn.-. El territorio es
irrelevante, porque la competencia de la Sala de lo Constitucional se
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extiende a todo el pais. Por ultimo, la cuantia no se le aplica, porque
las pretensiones constitucionales no son valuables econémicamente o,
en todo caso, ello no genera ningun efecto procesal.

Descartados dichos criterios, se deduce que el criterio que determi-
na la competencia de esta Sala es su funcion: conocer y resolver con
caracter exclusivo de los procesos de amparo, habeas corpus e incons-
titucionalidad, de los conflictos entre la Asamblea Legislativa y el Organo
Ejecutivo, y de la suspension o pérdida de los derechos de ciudadano;
todo, de conformidad con los art. 174 inc. 1°, 183 y 247 Cn.

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

En lo que atafe, especificamente, al proceso de inconstituciona-
lidad, podemos definirlo como aquel que tiene por objeto declarar la
adecuacion o no a la Constitucion, de una norma vigente con efectos
generales -sea pre o post constitucional-, de una omision -cuando existe
mandato de parte del constituyente-, o de un acto concreto -plasmado
en una ley formal- que constituye una aplicacion directa e inmediata de
la Constitucién. Pero en todos estos casos resalta un aspecto comun,
y es el caracter puramente abstracto del control efectuado por la Sala.
En tal sentido, este Tribunal se limita a realizar una confrontacion in-
ternormativa, absteniéndose de valorar si la formulacién de la norma
objeto de control es adecuada, oportuna o técnicamente correcta. En
otras palabras, no corresponde a la Sala realizar un juicio de perfeccion,
sino de respeto de limites.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 27-2005/35-
2005 de las 15:50 del dia 13/3/2006)

SALA DE LO CONSTITUCIONAL: ERROR DE DERECHO

En los procesos de inconstitucionalidad, la Sala de lo Constitucional
no esta facultado para corregir los errores o suplir las omisiones que en
materia de Derecho cometa la parte actora, debido a que esto supondria
la configuracion de oficio de la pretension, ya que ésta se perfecciona
con el planteamiento de argumentos de confrontacion, los cuales impli-
can necesariamente la exposicion del contenido normativo, tanto de la
norma objeto de control como del parametro de constitucionalidad, asi
como también el motivo por el que se entiende que tales contenidos
son contrarios.

(INADMISIBILIDAD de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 22-2006 de las 10:10
del dia 20/10/2006)
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SECUESTRO

De acuerdo con Jorge A. Claria Olmedo, el secuestro es una medida
coercitiva que sirve para la adquisicion material de las fuentes de prueba.
En otras palabras, es la aprehension y retenciéon de la cosa o efectos
relacionados con el hecho que se investiga, limitando el derecho de uso
y goce sobre ellos, con fines probatorios.

Asi conceptuado, el secuestro de objetos es una medida de coercion
real, consistente en la aprehension judicial de objetos o cosas relacio-
nadas con el delito, bienes sujetos a comiso o cualquier otro elemento
que pudiera ser de importancia para la investigacion.

En este sentido, el inc. 1° del art. 180 C. Pr. Pn. establece que “el Juez
dispondra que sean recogidos y conservados los objetos relacionados con
el delito, los sujetos a comiso y aquéllos que puedan servir como medios
de prueba; para ello, cuando sea necesario, ordenara su secuestro”.

Como puede observarse, se trata de una medida cautelar o asegu-
rativa que, de forma intensa, afecta a los derechos constitucionales de
propiedad y posesion, en la medida que priva a una determinada persona
de la disponibilidad o aprovechamiento de un bien (arts. 2 y 22 Cn).

Al hacer una exégesis del art. 180 C.Pr.Pn., la doctrina nacional ha
entendido que son objeto de secuestro: (i) los objetos relacionados con
el delito, que son aquellos sobre los que se realiza la conducta delicti-
va (v. gr.: el dinero en el robo) o intrinsecamente son ilegales (v. gr.: el
arma no registrada); (ii) los instrumentos del delito o cosas que sirvieron
para realizarlo, como suelen ser por ejemplo el cuchillo utilizado en el
homicidio o las lesiones, o el vehiculo automotor que atropellé a un
transeunte; (iii) los efectos del delito, que son los objetos obtenidos en
virtud de la conducta delictiva o que contienen signos de la realizacion,
como suele acontecer con los bienes obtenidos mediante el trafico ilicito
de drogas o el lavado de dinero.

Sin embargo, se ha venido imponiendo cierta concepcién, doctri-
naria y jurisprudencial, que establece el distingo entre bienes sujetos
a secuestro y cosas que contienen o representan meros elementos de
prueba. Estas ultimas unicamente ameritarian la recoleccién y resguardo
por medio de la cadena de custodia.

Esta distincidon se muestra correcta, pues la esencia de la medida
cautelar de secuestro es la afectacion de la esfera de propiedad o pose-
sién de una persona con referencia a un bien, lo cual no suele acaecer,
por ejemplo, en la recoleccién de una servilleta con manchas de san-
gre, las vainas de proyectiles, las drogas, armas de uso prohibido, etc.,
evidencias que unicamente requieren el respectivo aseguramiento por
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medio de la cadena de custodia. Estos ultimos pueden ser recogidos
y resguardados sin restriccién alguna por quien se encuentre a cargo
de la escena del delito, lo que no acontece en el primer caso, donde es
imprescindible la convalidacién jurisdiccional.

Resumiendo, y desde una concepcioén estricta, lo esencial en el
secuestro de objetos es la limitacién de un derecho reconocido por el
ordenamiento juridico —sea la propiedad o la posesién—; excluyéndose
de tal concepcion los objetos de uso prohibido —sujetos a pérdida por
el comiso— o0 aquellos que carecen de titular.

Con relacién a su fundamento juridico, el secuestro de objetos tiene
por base el mismo fin del proceso penal, cual es el hallazgo de la verdad
historica y reconstruccion objetiva del suceso delictivo. En efecto, la
adquisicion de objetos, cosas o materiales fisicos suele ser determi-
nante y de gran relevancia para la actividad probatoria de los diversos
sujetos procesales, o que permite una cada vez menor dependencia
de la prueba testifical en los juicios penales.

Aunado a lo anterior, por su estrecha relacién con la sancion penal
del comiso, el secuestro permite la apropiacion de las resultas econé-
micas y efectos materiales utilizados por las formas organizadas de
criminalidad.

Por otra parte, y con relacion a su naturaleza juridica, el secuestro
de objetos forma parte de las medidas principales de coercién procesal
real, las cuales, a diferencia de las formas de coercién procesal personal,
no recaen directamente sobre el imputado, sino sobre entes materiales.
Dentro de ellas se encuentran: la custodia de lo secuestrado, el embargo,
y la ejecucion y depdsito de lo embargado.

COERCION PENAL Y COERCION PROCESAL

En este sentido, vale la pena distinguir entre la coercion penal —la
cual supone una restriccion a la libertad ambulatoria por medio de una
sentencia condenatoria que dicta el cumplimiento de una pena por un
determinado periodo de tiempo—, y la coercion procesal —que es la con-
culcacion de ciertos derechos o garantias, para lograr un fin procesal
determinado—. Aqui queda comprendido el secuestro de objetos, como
una medida coercitiva para la adquisicion de material probatorio.

Con relacion a sus caracteristicas, el acto procesal del secuestro
de objetos tiene las siguientes:

Por regla general, es un acto procesal ordenado por el érgano
jurisdiccional. En palabras de Washington Abalos, implica un acto de
compulsién que emana del Juez cuando éste lo considera necesario.
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Permite llevar al proceso, bienes o cosas susceptibles de servir como
elementos de prueba del delito o, para su comiso, y aun para el pago de la
responsabilidad civil. Por ello, y de acuerdo con Pedraz Penalva, es una
actuacion asegurativa dirigida a garantizar la persistencia de aquellos
hasta su introduccién al juicio. Asi, por ejemplo, la custodia judicial de
lo secuestrado, facilita en muchos casos la practica de las pertinentes
experticias cientificas a fin de determinar la forma de comision del delito
y la indagacién de su posible autor o autores.

Despoja temporalmente —llegando a convertirse en algunos casos
en permanente— las facultades de uso o disposicion de los objetos se-
cuestrados por parte del titular o de su mero poseedor, y aun de terceros
que pudieran relacionarse con su dominio.

Es de caracter excepcional y de duracion limitada, ya que en razon
de los derechos constitucionales afectados, sélo puede ordenarse como
un ultimo recurso, y dentro de un periodo razonable de tiempo, el nece-
sario para los ulteriores actos investigativos o técnicos.

Debido a que el secuestro es una medida restrictiva de derechos
fundamentales, su aplicacion se encuentra sometida a una serie de
requisitos que le otorguen no sélo validez legal, sino también constitu-
cional, asi:

Debe ordenarse mediante resolucion judicial debidamente motivada,
y previa peticion de las partes. Tal decision debe determinar claramen-
te los objetos sujetos a secuestro. En el caso que tal diligencia sea
Unicamente por un plazo temporal, esto debe hacerse constar en la
resolucion.

Tal decision ha de respetar de forma estricta el principio de pro-
porcionalidad, el cual comporta que la afectacién a los derechos supra
relacionados, no debe resultar excesiva. Desde este entendimiento: (i) la
medida debe ser idonea o adecuada en orden a la finalidad del proceso
penal: el aseguramiento de los objetos exclusivamente relacionados con
el delito, para su posterior utilizacion dentro de la etapa del juicio; (ii)
tiene que ser necesaria, en relacidon con otras medidas procesales que
implicarian mayor sacrificio de derechos; y (iii) ha de ser proporcional,
con relacion al derecho afectado, lo cual exige un juicio de compara-
cion entre el derecho que resulta vulnerado y la utilidad que comporta
la medida.

De acuerdo con lo anterior, y como ha puesto el acento la doctrina
nacional, se violenta este principio cuando después de practicadas las
operaciones indispensables de investigacion, se retiene un objeto del
que se desprende la satisfaccion de un derecho del titular o si se dilatan
injustificadamente, o mas alla de lo necesario, tales pesquisas.
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Ahora bien, conviene estudiar la facultad de ambas instituciones
gubernamentales, conforme las habilitaciones normativas que les otorga
tanto la norma primaria como la legislacion secundaria.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Con relacién a la FGR, tal facultad se muestra acorde con la fun-
cion constitucional que le ha sido encomendada conforme los ords. 3°
y 4° del art. 193, esto es, la investigacion del delito y la promocién de
la accién penal ante los tribunales competentes. Y para tales efectos,
el estatuto procesal penal vigente en su art. 238 establece claramente
que, al tenerse conocimiento de la perpetracion de un hecho delictivo,
el ente fiscal iniciara investigacion respectiva, recogiendo con urgencia
los elementos de prueba cuya pérdida es de temer, o si estima necesaria
la practica de un acto de prueba definitiva e irreproducible, solicitara la
autorizacion jurisdiccional pertinente.

De acuerdo con ello, dentro de las actividades de indagacion fiscal
propias de los actos iniciales de investigacion, puede acontecer la nece-
sidad de salvaguardar objetos que de forma presumible se encuentren
relacionados con el delito, dada por ejemplo, su inevitable pérdida o
deterioro. Tal razon avala, de forma solvente, la facultad de realizar en
forma directa e inmediata el secuestro y, posteriormente, solicitar la
ratificacion del mismo ante el juez competente, sea como una solicitud
previa a la presentacion del requerimiento o como un elemento del
referido escrito (art. 247 ord. 5° del C. Pr. Pn.), coincidiendo con las
funciones establecidas en la Constitucion.

Sdlo que, como toda medida restrictiva de derechos, la solicitud de
ratificacion de secuestro de objetos debera encontrarse debidamente mo-
tivada, estableciendo las razones por las cuales se considera necesaria la
medida de aseguramiento, y sefialando ademas de forma precisa —en los
casos pertinentes— el tiempo en que debe encontrarse vigente. Igualmente,
tal solicitud tampoco podra ser resuelta de forma “automatica” por parte
del Juez, quien debe analizar la conveniencia u oportunidad de la misma
y resolver lo pertinente (art. 256 ord. 10° del C. Pr. Pn.)

Con relacién al ente policial la situacion requiere un examen mas
detenido, en razon de las funciones constitucionales y legales que os-
tenta dentro del procedimiento penal.

POLICIA NACIONAL CIVIL: FACULTAD PARA ORDENAR EL SECUESTRO

Elart. 159 in fine Cn., establece como una de las funciones de la PNC
“la colaboracion en el procedimiento de investigacion del delito, y todo
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ello con apego a la ley y estricto respeto a los Derechos Humanos”. En
similares términos se expresa la literalidad del ord. 3° del art. 193 Cn., al
referirse ala FGR, a quien obliga a “Dirigir la investigacién del delito con
la colaboracion de la Policia Nacional Civil en la forma que determine
la ley”. Lo anterior significa que desde la perspectiva constitucional, al
Ministerio Publico Fiscal le corresponde la direccion de la investigacion
del delito y a la policia una funcién de colaboracion, de trabajo conjunto
o de coordinacion técnica, de modo que se complemente la preparacion
juridica del fiscal con la formacion criminalistica de la policia, en aras
de una efectiva y correcta investigacion. Se trata, en definitiva, de una
responsabilidad compartida, pues si bien la Fiscalia tiene un indiscutible
rol de direccidn, la eficacia de la investigacion del delito es un interés
comun de ambas entidades. Es asi que, entre ambas instituciones
debe existir una fluida y constructiva coordinacion que permita el eficaz
combate del crimen, la salvaguarda de los bienes y derechos de las
personas y la realizacion efectiva de la justicia penal.

Estas ideas son concordantes con lo regulado en los arts. 83, 84,
238, 239, 240 y 244 del Cdédigo Procesal Penal. Tales disposiciones
cobran relevancia en este analisis, puesto que la misma Constitucion
reconoce que el nexo entre la funcion de “direccion” de la FGR y la
de “colaboracion” que corresponde a la PNC, debe articularse “en la
forma que determine la ley”, siempre que se respeten los lineamientos
constitucionales de esa relacion. En ese sentido, la normativa procesal
penal sobre la investigacion del delito, configura una interrelacion en-
tre la Fiscalia y la Policia que, en lo pertinente, presenta los aspectos
siguientes:

En primer lugar, la actividad o las funciones indagatorias de la policia
se sujetan en todo caso al control del fiscal. El Art. 240 Pr.Pn. regula
en este sentido que: “Los oficiales, agentes, y auxiliares de la policia,
cumpliran sus funciones, en la investigacion de los hechos punibles
bajo el control de los fiscales y ejecutaran las érdenes de éstos y de los
jueces (...). El fiscal que dirige la investigacion podra requerir en cual-
quier momento las actuaciones de la Policia o fijarle un plazo para su
conclusion (...). Los oficiales y agentes de la policia, en cuanto cumplan
actos de policia de investigacion, estaran en cada caso bajo el control
de los fiscales, sin perjuicio de la autoridad general administrativa a la
que estén sometidos”.

Sin embargo, existen ciertas actuaciones o actos de la policia, en
circunstancias excepcionales, que son reconocidas como parte de un
margen de accion propia indispensable, en armonia con el interés cons-
titucional que el delito sea investigado y la responsabilidad compartida
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por la FGR y la PNC, para que ello se cumpla. Asi, el Art. 239 Pr.Pn.,
dispone que: “La policia, por iniciativa propia, por denuncia o por orden
del fiscal, procedera a investigar los delitos de accién publica, a impedir
que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, a
identificar y aprehender a los autores, participes, recogera las pruebas
y demas antecedentes necesarios para fundar la acusacion o el sobre-
seimiento”; y el Art. 244 Pr.Pn. expresa: “Los oficiales 0 agentes de la
policia informaran a la Fiscalia General de la Republica dentro del plazo
maximo de ocho horas, de todos los delitos que lleguen a su conoci-
miento y practicaran una investigacion inicial para reunir o asegurar con
urgencia los elementos de conviccion y evitar la fuga y ocultacion de los
sospechosos. En todo caso actuaran bajo la direccion de los fiscales.”

El margen de accién propia indispensable, que la ley reconoce a
la policia en la investigacion del delito, no quebranta por si mismo la
funcion de direccién que el ord. 3° del art. 193 Cn. otorga a la Fiscalia.
Como puede observarse, respecto de dichas actuaciones policiales
la ley exige el cumplimiento de supuestos concretos y excepcionales,
que pueden identificarse esencialmente con una necesidad urgente de
intervencion, para evitar consecuencias ulteriores del delito o que se
frustre su investigacion. El contenido de ese supuesto denota por si
mismo la interinidad, fugacidad o transitoriedad de la intervencion policial
autéonoma. Por otra parte, en tales actuaciones persiste la sujecion de
la policia a un eventual control del fiscal (si éste asi lo determina) y, en
todo caso, dichos actos se someten indefectiblemente a un control legal
posterior, no sélo del fiscal, sino también de los jueces.

En este sentido, y segun el modelo constitucional del enjuiciamiento
penal vigente, la actividad policial de investigacion del delito debe ser
supervisada por la FGR; y la PNC debe sujetarse a ese poder de direc-
cion. Ello sin perjuicio del margen de accion propia indispensable que
la PNC puede tener en determinados casos, en armonia con el interés
constitucional que el delito sea investigado y la responsabilidad com-
partida por la Fiscalia y la Policia, para que ello se cumpla.

Lo anterior es valedero en el caso del secuestro de objetos y esto
no deriva de una aislada inteleccion del inc. 2° del art. 180 Pr.Pn., sino
de su interpretacion sistematica con los articulos supra relacionados.

Dicha disposicion regula que: “El juez dispondra que sean recogi-
dos y conservados los objetos relacionados con el delito, los sujetos a
comiso y aquellos que puedan servir como medios de prueba; para ello,
cuando sea necesario, ordenara su secuestro. En casos urgentes, esta
medida podra ser ordenada por la policia o la Fiscalia General de la
Republica. En todo caso el secuestro debera ser ratificado por el juez,
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dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.” Tal como se expuso en
los considerandos anteriores, el articulo trascrito establece la jurisdiccio-
nalidad como requisito general de validez del secuestro. Pero enseguida
introduce una regulacién excepcional, para que “en casos urgentes”, las
dos entidades que constitucionalmente comparten la responsabilidad
por la investigacion eficaz del delito, puedan ordenar dicha medida, la
cual, en todo caso, se debe someter a ratificacion judicial dentro de un
plazo significativamente breve.

Esta posibilidad excepcional o condicionada de actuacion propia de
la policia, con relacion al secuestro de objetos, es compatible con los
lineamientos constitucionales sobre el nexo entre la FGR y la PNC en la
investigacion del delito. Es incuestionable el rol protagénico que el Ministerio
Publico Fiscal tiene en el proceso penal y que requiere su intervencion
activay directa en cada una de las fases del mismo. Sin embargo, el inc. 2°
del art. 180 Pr.Pn. no establece la ausencia o sustitucion generalizada del
fiscal la obtencion de los objetos Utiles para los fines del proceso, sino que
unicamente reconoce un campo de intervencion excepcional, transitoria y
siempre controlable de la policia, para “colaborar” con una investigacion y
persecucion penal eficaz del delito. La importante funcion de “direccion” de
la investigacion, que la Constitucion encarga al Fiscal, debe cumplirse con
la razonable consideracion de los supuestos, no precisamente extraordi-
narios, en que cualquier dilaciéon pondria en riesgo la utilidad de la perse-
cucién penal, por ejemplo, ante el peligro de desaparecimiento, alteracion
o destruccion de los objetos relevantes para los fines procesales.

Como ya se dijo, la recoleccion u obtencién de objetos que pueden
servir como fuentes de prueba o asegurar los fines del proceso penal
tiene una relevancia capital en la averiguacion de los hechos delictivos,
especialmente para un desarrollo técnico y cientifico de esa labor. Por
ello, las actuaciones encaminadas a esa recoleccién u obtencion de
objetos constituyen manifestaciones tipicas de la “funcion colaboradora”
de la policia, en la investigacion del delito. Ademas, existen elementales
razones de operatividad y eficacia (dotacién de instalaciones y medios
para una reaccion inmediata en el aseguramiento de las fuentes de
prueba) que respaldan esas posibilidades excepcionales de intervencion
policial directa, para un éptimo aprovechamiento de todos los recursos
estatales en el combate de la delincuencia.

Por supuesto, la actuacion de la policia de investigacion es siempre
una actividad juridica, en la que se prohiben los excesos y la arbitrariedad
y se obliga a observar siempre las normas procesales respectivas. De
este modo, tanto el fiscal como el juez deben controlar que la actuacion
de la policia se mantenga dentro de los parametros constitucionales y

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Gentro de Documentacion Judicial 299

legales de su funcion. En ese sentido, el juez debe determinar, en cada
supuesto concreto, el cumplimiento de la condicion excepcional que
habilita la actuacién auténoma de la Policia (es decir, que ésta actud en
“casos urgentes”) y que se hayan respetado los demas limites fijados
por el ordenamiento juridico.

La resolucion judicial sobre la ratificacion del secuestro, que puede
ser favorable o desfavorable respecto de la solicitud policial o fiscal,
debe dar cuenta explicita de que se ha verificado la concurrencia o no
de circunstancias justificativas de la intervencion urgente de la policia.
Para ello, I6gicamente, la solicitud de ratificacion judicial debe proveer
la informacion necesaria. Esa exigencia no solo deriva de la obligacién
general de motivar debidamente las resoluciones judiciales, sino también
del hecho que, respecto de esas actuaciones autébnomas de investigacion
de la policia, en supuestos concretos y determinados, el control judicial
se convierte en pieza clave para la observancia de los lineamientos
constitucionales sobre el procedimiento de investigacion del delito.

Por todo lo anterior, la norma que faculta a la policia para que pueda
ordenar el secuestro y solicitar la ratificacion judicial respectiva no es
inconstitucional y asi debe ser declarado por esta Sala.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 21-2006 de
las 08:20 del dia 5/12/2006)

SENTENCIA ESTIMATORIA: EFECTOS

El efecto producido por una sentencia estimatoria en las inconsti-
tucionalidades es la declaracion de invalidez de la norma, esto es, su
expulsion del ordenamiento juridico cuyas consecuencias son erga
omnes, ya que no se concibe una controversia propiamente dicha sino
que el concepto de partes en este proceso es mas amplio, en cuanto se
maneja la idea del demandante contra una ley o un precepto normativo
y no contra alguna persona en concreto, por lo cual parecen inviables
los efectos inter partes.

Araiz de esos efectos generales y no particularizados de la senten-
cia estimatoria de inconstitucionalidad, es dable colegir que, al existir
respecto de un cuerpo normativo o una disposicién infraconstitucional
un pronunciamiento de fondo favorable a lo solicitado por la parte actora,
tal resolucién beneficia no solo a esta ultima sino también a la colecti-
vidad en general que habia estado obligada por la normativa declarada
inconstitucional.

Aunado a esa caracteristica, se atribuye un caracter de cosa juzgada
a la sentencia referida en la medida que no es susceptible de recurso
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alguno y es oponible a todos los poderes publicos y autoridades, de
conformidad a lo estipulado en el articulo 10 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales.

Ahora bien, especial explicacién merece el efecto generado por la
sentencia definitiva y estimatoria de inconstitucionalidad por omision
relativa, producto de una exclusién arbitraria de beneficio. Necesa-
riamente esto ha de entenderse en armonia con los efectos referidos
anteriormente y, en esa forma, puede decirse que la declaracién de
inconstitucionalidad, en ese caso particular, no afecta al precepto nor-
mativo per se, sino a la omisién de que se trate. Entonces, el Tribunal
Constitucional lo que pretende con su pronunciamiento no es expulsar
la norma del ordenamiento juridico, sino atribuirle un sentido mas am-
plio a la misma, segun los motivos de inconstitucionalidad planteados,
que no vaya en detrimento de la igualdad o, en otras palabras, efectuar
una funciéon de equiparacion mediante la interpretacion aditiva del
objeto de control.

Tales efectos quedan ilustrados en la sentencia de Inc. 59-2003,
citada como precedente en el numeral primero de este apartado, en la
cual se establecio el sentido en que deberia entenderse la disposicion
que ahora se impugna, declarando la respectiva inconstitucionalidad
por omisién en virtud de que contemplaba una “exclusién arbitraria de
beneficio de las actividades de pesca en las excepciones contenidas en
similares condiciones para la gasolina de aviacion”. En la parte resolutiva
consta una aclaracién acerca de las implicaciones del pronunciamiento,
cuando expresa que el inciso segundo del art. 26 de la Ley del Fondo de
Conservacion Vial debe excepcionar, ademas de la gasolina de aviacion
y el diesel subsidiado para el transporte publico de pasajeros por medio
de autobuses, las actividades de pesca.

La Ley de Procedimientos Constitucionales no especifica nada
concreto referente a la ejecucién de una sentencia estimatoria en los
procesos de inconstitucionalidad, es obvio que por su efecto erga om-
nes ésta es de obligatorio acatamiento por parte de las autoridades en
general, a partir de la correspondiente publicacién en el Diario Oficial.

Aunque un precepto o cuerpo normativo no sea modificado, de ma-
nera expresa, por parte de la autoridad u érgano emisor —como seria lo
indicado—, esto no resta el caracter obligatorio de la sentencia que debe
ser entendida y acatada, tanto por los gobernados como por los gober-
nantes, segun lo que establece su texto publicado; caso contrario, de-
beria ser sometido al conocimiento jurisdiccional que corresponda, esto
es, mediante un proceso que se ocupe del juzgamiento de violaciones
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de trascendencia constitucional ocurridas en casos particulares —como
puede ser el proceso de amparo—, y no de naturaleza abstracta.
(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 15-2006 de las 10:10
del dia 2/6/2006)

SISTEMA DEMOCRATICO: PRINCIPIO DE REPRESENTACION

Todo debate sobre el principio de representacion o la representativi-
dad de un sistema democratico, debe partir de un correcto entendimiento
de la normativa que le fundamenta, pues las respuestas a los cuestio-
namientos de los sistemas electorales dependen, hasta cierto punto, de
las posiciones democratico-normativas del Constituyente.

La democracia directa, como ideal democratico, en tanto que los
ciudadanos participan directa y continuamente en la toma de decisio-
nes acerca de los asuntos de la comunidad, resulta ahora imposible,
pues las condiciones geograficas, demograficas y la disponibilidad de
tiempo para dedicar un espacio importante a los asuntos de gobierno
han variado considerablemente.

REPRESENTACION POLITICA

Paulatinamente la representacion politica se ha ido afianzando como
mecanismo de realizacién de la voluntad popular desde el siglo XV1y,
mucho tiempo después, el recurso de las elecciones regulares para
seleccionar a los representantes del pueblo, ha ofrecido una soluciéon
a ese dilema en las comunidades politicas de gran tamaro. Con ello,
la solucion practica a la participacion politica de la comunidad que se
autogobierna, se traduce en democracia representativa.

La nocion de gobierno representativo incorpora siempre la idea
abstracta que el pueblo de una nacién esta presente de algun modo en
las acciones de su gobierno. En ese sentido, un sistema que se precia
de ser democratico, obtiene su legitimidad mediante la eleccién de
unos representantes que son los destinados a realizar las actividades
de gobierno.

Sin embargo, vale aclarar, la representacion politica no pertenece a
la categoria de representacion de voluntades en el sentido del mandato
de derecho privado, en la que se actua en nombre y representaciéon de
otra voluntad; a pesar de que, en toda representacion, subyace la idea
de sustitucion en el cumplimiento de determinadas funciones.

La representacion politica, en cambio, se plantea como una forma
de gobierno que hace posible la incidencia de los ciudadanos en la vida
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del Estado, a través de otros democraticamente electos que ejerceran
las funciones estatales. La existencia de un procedimiento electivo
institucionalizado resulta indispensable para poder predicar que la
representacion es democratica. Es decir, para calificar a un sistema
electoral como representativo, es necesario que la eleccion no sea una
mera ficcidn, sino que es necesario que el proceso electivo se desarrolle
en un ambiente de competencia y pluralismo.

REPRESENTACION ELECTIVA

El proceso electoral tiene que desarrollarse dentro de la garantia de
unos niveles de competitividad y libertad de eleccién. La representacion
electiva, bajo estas circunstancias, presenta asi una faceta peculiar: solo
esta estructuracion competencial y pluralista de las elecciones es capaz
de producir una representacion democratica.

Esta necesidad plantea, a su vez, otra exigencia: la de instrumentar
los medios para llevar a cabo la eleccién de los representantes, por
medio del disefio de los procedimientos e instituciones competentes a
los efectos electorales.

LEGISLACION ELECTORAL

De esta forma, la legislacion electoral aparece como otro factor clave
entre los que actuan en el proceso de eleccion de los representantes.
Sus funciones pueden determinarse atendiendo a su misma definicion:
la legislacion electoral es el conjunto de normas técnicas y principios
que regulan los procesos en que las preferencias electorales se expre-
san en votos y en que estos votos se transforman en distribucion de los
representantes entre los partidos politicos en concurrencia.

En general el criterio basico ha sido el de atribuir a una férmula u
otra la capacidad para hacer que el sistema electoral se encuentre mas
0 menos ajustado la poblacién que representa.

De esta manera se distinguen, dentro del proceso electoral, tres
funciones principales: producir representacion, producir gobierno y le-
gitimar el sistema; no cabe duda que, en cuanto a la primera de ellas, la
presencia de los partidos en las elecciones confirma su papel mediador
de la relacion representativa entre electores y electos.

Esta mediacién es aun mas evidente en el segundo momento de la
relacion representativa, que coincide con la funcion de producir gobierno.
Por encima del gobierno de la mayoria sobre la minoria, el verdadero
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principio de la democracia consiste en la interrelacion de ambas, en
tanto que toda decisidon de gobierno sea producto de controversias
dialécticas, discursos y réplicas, argumentos y refutaciones, de todos
los sectores interesados o afectados con la decision, hasta el punto que
el fundamento mismo de la democracia debe hallarse, mas que en un
principio de mayoria, en el principio de pluralismo.

Asimismo, se habla de representacién por mayoria y representacion
proporcional; en la primera el candidato es elegido por haber alcanzado
la mayoria de votos a su favor, mientras que en la segunda, pretende
que la representacion politica se refleje lo mas exactamente posible en
la distribucién de los votos entre los partidos.

A pesar que las definiciones expresadas se mueven en diversos
planos -la primera es una regla o principio decisorio, y la segunda
atiende a un resultado electoral, como modelo de representacion-,
hacen mas plausible la distincién entre uno y otro sistema de elec-
cién. Efectivamente, los sistemas de representacion por mayoria y
representacion proporcional estan pensados para alcanzar determi-
nados objetivos, sin embargo, se consideran principios antitéticos de
representacion politica. Por ejemplo, el sistema de representacion
proporcional impide la formacion de mayorias absolutas, y el sistema
de representacion por mayoria no produce una representacion que
incluya a mas de un partido politico contendiente, en cada circuns-
cripcion electoral.

Bajo la férmula decisoria de la mayoria, el hecho de ganar o no una
eleccion depende de si un candidato o partido tiene la mayoria de los
votos a su favor. La regla electoral es: sera elegido el candidato o partido
que obtenga la mayoria absoluta o relativa de los votos emitidos en una
circunscripcion electoral determinada.

Como principio de decisién, el sistema mayoritario o formula mayo-
ritaria tiene la ventaja de colocar al votante anta la disyuntiva de tomar
una decision clara y de evidenciar la relacién directa entre el voto y el
resultado electoral.

Este sistema de eleccion es el mecanismo por el que se ha optado
para la eleccion de Presidente de la Republica en El Salvador, pues
solamente puede adjudicarse la administracion del gobierno desde el
Organo Ejecutivo a un solo ganador, y no se genera una participacion
proporcionada en el ejercicio de la jefatura de Estado y de Gobierno,
entre las diversas fuerzas contendientes -salvo en el caso que se par-
ticipe en el proceso electoral en coalicion con otros partidos politicos,
situacion que en todo caso necesita la mayoria de votos a favor-.
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REPRESENTACION PROPORCIONAL

En los casos de la férmula de representacion proporcional, el hecho
de ganar o no un escafo depende generalmente de la proporcién de
votos que obtengan los diversos candidatos o partidos politicos. Los
candidatos que hayan sido capaces de conseguir la cantidad o propor-
cion necesaria de votos seran elegidos.

La idea clave de este principio de representacion es reflejar, con la
mayor exactitud posible, las fuerzas sociales y grupos politicos en la
poblacion. La cantidad de votos y la de escafios de los partidos deben
corresponderse de modo aproximado. Es decir, segun la férmula de
representacion proporcional, la cantidad de escafios obtenidos por un
partido sera igual a la proporcion de votos que haya conseguido.

En contraste con la férmula mayoritaria, la proporcional produce
resultados electorales que otorgan a cada partido una importancia pon-
derada segun el numero de votos obtenidos. De manera que los partidos,
aun sin registrar a su favor la mayoria de votos, obtienen escafios de
participacion institucional, es decir, la proporcién de votos se transforma
a su vez en proporcion del resultado participativo.

La idea de este sistema de eleccidn, en tanto que pretende la inclu-
sion de mas de un ganador, se verifica 0 se evidencia de mejor manera
en procesos electorales mediante los cuales se pretende la configuracion
de 6rganos plurales o pluripersonales, como la Asamblea Legislativa.

Este sistema de eleccién pretende generar una aproximaciéon por-
centual de la representacion social, hacia la representacion organico-
funcional en las instituciones estatales, de manera que mientras mas
sectores se vean representados, mayor legitimidad adquiere la decision
de los 6rganos de conformacion compuesta.

Con base en lo expuesto, es valido afirmar que la democracia que
se afirma no es simplemente la democracia de las mayorias, sino una
democracia pluralista, en la que se representen todos los sectores -aun
los disidentes- y en la que se encuentra garantizada esa participacion
de las minorias.

PRINCIPIO PLURALISTA

A esos efectos obedece el principio pluralista consagrado en el
art. 85 Cn., que recoge y amplia la concurrencia libre de opiniones por
medio del antagonismo de intereses y manteniendo la concepcién de
una racionalidad politica derivada de procesos contendientes entre si.
La democracia pluralista vive de la tension entre lo controvertido y el
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consenso, entre el ambito de la politica -donde existen y deben existir
diferencias en torno a las soluciones de los problemas sociales- y el
terreno de las reglas del juego o normas previamente establecidas.

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

En ese sentido, una parte esencial del consenso reside en el respeto
inviolable a las reglas del juego: las formas y procedimientos institucio-
nales deben ser observados estrictamente en las luchas politicas y en
los debates ideoldgicos. Por el contrario, el peligro del totalitarismo em-
pieza cuando emerge el menosprecio oficial a las opiniones disidentes,
o cuando se descalifica a los pareceres divergentes.

A esos efectos, el art. 85 Cn. establece que el gobierno es repu-
blicano, democratico y representativo y, como consecuencia de ello, el
sistema politico es pluralista. En ese sentido, el pluralismo se postula
como elemento central de la legitimidad democratica, lo que a su vez
implica el respeto a la autonomia individual a través de los procesos
electorales.

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

En ese sentido, la pluralidad de ideologias desempefia una funcién
integradora para los sistemas politicos, pues los procedimientos y for-
malidades que persiguen expresar determinado grado de consenso se
legitiman a través de la necesaria interrelacion de las distintas concep-
ciones o ideas sobre el tema que se decide.

Efectivamente, la legitimidad democratica de las decisiones no
descansa en el simple hecho de posiciones u opiniones dominantes o
mayoritarias, sino que se basa en la participacion libre e igualitaria en
el proceso de adopcion de las mismas, incluso de aquellos que no las
comparten. De ahi nace la democracia misma, en lo heterogéneo del
sistema de toma de decisiones, precisamente en cuanto que plural.
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El pluralismo es, por tanto, un rasgo distintivo de las sociedad mo-
derna, que es a su vez, identidad de diversas identidades. Esta realidad
seria imposible si no existiera un régimen politico-constitucional demo-
cratico que respete los derechos y libertades de las distintas minorias
a la participacion y representacion de la vida publica.

La idea basica es que la diversidad, ya no puede seguir siendo
ignorada, sino que la participacion politica debe ampliarse a favor del
fomento de la diversidad misma; pues la presencia de representantes
de las distintas tendencias ideoldgicas, hace que el sistema politico sea
mas sensible a las demandas de las minorias.

No se trata de implantar un sistema en el que cada individuo o cada
identidad diferenciada tenga necesariamente que estar presente en las
instituciones politicas, representando sus caracteristicas peculiares, el
objetivo es acabar con la exclusion y discriminacion de las minorias
existentes e introducir nuevos temas en el debate politico.

Es aqui donde el derecho juega su principal papel, como arbitro
imparcial en la contienda de intereses, expresando neutralidad en la
Constitucion, pues ésta no indica un limite insuperable a las considera-
ciones del poder soberano, sino al contrario configura una garantia del
mismo; es por ello que los postulados de la democracia, estan plasmados
en la Constitucion, pues en ella se salvaguardan y garantizan.

En un Estado resulta forzoso que el proyecto de democracia se
ajuste y concerte con la Constitucion, de manera que sdélo concer-
tando con el caracter abierto e integrador de los procedimientos de
participacién politica y con la soberania popular, se pueden enmarcar
las actividades del Estado mismo, pues el poder del Estado o es de-
mocratico o no es poder.

En definitiva, el sometimiento a la Constitucion y al imperio de la ley
deviene del sentido participativo, atribuido en la ejercitacion democratica
del poder, cuya realizaciéon constante y efectiva, se desnaturaliza con el
irrespeto a la Constitucion, que contiene las decisiones basicas adop-
tadas por el titular del poder constituyente y envuelve todo el modelo
estatal de democracia.

En ese sentido, la representacion se despliega en el Estado demo-
cratico con base en una normatividad constitucional. Desde el mismo
derecho constitucional se superan las explicaciones de la presentacion
extrademocraticas o ajenas a la normatividad especifica de la Ley Su-
prema, que postulan una supuesta relacién de confianza entre repre-
sentante o representado, para definir a la representaciéon misma, u otras
posturas autoritarias que imponen la nocion de la unidad del pueblo o un
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espiritu colectivo; pues la representacion para que sea calificada como
democratica debe generar pluralismo.

Con la incorporacion del pluralismo al modelo eleccionario y a las
acepciones del Estado moderno, se hace necesario implantar institu-
ciones democratizadoras que aseguren la participacion politica de los
ciudadanos, principalmente, a través un conjunto de facultades que
tienen por el objeto activar la vida politica de un Estado, bajo el matiz
de libertades publicas.

DERECHO A LA CONSTITUCION DE PARTIDOS POLITICOS

Mediante dichas facultades -derechos fundamentales, estrictamen-
te- se asegura al ciudadano la posibilidad directa de influir y acceder a
la organizacion del Estado, y ser determinante y director de la politica
nacional. En ese sentido, el articulo 72 de la Constitucion establece
-entre otros- como derecho politico asociarse para constituir partidos
politicos o ingresar a los ya constituidos.

El derecho mencionado, guarda una estrecha relacion con el articulo
7 de la Constitucidn, con la especificidad politica en la que se enmarca:
se ejerce con la finalidad de colaborar en la formacién de la voluntad
politica, con base a una tendencia ideoldgica o conjunto de creencias
sobre aspectos politicos, socio-econémicos, entre otros, que aspiran
influir en la formacion de la voluntad estatal.

En ese sentido, y al igual que el derecho de asociacion, el derecho
establecido en el articulo 72 ordinal 2° de la Constitucién puede apre-
ciarse desde una doble vertiente: la que se manifiesta en el derecho de
cada persona individualmente considerada y que constituye un ambito
de autonomia individual -asociarse o no-; y la vertiente colectiva del
mismo derecho, que implica el libre desenvolvimiento de la asociacion
como persona juridica, dentro de la licitud de sus fines.

La creacion de partidos politicos parte, en principio, del libre ejercicio del
derecho de asociacion, es decir, la creacion, organizacion y funcionamiento
de los partidos politicos se deja a la voluntad de los asociados, sin perjuicio
de las exigencias tanto constitucionales como legales del cumplimiento de
determinadas pautas en estructura, actuacion y fines.

Puede decirse entonces que, asociarse para crear partidos politicos
o ingresar a los ya existentes, constituye una derivacién del derecho
general de libertad, donde es claro que lo que se pone de manifiesto es
el caracter individual del derecho subjetivo de asociacién, que se ejerce
en comparfiia de otros individuos con el mismo animo.
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PARTIDO POLITICO

Desde una perspectiva colectiva, el partido politico es una asocia-
cion de individuos unidos por la defensa de intereses concretos que se
enmarcan dentro de una determinada ideologia o concepcién del mundo,
que se organiza internamente mediante una estructura jerarquica, con
afan de permanencia en el tiempo y cuyo objetivo es alcanzar el poder
politico, ejercerlo y concretar determinado programa politico.

Dicho objetivo -alcanzar el poder politico- solamente se logra con la
participacion en los mecanismos o procesos electorales, en los cuales se
canalizan las demandas de la poblacion hacia los poderes publicos. Y es
que, una de las funciones principales de los procesos electorales es la
generacion de participacion politica, pues posibilitan, por un lado, expresar
al electorado sus preferencias ideoldgicas, elegir programas politicos, v,
por otra parte -no menos importante-, producen representacion y reflejan
el pluralismo de la comunidad en el seno de las instituciones publicas.

No obstante la variedad de ideologias, programas politicos y siste-
mas de organizacion, los partidos desarrollan funciones parecidas dentro
del sistema politico en el que actian. Funciones en virtud de las cuales
se les ha considerado piezas e instrumentos claves de la convivencia
pacifica de la sociedad.

Al respecto, Gonzalez Casanova sostiene que entre esas funciones
se encuentran: contribuir a la formacién de la opinién publica; ofrecer
programas generales de gobierno que -con esa formacion de opinion-
puedan debatirse; intentar coordinar y armonizar intereses sectoriales,
es decir, servir como un factor de estabilidad; reducir la fragmentacion de
las opiniones particulares y ofrecer campos de vision mas amplios; servir
de via de representaciéon por medio de las elecciones; ser érganos de
comunicacion entre las exigencias populares y los gobernantes; dirigir la
accion politica de las instituciones publicas; criticar y controlar la accion
del gobierno cuando los partidos estan en la oposicion.

En ese sentido se ha pronunciado la Sala de lo Constitucional, en
Sentencia de 26-VI-2000, pronunciada en el proceso de Inc. 16-99,
en la que se senald que los partidos politicos desarrollan una funcion
mediadora o articuladora en la representacion politica.

Establecié ademas que cuando se sefala que los partidos politicos
son el unico instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo
dentro del Gobierno, implica que son los medios por los que se canaliza
la participacion de los ciudadanos en la configuracién de la voluntad de
los actos estatales, sin que esto implique que son los partidos politicos
los érganos del Estado que resuelven a nombre de aquél.
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Conforme a lo sefialado, en El Salvador los partidos politicos no
forman parte de la estructura u 6rganos del Estado. Son entes libre-
mente formados que se enraizan en la esfera sociopolitica del Estado,
llamados a cooperar en la formacion de la voluntad politica del pueblo
y a incidir en la esfera de estatalidad institucionalizada, y trasladan la
representacion desde el plano social hacia las estructuras organico-
funcionales del Estado.

En efecto, en ese sistema politico caracterizado por el pluralismo
y la diversidad de ideologias, intereses y valores de la comunidad, los
partidos politicos se han integrado hasta convertirse en instrumentos de
participacion ciudadana y los canales constitucionalizados para expresar
dicha diversidad en la configuracion de los distintos entes del Estado.

En cualquier comunidad organizada, en el marco de un sistema
fundamentado en la soberania y en la libre competencia del poder po-
litico, deben existir canales de expresién politica que representaran a
la sociedad. En ese contexto, los partidos politicos son los que por su
condicién de mediadores llevan el pluralismo hacia las instituciones.

Asi el articulo 159 del Cdédigo Electoral prescribe como requisito
de inscripcién de un partido politico en el TSE, acreditar un niumero de
afiliados equivalentes al tres por ciento del total de votos emitidos de la
ultima eleccién Presidencial.

REQUISITOS PARA LA CONFORMACION DE PARTIDOS POLITICOS

Como primer punto en el juicio de proporcionalidad de la medida
adoptada, debe determinarse su finalidad, pues en efecto constituye
una limitacion al ejercicio del derecho establecido en el articulo 72 ordi-
nal 2° de la Constitucion. Y asi poder establecer si existe una relacion
condicionada entre la medida y el fin, y ponderar su idoneidad para
alcanzarlo.

En ese sentido, la exigencia de un numero de afiliados -equivalen-
tes al 3% del total de votos emitidos en la ultima eleccion presidencial-,
pretende la determinacion de un minimo de representacion preelectoral
antes de inscribir un partido politico, es decir, la finalidad de la medida
adoptada es generar representacion politica previa a las elecciones.

Y es que, como se ha dejado apuntado, la democracia pluralista pres-
crita por la Constitucion no pretende implantar un sistema en el que cada
individuo o cada identidad diferenciada tenga necesariamente que estar
presente en las instituciones politicas, representando sus caracteristicas
peculiares. Por ello, resulta constitucionalmente legitimo establecer un
limite legal a la participacion electoral de aquellos intereses sociales que
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no posean la idoneidad de trasladar, desde plano social hacia el plano
organico funcional, la representatividad politica.

Establecido lo anterior, corresponde ahora examinar la idoneidad de
la medida para poder alcanzar dicha finalidad. En efecto, la participacion
politica en los procesos electorales genera una dialéctica necesaria entre
un pluralismo con efectos fragmentarios y un pluralismo con represen-
tacion efectiva de intereses sociales.

En ese contexto, la medida enjuiciada genera un equilibrio entre los
posibles efectos de un proceso eleccionario con antelacion, en tanto que,
por un lado, se pretende posibilitar que la mayor parte de los sectores
sociales sean opcion electoral, pues a mayor inclusion de estos, mas
representativas resultan las elecciones; y por el otro, se busca mantener
ciertos margenes de gobernabilidad, evitando la fragmentacion politica
o pluripartidismo.

Ahora bien, respecto a su necesidad, es decir, en cuanto a la gravo-
sidad de la medida en comparacién con otras -hipotéticas- igualmente
idéneas, es preciso sefialar que, dada la naturaleza del control de cons-
titucionalidad que se realiza en esta sede, un Tribunal Constitucional no
podria emitir un juicio de perfeccion a titulo de imposicion al legislador
sobre una medida determinada que resulte menos gravosa.

Y es que, efectivamente no se trata de imponer un nimero o un
porcentaje como menos gravoso, en comparacion con el 3% actual,
ello sigue siendo parte de la libertad de configuracién de legislador. El
juicio que, bajo el subprincipio de necesidad, se realiza se encamina a
determinar el contexto en el cual ese 3% se exige, es decir, no se trata
de decir si el 3% es desproporcionado por si solo, sino de indicar si el
parametro sobre el cual se exige ese porcentaje resulta proporcionado
a los fines del articulo 85 inciso 2° y 72 ordinal 2° de la Constitucion.

En ese sentido, la desproporcién se verifica, no tanto sobre el
porcentaje mismo, sino sobre el contexto en el cual se exige -total de
votos- que traduce la exigencia porcentual de representatividad previa,
en una cifra elevada de afiliados, pudiendo exigirse el mismo porcentaje,
con base en otros parametros que resulten o generen un efecto menos
lesivo a las aspiraciones de los articulo 72 ordinal 2° y 85 inciso 2° de
la Constitucion.

Por tanto, debe declararse la inconstitucionalidad del articulo 159 del
Cadigo Electoral por generar exigencias desproporcionadas al derecho
a asociarse para constituir partidos politicos y al pluralismo politico,
consagrados en el articulo 72 ordinal 2° y articulo 85 inciso 2° de la
Constitucion, respectivamente.
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CANCELACION DE PARTIDOS POLITICOS

Por su lado el articulo 182 ordinales 3°, 7° y 8° del mismo Cédigo,
establecen que si un partido politico, coaliciéon con simbolos indepen-
dientes o coalicién con un solo simbolo, que haya intervenido en una
eleccion de Presidente y Vicepresidente de la Republica o de Diputados
en la Asamblea Legislativa y no obtenga por lo menos el 3%, para el
primer y segundo caso, el 6% en el tercero, del total de los votos validos
debera ser cancelado.

En la primera fase del examen de proporcionalidad, también, la fina-
lidad de la medida se plantea a partir del equilibrio entre participaciéon y
fragmentacion politica. En efecto, al igual que la disposicion anterior —art.
159 CE- con la exigencia de un minimo de representacion postelectoral
para la subsistencia de un partido politico se busca mantener los margenes
de gobernabilidad a partir del resultado de un proceso eleccionario.

Ahora bien, el contexto del este porcentaje postelectoral se situa
en dos tipos de elecciones: la presidencial —sistema mayoritario—y la
de diputados a la Asamblea Legislativa —sistema de representacion
proporcional-. Deben hacerse, por tanto, las ponderaciones sobres su
idoneidad por separado, pues se generan diversas consecuencias entre
uno y otro en el plano de la representatividad exigida.

Asi, en un sistema de eleccién presidencial, en el cual se adjudica
la administracién del gobierno desde el Organo Ejecutivo a un solo
ganador, y no se genera una participacion proporcionada en el ejerci-
cio de la jefatura de Estado y de Gobierno, entre las diversas fuerzas
contendientes, no tiene ningun sentido exigir un minimo de votos para
subsistir como partido politico, pues ni siquiera el segundo lugar en el
resultado eleccionario ha conseguido transformar su representatividad
social en una participacion organico funcional.

Es decir, es incongruente exigir un porcentaje de votos para sub-
sistir como partido, si el sistema de eleccion es mayoritario, pues en
éste claramente solo habra un ganador. Por tanto, y establecido que no
existe una relaciéon condicionada entre la medida —barrera electoral—y
el fin —generar representacion postelectoral—, precisamente porque solo
obtendréa esa representacion el partido que obtenga mas votos, la medida
adoptada resulta desproporcionada y por tanto vulnera los articulos 72
ordinal 2° y 85 inciso 2° de la Constitucion.

Sin embargo, vale aclarar que la inconstitucionalidad que se pro-
nuncia por dicha incongruencia entre la medida y el fin que persigue, se
declara unicamente en la parte relativa a la eleccion presidencial, pues
respecto de éste es que se verifica la incongruencia sefalada.
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Corresponde ahora examinar la medida impugnada contextualizada
en un sistema de eleccion proporcional para diputados a la Asamblea
Legislativa. En ese sentido, y siendo que el fin es el mismo, solamente
se ponderara la idoneidad del porcentaje establecido para alcanzar
dicho fin.

En ese sentido, y al igual que el analisis del articulo 159 CE, la idonei-
dad de la medida se determina a partir del equilibrio que se genera entre
los posibles efectos de un proceso eleccionario, en tanto que, por un lado,
se pretende posibilitar que la mayor parte de los sectores sociales sigan
siendo opcidn electoral; y por el otro, se busca mantener ciertos margenes
de gobernabilidad, evitando la excesiva fragmentacion politica.

Y es que, el porcentaje requerido para subsistir efectivamente cons-
tituye un limite legal a la participacion postelectoral de aquellos intereses
sociales que no tuvieron la idoneidad de trasladar, desde plano social
hacia el plano organico funcional, su representatividad politica.

En consecuencia, el articulo 182 ordinales 3°, 7° y 8° del CE es
una medida idénea para obtener una muestra de la representatividad
de un partido politico, luego de un proceso electoral, y con ello supero
el examen que postula el subprincipio de idoneidad.

En cuanto a las exigencias que derivan del subprincipio de necesi-
dad, es decir, la posibilidad de contrastar la barrera legal electoral con
otra medida igualmente efectiva, pero que restringa en menor manera
las disposiciones constitucionales desarrolladas en la presente decision,
es preciso afirmar, al igual que en el caso anterior, la jurisdiccién consti-
tucional tiene su limite en la libertad de configuracion del legislador.

En ese sentido, afirmar la existencia de una medida menos lesiva
es unicamente a fin de establecer un contraste hipotético para ponde-
rar la medida actual, que en suma es la verdaderamente impugnada.
Es decir, no se pretende establecer cual seria la medida mas idonea o
menos lesiva, sino establecer porqué la medida impugnada no supera
el juicio de necesidad.

Asi, es un proceso electoral cuya finalidad es la conformacion de un
organo colegiado, y con un sistema de eleccion proporcional, la repre-
sentacion de intereses sociales postelectoral perfectamente se logra con
la adjudicacion de un escafio parlamentario, asi sea por el sistema de
residuos. Es decir, no es tan necesario acreditar un porcentaje de votos
en la eleccion para diputados para subsistir como partido politico, si con
la obtencion de por lo menos un escafo se logra con igual efectividad
el fin disefiado por la disposiciéon impugnada.

Y es que, si de lo que se pretende es eliminar una excesiva frag-
mentacioén politica, cancelando aquellos partidos politicos que no ha-
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yan obtenido un minimo de representatividad en un proceso electoral
con sistema proporcional, el establecimiento de un porcentaje resulta
elevadamente gravoso en comparacion con otra medida igualmente
efectiva: desaparecerian por carecer de un minimo de representatividad
aquellos partidos que no hayan alcanzado un escafo parlamentario
cuando menos.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 11-2004 de
las 12:05 del dia 25/4/2006)

SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO PENAL

De acuerdo a Daniel Gonzalez Alvarez, los sistemas de enjuicia-
miento penal o sistemas procesales penales son productos culturales
determinados por las condiciones histérico-politicas que imperan en la
comunidad juridica que lo adopta. Asi, el grado de desarrollo técnico y
economico, el tipo de organizacion social y, fundamentalmente el carac-
ter mas o menos democratico de las instituciones politico-juridicas de
esa comunidad, van a jugar un papel importante en el tipo de sistema
procesal imperante. Por otra parte, el citado jurista costarricense agrega
que los dos grandes modelos procesales tradicionales (acusatorio e
inquisitivo) no han existido en forma pura. Por el contrario, desde Grecia
y Roma se encuentran formaciones “predominantemente acusatorias”
que coexisten o, son seguidas de formaciones procesales “predominan-
temente inquisitivas”, lo cual es valedero para el disefio de los procesos
penales contemporaneos.

En la actualidad, es posible deslindar al menos tres modelos histéri-
cos de enjuiciamiento penal: el proceso acusatorio, el proceso inquisitivo
y el proceso mixto o acusatorio formal, denominado ademas “proceso
mixto moderno” en contraposicion al “mixto clasico” que inspir6 al Codigo
de Instruccion Criminal francés de 1808.

SISTEMAACUSATORIO

La forma procesal acusatoria tiene su origen en la concepcion pri-
vada del Derecho Penal y en precedentes como el sistema de justicia
ateniense, la acusatio o quaestio romana y el derecho germano antiguo
basado en la “composicion privada”. Entre sus caracteristicas esencia-
les se encuentran: (i) El juez no puede poner en marcha por si solo el
proceso (ex officio), sino que su génesis sélo se concibe ad instantian
partis por medio de la acusacion; (ii) el juez tampoco puede investigar
por su propia cuenta los hechos, sino que toma una actitud pasiva ante
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las partes contendientes quienes aportan el material probatorio que
debe examinar; (iii) es un proceso contradictorio, oral, publico y con-
tinuo, donde el acusador y el acusado se encuentran en un plano de
igualdad procesal; y (iv) el inculpado se encuentra en libertad durante
su tramitacion, siendo la prisién preventiva una excepcion.

SISTEMA INQUISITIVO

En contraposicion, el proceso penal de tipo inquisitivo surge de la
recepcidn romano-canodnica, y constituye la manifestacion de un poder
centralizado con rasgos eminentemente autoritarios. Ello comporta: (i)
una superposicion o confusion de la accion y la jurisdiccion en un solo
érgano, al extremo que resulta dificil una clara diferenciacion; en otras
palabras, la investigacion de los hechos, la acusacion y la decision
competian exclusivamente al juzgador, quien podia promover un pro-
cedimiento incriminatorio sin necesidad de excitacion de otra persona
u 6rgano y recoger oficiosamente la prueba que considerara pertinente;
(ii) es escrito y secreto; (iii) la defensa del acusado es restringida y su
libertad personal se sacrifica en aras de la investigacion; y (iv) la fase
instructiva adquirié una importancia preponderante, al punto de que en
ella se decidia la suerte del acusado.

SISTEMA MIXTO CLASICO

A partir del Cédigo de Instruccién Criminal francés de 1808, y como
un sincretismo entre ambos modelos, surge en el derecho continental
europeo posteriormente extendido al continente americano de tradicion
juridica latina el sistema mixto clasico o acusatorio formal basado en
una nitida separacion entre las fases de instruccién y juzgamiento. En-
tre las caracteristicas mas importantes de este modelo se encuentran:
(i) la desconcentracion de las funciones de investigar, acusar y juzgar,
correspondiendo la investigacion al juez de instruccion, quien es distinto
al que tiene la obligacion de efectuar el juicio; (ii) en la etapa instructoria
predominan los rasgos inquisitivos, sin embargo se atempera el caracter
secreto del sumario, ademas se garantiza al inculpado una serie de
garantias y derechos como el defensa y la excepcionalidad de privarle
de su libertad durante el procedimiento; (iii) el juicio se constituye en el
nucleo basico del modelo, el cual es publico, oral y contradictorio; en
éste, las partes en igualdad de condiciones pueden ante un tribunal
popular o técnico argumentar y, controvertir la prueba producida en la
audiencia (inmediacion y concentracion); por ende, sélo estos elementos
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pueden dar lugar a la conviccién del tribunal, y no los recogidos en la
fase de averiguacion —aunque ello puede resultar excepcional—; y (iv)
el sistema de valoracién de la prueba lo constituye la sana critica en
el caso de los jueces técnicos o la intima conviccion en el caso de los
tribunales populares, en contraposicién al sistema de prueba tasada
propio del sistema inquisitivo.

SISTEMA MIXTO MODERNO

En la actualidad, el proceso mixto moderno ha sufrido transformaciones
importantes como la de atribuir de forma exclusiva al Ministerio Publico-
Fiscal, la tarea de investigacion del delito —en coordinacion con la policia
como 6rgano auxiliar—y la de promover la accidn penal ante la jurisdiccion
criminal, permaneciendo el juez instructor como un controlador de dicha
investigacion y como garante de los derechos fundamentales que puedan
resultar lesionados dentro la etapa preparatoria del juicio. En esta linea
se cita como importante precedente la reforma efectuada a la Ordenanza
Procesal Penal alemana (StPO) en 1974, la cual establecio en el inc. 1° del
§ 160: “(1) Tan pronto como la fiscalia tenga conocimiento de la sospecha
de un delito mediante una denuncia o de otra forma, debe investigar las
circunstancias para decidir si se debe interponer la accion publica o no”. Al
referirse al ejercicio de la accidn penal, el mismo estatuto punitivo sefala en
el § 152: “(1) para el ejercicio de la accion publica se designa a la fiscalia.
(2) Esta obligada, en tanto que no haya sido determinada otra cosa legal-
mente, a proceder judicialmente debido a todos los delitos perseguibles,
en tanto que tengan cabida suficientes puntos de apoyo reales”.

Esta transformacion supone correlativamente la superacion del
nefasto efecto del modelo inquisitivo como es la desnaturalizacion de la
funcidn jurisdiccional, por medio de la decision politico-criminal de atribuir
a 6rganos estatales distintos e independientes entre si, el ejercicio de la
labor de acusar y de juzgar. En efecto y tal como ha sido sefalado en
lineas anteriores, uno de los principales defectos del sistema inquisitivo
fue la confusién en un mismo 6érgano (el Judicial) de las funciones inves-
tigadoras, acusadoras y de enjuiciamiento, lo que pone en entredicho
a la imparcialidad como valor inherente al sistema de justicia; pues,
como afirma Goldschmidt, “la justicia se basa en la imparcialidad de
las personas que intervienen legalmente en la resolucién de la causa”;
en igual sentido, Alcala-Zamora sostiene que el juzgador, en sentido
genérico o abstracto, es “el tercero imparcial instituido por el Estado
para decidir jurisdiccionalmente y, por consiguiente, con imperatividad
un litigio entre partes”.
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Y es que, como bien apunta el ultimo autor citado, “si bien el instructor
ha de actuar con la mayor imparcialidad, recogiendo con el mismo celo
los elementos de cargo que los de descargo, se estima que por defecto
de su intervencion en la etapa preparatoria, podria llegar al juzgamiento
con prejuicios que afectasen a la imparcialidad del fallo o de su voto e
incluso influir con ellos en quienes con él integrasen el tribunal, caso de
corresponderle a éste juzgar. La relacién del instructor y el inculpado
llega en la practica a ser tirante con frecuencia, ya que aquél esta obli-
gado a esclarecer unos hechos que el segundo tiene interés en que no
se descubran. El fundamento de la separacion consiste, por tanto, en
la incompatibilidad psicolégica de ambos menesteres”.

Esta fusion de las actividades investigadora y judicial en la persona del
juezimporta, inevitablemente, una excesiva presion psicoldgica con respecto
al mismo, ya que “s6lo un Juez dotado de una capacidad sobrehumana —pre-
cisa Eberhard Schmidt— podria sustraerse en su actividad investigadora”.
Ello conduce a la ineludible conclusiéon de que funciones distintas —investi-
gacioén y enjuiciamiento— reclaman, para una adecuada eliminacion del iudex
suspectus de parcialidad, la existencia de 6rganos también distintos, dando
con ello efectivo cumplimiento al axioma el que instruye no debe juzgar, en-
tendido como un principio basico del proceso que afecta a la imparcialidad e
independencia total y absoluta de la persona del juzgador, tanto fisica como
mentalmente, tanto consciente como inconscientemente.

Ello porque la sentencia, expresion ultima y mas importante del
proceso, es una operacion humana de la inteligencia y de la voluntad,
resultando preciso que esa voluntad no esté mediatizada en modo al-
guno. La intima imparcialidad que exige en el juez la funcién decisoria
s6lo puede garantizarse si esta libre de todo prejuicio, lo cual no puede
existir en disenos procesales de corte inquisitivo.

SISTEMA SALVADORENO ACTUAL

A partir de lo anterior, brevemente ha de caracterizarse el vigente
modelo penal salvadoreio que entré en vigencia el 20-1VV-1998, como
parte de las variadas reformas de la legislacion sustantiva, procesal y
de ejecucion penitenciaria. En materia procesal penal, el esfuerzo de
cambio, como sefnala Alberto Bovino, ha constituido en una modificacién
sustancial del sistema de enjuiciamiento penal, pues tal proceso no ha
representado una “reforma” del procedimiento penal, sino el abandono
de un modelo procesal cualitativamente distinto por otro.

En efecto, el proceso de reforma permitié el abandono de un proceso
penal de corte inquisitivo reformado, cuyas caracteristicas esenciales
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de acuerdo con Ricardo Membrefio eran: el predominio de la escritura
la secretividad de la fase de instruccion con una violacion total de las
garantias de independencia e imparcialidad del juzgador, en tanto que
el mismo juez que instruia iniciando oficiosamente el proceso ponia la
sentencia definitiva, y un excesivo control de doble instancia, permitiendo
la consulta del proceso sin recurso violando el derecho de defensa y
permitiendo la reformatio in peius por el tribunal superior aunque el Unico
apelante de la sentencia fuese el imputado o su defensor.

Distinto al modelo derogado, el actual proceso penal representa la
adopcion de un modelo mixto con clara tendencia acusatoria el cual
presenta diferencias estructurales con el sistema anterior, entre las
cuales se encuentran:

La persecucion penal en los delitos de accion publica y de accion
publica previa instancia particular —investigacion preliminar, promocion
de la accion via requerimiento fiscal, presentacion del dictamen de
acusacion— se encuentra a cargo de la Fiscalia General de la Republi-
ca (art. 19 inc. 2°, 83, 84, 235, 238 y 313 del C. Pr. Pn.). Esto excluye
toda posibilidad para que el proceso penal pueda ser iniciado de oficio
por el juez.

Se atribuye a 6rganos jurisdiccionales distintos las diferentes etapas
del proceso, con lo cual se busca garantizar la imparcialidad del juzga-
dor, a saber: al Juez de Paz se le encomienda el control de los actos
iniciales de investigacion y el desarrollo de la audiencia inicial; al Juez
de Instruccion la coordinacion de las actividades preparatorias del juicio
y efectuar la audiencia preliminar; y por ultimo corresponde al Tribunal
de Sentencia efectuar el juicio plenario y pronunciar la sentencia (arts.
53, 54, 55, 254, 256, 267, 315, 319, 320, 324, 338, 357, 358 y 372 del
C.PrPn))

Se incorporan instituciones novedosas como salidas alternas al
sistema penal o mecanismos de simplificacion del proceso, las cuales
tienen como finalidad descongestionar el mismo para que éste adquiera
mayor eficacia con relacion a las formas de criminalidad mas graves.
Las salidas alternas contemplan: (i) los criterios de oportunidad en el
ejercicio de la accion penal (art. 20 C. Pr. Pn.); (ii) la suspensién condi-
cional del procedimiento a prueba (art. 22 C. Pr.Pn.); (iii) la conciliacién
(art. 32 C. Pr. Pn.); (iv) el procedimiento abreviado (art. 379 C. Pr. Pn.);
y (v) la desestimacion (art. 249 C. Pr.Pn.)

El directamente afectado por un hecho delictivo tiene un rol mas
activo que la mera posicion de denunciante, reconociéndosele dere-
chos procesales propios de forma independiente a su constitucion
como parte del procedimiento. En este ultimo sentido puede ademas,
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si lo estima conveniente, convertirse en sujeto procesal adquiriendo
la calidad de querellante o acusador (arts. 12, 13, 28,95y ss. y 400y
ss. del C. Pr. Pn.).

MINISTERIO PUBLICO-FISCAL

En algunos supuestos del Derecho Comparado, el concepto de
Ministerio Publico agota su contenido cuando se alude a la Fiscalia
General de la Republica; en El Salvador no ocurre de esa forma pues el
constituyente establecié en el art. 191 Cn., que ésta —FGR—junto a otras
instituciones ejercen el referido ministerio. Sin embargo, a efectos de
resolver el punto impugnado por el demandante es procedente referirse
unicamente al Ministerio Publico-Fiscal.

En una aproximacion historico-general, es importante destacar que
el Ministerio Publico Fiscal surge en la época posterior del iluminismo
francés y del advenimiento napolednico, por medio de una profunda
reforma del sistema de enjuiciamiento penal, cuya base fue Cddigo de
Instruccion Criminal de 1808. De acuerdo con Claus Roxin, la reforma
no sélo implicé oralidad, publicidad y participacion ciudadana en los
tribunales que administran justicia penal, sino también la creacion del
ministére public.

De acuerdo con el citado profesor aleman: “a) el ministerio publico
esta ligado a la abolicién del proceso inquisitivo historico, que reunia en
una sola mano, la del inquisidor, la actividad persecutoria y de decision:
su introduccion permitié el comienzo de separacion de ambas funciones
y que, en la aplicacién del poder penal del Estado, dos funcionarios in-
dependientes el uno del otro, se controlaran mutuamente al hacer uso
de esa herramienta estatal; por lo demas asegurd aun con reservas- la
objetividad e imparcialidad del tribunal, al menos la de los jueces del
tribunal del juicio publico; b) en este modelo, contrapuesto al anglosajon,
el ministerio publico fue construido, también con ciertas reservas, pero
por principio, mas que como parte en el procedimiento como érgano de
persecucién objetivo e imparcial, a semejanza de los jueces, con una
tarea presidida por la misma meta, colaborar en la averiguacion de la
verdad y actuar el Derecho penal material, con la obligacion de proce-
der tanto en contra como a favor del imputado, segun el caso mismo lo
aconsejara, caracteristica que le valio el mote descriptivo de “custodio
de la ley” y, mas modernamente, de “6érgano de la administracién de
justicia”; ¢) un ministerio publico asi construido debe cumplir la mision
esencial de controlar a la policia para que sus procedimientos se ajusten
a las reglas del Estado Derecho” .
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En la actualidad, resulta de tal importancia esta instituciéon dentro
de la conformacion del Estado moderno, que varios paises han incluido
dentro de sus respectivas constituciones referencias especificas a su
naturaleza y, especialmente a su funcién dentro del ambito procesal penal
(arts. 112 de la Constitucion italiana, 124 de la Constitucion espafiola,
art. 224 de la Constituciéon portuguesa, entre otras). Tan asi es que en
los modelos italiano y portugués, constituye una magistratura autbnoma
e independiente igual que la judicatura.

En El Salvador, su regulacién aparece de forma pristina en la Cons-
titucion de 1886, la cual en su art. 130 establecia: “El Ministerio Publico
o Ministerio Fiscal, es el representante del Estado y de Sociedad. Se
instituye para velar por el cumplimiento de la ley, por la pronta y eficaz
aplicacion de la justicia y para la defensa la persona e intereses de me-
nores, indigentes e incapaces a que leyes especiales no hayan proveido;
y la vigilancia de esa defensa, en caso de haberse encomendado por
la ley a determinada persona. Estara constituido: 1°. Por el Procurador
General de la Republica; 2° Por el Procurador General Militar; 3° Por
el Fiscal de la Corte Suprema de Justicia y de las Camaras; 4° Por los
fiscales adscritos a los tribunales del fuero comun; 5° Por los fiscales de
fuero especiales; y 6°. Por los sindicos municipales y de las entidades
colectivas auténomas creadas por el Estado”.

Se advierte en tal disposicion, que el Procurador General de la
Republica era el maximo funcionario de la instituciéon, situacién que
resulta modificada por la Constitucion de 1950 que deslindé dentro de
la estructura organizativa del Ministerio Publico al Fiscal General de la
Republica y al Procurador General de Pobres.

De forma especifica, el art. 99 de la referida Ley Primaria sefialaba
como funciones del Ministerio Publico Fiscal: “1° Defender los intere-
ses del Estado y de la sociedad; 2° Denunciar o acusar personalmente
ante la Asamblea Legislativa o ante la Corte Suprema de Justicia, a
los funcionarios indiciados de infracciones legales cuyo juzgamiento
corresponde a esos organismos, 3° Intervenir personalmente o por
medio de los fiscales de su dependencia, en los juicios que dan lugar
a procedimientos de oficio; 4° Nombrar, remover, conceder licencia y
aceptar las renuncias a los fiscales de la Corte Suprema de Justicia,
de las Camaras de Segunda Instancia, de Hacienda, de los Tribunales
Militares y de los Tribunales que conocen en Primera Instancia, iguales
atribuciones ejercera respecto a los demas funcionarios y empleados
de su dependencia; 5° Defender los intereses fiscales, y representar al
Estado por medio del Fiscal de Hacienda en toda clase de juicios y en
los contratos que determine la ley; 6° Promover enjuiciamiento y cas-
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tigo de los indiciados por delitos de atentados contra autoridades y de
desacato; 7° Las demas atribuciones que establezca la ley”.

FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA

En los trabajos preparatorios del proyecto de la Constituciéon de
1983, la Comisién de Estudio, en el Informe Unico, sefial6 que al Fiscal
General de la Republica se le han “otorgado atribuciones tales que le
permiten desempenar su verdadera funcion, un poco desnaturalizada
hasta ahora, por la dependencia del Presidente de la Republica y por
la falta de capacidad legal para actuar en defensa de los intereses del
Estado y de la sociedad . Entre las funciones del Fiscal se considera la
de mayor importancia la de promover de oficio o a peticiéon de parte la
accion de la justicia en defensa de la legalidad y de los derechos huma-
nos, tutelados por la ley. Deja asi el Fiscal de ser un simple acusador
para convertirse en un vigilante del respeto de los derechos ciudadanos,
ya que, ademas se le otorga la facultad de denunciar o acusar a funcio-
narios que infrinjan las leyes. Tiene ademas el Fiscal la atribucién de
vigilar e intervenir en la investigacion del delito desde la etapa policial
y ademas la de organizar y dirigir los organismos especializado en la
investigacion del delito”.

Segun exponen Bertrand-Tinetti-Kury-Orellana, en su Manual de
Derecho Constitucional, la Comision de Estudio en referencia, adiciono
al art. 193 Cn. la facultad 22 y se modificaron la 32 y 42, relativas a la
promocion de oficio o a peticiéon de parte de la accién de la justicia en
defensa de la legalidad y de los derechos humanos; la vigilancia de la
investigacion del delito desde la etapa policial y la denuncia o acusacion
personal a los funcionarios. Por otro lado, se agregaron la de nombrar
comisiones especiales para el cumplimiento de sus funciones; organizar
y dirigir los entes especializados para la investigacion del delito, y velar
porque en las concesiones otorgadas por el Estado se cumplan con
los requisitos condiciones y finalidades de la misma. Ademas, con las
reformas constitucionales de 1991, fueron modificados los ords. 2°y 3°,
este ultimo paso a ser el 4°, con el texto “Promover la accidon penal de
oficio o a peticiéon de parte”.

En consecuencia, el vigente art. 193 Cn., prescribe: “Corresponde
al Fiscal General de la Republica: 1° Defender los intereses del Estado
y de la sociedad; 2° Promover de oficio o a peticion de parte la accion
de la justicia en defensa de la legalidad; 3° Dirigir la investigacién del
delito con la colaboracion de la Policia Nacional Civil en la forma que
determine la ley; 4° Promover la accién penal de oficio o a peticiéon de
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parte; 5° Defender los intereses fiscales y representar al Estado en
toda clase de juicios y en los contratos sobre adquisicién de bienes
inmuebles en general y de los muebles sujetos a licitacién, y los demas
que determine la ley; 6° Promover el enjuiciamiento y castigo de los
indiciados por delitos de atentados contra las autoridades, y de des-
acato; 7° Nombrar comisiones especiales para el cumplimiento de sus
funciones; 8° Nombrar, remover, conceder licencias y aceptar renuncias
a los Fiscales de la Corte Suprema de Justicia, de las Camaras de
Segunda Instancia, de los Tribunales Militares y de los tribunales que
conocen en primera instancia, y a los Fiscales de Hacienda. Iguales
atribuciones ejercera respecto de los demas funcionarios y empleados
de su dependencia; 9° (Derogado); 10° Velar porque en las conce-
siones de cualquier clase otorgadas por el Estado, se cumpla con
los requisitos, condiciones y finalidades establecidas en las mismas
y ejercer al respecto las acciones correspondientes; 11° Ejercer las
demas atribuciones que establezca la ley”.

De acuerdo al articulo trascrito, se constituyen en funciones consti-
tucionales de la Fiscalia General de la Republica: (i) La representacion
juridica del Estado y sus intereses en los ambitos publicos y privados;
(i) La defensa de los intereses de la sociedad; (iii) la defensa de la
justicia y legalidad de oficio o a peticidon de parte; (iv) En materia crimi-
nal, la investigacion de los hechos punibles —con la colaboracién de la
Policia Nacional Civil- y la promocion de la acciéon penal de oficio o a
peticion de parte. En éste ambito se agrega ademas, la persecucion y
enjuiciamiento de los responsables de atentados contra las autorida-
des y desacato; (v) el nombramiento de comisiones especiales para el
cumplimiento de sus funciones y, (vi) desarrollar su propia organizacion
administrativa interna.

En este punto, si bien la disposicion citada unicamente se refiere
al marco de actuacion juridica del ente publico, resulta imprescindible
establecer desde una perspectiva constitucional, legal y doctrinaria los
principios informadores o reguladores del Ministerio Publico-Fiscal.

En su orden externo, la FGR se rige en primer lugar por el principio de
legalidad, el cual impone, no solo para dicha institucion sino para todas
las que componen el Estado salvadorefio, una compleja sujecion en su
actividad a la Constitucion, a las leyes y demas normas que integran el
ordenamiento juridico vigente. Tal exigencia se acentia aun mas, en la
medida que la norma primaria le obliga de forma expresa a la “defensa
de la legalidad” (art. 193 ord. 2° Cn.).

El segundo principio informador lo constituye, la independencia
institucional, el cual determina que el ejercicio de las funciones fiscales
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ha de realizarse sin sujecion a instrucciones o directivas emanadas de
oérganos ajenos a su estructura. Este principio garantiza, por ejemplo,
el monopolio exclusivo de la accion penal publica en la medida que la
persecucién del delito debe ser llevado a cabo con rigor, uniformidad y
objetividad, sin tomar en cuenta otros intereses o presiones externas
mas que el de la aplicacion de la ley.

El tercero, es el deber de objetividad e imparcialidad que ha de
presidir la actuacion de los integrantes del Ministerio Publico-Fiscal,
en el sentido que deben procurar la busqueda de la verdad real en
todas sus actuaciones y el respeto de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, especialmente del encausado y de la victima. Por ello,
en ningun caso, debe constituirse en un acusador a ultranza, sino que
ha de valorar con racionalidad el ejercicio de la potestad requirente
que posee, excluyéndolo en los casos en los que, conforme a la ley,
no se justifica.

En su orden interno, el Ministerio Publico-Fiscal se regula con base
a los principios de unidad de actuacion y obediencia jerarquica. Con
relacién al primero, el Fiscal General es uno solo para la Republica del
El Salvador, y él es quien responde de forma institucional y personal por
la actuacion del ente estatal. Por tanto, cada uno de sus auxiliares no
actuan a titulo personal, sino como representante del mismo. Es asi que
los miembros de ese conjunto organico se encuentran sometidos a un
criterio de jerarquia administrativa, el cual permite sostener un criterio
uniforme y objetivo en la aplicacion de la ley. No esta demas decir, que
en este caso, el Fiscal General se convierte en el “intérprete oficial de la
ley” en lo relativo al funcionamiento global del Ministerio Publico- Fiscal,
lo cual le obliga a comunicar sus directrices a sus miembros por medio
de ordenes escritas, instructivos, recomendaciones, etc.

Enrelacion a la actividad que desempena la FGR dentro del proceso
penal salvadorefio, es procedente referirse brevemente a los contenidos
de los ords. 3° y 4° del 193 Cn., en los que se delimitan ciertas atribu-
ciones de la FGR de importancia a los fines de este proceso.

El modelo de enjuiciamiento procesal penal vigente en nuestro pais
comprende en su inicio, una fase preparatoria del juicio. Esta etapa
preliminar tiene como objeto, de acuerdo al art. 265 del C. Pr. Pn., “la
preparacion de la vista publica, mediante la recoleccién de todos los
elementos que permitan fundar la acusacion del fiscal o del querellante
y preparar la defensa del imputado”. No obstante ello, aun antes de la
presentacion del requerimiento fiscal ante el Juez de Paz y la posterior
apertura de esta fase instructoria, es posible la realizacion de una serie
de diligencias preliminares de caracter indagatorio, que permitan de-
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terminar la posible existencia de un hecho delictivo e individualizar su
responsable a partir de la comunicacion de la notitia criminis.

Este conjunto de actividades de adquisicion de elementos de convic-
cién que serviran para el ejercicio de la accién penal via requerimiento
fiscal, y el posterior sostenimiento de la pretensién punitiva en el juicio
oral y publico, corresponden de acuerdo al ord. 3° del art. 193 Cn., a
la FGR, cuya funcién de investigacion y persecucion publica del delito,
resulta ademas legalmente encomendada de acuerdo a lo estipulado
en los arts. 19 inc. 2°, 83 y 84 del C. Pr. Pn.

En este sentido, el primer articulo mencionado establece: “Corres-
ponde a la Fiscalia General de la Republica ejercer la accién penal
publica, para la persecucién de oficio de los delitos en los casos de-
terminados por éste Cdédigo; asimismo, cuando la persecuciéon deba
hacerse a instancia previa de los particulares”. Por otra parte, el articulo
83 en su inciso primero sefala: “Correspondera a la Fiscalia General de
la Republica dirigir la investigacion de los delitos y promover la accion
penal ante los jueces y tribunales”.

De tales disposiciones se desprende, como una de las funciones
constitucionales del Ministerio Publico-Fiscal, la de investigar oficiosa-
mente el delito y perseguir a los presuntos responsables, lo cual no es
mas que una aplicacién practica de los principios que rigen el marco
realizativo del ius puniendi estatal: oficialidad, obligatoriedad, irrevoca-
bilidad, indivisibilidad y unicidad.

POLICIA NACIONAL CIVIL

Para cumplir con tal encomienda, la norma primaria designa como
6rgano colaborador de la actividad fiscal a la Policia Nacional Civil,
disposicion que se desarrolla ampliamente en la legislacion secundaria
conforme al art. 240 del C. Pr. Pn.: “Los oficiales, agentes y auxiliares
de la policia cumpliran sus funciones, en la investigacion de los hechos
punibles bajo el control de los fiscales y ejecutaran las 6rdenes de éstos
y de los jueces. El fiscal que dirige la investigacion podra requerir en
cualquier momento las actuaciones de la Policia o fijarle un plazo para su
conclusion. Los oficiales y agentes de la policia que por cualquier causa
no puedan cumplir la orden que han recibido de la Fiscalia General de
la Republica o de la autoridad judicial, lo pondran inmediatamente en
conocimiento de quien la emitio, con el fin de que sugiera las modifica-
ciones que estime convenientes. Los oficiales y agentes de la policia,
en cuanto cumplan actos de policia de investigacion, estaran en cada
caso bajo el control de los fiscales, sin perjuicio de la autoridad general
0 administrativa a la que estén sometidos”.
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Las relaciones entre ambos 6rganos se rigen por medio de la denomi-
nada direccién funcional de la investigacion, la cual segun el reglamento
emitido por medio del D. E. n° 33, de 21-1V-1994, se define como: “el
ejercicio de las facultades que le corresponden al Fiscal General de la Re-
publica orientadas a dirigir, promover, supervisar e intervenir en todas las
actuaciones de investigacion de los diferentes delitos y coordinar y decidir
sobre la remisién de lo actuado a las autoridades judiciales” (art. 2).

En cuanto el contenido de tal concepto, la Sala de lo Constitucional
ha delimitado que no obstante la locucién utilizada por el constituyente,
“colaboracion”, la Policia Nacional Civil se encuentra supeditada en la
investigacion del delito a la direccion funcional ejercida por la Fiscalia
General, ya que ‘colaborar’ puede entenderse como ayuda, cooperacion,
auxilio; y ‘dirigir’ como ordenar, conducir, ser responsable de un resultado
concreto y objetivo, cual seria, contar con los elementos suficientes para
poder fundamentar el respectivo requerimiento fiscal.

Por otro lado, se ha referido a la direccion funcional en la investiga-
cion del delito, sefialando que ésta tiene su razén de ser en la obligacion
que la FGR posee de promover la acciéon penal; lo cual implica que el
fiscal no es un mero coordinador de la investigacién del delito o un su-
jeto legitimante de las actuaciones policiales, sino el ente encargado de
realizar todo el plan o estrategia a seguir en la investigacion; pues del
resultado de la misma dependera la fundamentacion del requerimiento
fiscal, asi como las medidas a adoptar dentro del proceso penal. Con-
secuentemente, la FGR, en el ejercicio de su direccién funcional, debe
velar por el cumplimiento de los procedimientos legales por parte de la
Policia Nacional Civil, lo que hara, atendiendo razones de orden técnico
y juridico delimitadas previamente en su tarea investigadora.

En ese sentido, se establecié que la Policia Nacional Civil en la
funcion represiva e investigativa del delito posee dependencia funcional
respecto de la FGR, por lo cual la primera debe informar al ente fiscal
del inicio de cualquier investigacion dirigida a establecer un hecho ilicito,
asi como consultar cualquier decisién encaminada a ejercer la privacion
de derechos fundamentales y orientar la investigacion de acuerdo a
los requerimientos del fiscal del caso; en tal sentido se agreg¢, la FGR
tiene la potestad de fijar las directrices a seguir en la investigacion del
delito, en razén que toda investigacion previa al proceso esta orienta-
da a suministrar los elementos probatorios que permitan fundamentar
ante los tribunales el ejercicio de la accién penal, ya sea haciendo una
imputacion o solicitando la desestimacion del caso.

No obstante tal dependencia se sostuvo, la Policia Nacional Civil
podra actuar de manera autbnoma cuando tenga conocimiento de
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la perpetracion de un delito; actuacion que ha de estar supeditada a
razones de urgencia y necesidad, pues a partir de dichos criterios se
justifica la intervencion inmediata de los miembros del cuerpo policial sin
contar, en ese primer momento, con la direccién funcional de la FGR;
ya que la urgencia de la intervencion policial tiene diversos fines, entre
otros, impedir la consumacion del delito, la huida del delincuente o la
desaparicion de los instrumentos y efectos del delito; de manera que,
la facultad de realizar esa primera intervenciéon ha de ser Unicamente
a efecto de tomar medidas de aseguramiento de personas y/o cosas
cuando las actuaciones no admitan demora.

Dicha autonomia tiene como presupuesto el conocimiento real de la
comisién de un delito; en ese sentido, en la Sentencia pronunciada en
el proceso de HC 92-2001, esta Sala establecié que es “precisamente
el conocimiento de la comisién del delito, el elemento diferenciador
con las labores de investigacion, por lo que no se requiere de una de-
pendencia funcional con la FGR, dada la extrema urgencia con la cual
deben actuar los miembros de la Policia Nacional Civil, actuacién que,
sin embargo, debe estar apegada en todo momento a lo establecido en
la Constitucién y leyes, a fin de garantizar el absoluto respeto de los
derechos fundamentales de la persona; por lo tanto, una vez superada
la urgencia y la necesidad de la actuacion, la Policia debe en atencion
al mandato constitucional que requiere de la direccion funcional de la
Fiscalia, hacer del conocimiento de ésta todas las diligencias practicadas,
con el fin de que sea la autoridad fiscal quien dirija, controle y valore a
partir de ahi la investigacion”.

En conclusion, puede afirmarse en este punto que desde la pers-
pectiva constitucional es a la FGR a quien corresponde la direccion
funcional en la investigacion del delito, situaciéon que la convierte en la
responsable de la legalidad y constitucionalidad de todo acto de inves-
tigacion que avale.

Por otra parte, el ord. 4° del art. 193 Cn. impone como obligacion
constitucional de la FGR “promover la accion penal de oficio o a peticion
de parte”. Por tanto, es necesario referirse en primer lugar a los concep-
tos de promocion, accion penal y al titular de la misma.

Desde una ¢6ptica semantica, “promocion” o “promover” es una
palabra de origen latino que indica etimolégicamente “mover adelante”.
Por ello se dice, que el fiscal es un “promotor”, o aquel que ejerce las
diligencias necesarias para el funcionamiento judicial o promover el
proceso penal.

En referencia al concepto “accién penal”, dejando de lado las diver-
gencias doctrinarias que envuelve el concepto juridico de accion, tanto
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en la teoria general del Derecho como de la teoria del proceso —discu-
sion doctrinaria que no es preciso resefar a los efectos de la presente
sentencia— es posible afirmar siguiendo a Eugenio Florian, que la accién
penal es el “poder juridico de excitar y promover la decision del érgano
jurisdiccional sobre una determinada relacion de derecho penal”. El fin de
la misma —agrega el citado autor italiano— “no es el hacer que se llegue a
una condena, sino el de hacer que se determine la verdad a propdsito de
un delito que se dice cometido y que se inculpa a una determinada persona,
determinacion que no es raro que lleve a la conclusion de que el hecho no
ha existido, 0 que no se trata de delito, o que el acusado no la cometido
0 que no ha tomado parte en éI’. Es asi que en materia procesal penal, la
accion penal es de naturaleza abstracta, publica y procesal.

De acuerdo, con la disposicidén constitucional citada y de los arts.
19 inc. 2° y 83 del C. Pr. Pn., la titularidad en el ejercicio de la accion
publica constituye una facultad exclusiva del Ministerio Publico-Fiscal.
Esto acontece aun cuando la legislaciéon penal, de forma excepcional,
faculte a la victima del delito para que autorice la persecucion criminal
—delitos de accidn publica previa instancia particular—, o le conceda el
poder juridico exclusivo de activar e impulsar el proceso en determinados
delitos por medio de la acusacion en los delitos de accion privada.

De este modo, la actividad requirente ante el érgano jurisdiccional por
parte del FGR consistira en imputar y probar la imputacién como parte de su
rol acusatorio dentro del procedimiento comun conforme a la investigacion
efectuada; y cuando ello no sea posible porque el hecho no se cometio,
no es punible o es necesaria una forma no punitiva de solucién al conflicto
producido por el delito solicitar el sobreseimiento, la absolucién del encau-
sado o la aplicacion de una salida alterna al sistema penal.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 2-2005 de las
10:35 del dia 28/3/2006)

TEORIA DEL ORGANO INSTITUCION-PERSONA

En reiterada jurisprudencia emitida por esta Sala se ha entendido
que nuestro sistema de organizaciéon administrativa se encuentra ampa-
rado en la teoria del érgano institucién-persona y que, en cuanto a esta
ultima concepcion de érgano-persona, se entendera representado por la
persona fisica que realiza la funciéon o cumple la actividad administrativa;
siendo su voluntad la que adopta las decisiones y resoluciones que sean
necesarias, emitiendo los actos que se deben dictar, con la singularidad
que esa voluntad expresada es imputable a la persona juridica que
integran, como si fuera la voluntad del érgano en cuestion.
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Asi, las personas investidas de la funcion del 6rgano no obtienen
sus poderes de sus predecesores sino directamente de la ley, dado
que no hay herencia en las formas sino sucesion en el ejercicio de las
prerrogativas concedidas por la Constitucion a la funcién del érgano.

Asi, de los anteriores criterios se deriva: (i) la multiplicidad de los
6rganos del Estado; (ii) la imposibilidad -salvo excepciones- de oponer
obstaculos para que los individuos o colegios que ejercen la funcion de
6rganos deleguen sus competencias, en virtud de que éstas no le perte-
necen mas que en las medidas y condiciones fijadas por la Constitucion;
y (iii) la existencia de responsabilidad del, Estado en las actuaciones
ejercidas por las personas que actuan en nombre del érgano, ello en
atencién a la impersonalidad del mismo; no obstante en caso que el
individuo rebase el limite de sus funciones -las que se encuentran tasa-
das en la Constitucion-, equivaldria a la renuncia de la impersonalidad y
corresponderia responsabilizar plenamente al funcionario sin perjuicio
de que subsista la responsabilidad subsidiaria del Estado.

FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA

la regulacion aplicable a la Fiscalia General de la Republica -6rgano
institucion- genera el reconocimiento y garantia constitucional de su
ambito de autonomia funcional, asi como determinadas competencias
a su titular -6rgano persona-, le reconoce un status y la potestad de su
organizacion interna.

Las facultades asignadas en el Art. 193 Cn; no pueden ser ejercidas
totalmente por una sola persona -Fiscal General de la Republica-, y es
evidente que las mismas aparecen sin una distribucion por niveles admi-
nistrativos; de ahi la utilidad y viabilidad de la figura de la delegacién de
funciones, atendiendo a motivos de jerarquia y areas de conocimiento
o inclusive circunstanciales como la ausencia del titular oficial.

La figura del Fiscal General Adjunto no se encuentra regulada en la
Constitucion pero existe una habilitacion, con asidero constitucional, a
favor del legislador en cuanto a otras facultades del titular de la FGR,
entre ellas, la de nombrar al Fiscal General Adjunto, quien, también por
voluntad del legislador, puede fungir como Fiscal General de la Repu-
blica en ciertos casos, entre los cuales incluyd, via interpretacion, la no
eleccion del titular de esa institucion. Y es que, entender algo distinto
a lo estipulado por la interpretacion aludida equivaldria a concebir una
Fiscalia General acéfala o impedida de ejercer las actividades enco-
mendadas en la Constitucion.
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SEGURIDAD JURIDICA

En lo que a la seguridad juridica atafie, la Sala de lo Constitucional
ha sefialado en numerosas ocasiones que dicha categoria representa el
derecho constitucional que tiene toda persona frente al Estado y donde
existe respecto de éste el correlativo deber primordial e insoslayable de
cumplir real y efectivamente la materializacién de sus actos tendentes
a la concrecion de las distintas manifestaciones que tal derecho posee.
Asimismo, se ha enfatizado en que, para su real aplicacién, no basta
que los derechos aparezcan en forma enfatica y solemne en la Consti-
tucion, sino que es necesario que todos los gobernados tengan un goce
efectivo y real de los mismos.

En ese entendido, es l6gico que la seguridad juridica de las perso-
nas forma parte del caracter teleolégico que implica la disposicion legal
impugnada, ya que como instituciéon del Ministerio Publico la Fiscalia
General de la Republica no puede concebirse, ni por un periodo insig-
nificante, carente de titular; razén por la cual, y en armonia con la teoria
del 6érgano-persona y la figura de la delegacion necesaria de funciones,
es imprescindible que, en aras de la misma seguridad juridica y el interés
general, existan soluciones amparadas en la Constitucion y la ley para
satisfacer las eventuales necesidades de los gobernados.
(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 64-2005 de las 10:10
del dia 21/2/2006)

Relaciones:

INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 8-2006 de las 12:15 Horas de fecha

13/06/2006

ORGANO JURISDICCIONAL: POTESTAD DE JUZGAR

En lo relativo a la potestad de juzgar del Organo Jurisdiccional, en
lo relativo a qué debe entenderse por potestad y en qué consiste la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, asi:

Con relacién al concepto de “potestad” debe tenerse en cuenta que
el poder publico al que se refiere el art. 86 de la vigente Constitucion, no
radica en 6rgano alguno del Gobierno, sino emana del pueblo, quien lo
ha encarnado en cada una de las disposiciones constitucionales, juri-
dificando asi la relacion politica de mando y subordinacion. Este poder
publico no reconoce mas limites que los establecidos por él mismo en
la Constitucion y no deriva de ningun otro, de modo que es supremo y
originario. Segun lo prescrito en la Constitucion, dicho poder se ejerce
mediante los 6rganos que componen el Gobierno; para tal fin, la Consti-
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tucion atribuye a los 6rganos de gobierno, potestades, como derivaciones
de la soberania que atribuye a su titular una posicion de superioridad
respecto de los particulares, llevando insita una fuerza de mando capaz
de vincular el comportamiento de éstos. Asi, es la potestad jurisdiccional
la que confiere autoridad de cosa juzgada a las resoluciones que emiten
los jueces y magistrados al juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

El concepto de potestad jurisdiccional, potestad de juzgar o simple-
mente jurisdiccion, tedricamente se ha sostenido que no es absoluto ni es
valido para todos los tiempos y para todos los pueblos, sino relativo, con
respecto a un pueblo y cierto momento historico; relatividad que ha de
cuestionarse desde un doble punto de vista: Por un lado, se ha afirmado
que la jurisdiccion existe independientemente del Estado y que son solo
circunstancias historicas las que han hecho que en el momento actual el
Estado haya recabado para si el monopolio de la jurisdiccién, con lo que
el asumirla presupone una existencia anterior e independiente. Desde esta
perspectiva se pretende dar una definicion absoluta sefialando que es la
determinacion irrevocable del derecho en el supuesto concreto, seguida,
en su caso, por una actuacion practica. En este caso, se ha prescindiendo
de la consideracion de la jurisdiccion como potestad del Estado y se esta
llegando a una definicién poco precisa juridicamente.

Por otro lado, la postura mas aceptada admite que la jurisdiccion se
resuelve hoy en una potestad del Estado; en este caso la consecuencia
ineludible es que la definicién de la misma ha de referirse a cada sistema
politico y a cada ordenamiento juridico; el punto de partida comun es
la atribucion de la jurisdiccion a la soberania. Desde esta perspectiva,
puede entenderse por jurisdiccion la potestad dimanante de la soberania
del Estado, ejercida exclusivamente por Jueces y Magistrados indepen-
dientes, para realizar el derecho en el caso concreto juzgando de modo
irrevocable y ejecutando lo juzgado, potestad que se ejerce en lo relativo
al monopolio de la imposicion de penas, proteccion a los derechos de
las personas y al control de legalidad y de constitucionalidad.

De acuerdo con lo expresado, las diferencias seran mas acentuadas
cuanto mas distintos sean los sistemas politicos, y por lo mismo en los
Estados que se conforman como democraticos de derecho no puede
haber diferencias esenciales, aunque siempre existiran aquellas que se
derivan de las plasmaciones concreta de cada ordenamiento juridico; por
lo tanto, la definicién de jurisdiccidon a la que se debe hacer referencia,
tiene que atender la realidad de cada pais y tomar como base de partida
la norma constitucional y demas leyes vigentes para el caso.

Cuando en el art. 172 Cn., se dispone que corresponde al Orga-
no Judicial la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, se esta
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concediendo a los Jueces y Magistrados la potestad jurisdiccional, la
cual se ejerce en el ambito sefalado, aplicando el Derecho a los casos
concretos de modo irrevocable, ejecutando asimismo lo decidido. Sin
embargo, para que haya obligacion de juzgar por parte de esos jueces
y magistrados, éstos deben ser instados previamente por el interesado
o por el ente estatal competente para ello. De lo contrario, no puede
considerarse que el érgano jurisdiccional tenga la obligacion de juzgar
todo hecho susceptible de ser judicializado.

Y es que, el contenido del concepto “juzgar’ no debe limitarse al
pronunciamiento de una sentencia que satisfaga procesalmente la
pretension sino que debe entenderse en un sentido amplio, en tanto
que significa ademas la posibilidad de dictar una resoluciéon apegada a
Derecho que resuelva el asunto de conformidad con la Constitucion y
las leyes, independientemente de que el pronunciamiento recaiga o no
sobre el fondo de lo planteado.

INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Se ha sefalado por la Sala de lo Constitucional que de acuerdo al
contenido del art. 172 Cn., el estatuto de los tribunales que integran al
Organo Judicial recibe en la Constitucion una conformacién especial,
tomando en cuenta que ellos cumplen una funcién peculiar y propia de
dicho érgano: la aplicacidon del Derecho con criterio técnico-juridico,
mediante resoluciones que ostentan la nota de irrevocabilidad por los
otros 6rganos estatales; pues la jurisdiccion es la forma de aplicacion
del Derecho que se distingue de las otras modalidades posibles por
representar el maximo grado de irrevocabilidad admitido en cada orde-
namiento positivo.

Ese estatuto esta constituido, en primer lugar, por el principio de
exclusividad prescrito en el inc. 1° del art. 172 Cn., el cual significa que
cualquier posible conflicto que surja en la vida social puede o ha de ser
solucionado en ultima instancia por los jueces y tribunales independien-
tes y predeterminados por la ley.

Por otra parte, segun lo prescrito en el art. 172 inc. 3° Cn., los ma-
gistrados y jueces estan regidos por el principio de independencia, el
cual persigue la finalidad de asegurar la pureza de los criterios técnicos,
especialmente el sometimiento al Derecho, que van a incidir en la ela-
boracion jurisdiccional de la norma concreta irrevocable.

Entendida como ausencia de subordinacion del juez o magistrado a
otro poder juridico o social que no sea la ley, la independencia adquiere
ciertas manifestaciones frente al mismo Organo Judicial, frente a los otros
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érganos estatales, frente a los poderes sociales y frente a las propias
partes en forma especifica de imparcialidad, art. 186 inc. 5° Cn.

Frente al mismo Organo Judicial, la Constitucién establece en su art.
17 inc. 1° la prohibicién de avocarse causas pendientes; prohibicion que
se puede entender en dos sentidos: uno estricto, que significa la no atrac-
cion, por un tribunal superior, de un proceso que esté siendo conocido por
un tribunal inferior; y uno amplio, que implica la prohibicion de revisar las
resoluciones judiciales fuera del sistema de recursos; es decir, que las ac-
tuaciones de los jueces en lo relativo a la interpretacion y aplicacion de las
leyes, no pueden ser aprobadas, censuradas o corregidas por los tribunales
superiores, salvo cuando éstos ejerzan sus atribuciones juridicas de con-
firmar, reformar, revocar o anular las resoluciones de las cuales conozcan
por medio del sistema de recursos; en tal sentido, constitucionalmente no
les esta permitido a los tribunales superiores sancionar al juez inferior, pues
este es un aspecto que se enmarca en la carrera judicial y por lo tanto,
corresponde al gobierno de la magistratura cualquier accion al respecto.

En este mismo rubro y considerando que, segun lo prescrito en el
art. 182 atribucion 92, a la CSJ corresponde remover a los Magistrados
de las Camaras de Segunda Instancia, Jueces de Primera Instancia y
Jueces de Paz, la independencia se manifiesta también como estabilidad
judicial, la cual se establece en el art. 186 inc. 4° Cn., de la cual se infiere
que los funcionarios judiciales no pueden ser trasladados, suspendidos
ni cesados por el tribunal supremo sino en los casos y mediante los
procedimientos previstos por leyes preexistentes, con plena garantia
de los derechos a audiencia y defensa.

Frente a los otros 6rganos del Gobierno, también es aplicable la pro-
hibicién de avocacién del art. 17 Cn., ya que, la exclusividad del Organo
Jurisdiccional para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, contemplada en el
art. 172 inc. 1° Cn., excluye o impide la posibilidad de usurpacion de las
atribuciones judiciales; esta exclusividad garantiza la independencia de
los érganos jurisdiccionales frente a los otros detentadores del poder”.
Ademas, en esta misma perspectiva, el art. 172 inc. 2° Cn, establece una
reserva de ley para la regulacién de la organizacion y funcionamiento
del Organo Judicial, con la consecuente prohibicién de que los otros
oérganos o entes investidos de potestades normativas intervengan en
la regulacion de tales aspectos.

Dentro de esta manifestacion de la independencia se sefala la su-
mision al Derecho prescrita en el art. 172 inc. 3° Cn., que en el Estado
de Derecho es el criterio esencial para la legitimacion de la jurisdiccion:
los funcionarios judiciales son independientes, pero en el ejercicio de
la actividad jurisdiccional se encuentran sometidos a la Constitucion y
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a las leyes en ese orden de preferencia, y entendiendo por “leyes” no
cualesquiera disposiciones infraconstitucionales, sino sélo aquellas
que resulten conformes con la Constituciéon, como consecuencia del
examen de constitucionalidad al que sean sometidos por los Jueces y
Magistrados, segun el art. 185 Cn.

La independencia del juez de cualquier otro poder es una adquisicion
del moderno Estado de Derecho conectada con la afirmacion del principio
de estricta legalidad y de la naturaleza cognoscitiva de la jurisdiccion, por
una parte, y de los derechos fundamentales de la persona, por otra. Silale-
gitimidad del juicio se funda en la verdad procesal, cuya decision depende
de la interpretacién de las leyes y por tanto de los vinculos exclusivamente
legales de la jurisdiccion, es claro que esta requiere la independencia del
juez no menos que su condicion de tercero, para garantizar su imparcia-
lidad y, en consecuencia, la igualdad de los ciudadanos.

Por otro lado, si el juicio ha de estar dirigido a impedir arbitrariedades
y abusos potestativos sobre las libertades individuales por parte de los
poderes de Gobierno, la independencia de los jueces es garantia de una
justicia no subordinada a las razones de estado o a intereses politicos
contingentes. Los fundamentos externos o politicos de la independencia
son en definitiva los mismos, verdad y libertad, que legitiman la jurisdiccion;
y exigen que la independencia de la funcidn judicial esté asegurada tanto
para la magistratura como orden, frente a los poderes externos a ella, como
al magistrado en calidad de individuo, frente a los poderes o jerarquias
internas de la propia organizacion. C. En cuanto al principio de imparcia-
lidad, si bien en materia penal la doctrina lo enfoca principalmente hacia
la separacion entre juez y acusacion, también supone un alejamiento del
juez respecto de los intereses del imputado. De ahi que la configuracion
del proceso se base en una relacion triangular entre tres sujetos, dos de
los cuales estan como partes en la causa, y el tercero super partes: el
acusador, el defensor y el juez. La imparcialidad del juez respecto de los
fines perseguidos por las partes —la tutela frente a los delitos, representada
por la acusacion, y la tutela frente a los castigos arbitrarios, representada
por la defensa— debe ser tanto personal como institucional.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 2-2005 de las
10:35 del dia 28/3/2006)

ORGANO LEGISLATIVO: CONFIGURACION DE DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES

En la doctrina constitucional es un tépico la afirmacién que el Le-
gislativo tiene atribuida —entre otras— la competencia de configurar o de
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conformar las disposiciones de la Constitucién. Esta competencia se
identifica con la facultad de escoger el contenido de las leyes entre un
amplio numero de alternativas de accion, mediante las cuales concreta
los enunciados constitucionales y regula la vida politica de una comu-
nidad juridicamente organizada.

La atribucién de esta funcion al Organo Legislativo, se debe en al-
guna medida a la indeterminacion de las disposiciones constitucionales
que consagran derechos fundamentales y de la Constitucion en general.
Debido a esa indeterminacion, casi todos esos enunciados necesitan
ser concretados por medidas legislativas de desarrollo, de proteccion
o de restriccion. Esta concrecién, que en algun sector de la doctrina
se califica como actualizacién, es importante —aunque no imprescindi-
ble— para que la fuerza normativa de la Constitucion pueda desplegarse
sobre los particulares y sobre los demas poderes publicos y para que,
de este modo, pueda transformar la realidad normada buscando su
acomodo a la Ley Suprema.

MEDIDAS LEGISLATIVAS DE DESARROLLO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Las medidas legislativas de desarrollo de los derechos fundamenta-
les estan provistas de diferentes objetivos. Por una parte, dichas medidas
persiguen compaginar entre si las diversas exigencias que dimanan de
todas las disposiciones iusfundamentales, y dichas exigencias con aque-
llas otras que se derivan de los demas enunciados de la Constitucion;
pues, por la indeterminacion misma, las disposiciones constitucionales
tienden a entrar frecuentemente en colision.

La Asamblea, en principio, es el 6rgano llamado a solucionar estas
colisiones y armonizar todas las exigencias normativas que emanan de
los diversos mandatos constitucionales.

Por otro lado, las medidas legislativas de desarrollo pretenden de-
terminar, en fines mas concretos, los muy abstractos objetivos trazados
por la Constitucion y adoptar medios para poder alcanzar unos y otros.
La legislacion hace cefiir las aspiraciones constitucionales a las cir-
cunstancias de la sociedad y las concreta en metas, cuyo cumplimiento
atafie a todos los poderes publicos. En este sentido, puede afirmarse
que la legislacion transfigura los grandes objetivos constitucionales en
especificos planes de accidn, para que se hagan realidad, mediante la
constante interaccion entre el Estado y la Sociedad.

Pero, como se ha afirmado, la atribucion al Legislativo de la com-
petencia para desarrollar la Constitucion, no significa que las disposi-
ciones de ésta no sean directamente aplicables. El cumplimiento de
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los enunciados constitucionales puede exigirse en todo caso, antes,
durante y después de la expedicion de las leyes que los configuran, los
desarrollan o los restringen. La Constitucion no opera Unicamente contra
la legislacion, sino también mediante la legislacion.

En ese sentido, si bien la legislacién secundaria es actualizaciéon de
la Constitucidn, en tanto que mediante ella se concretan los estandares
normativos derivados del texto constitucional —marco de posibilidades
de las cuales dispone el legislador en cada momento histérico—, ello no
significa que la intervencion legislativa pueda contrariar o ir mas alla de
ese marco de posibilidades que la misma Constitucion habilita.

El ejercicio de la competencia legislativa de configuracion del orde-
namiento, consiste, como ya se dijo, en adoptar las medidas politicas
indispensables para armonizar las exigencias que se desprenden de los
diferentes enunciados constitucionales, y consiste ademas en aclarar y
especificar dichos enunciados y en arbitrar los medios pertinentes para
hacer que sus mandatos se cumplan en la realidad.

CONTROL CONSTITUCIONAL

A la intervencion legislativa sigue la fase de control constitucional,
cuando los mecanismos pertinentes se ponen en funcionamiento. La
finalidad en esta etapa consiste basicamente en indagar, si la interven-
cion legislativa ha transgredido algun precepto constitucional, o en otras
palabras, si el Legislador ha ido mas alla de aquello que le permitia el
marco de la Constitucion.

Para tal fin, sin embargo, la jurisdiccién Constitucional se ve com-
pelida a reducir por su cuenta la indeterminacién de las disposiciones
fundamentales y reconstruir y enjuiciar algunas de las acciones implicitas
en el ejercicio de la competencia de configuracion legislativa.

El problema clave del control de constitucionalidad consiste,
entonces, en establecer si las legislacion de intervencion, contraria
alguna disposicién constitucional. Ello deja al descubierto la tension
dialéctica que media en la relacién entre la competencia de control de
constitucionalidad y la competencia legislativa de configuracion del
ordenamiento juridico.

Uno y otro concepto se explayan a lo largo de ambitos rayanos,
cuya frontera no puede ser trazada de antemano, a priori, de manera
abstracta. La competencia de configuracién legislativa termina alli
donde comienzan las posibilidades de control constitucional y estas
posibilidades terminan a su vez, alli donde comienza la competencia
de configuracion legislativa.
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PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Una de las herramientas que objetiva esa graduacién entre el con-
trol de constitucionalidad y la libertad de configuracion legislativa, es el
principio de proporcionalidad.

Dicho principio, a diferencia de otros paises, no ha recibido una
tipificacion expresa en la Constitucidon salvadorefia, es decir, no existe
en el texto constitucional declaracion previa sobre la exigencia de propor-
cionalidad en el desarrollo legislativo. Sin embargo, ello no implica que
se trate de un concepto vacio u oscuro, por el contrario, el principio de
proporcionalidad esta dotado de una racionalidad I6gico-operacional.

Sin embargo, a tales efectos, el articulo 246 de la Constitucion es-
tablece como limite a la intervencion legislativa en el desarrollo de las
disposiciones constitucionales, no alterar los derechos y principios que en
ellas se consagran. Prescripcion normativa con la cual el Constituyente
ha pretendido racionalizar las concreciones legislativas que sobre las
disposiciones constitucionales se realicen.

Y es que, la disposicion constitucional en comento, si bien habilita
el desarrollo legislativo -regular el ejercicio- de los derechos, principios
y obligaciones constitucionales, también tiene el cuidado de prohibir su
alteracion, es decir, la perturbacion o trastorno de la esencia de un con-
cepto juridico, en tanto que su desarrollo no desnaturalice la disposicidn
constitucional que lo contiene.

En ese sentido, el principio de proporcionalidad se plantea como el
mecanismo argumental que determina si un contenido constitucional
ha sido alterado. Efectivamente, este principio se define esencialmente
como una estructura, un criterio estructural que sirve para articular las
tensiones entre las disposiciones constitucionales -de poca densidad
normativa- y las concreciones interpretativas sobre las mismas. Dicho
principio irradia una vinculacion de tipo normativo que se proyecta sobre
los poderes publicos -el Legislativo, principalmente- que exige que la
limitaciéon de derechos no sea desproporcionada, de lo contrario se debe
declarar su inconstitucionalidad.

En efecto, a este principio se alude, sobre todo, en las sentencias
de control de constitucionalidad que versan sobre actos de los poderes
publicos que intervienen en el ambito de los derechos fundamentales.
Y aparece como un conjunto articulado de tres subprincipios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno expresa
una exigencia que toda intervencion en los derechos fundamentales
debe cumplir.
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SUBPRINCIPIO DE IDONEIDAD

Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencion en los dere-
chos fundamentales debe ser adecuada a contribuir a la obtencion de
un fin constitucionalmente legitimo.

Unicamente si se ha establecido de antemano qué finalidad persigue
la intervencion legislativa, y si se ha constatado que esta finalidad no re-
sultailegitima desde la perspectiva de la Constitucion, podra enunciarse
que la medida adoptada por el Legislador resulta idénea para contribuir
a su realizacion. Dicho en otras palabras, la aplicacion del subprincipio
en comento consiste en un analisis acerca de la capacidad que tiene el
medio escogido -la limitacion- para fomentar esa finalidad.

Basicamente es un analisis de la relacion entre el medio legislativo
y el fin constitucional, el primero permite la concrecion del fin, y éste,
por su parte, ofrece una fundamentacién al medio. Para emprender este
analisis de idoneidad resulta indispensable establecer de antemano cual
es el fin que la ley pretende favorecer y corroborar que se trata de uno
constitucionalmente legitimo.

La legitimidad de los fines de las intervenciones legislativas no debe
ser concebida de modo positivo, con respecto a lo prescrito por la Cons-
titucion -es decir, mediante la formula: el Legislador sélo puede perseguir
legitimamente los fines estatuidos en el texto constitucional-, sino de
manera negativa, o sea: cualquier fin legislativo es legitimo, a menos
que esté prohibido expresa o implicitamente por la Constitucion.

Una vez establecido el fin y su concordancia constitucional, debe
determinarse la relacion que existe entre el medio en cuestion, y el fin
pretendido, a fin de verificar la idoneidad del medio para alcanzar su fin.
De modo que una medida de intervencion legislativa no es idénea, cuan-
do no contribuye de ningin modo a la obtencién de su fin inmediato.

Expresado en un sentido positivo, la idoneidad de una medida
consiste en una relacion positiva -de eficacia- con su fin inmediato, es
decir, que facilite su realizacion de algun modo, con independencia de
su grado de rapidez, plenitud o seguridad. No se pretende determinar
por tanto, si la medida es la mas idébnea en comparacion con otras que
pudiera considerar la jurisdiccion constitucional, sino, en verificar si la
medida examinada logra en algun modo alcanzar el fin perseguido.

Y es que, no debe olvidarse que la competencia legislativa para
configurar el ordenamiento juridico a partir de la Constitucién, habilita al
Legislador para disponer de un ambito de apreciacion factica mas amplio,
a fin de adoptar las medidas normativas que considere adecuadas. La
jurisdiccion constitucional debe respetar esos ambitos de apreciacion y
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decision, y partir de la idea que la Constitucion no impone al legislador
el deber de elegir la medida mas iddnea para conseguir sus fines, sino
tan sélo, se prohibe que las restricciones legislativas carezcan absolu-
tamente de idoneidad.

SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD

De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida legislativa
debe ser -entre las igualmente eficaces- la menos gravosa. El examen
de necesidad presupone la existencia de, por lo menos, un medio alter-
nativo con el cual comparar la medida adoptada.

En esta comparacién se examina si alguno de los medios alternativos
logra cumplir dos exigencias: en primer lugar, si reviste por lo menos el
mismo grado de idoneidad que la medida legislativa para la obtencion
del fin inmediato; y, en segundo lugar, si afecta al derecho fundamental
en un grado menor. Si existe un medio alterno -aun hipotético- que
llene estas dos exigencias, la medida legislativa debe ser declarada
inconstitucional.

Sin embargo, vale aclarar que no se busca la existencia de una
medida mas idénea, sino de una menos gravosa. Es decir, la mayor
idoneidad de un medio alternativo no es por si solo un dato que impli-
que la inconstitucionalidad de la medida legislativa adoptada, sino que
debe cumplirse con la exigencia constitucional de ser una intervencion
de menor intensidad a la examinada.

En esta fase, el tribunal constitucional efectia una comparacion entre
la medida legislativa y los medios alternativos, para determinar si alguno
de estos medios no afecta negativamente al derecho fundamental o lo
hace en un grado menor a la medida adoptada.

Con todo, es pertinente advertir que el examen de la intervencion
que se practica sobre los medios alternativos tiene dos caracteristicas
peculiares; en primer lugar se trata de un examen hipotético, pues, a
diferencia de la medida legislativa, los medios alternativos no han sido
adoptados en la practica; y, en segundo lugar, en este examen no solo
debe averiguarse si los medios alternativos habrian presentado y repre-
sentarian una intervencioén en el derecho fundamental, sino también, la
intensidad de la misma.

El aspecto mas relevante en esta etapa del analisis consiste en
la comparacién entre la intensidad con que la medida del Legislador
interviene en el derecho fundamental y la intensidad de la intervencion
que los medios alternativos hubieran ocasionado sobre el derecho
fundamental.
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SUBPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Mediante el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, por
su parte, se determina si la importancia de la intervencién en el derecho
fundamental esta justificada por la importancia de la realizacion del fin
perseguido por la intervencion legislativa.

Esta definicion implica que las ventajas que se obtienen mediante la
intervencion legislativa en el derecho fundamental deben compensar los
sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en general.
Se trata, nuevamente, de una comparacion entre la importancia de la inter-
vencioén en el derecho y la importancia de la realizacion del fin legislativo,
con el objetivo de fundamentar una relaciéon de precedencia entre ambos.

Basicamente consiste en un juicio de ponderacion, en el cual los
objetos normativos que se ponderan son, por una parte, el derecho
fundamental afectado y, por la otra, el principio constitucional que
fundamenta la intervencion u objetivo mediato que la justifica. La
ponderacion se verifica entre la importancia de la afectacion negativa
que la intervencion legislativa genera en el derecho fundamental y la
importancia de la afectacion positiva que dicha intervencion genera en
el fin mediato que persigue.

En esta etapa del analisis se interrelacionan diversos elementos
entre si: la intensidad de la intervencion legislativa, por un lado, que con-
diciona el peso del derecho fundamental afectado en la ponderacion; en
tanto que mientras mas intensa sea la intervencion en el derecho, mayor
peso tendra éste en el juicio de ponderacion. Y por otro, mientras mas
efectiva sea la medida legislativa en la consecucion del fin inmediato,
mayor peso habra que otorgarle a éste en la ponderacion.

De este modo, la intensidad de la medida, tanto en la obtencion del
fin, como en la restriccion al derecho, es el concepto que determina el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, pues a partir de ella se
entabla la relacion de precedencia condicionada entre los principios
que se ponderan.

Asi, cuanto mayor sea el grado de intensidad de la intervencién en
el derecho, mayor o por lo menos equivalente, debe ser la intensidad
de la realizacion del fin o principio constitucional que justifica dicha
intervencioén. Es decir, si la gravosidad en el derecho es mayor que los
frutos alcanzados con la medida, ésta resulta desproporcionaday debera
declararse inconstitucional.

Y es que, en todo caso, el ambito de libertad del individuo es, en
principio, ilimitado, y que, como consecuencia, el Estado debe justificar
las intervenciones que practique dentro del mismo, si una intervencion
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no puede justificarse mediante argumentos suficientemente convincen-
tes, que hagan constar el grado de equivalencia de la realizacion del fin
legislativo, en comparacion con la restriccion del derecho fundamental,
la intervencioén debe considerarse desproporcionada.

Sin embargo, debe aclararse que el principio de proporcionalidad
no despliega una vinculacion de caracter autbnomo, sino que concreta,
define y configura la vinculacion gradual que se deriva de algunos de los
preceptos constitucionales, y la hace operativa mediante las exigencias
explicitadas en sus tres subprincipios.

Y es que, si se reflexiona, constituye un absurdo la hipotesis de que
una medida legislativa pueda ser desproporcionada en abstracto, es
decir, sin ninguna referencia a algun precepto constitucional. El princi-
pio de proporcionalidad es esencialmente un concepto relacional, que
siempre esta ligado a un sustrato normativo: el contenido juridico del
parametro constitucional a partir del cual se determinan los alcances de
la ponderacion sobre la concrecion legislativa.

Es decir, la funcién del principio de proporcionalidad, en cuanto
instrumento metodoldgico, consiste en fundamentar la determinacion de
los contenidos normativos o los contenidos vinculantes que se derivan
de los enunciados constitucionales, para el Legislador. Por esta razon,
no se puede entender ni aplicar como una entidad auténoma.

El principio de proporcionalidad no tiene la capacidad de operar sin
una disposicién constitucional que le sirva de base; en consecuencia,
no parece plausible sostener que este principio impone al Legislador
un limite adicional a aquel que dimana de las propias clausulas cons-
titucionales. Mas bien, el principio en comento debe ser considerado
como un instrumento metodoldgico para concretar los limites que las
propias disposiciones imponen a la accién legislativa, cuando dichos
limites aparecen de modo abstracto e indeterminado.

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES: CONCRECION

Rara vez las disposiciones constitucionales —enunciado linguisti-
co— son aptas para ser utilizadas en la resolucién de los casos concretos,
pues se caracterizan por su alto grado de abstraccion y generalidad.
La traduccion mecanica de una disposicion en una norma -mandato
prescriptivo derivado de la disposicion-, se vuelve imperiosa cuando los
problemas que se plantean al intérprete son tan concretos que desbordan
la explicitud semantica de la disposicion constitucional.

En estos casos, la jurisdiccion constitucional se ve en la necesidad
de concretar una norma mas especifica que se puede fundamentar a
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partir de una disposicion constitucional y que tenga una relacion directa
con el objeto del caso concreto, es decir, con la legislacion cuya cons-
titucionalidad se controla.

En otros términos, cada vez que la decisién acerca de la constitucio-
nalidad de una ley no se derive directamente del texto de una disposicion
constitucional para resolver el caso, la jurisdiccion constitucional debera
concretar una norma que se derive del texto, como premisa mayor en
la fundamentacion del control.

La concrecion de una norma constitucional se define como el acto
juridico mediante el cual, el tribunal constitucional asevera que dicha
norma tiene validez, en tanto que ha sido derivada del ambito de indeter-
minacion de una disposicion constitucional. Con el acto de concrecién, no
se estatuye una nueva norma independiente, sino que, como producto de
ciertos fundamentos interpretativos, se deriva una norma mas concreta
del ambito prescriptivo de una disposicion indeterminada.

La determinacién del contenido normativo de las disposiciones
constitucionales es un proceso complejo que se compone de relaciones
de derivacion, fundamentacion y concrecion entre las disposiciones
constitucionales y las normas que de ella puedan derivarse.

En este marco, el principio de proporcionalidad cumple la funcién de
estructurar el paso que se recorre desde la disposicion constitucional,
hacia la concrecién y fundamentaciéon de una norma mas concreta.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDAD, Ref. 11-2004 de
las 12:05 del dia 25/4/2006)
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