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INCONSTITUCIONALIDAD

DENEGACION DE BENEFICIOS PENITENCIARIOS: LIBERTAD DE
CONFIGURACION PENAL RECONOCIDA AL LEGISLADOR

Por resoluciones de 20-1X-2006 y 8-11-2007, pronunciadas al inicio de los procesos 25-2006
y 1-2007 respectivamente, esta Sala afirmd que las reformas efectuadas a la Ley de
Procedimientos Constitucionales, deben concebirse en concordancia con el contexto
normativo en el cual se insertan -en materia de plazos, informes, traslados y demas-, pues,
si una de las finalidades determinantes para la nueva regulacion legislativa, es la
unificacién de criterios, por parte de la Sala de lo Constitucional, respecto de las normas
inaplicadas por los tribunales de la Republica, ello sélo puede alcanzarse a través de un
proceso de inconstitucionalidad.

DECLARATORIA DE INAPLICABILIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD: DIFERENCIAS

Para comprender dicha afirmacién -se dijo-, es preciso tener clara una de las diferencias
entre la declaratoria de inaplicabilidad y la de inconstitucionalidad: la primera posee
efectos obligatorios inter partes -arts. 77-D de la L.Pr.Cn. y 185 Cn.-, mientras que la
segunda conlleva efectos erga omnes, o sea, de obligacién general -arts. 77-F inc. 3° de la
L.Pr.Cn.y 183 Cn.-, a través de la eliminaciéon de la disposicidn inconstitucional.

Consecuentemente, es ineludible adaptar el art. 77-F de la L. Pr. Cn. a la naturaleza del
proceso de inconstitucionalidad, de forma que no se convierta en una instancia mas de
conocimiento sobre el caso concreto en el que se ha ejercido el control difuso antes
aludido. En caso contrario, la efectividad de los arts. 185y 172 inc. 3° Cn. se perderiaen la
medida que los jueces no serian, realmente, quienes inaplicarian las leyes por
considerarlas inconstitucionales, sino esta Sala al '"revisar" la declaratoria de
inaplicabilidad del juez en el caso concreto.

En ese sentido, lo que se pretende con la interrelacién del control de constitucionalidad
difuso y el concentrado, no es el acuerdo o discrepancia, por parte de este Tribunal,
acerca de la aplicacion de una disposicidon o cuerpo legal con respecto a un caso especifico
juzgado por un tribunal ordinario, sino respecto de sus implicaciones abstractas, ajenas a
los efectos que puedan haber producido a las partes en ese proceso.



Entendido de esa manera, es improcedente crear un procedimiento sui generis para las
remisiones de certificaciones referentes a inaplicaciones declaradas por los tribunales de
la Republica, sino que, resguardando su potestad para el ejercicio del control difuso, debe
seguirse el procedimiento idoneo que concluye en una sentencia definitiva con efectos
erga omnes.

Asi, se dijo que los motivos que esta Sala analizaria para resolver en torno a la
constitucionalidad del objeto de control -art. 92-A del C. Pn.-, serian las confrontaciones
normativas invocadas por las Juezas remitentes, tendientes a evidenciar que tal
disposicion legal vulnera lo dispuesto en los arts. 3, 11, 27 inc. 3° y 83 Cn.; es decir, el
examen radicard esencialmente en dilucidar, de un modo general, obligatorio y, en su
caso, con caracter constitutivo, si el objeto de control contraria los principios de igualdad
en la formulacién de la ley y ne bis in idem, asi como la finalidad resocializadora y
preventiva que debe procurar la pena de prisién, asi como el valor de instrumentos
internacionales que, si bien no son tratados en el sentido del art. 144 Cn., obligan al
Estado salvadoreno con base en su personalidad internacional -art. 83 Cn.-

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD INICIADO POR REQUERIMIENTO JUDICIAL EN
EJERCICIO DE CONTROL DIFUSO

En atencidn a esta circunstancia es imprescindible aclarar -tomando como base las
acotaciones efectuadas con respecto a los efectos generados con el inicio del proceso de
inconstitucionalidad via requerimiento judicial-, que al no constituir este proceso
constitucional una instancia mas del caso original, esto es, una etapa procesal mas de
conocimiento con relacidn a lo resuelto en segunda instancia por la citada Cdmara, el
examen de constitucionalidad a realizarse serd independiente de dicha resolucién. Ni la
inaplicabilidad declarada por la Jueza de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena
de esta ciudad, ni la revocatoria efectuada por la Cdmara de la Cuarta Seccidn del Centro,
condicionan de forma alguna el sentido del pronunciamiento final de esta Sala, asi como
tampoco, la presente sentencia, tiene la capacidad de modificar tales decisiones judiciales.
En el caso particular, se observa que la resolucion que concede la libertad condicional, con
base en la inaplicacion de la disposicién legal ahora objeto de control, fue revocada por la
referida Cadmara, y en virtud de esta circunstancia resulta oportuno e importante destacar
gue los efectos de esos pronunciamientos se mantienen para las partes involucradas, en
razén de ser el producto de un sistema judicial sujeto a un control por la via de recursos,
en el sentido estricto o técnico de la palabra, y a los cuales se sujetan los operadores de
ese sistema, es decir, los jueces en su funcion jurisdiccional.

Desde esta perspectiva cabe entender que, el inicio de un proceso de inconstitucionalidad,
en virtud de requerimiento judicial por ejercicio del control difuso art. 185 de la Cn., no
implica que el eventual pronunciamiento de esta Sala recaiga sobre lo resuelto por el Juez,
esto es, sobre su sentencia de inaplicabilidad, mucho menos sobre lo que pudiere resolver
también otro juzgador, al conocer en segunda instancia por motivo de alglin recurso
interpuesto.



Como se ha repetido, el control de constitucionalidad en este tipo de procesos es de
naturaleza abstracta -atiende Unicamente a la disposicidn infra-constitucional inaplicada-,
independiente o autdonomo -pues no es un recurso mediante el cual se pueda modificar,
revocar o confirmar lo resuelto por un Juez en un proceso e instancia determinada-, y sus
efectos, si bien son de obligatorio y general acatamiento, segln el tenor literal de los arts.
183 de la Constitucién y 10 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, esto se limita,
en cuanto al criterio de tiempo, a establecer en el fallo una "declaratoria con efectos
constitutivos" (con excepcion de la "constatacion declarativa de derogacion" cuando el
objeto de control recae en disposiciones o leyes pre-constitucionales), es decir, con
efectos hacia el futuro; especificamente, a partir de su publicacién en el Diario Oficial,
ordenada en el art. 11 de la L.Pr.Cn.

De ahi que las situaciones juridicas resultantes de la aplicacidn de la disposiciéon o cuerpo
normativo, previo a su declaratoria de inconstitucionalidad, deban entenderse
consolidadas, o bien, que sus modificaciones hayan respondido Unicamente al
funcionamiento de los instrumentos de impugnacion creados por el mismo ordenamiento
juridico, y no en razén de la eventual sentencia emitida por esta Sala dentro de un proceso
de inconstitucionalidad.

Aclarado lo anterior, el contenido de la sentencia de inaplicabilidad, en virtud de la cual se
habilité el inicio de este proceso, importa sélo para el fin de identificar y delimitar el
objeto y pardmetro de control, pero sus efectos inter partes -a los que alude el art. 77-D
de la L.Pr.Cn.- no quedardn supeditados a la presente sentencia, sino que al resultado de
los medios de impugnacién a que hubiere lugar; y también resulta irrelevante, para este
proceso, la resolucién dictada por la Camara de la Cuarta Seccidn del Centro -producto,
precisamente, de una impugnacidon-, en tanto que sus efectos, no pueden ser
transformados por la presente sentencia, independientemente del sentido que adquiera
en el fallo.

Al verificar en el presente caso el cumplimiento de los requisitos de la técnica del control
difuso, se tiene que la inaplicacién realizada por las Juezas requirentes identifica: (i) la
violacion a los principios de igualdad en la formulacion de la ley y ne bis in idem, asi como
el valor de instrumentos internacionales que, si bien no son tratados en el sentido del art.
144 Cn., obligan al Estado salvadorefio con base a su personalidad internacional -art. 83
Cn.-; (ii) que la normativa inaplicada va en contra de los fines resocializadores de la pena,
especificamente, en cuanto que prohibe la aplicacién de beneficios excarcelarios cuando
el delito ha sido cometido en grupo de cuatro personas o mas y cuando se trate de un
delito que lesione o ponga en peligro el patrimonio.

En cuanto al primero de esos argumentos, es necesario recordar que, como lo ha
establecido la jurisprudencia de este Tribunal, en el ejercicio de la potestad de control
difuso a que se refiere el art. 185 Cn., el juez tiene la obligacion de identificar el parametro
de control, es decir la(s) disposicidon(es) constitucional(es) que considera vulnerada(s) por



el objeto de control, lo cual implica que el juzgador debe realizar previamente una
interpretacidn de la Constitucidn -sobre la cual esta Sala no tiene monopolio- y cotejar con
ella la interpretacién que de la ley ha efectuado. Asimismo, se exige que se expongan las
razones que fundamentan la inaplicacion, 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 sdlo a que la norma inferior contradice a la superior en
el sentido de su imperatividad (sentencia de inconstitucionalidad 19-2006, del 8-XII-2006,
Considerando 111.1.D).

Con relacién a estas exigencias, debe observarse que los motivos basados en las supuestas
violaciones de los arts. 3, 11 y 83 Cn., carecen de la fundamentacion necesaria para
habilitar el control abstracto de constitucionalidad de que trata este proceso, puesto que:
a) la mencién de la vulneracion del principio de igualdad en la aplicacién de la ley se
remite al parecer a la también alegada contradiccidn con el Art. 27 Cn., en el sentido que
habria casos en que la ley impide lograr el fin resocializador de la pena, pero no se
exponen elementos de juicio que demuestren la sustantividad propia o la autonomia de
dicha infraccion al Art. 3 Cn.; b) algo similar ocurre con el motivo fundado en el Art. 11 Cn.,
por supuesta infracciéon al non bis in idem, pues se omite la justificacion minima
indispensable para determinar el supuesto contraste internormativo de la disposicién
inaplicada con la norma constitucional que se invoca, si se considera que, en principio, la
prevision legal de una pluralidad de consecuencias juridicas para un mismo supuesto, a
partir de diversos fundamentos, no infringe la prohibicion de doble valoracién juridica
idéntica; c) y finalmente, la violacién planteada en forma refleja del Art. 83 Cn., por
contradiccidn de la disposicidon inaplicada con las Reglas Minimas de Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos, es incompatible con el caracter abstracto de este control
constitucional, pues alude a una relacién causal empirica e indirecta entre la negacién de
la libertad condicional y el hacinamiento carcelario, que a su vez impediria cumplir los
compromisos internacionales del Estado en materia penitenciaria. Debido a estas
carencias de fundamentacién, deberd sobreseerse el presente proceso con relacion a
dichos motivos.

Por otra parte se aclara que, segun las inaplicaciones realizadas por las juezas requirentes,
el caso se plantea como una inconstitucionalidad parcial, que afecta a incisos o
fragmentos de la disposicion, pues el contraste concluye en el cuestionamiento de la
disposicion inaplicada en cuanto que prohibe, de modo expreso, el acceso a la libertad
condicional cuando el delito fue cometido en grupo de cuatro personas o mas y cuando se
trate de un delito contra el patrimonio.

Tal como se aclard en los autos iniciales, el requerimiento originado en las certificaciones
provenientes de los Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena de Santa
Tecla y Juzgado Primero de Vigilancia Penitenciara y de Ejecuciéon de la Pena de San
Salvador, sélo representan el cauce de conexidn entre el control difuso y el concentrado,
sobre la constitucionalidad de las leyes. Por tanto, este proceso no se convierte, bajo



ningln concepto, en un recurso o procedimiento de revisidn de la inaplicacion declarada
por dichos tribunales.

Se debe enjuiciar lo prescrito por el art. 77-F de la L. Pr. Cn. Tal disposicién, en su inciso 19,
prescribe que esta Sala debe determinar en sentencia definitiva "la constitucionalidad o
no de la declaratoria emitida por los tribunales ordinarios"; y en su inc. 42 dispone que, en
el supuesto que este tribunal en la sentencia definitiva declare "que en la ley, disposicién
o acto, no existe la inconstitucionalidad alegada, ningun Juez o funcionario podra negarse
a acatarla, amparandose en las facultades que conceden los arts. 185 y 235 de la
Constitucion".

En cuanto el inc. 12 ordena que esta Sala revise el ejercicio del control difuso que ha
realizado el tribunal requirente, atenta contra el art. 185 Cn., que no supedita la facultad
de inaplicar de los jueces a una autorizacidon previa o una revisién posterior por este
tribunal -ademas del sinsentido que conlleva ejercer el control de constitucionalidad
concentrado precisamente sobre un acto de control de constitucionalidad-.

La técnica del control difuso, materializada en una sentencia de inaplicabilidad, al no estar
sujeta a un posterior control por parte de esta Sala, debido a la naturaleza abstracta y
especializada que reviste este tipo de control constitucional, conserva sus efectos inter
partes aunque no de manera inamovible, en la medida que aquella materializacion tiene
como presupuesto el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y ésta no se encuentra exenta
de control; mas bien, ha sido configurada dentro de un sistema juridico de jerarquia
funcional, en la cual los jueces formulan sus decisiones revestidos de independencia pero

apegados a reglas de derecho, entre las que cuentan los medios de impugnacion.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 25-2006AC, de las 09:00 horas del dia
9/4/2008)

DERECHOS DE LOS MENORES: INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS
TREINTA Y CUATRO Y TREINTA Y CINCO DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA

Uno de los requisitos ineludibles para configurar efectivamente la pretensiéon de
inconstitucionalidad es el planteamiento de un argumento légico, que demuestre la
potencial confrontacién entre disposiciones constitucionales y las infra-constitucionales,
lo cual resulta imposible cuando el contenido normativo de uno de estos elementos
juridicos ha sido interpretado equivocamente.

Asi, el contenido normativo de los arts. 34 y 35 de la Constitucion aluden a ciertos
derechos de los menores que, si bien es cierto representan un dmbito de especial



proteccion, no resultan excluyentes de otros derechos como los contemplados en el art.
211 inc. segundo del Codigo de Familia.

En otras palabras, es errénea la interpretacion aislada, restringida y excluyente que se
haga de las disposiciones constitucionales.

No puede ser aislada porque los derechos de los menores no constituye la generalidad de
derechos o categorias juridicas subjetivas protegibles por la Constitucidn, en tanto ésta
posee un marco amplio y expansivo de cobertura no privativo de un grupo especifico de
personas. En tal sentido, las disposiciones constitucionales deben interpretarse en
conjunto, de manera sistematica para lograr coherencia en los resultados aplicables a los
casos concretos. De ahi que la funcidn interpretativa se amarre siempre a la de integrar el
derecho.

No puede ser restringida porque ello negaria el arraigo de los derechos fundamentales: la
dignidad de la persona humana. Este referente obliga a concebir el marco constitucional
como lo que jurisprudencialmente se ha denominado "dambito de proteccién minimo". En
esos términos, la jurisprudencia de este Tribunal (v.gr. Inc. 8-97 del 23-I1I-2001) ha
determinado que "aquella regulacion que comprenda una ampliacién del ambito de
proteccion minimo que la Constitucidon otorga a los derechos fundamentales —v. gr., en
cuanto a sus manifestaciones y alcances, o en cuanto a los medios destinados a asegurar
la protecciéon en su conservacidon y defensa— puede bien hacerse mediante clausulas
generales o conceptos juridicos indeterminados que habran de ser interpretados y
aplicados por los operadores juridicos —especialmente los jueces— dentro de un amplio
margen de posibilidades, para abarcar otros supuestos de proteccidon no expresamente
comprendidos, atendiendo al caracter expansivo de los derechos fundamentales, asi como
ser adaptados a los cambios en la realidad normada, asegurando asi su permanencia en el
tiempo y arraigo en la colectividad. Distinto es el caso de las disposiciones que autorizan
limitar o restringir el ejercicio de los derechos fundamentales".

No puede ser excluyente porque los derechos convergen a fin de potenciar su maxima
realizacion, y en el caso planteado no existe ni siquiera un supuesto de colisiéon de
derechos, en la medida que tanto los menores como los mayores de edad que describe la
norma impugnada, en la misma calidad de hijos, pueden realizar sus derechos como tales,
y no es el legislador el responsable de las desventajas que genere, en cada caso concreto,
la cantidad de hijos dentro de un grupo familiar. Esta circunstancia —dejar desprotegidos a
los hijos menores para poder ayudar a los hijos mayores de edad—, advertida por el
demandante, no es sujeta de control constitucional, sino que es una situacién ajena al
derecho; maxime, si se toma en cuenta que el actor parte de una premisa falaz: que el
Estado debe proteger al menor (lo cual es cierto), y no al adulto en cuestiones familiares
(lo cual es falso).



De los parametros constitucionales propuestos no se deriva que la proteccién familiar sea
privativa de menores, mucho menos se encuentra alguna exclusién a los hijos adultos para
la proteccion de sus derechos.

En este punto, es de utilidad recordar que si la limitacion o restriccion de derechos —como
se apuntd anteriormente en alusién a la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional —
debe ser interpretada de manera restrictiva, no puede colegirse de los arts. 34 y 35 de la
Constitucion una exclusion tacita de los hijos mayores de edad como titulares de derechos
dentro de la familia.

ERROR DE DERECHO: VICIO EN LA PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Desde esa perspectiva, cuando uno de los elementos configuradores de la pretensién se
encuentra viciado a partir de la atribucién de un contenido normativo incorrecto o
inexistente, es improcedente establecer el contraste requerido, y este Tribunal tampoco
puede suplir ese error de derecho, atendiendo a la naturaleza del proceso de
inconstitucionalidad, en el que el fundamento de la pretensidn recae en argumentos de
indole normativa y son éstos los que estructuran su fundamento factico.

Ya el art. 80 de la Ley de Procedimientos Constitucionales establece que la Sala de lo
Constitucional suplird de oficio los errores u omisiones de derecho en que incurran las
partes, pero en "los procesos de amparo y de exhibicion de la persona"; no asi en la
inconstitucionalidad, pues se pretende evitar que el Tribunal conforme de oficio la

pretensién en procesos de esta naturaleza.
(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 6-2008, de las 10:05 horas del dia 16/5/2008)

DERECHOS FUNDAMENTALES: REGULACION LEGAL

Una notable caracteristica de los derechos fundamentales es que, tratandose
primariamente de barreras frente al legislador, su plena eficacia a menudo estd
necesitada de colaboracién legislativa. Mas en general, puede decirse que la mera
presencia de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico trae consigo que
muchas leyes incidan sobre ellos, regulando su ejercicio o restringiendo su contenido en
determinados supuestos.

Asi, los derechos fundamentales son a la vez limite frente a la ley y objeto de regulacién
de la misma. Claro ejemplo de ello es la idea que el legislador es una garantia de los
mismos a través de la reserva de ley y la determinacidon normativa.

Frente a la vinculacién negativa de la ley a los derechos fundamentales, en tanto que éstos
operan como tope o barrera a la libertad legislativa de configuracién del ordenamiento



juridico, existe también una llamada vinculaciéon positiva que impone al legislador una
tarea de promocion de los derechos fundamentales.

La intervencion legislativa se justifica por la relativa indeterminacion de los enunciados
constitucionales que proclaman los derechos fundamentales, pues en lugar de dejar
enteramente la determinacidn de sus alcances en manos de la casuistica jurisdiccional, es
necesario que estas cuestiones sean abordadas de manera general y previa por el
legislador. Ello es asi en un sistema de Derecho escrito o legislado, como el establecido
constitucionalmente en la Republica de El Salvador.

De ello se deriva que la obligacion de respeto incumbe en primer lugar al legislador, no
sélo como un deber negativo de no vulneracion, sino también como la obligacién positiva
de contribuir a la efectividad de tales derechos, y adquiere especial relevancia alli donde
un derecho se tornaria en ineficaz de no establecerse los supuestos para su conservacion y
defensa.

Ello significa que al legislador le corresponde un relevante papel en la disciplina normativa
de los derechos fundamentales, concretando las facultades atribuidas, organizando,
regulando y limitando su ejercicio y, en definitiva, ofreciendo un marco juridico eficaz para
su garantia.

LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Un aspecto trascendental a los derechos fundamentales es aquel que se refiere a la
posibilidad de que sean restringidos. Si no se quiere que esta posibilidad a su vez sea
ilimitada, entonces, es necesario imponerle limites. Estos pueden establecerse, en
definitiva, solamente mediante una ponderacidn entre el contenido del derecho y el
principio contrario que justifica la restriccion.

En Sentencia pronunciada en el amp. 242-2001, se afirmd, respecto de los derechos
fundamentales, que existen limites internos que sirven para definir el contenido mismo
del derecho, resultando, pues intrinsecos a su propia definicidn; tales limites constituyen
las fronteras del derecho, mas allad de las cuales no se esta ante el ejercicio de éste sino
ante otra realidad. Corresponde al legislador afinar esas fronteras en la regulaciéon que
haga de cada derecho fundamental y los operadores juridicos tienen que controlar que
dicho trazado sea correcto, completandolo y adecuandolo ante las exigencias de la
realidad cambiante.

Asimismo encontramos limites externos, los cuales son impuestos por el ordenamiento
juridico frente al ejercicio legitimo y ordinario de los derechos fundamentales. Esta
segunda clase, a su vez se divide en explicitos e implicitos.

Se habla de limites explicitos cuando se encuentran previstos de manera expresa dentro
de la Constitucidn y las leyes. Mientras que los implicitos no estdn formulados de esa



manera, pero vienen impuestos por los principios o bienes juridicos protegibles
constitucionalmente.

Cabe recordar en términos generales que los limites externos formulados mediante ley
formal pueden ser establecidos por la Asamblea Legislativa, siempre que se cumpla con
las siguientes condiciones: que sean establecidos atendiendo a un criterio constitucional
gue autorice limitar derechos fundamentales; que no altere el contenido esencial del
derecho —art. 246 inc. 1° Cn.—; y que respete el principio de proporcionalidad.

Asi, las relaciones reciprocas entre derechos constitucionales conllevan la necesaria
ponderacion previa y general que asegure igual eficacia de los bienes juridicos en tension.

PONDERACION Y PRINCIPIO DE CONCORDANCIA PRACTICA

Es aqui donde entra en juego la ponderacion y el principio de concordancia practica, en
virtud de los cuales se trata de disipar la tensidn que pueda surgir en un caso concreto
entre dos normas constitucionales, mediante la ponderacidon de valores, principios,
intereses o bienes constitucionales protegidos, tratando de favorecer la fuerza expansiva
de ambos.

Ahondando en el tema de la ponderacién, es preciso tener en cuenta que dentro de los
sistemas juridicos pueden presentarse ciertas contradicciones, como consecuencia natural
de su dinamismo, principalmente cuando entre dos o mas disposiciones se imputan
consecuencias incompatibles a las mismas condiciones facticas o cuando en presencia de
un cierto comportamiento o situacién de hecho se encuentran diferentes significaciones
gue no pueden ser observadas simultdneamente.

Ahora bien, cuando la contradiccién se postula entre dos normas constitucionales, el
modelo de ponderacién no es homogéneo. Por ejemplo, las normas que consagran
derechos fundamentales, generalmente, carecen o presentan de un modo fragmentario el
supuesto de hecho o condicidn de aplicacion. No puede, en tales supuestos, observarse
ningun criterio tradicional de solucién de conflictos entre normas.

Asi también, el conflicto constitucional puede plantearse entre principios que no se
caracterizan tanto por su nota de incondicionalidad, sino por la particular conducta
finalista que puede ser realizada en distinta medida. Aqui, la ponderacion es necesaria,
porque la determinacion de la medida o grado de cumplimiento del principio que resulta
exigible en cada caso, depende de distintas circunstancias y, en particular, de la presencia
de otros principios en pugna.

La opcidn a favor de uno u otro, o la misma idea de compaginar los extremos del conflicto,
con base en un equilibrio, implica la idea de razonabilidad. Es decir, en la resolucién de Ia
antinomia, se deben proporcionar soluciones equitativas, con un minimo de justicia —



Sentencia de Inc. 30-96—. Esto es algo que hace, primero el Legislativo, y luego los
tribunales, incluida esta Sala.

En efecto, el modo de resolver los conflictos entre principios implica la accion de
considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o el equilibrio
entre el peso de dos cosas. En la ponderacion, en efecto, hay siempre razones en pugna,
intereses o bienes en conflicto, en suma, normas que suministran justificaciones
diferentes a la hora de adoptar una decisién.

El problema es que la Constitucién, por su amplitud, nada dice de forma concluyente, y
ante cuestiones como las sefaladas, debe por tanto determinarse segun la fuente de lo
razonable. En realidad, la apelacion a la razonabilidad nos remite a un esfuerzo de
justificacion racional de la decision y encierra la solucidon de un conflicto entre principios.
Luego si hay razones a favor o en contra, sera preciso sopesarlas y ver cudl de ellas resulta
proporcionalmente mds fuerte y mas justa.

Puede afirmarse que en un sistema normativo pueden y deben convivir perfectamente el
reconocimiento de la libertad personal y de la tutela de la seguridad publica, y aunque no
puede afirmarse que per se exista antinomia cada vez que estos dos bienes se confronten,
también es claro que en algunos casos puede formularse un conflicto que, ni puede
resolverse mediante la declaracién de invalidez de una de ellas, ni tampoco a través de un
criterio de especialidad que conciba a una como excepcion frente a la otra.

La ponderacién en la jurisdiccidn constitucional, al enjuiciar la constitucionalidad de un
precepto legal en abstracto, dard lugar a una declaracidon de invalidez cuando se estime
gue, en todas las hipdtesis de aplicacidn posibles, resulta injustificadamente lesivo para
uno de los principios en juego. Pero si la ley contempla supuestos de aplicacién no lesivos,
cabe también una sentencia que indique qué significados de la regla enjuiciada resultan
validos.

Dado ese caracter de juicio a la luz de las circunstancias de un caso concreto, la
ponderacion constituye una herramienta esencialmente judicial. Sin embargo, ello no
excluye que el legislador pueda y deba ponderar, pues de hecho es el primer llamado a
solventar, mediante concreciones legislativas, los posibles conflictos entre principios
constitucionales.

La ley, por tanto, representa una forma de ponderacidn, que a su vez puede ser objeto de
un enjuiciamiento abstracto por parte de la Sala de lo Constitucional. Sin duda, la
actividad legislativa no ha de verse como una mera ejecucion de la Constitucién y que, por
tanto, dispone de una amplia libertad configuradora; pues la Constitucion no es un
programa cerrado, y sus contenidos, aun cuando se propugnen coherentes, pueden
plantear tensiones en su aplicacién y también en su proyeccion sobre la actividad
legislativa.



Lo que el legislador no puede hacer es eliminar el conflicto mediante una norma general, y
postergar en abstracto un principio en detrimento del otro. Pues ello implicaria establecer
por via legislativa una jerarquia entre preceptos igualmente constitucionales y asumir la
tarea de un Poder Constituyente; lo mismo puede afirmarse de esta Sala, en su caso.

En relacidon con lo anterior, cabe preguntarse cual es el medio idéneo para justificar la
razonabilidad de una concreciéon normativa —ya sea simple regulacién o una limitacién—en
un proceso de inconstitucionalidad.

En ese orden, es inevitable que la competencia de este tribunal no puede extenderse a
verificar si en el mundo real existe un perjuicio irrazonable y desproporcionado resultante
de la emisién de una ley que regule un derecho constitucional y mucho menos comprobar
si los efectos de dicha ley han contribuido a mejorar las condiciones de vida reales —
Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 30-96—.

LEYES REGULADORAS DE DERECHOS CONSTITUCIONALES: RAZONES DE JUSTIFICACION

Por lo tanto, el analisis de las razones que justifiquen la emision de una ley reguladora de
derechos constitucionales debe basarse —por orden de prevalencia— en los siguientes
documentos: (i) el informe rendido por la autoridad emisora de la norma en el proceso, ya
que se entiende que dicho informe contiene una argumentacién reflexiva orientada
primordialmente a la defensa de la norma impugnada; (ii) los Considerandos de la ley; (iii)
el texto mismo de la ley; y (iv) los documentos oficiales previos a la emisién de la ley que
sean de contenido técnico, mediante los cuales se propone a la autoridad emisora, la
elaboracion de la norma impugnada.

El art. 2 Cn. claramente consigna dos materias: la primera, contiene la enumeracion de
ciertos derechos subjetivos que se consideran fundamentales para toda persona humana:
"Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la
seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion"; la segunda, establece el imperativo
juridico de proteccidon para la conservacion y defensa de aquellos derechos: "y a ser
protegido en la conservacién y defensa de los mismos". Se trata, en este ultimo contenido,
del imperativo juridico-constitucional de tutelar los derechos fundamentales como
consecuencia de su reconocimiento.

Tal derecho, interpreta esta Sala, se ha instaurado con la finalidad de darle vida a todas las
categorias juridicas subjetivas integrantes de la esfera juridica del individuo, al poder
validamente reclamar frente a actos particulares y estatales que atenten contra la
conservacion, mantenimiento, defensa y titularidad de tales categorias.

El imperativo asi establecido denota que el reconocimiento de los derechos
fundamentales indicados no puede quedar como simple enunciaciéon. Dicho imperativo
recae en el Estado, desde luego que éste —segun el Art. 1 Inc. 1° Cn.— se organiza para la
consecucion de la justicia, la seguridad juridica y el bien comun. Obviamente, la tutela de



los derechos fundamentales de la persona humana —origen y fin de la actividad del
Estado— contribuye a la consecucién de aquellos valores. Por el contrario, la omision o
infraccion de la tutela indicada, atenta contra los mismos valores o los afecta
negativamente.

Debe entenderse que la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien
comun, dentro de un Estado Constitucional de Derecho, depende o puede depender de la
forma en que la legislacion secundaria adquiera desarrollo, con apego en la Constitucién
en forma integral, esto es, sin menoscabo de su amplio contenido y de su espiritu,
cualesquiera sea o fuere el grado de evolucién de aquella legislacidn.

En ese sentido, la legislacién secundaria debe caracterizarse por su constitucionalidad,
esto es, por ser la conductora de aquellos valores supremos, a efecto de que al aplicarse a
los hechos o aconteceres juridicos —concretos— por los responsables de su observancia,
especialmente, en circunstancias conflictivas o litigiosas, estos mismos valores
representen claramente el soporte juridico pertinente de las distintas actuaciones vy
resoluciones de parte del Estado o de sus funcionarios.

LEGISLACION PENAL: TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Dentro de esa concepcion, la legislacion penal, tanto en materia sustantiva como en
materia procesal, debe representar con énfasis especial, el objetivo de tutela de los
derechos fundamentales. Es que no puede dejar de observarse que, para prevenir y
sancionar la violacidon de cualesquiera de los derechos fundamentales citados en el texto
constitucional, éstos tienen grados de tutela en el ambito de la legislacidn penal.

Con todo, los sujetos que aparezcan como posibles responsables de las violaciones de
facto de los derechos subjetivos constitucionales, de acuerdo a la legislacién penal, deben
someterse al juzgamiento que corresponde, la que incluye la sujecion de medidas
razonablemente establecidas, a efecto de asegurar la tutela de aquéllos derechos en
doble sentido: primero, el que corresponde a los sujetos pasivos de las violaciones; y
segundo, el que corresponde a los sujetos probablemente infractores o probables sujetos
activos de las violaciones.

A lo anterior se debe la complejidad de la materia juridica penal a que se someten los
justiciables, la cual debe contener una regulacién que permita conciliar aquel doble
interés. En efecto, los derechos fundamentales contribuyen en toda la perspectiva juridica
a la sistematizacién del orden juridico derivado, en su contenido axioldgico, y de igual
importancia es que los derechos fundamentales tienen proyeccién universal, que no se
reducen a imponer limitaciones al poder estatal, sino que descubren una amplisima
proyeccién positiva, por lo que se erigen en fuente inagotable de la actividad y accionar
del Estado.



En esta hipdtesis, frente al deber de tutela que recae en el Estado, existe el correlativo
derecho subjetivo, pero en doble sentido: frente al Estado, que se satisface por la mera
abstencién de lesionar los derechos fundamentales —aspecto negativo— y frente a los
particulares, que se satisface por el Estado mismo, al desarrollar toda su actividad juridica,
en direcciéon de proveer de forma idénea la efectividad a los derechos en mencion —
aspecto positivo—.

En el Estado de Derecho, esa actividad juridica se ejecuta mediante la emision de leyes
correspondientes al ordenamiento sustantivo o material, al ordenamiento adjetivo o
procesal, y al ordenamiento organico. En esa idea, para la tutela de los derechos
fundamentales, son determinantes el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y la
Organizacion de tribunales.

Ahora bien, en el plano aplicativo, pudieran plantearse tensiones entre las necesidades
estatales de aplicaciéon del Derecho Penal y Procesal Penal —corolario de la obligacion
estatal de proteccién de bienes juridicos— y los derechos fundamentales de las personas;
ya que, para el caso que nos ocupa, si bien la detencién provisional asegura del modo mds
firme la realizacidn del juicio y la eventual aplicacion de la pena, ciertamente es una de las
restricciones mas gravosas a los derechos fundamentales del imputado.

DERECHO A LA PROTECCION Y CONSERVACION DE DERECHOS

El derecho a la proteccion en la conservacion y defensa del resto de derechos —Art. 2 Inc.
1° Cn.—, se ha instaurado con la finalidad de darle vida a todas las categorias juridicas
subjetivas integrantes de la esfera juridica del individuo, al poder validamente reclamar
frente a actos particulares y estatales que atenten contra la conservacién, mantenimiento,
defensa y titularidad de tales categorias.

Y es que, en efecto, tal disposicion constitucional obliga al Estado salvadorefio a dar
proteccion jurisdiccional integral a todos sus miembros, frente a actos arbitrarios e
ilegales que afecten la esfera juridica de los mismos, y a través del proceso —también
creado constitucionalmente— disefiado con tal finalidad.

Desde un plano procesal, se deduce que el proceso, en todas sus instancias y en todos sus
grados de conocimiento —independientemente de la materia a la cual pertenezca la
disposicion que sirve de fundamento juridico para la pretensiéon— es el instrumento
mediante el cual el Estado cumple en mayor medida su obligacién de proteger a todas las
personas en la conservacion y defensa de sus derechos.

Por lo tanto, cabe entender que el proceso penal —como todo proceso jurisdiccional—
constituye, en principio, una forma de proteccién en la conservacién y defensa de los
derechos de las personas —Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 24-97—-.



Es asi que corresponde al legislador a través del Derecho Procesal Penal establecer el
punto de equilibrio, y sefialar los lineamientos bdsicos para reconocer en qué casos los
riesgos procesales se orientaran a la vulneracién de los derechos fundamentales y en qué
casos serd el Estado quien deberd soportar tales riesgos y respetar los derechos
fundamentales del inculpado.

En ese sentido, debe existir un equilibrio ponderado entre las garantias individuales que
racionalizan el proceso penal —principalmente los arts. 11, 12, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21y
24 Cn.—y el deber de proteccidn de bienes juridicos —art. 2 Cn—. Y es que, por un lado, la
justificacion del poder punitivo del Estado y de la definicion de delitos y penas y su
determinacién judicial, se encuentra en la dafosidad de las conductas caracterizadas
legalmente como delito; pero, por otro, no debe obviarse que, si la intervencidn punitiva
es la técnica de control social mds gravosamente lesiva de la libertad y dignidad de los
ciudadanos, debe exigirse que se recurra a ella como remedio extremo.

Es decir, si el Derecho Procesal Penal no sélo debe responder al objetivo de minimizar la
violencia y al derecho-deber de proteccién de bienes juridicos, sino para que las
consecuencias juridicas del delito, deben también respetarse las garantias individuales
contenidas en las disposiciones constitucionales mencionadas y asi equilibrar
efectivamente el doble interés aludido.

De conformidad con la Constitucion —cuando el art. 172 Cn. dispone que corresponde al
Organo Judicial la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado—, se le concede a los
Jueces y Magistrados la potestad jurisdiccional, que se ejerce al aplicar el derecho a los
casos concretos de modo irrevocable y ejecutando asimismo lo decidido.

MEDIDAS CAUTELARES: FINALIDAD

A tal efecto sirven las medidas cautelares, pues a partir de ellas, de oficio o a peticion de
parte, y luego de verificarse los presupuestos que las habilitan, el juzgador asegura su
funcién de ejecutar lo juzgado, pues con ella se pretende que el resultado del proceso no
guede burlado ante situaciones ajenas a la actividad del juzgador, pero que pueden ser
aseguradas procesalmente, minimizando el riesgo de un dispendio y pronunciamiento
jurisdiccional inutil.

Sobre las medidas cautelares, en resolucién, pronunciada en el proceso de Inc. 4-2003, se
dijo que éstas implican la idea de prevencion, pues con su aplicacidon se pretende evitar las
posibles frustraciones, tanto de la tramitacion del proceso, como de la efectividad de la
sentencia que lo culmina, en caso de ser estimatoria.

Teniendo en cuenta lo expuesto, las medidas cautelares son las herramientas procesales a
través de las cuales se persigue dotar de eficacia a la decisién que dicte el érgano
jurisdiccional encargado de pronunciarse sobre el fondo de un asunto sometido a su
conocimiento.



En virtud de lo expuesto, es preciso sefialar que, en toda clase de procesos, las medidas
cautelares deben corresponderse a los efectos que se pretenden garantizar y que
eventualmente han de concurrir mediante la sentencia que corresponda.

En tal sentido, los presupuestos para la adopcion de las medidas cautelares consisten en la
probable existencia de un derecho amenazado —fumus bonis iuris— y el dafio que
ocasionaria el desarrollo temporal del proceso o procedimiento para darle cumplimiento a
la sentencia —periculum in mora— supuestamente esperada, ante la apariencia favorable a
derecho. En efecto, el primero de dichos presupuestos permite advertir o visualizar la
fortaleza juridica razonable, que la sentencia definitiva puede ser favorable a la
pretensidn, asunto que da, al mismo tiempo, suficiente fundamento para decretar la
medida cautelar razonable, ante el riesgo de ser ilusoria o inefectiva aquella misma
sentencia. Ambos presupuestos, segun la fundamentacién de la pretensién y la gravedad
de la infraccién penal, se relacionan necesariamente para decretar la medida cautelar.

DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

En el otro extremo de la delimitacién conceptual se encuentra la libertad personal, que es
libertad juridica, licitamente realizable como derecho integrante del sistema
constitucional de derechos, es la facultad de autodeterminaciéon que implica la capacidad
de adoptar y ejecutar libremente las propias decisiones. Se plantea asi como la facultad de
que la persona determine libremente su conducta —dentro de la juridicidad—, sin que
pueda sufrir injerencia o impedimentos, sin habilitaciéon legal, por parte de terceros,
especialmente poderes publicos.

Asimismo, la libertad juridica implica el derecho de disponer de la propia persona y de
determinar la propia voluntad y de actuar de acuerdo con ella, sin que nadie pueda
impedirlo, siempre y cuando no exista una prohibicidn constitucionalmente legitima
dentro del ordenamiento juridico.

De manera reiterada esta Sala ha expresado en su jurisprudencia —v. gr., Sentencia
pronunciada en el proceso de Inc. 17-95— que la libertad no es un derecho absoluto, como
no lo son la mayoria de los derechos fundamentales. Ahora bien, no se trata de una
libertad ilimitada, sino que las personas han de observar obligatoriamente todas aquellas
restricciones de su libertad que el legislador formula para la convivencia social, siempre en
relacion con los valores fundamentales del ordenamiento, la justicia, la seguridad juridica
y el bien comun. Lo anterior nos dice que la libertad es restringible, pero al mismo tiempo
gue soélo es restringible por razones que atiendan a los valores fundamentales del sistema,
lo que significa que no es restringible en virtud de razones cualesquiera.

Ahora bien, una vez establecido el contenido fundamental del derecho a la libertad
personal, asi como la posibilidad que se tiene de restringir dicho derecho, siempre que
dicha restriccidn respete el marco constitucional, es conveniente hacer una referencia a la



presunciéon o principio de inocencia a fin de poder —posteriormente— establecer con
mayor facilidad los limites de la detencidon provisional como figura constitucional
restrictiva del derecho de libertad fisica establecida en el art. 13 Cn.

PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncidn o principio de inocencia se encuentra consagrada en el art. 12 inc. 1° Cn., y
se puede entender que posee tres significados claramente diferenciados: (i) como garantia
basica del proceso penal; (ii) como regla de tratamiento del imputado durante el proceso;
y (iii) como regla relativa a la prueba. Respecto al primero, ella ha sido entendida como
garantia bdsica del proceso, y como tal constituye un limite al legislador frente a Ila
configuracion de normas procesales penales que pudiesen implicar en contrario una
presuncion de culpabilidad, una condena anticipada y que conlleven para el imputado la
carga de probar su inocencia. Es en ese sentido que esta Sala, en la Sentencia de 10-II-
1999, pronunciada en el proceso de Amp. 360-97, expresd: "ninguna persona —natural o
juridica— puede verse privada de algun derecho por aplicaciones automaticas y aisladas de
‘presunciones de culpabilidad’, sean legales o judiciales, ya que las mismas son
inconstitucionales si no se acompafian de otros medios de prueba que lleven una
conclusion objetiva de culpabilidad". Respecto del segundo, se parte de la idea de que el
inculpado se presume inocente, en tanto no exista prueba objetiva que determine
claramente que el imputado es efectivamente autor o participe ante los tribunales y
mientras tanto deben reducirse al minimo la imposicién de medidas restrictivas de
derechos durante la tramitacion del proceso penal, a fin de que éstas no se conviertan en
medidas arbitrarias o en penas anticipadas. Finalmente, la presunciéon o principio de
inocencia como regla relativa a la prueba, exige que la actividad probatoria de cargo que
demuestre la culpabilidad del inculpado sea suministrada por la acusacién, imponiéndose
la absolucidn ante la existencia de dudas razonables sobre la culpabilidad.

Por lo anterior, cabe mencionar que la presuncién o principio de inocencia tiene una
especial incidencia en el dmbito de las medidas cautelares, siendo compatible con las
mismas siempre que éstas se impongan por medio de una resolucién motivada, en la que
guede de manifiesto la finalidad perseguida, esto es, el aseguramiento de los fines del
proceso.

Por ende, para que las medidas cautelares sean compatibles con la presuncidn o principio
de inocencia, deben cumplirse los siguientes requisitos: (i) existencia de indicios racionales
de la comisién de un delito que permita sostener que el objeto del proceso no se va a
desvanecer; (ii) establecido lo anterior, también es necesario que existan indicios, por lo
menos, de la participacion en la infraccidn penal, en alguna de las formas que impliquen
responsabilidad y que vuelvan razonablemente probable la culpabilidad del imputado; (iii)
gue tengan un fin constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar
ciertos riesgos relevantes para el fin del proceso, partiendo de la gravedad del delito, dado
qgue la detencién provisional sdlo tiene un fin cautelar y no retributivo respecto a una



infraccidon no declarada; y (iv) que su adopcién y mantenimiento se conciben como una
medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcional a la consecucién de los fines.

DETENCION PROVISIONAL

Sobre la base del marco constitucional antes sefialado, resulta procedente realizar un
analisis de la detencidn provisional, cuya ubicacidén dentro del texto constitucional —art. 13
inc. 3° Cn.— permite advertir que su naturaleza es distinta de la pena privativa de libertad,
pues aparece contemplada entre aquellas restricciones de libertad que pueden
denominarse asegurativas, es decir, que se autorizan no a modo de sanciéon por el
incumplimiento o infraccién de una norma, sino con el objeto de poder garantizar las
resultas de un proceso penal, asi como la comparecencia del imputado a la realizacidn del
juicio oral.

Lo anterior significa que la detencién provisional, no obstante constituir materialmente
una privacién temporal al derecho de libertad personal, no lo es a titulo de sancidn, sino —
como ya se acoté— sélo puede tener efectos o fines procesales, dadas sus caracteristicas.

Es cierto que la caracteristica principal de la coercién procesal es la de no tener un fin en si
misma, pues es siempre un medio para asegurar el logro de otros fines: los del proceso.
Las medidas que la integran no tienen naturaleza sancionatoria (no son penas) sino
instrumental y cautelar; se conciben en cuanto sean necesarias para neutralizar los
peligros de evasién de la justicia y que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la
verdad. En consecuencia, sélo puede autorizarse la restriccién de libertad de un imputado
si se pretende garantizar, con ella, la realizacion de los fines del proceso.

Por tanto, trasladar a la detencidon provisional uno de los fines de la pena, supondria una
inaceptable tergiversacion de la presuncién o principio de inocencia, ya que si todo
imputado es juridicamente inocente mientras no se pruebe su culpabilidad al final de un
procedimiento ventilado conforme a la ley, ninguna restriccién de libertad y mucho menos
privacion de la misma, a titulo de sancidn se justifica con anterioridad a la condena, es
decir, la privacién de libertad personal debe ser consecuencia de la condena, derivacion
del proceso y no requisito del mismo.

DIFERENCIA ENTRE DETENCION PROVISIONAL Y PRIVACION DE LIBERTAD

Importa por lo anterior observar, en su caso respectivo, la distincidon entre la detencién
provisional, como medida cautelar, y la privacién de libertad, como pena; porque tampoco
es valido sostener, per se, que la detencién provisional es y serd siempre una pena
anticipada. Su inevitable semejanza con la pena, no debe inducir a confundirlas, y mucho
menos a su manipulacion —la de la eventual confusién— para propiciar la impunidad.
Asimismo, ante casos de evasidon de otras medidas menos gravosas, la detencién
provisional debe reemplazar a aquellas.



Probablemente de los efectos inmediatos de la detencidn provisional pueden derivarse
otros, como por ejemplo, cierto efecto disuasorio ante las inclinaciones de los potenciales
agresores de los bienes juridicos. Pero ello no obsta para que se confunda con la pena,
porque las derivaciones directas o indirectas no constituyen su motivacidn esencial, sino el
aseguramiento del proceso, tal como se ha dejado dicho. En este sentido, la detencion
provisional, al igual que la presuncién o principio de inocencia, es consagrada
constitucionalmente y su finalidad operativa es estrictamente procesal, pues a ninguna es
atribuible efectos sustantivos o materiales.

Este tribunal sélo encuentra constitucionalmente valido que la detencidn provisional se
vuelve necesaria por su impacto social dafiino, ellos provocan alarma social y el riesgo de
fuga u obstaculizacién del proceso penal, por lo mismo, es mayor que en el resto de
infracciones; argumento que es coherente con la naturaleza de la detenciéon provisional —
medida cautelar—: si como consecuencia de una ponderacién en abstracto realizada por el
Legislativo, éste determina que en ciertos casos se presenta de manera mas intensa los
elementos que integran el presupuesto del periculum in mora —como el riesgo de fuga, el
de obstaculizaciéon de la investigacion o la "alarma social"—, puede establecer excepciones
a la sustitucion de la detencidén provisional por otras medidas cautelares, dandole
prevalencia a la garantia de eficacia del proceso penal frente a la presuncién o principio de
inocencia y la libertad del imputado.

No asi, que la detencidon como Unica medida cautelar en ciertos casos son un ejemplo de
prevencion para que los demas delincuentes piensen abstenerse antes de cometer
cualquier ilicito de los mencionados en dicha lista., pues ella implica trasladar a Ila
detencion provisional —-medida de naturaleza procesal- los fines de prevencion propios de
la pena; en coherencia con lo que ya hemos afirmado en la Sentencia de Inc. 52-2003,
Considerando IX 5. Pero, es necesario advertir que ese sefialamiento es atinado, en el
sentido en que la detencidn provisional tiene cierto elemento de semejanza inevitable con
la privacién de libertad. Pero indirectamente, esa inevitable semejanza puede
eventualmente producir —como se ha dicho— cierto efecto disuasorio para que no se
delinca, aunque otro sea el propésito, tal como es con dicha medida.

En efecto, el legislador ha establecido la prohibicién de sustituir la detencién provisional
por otras medidas; lo cual, visto desde una perspectiva afirmativa implica que las medidas
cautelares que afecten la libertad personal deben fundamentarse en un juicio acerca de su
razonabilidad para la consecucién de la finalidad propuesta, en atencion a las
circunstancias concurrentes. Todo en relacién con los requisitos ya indicados.

Ello significa que, para imponer la detencidn, el juzgador debe, como requisito
indispensable de la legalidad de la medida, comprobar la existencia efectiva de razones
concretas que determinen la necesidad de imponer la medida de coercién personal, de
acuerdo a los presupuestos ya indicados y que exige el art. 292 del C. Pr. Pn., referidos al
fumus boni iuris y el periculum in mora.



Por tanto, la resolucion que ordena la detencidn provisional debe ser motivada, tanto en
lo relativo al fumus boni iuris como al periculum in mora, de modo que sea palpable el
juicio de ponderacidn de los extremos que justifican su adopcion; por un lado, la libertad
de una persona cuya inocencia se presume, y por otro, la realizacién de la administracion
de la justicia penal, respecto de aquél en quien recae la probabilidad de ser responsable
penalmente.

DELITOS CONTENIDOS EN LA LEY CONTRA EL LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS

Desde la perspectiva de un analisis abstracto, propio del proceso de inconstitucionalidad,
es atendible la ponderacidn realizada por el Legislativo respecto los delitos contemplados
en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, Unicamente cuando la gravedad de la
conducta penalizada aparezca como justificante de la ponderacién realizada por la
autoridad emisora.

En efecto, respecto de la categoria que comprende, de manera genérica, los delitos
relacionadas con el lavado de dinero y otros activos, no puede hacerse un juicio completo
sobre su constitucionalidad, pues dependera de la dafiosidad del mismo, su comprensién
dentro de la justificacién mencionada o no y encontrar en ellos la ponderacién realizada
por el Legislativo.

Un criterio para delimitar objetivamente la anterior consideracion, se encuentra en la
distincién legislativa contenida en el art. 18 Pn., en tanto que los delitos se clasifican en
graves y menos graves, segun su penalidad. En ese sentido, y siendo que la ponderacién
legislativa se justifica en la dafiosidad de las conductas punibles, debe interpretarse que la
misma opera solamente respecto de los delitos que sean considerados graves, en
integracion con el art. 18 del Cédigo Penal.

En el art. 27 inc. 1° de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, no existe la
contradiccién senalada por la Cdmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del
Centro, respecto del art. 12 Cn., pues respecto de los delitos que presenten una mayor
danosidad al bien juridico protegido —art. 18 C. Pn.— se concluye que el Legislativo ha
realizado una ponderacion entre bienes juridicos: libertad personal y presuncién o
principio de inocencia, por un lado, y eficacia de la justicia penal, por otro, que se enmarca
dentro de su potestad de ser el primer llamado a hacer ponderaciones entre bienes
juridico-constitucionales; con base en las especiales caracteristicas que tienen los delitos
mencionados, se advierte que el legislador ha considerado la fuerte incidencia que tiene el
periculum in mora, expresado en el riesgo de fuga, obstaculizaciéon de la investigacién o

"alarma social", en la detencidn provisional como medida cautelar del proceso penal.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 64-2006AC, de las 09:00 horas del dia
11/7/2008)



DISPOSICIONES JURIDICAS: VALIDEZ, EFICACIA Y VIGENCIA

Tal como se afirmo en Resolucién de improcedencia pronunciada en el proceso de Inc. 17-
2004, abordar las distintas maneras de estudiar las disposiciones juridicas, implica
diferenciar sus dimensiones. Asi, ellas inciden en la realidad normada y reciben influjos del
entorno social —dimensién socioldgica—; representan un punto de vista sobre la justicia —
dimension axiolégica—; y, finalmente, presentan una existencia normativa —dimension
juridica—.

Interesa aqui destacar que la validez de una disposicién se relaciona con su dimensidn
juridica, mientras que la eficacia se pondera a partir de su dimensién socioldgica; y dado
que el andlisis propuesto por el actor no implica un examen sobre los aspectos axiolégicos
de las disposiciones juridicas, éstos no seran objeto del presente pronunciamiento.

VALIDEZ DE LAS DISPOSICIONES JURIDICAS

Desde el punto de vista de la validez —propiamente normativo— se califica como
disposiciones juridicas a las prescripciones emitidas por los entes con potestades
normativas reconocidas por el mismo ordenamiento juridico.

Una disposicion es vélida, y en ese sentido es juridica, cuando ha sido emitida de acuerdo
con los cdnones de produccién normativa establecidos por el ordenamiento juridico para
tal fin; por tanto son las normas sobre produccidon 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.

En ese sentido, la nota esencial para predicar la validez de las disposiciones juridicas, es el
cumplimiento de ciertas condiciones formales y materiales, que el ordenamiento mismo
prescribe como necesarias para que aquellas se mantengan en él. En términos generales
se puede afirmar que, para que una disposicion juridica sea valida, debe satisfacer las
siguientes exigencias:

Debe haber sido producida por el érgano competente; en efecto, en el seno de un
ordenamiento juridico existen especificas habilitaciones a favor de determinadas
autoridades para producir disposiciones juridicas, de manera que una disposicidn dictada
por un sujeto no competente debe ser considerarse invalida.

Debe haber sido producida a través del procedimiento adecuado; las disposiciones son el
resultado final de un procedimiento a través del cual se va construyendo y definiendo la
voluntad del érgano productor. La falta de respeto a las exigencias formales de dicho
procedimiento determina la invalidez de la disposicién.



No debe haber sido derogada por una disposicion posterior. Debido al principio de
coherencia, no debe existir en un ordenamiento dos disposiciones contradictorias entre si.
Es una exigencia derivada de la funcidn de ordenacién social que desempeiia el sistema
juridico. Por tanto, una disposicion pierde su validez cuando es contradicha o
expresamente derogada por otra posterior que se encuentre en el mismo nivel jerarquico.

Finalmente, como otra exigencia de contenido, para que una disposicién sea considerada
valida no puede estar en contradiccién con las disposiciones superiores a ella en el
sistema juridico; éste se estructura de un modo jerarquico y por tanto las disposiciones
inferiores no pueden contradecir lo establecido en las superiores.

EFICACIA DE LAS DISPOSICIONES JURIDICAS

Establecido lo anterior, corresponde ahora exponer algunas consideraciones sobre la
eficacia de las disposiciones. Ella se entiende como la posibilidad que la disposicién
cumpla con los objetivos previstos a su emisidn, es decir implica su fuerza peculiar en
tanto potencialidad normativa.

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

Este modo de estudiar el derecho, tiene como base la existencia empirica de las
disposiciones que componen determinado sistema normativo, es decir, predica la
existencia de disposiciones a partir de un determinado modelo de conducta que se
considera socialmente aceptado.

A partir de lo expuesto, la diferenciacion entre validez y eficacia se vuelve necesaria, pues,
efectivamente la validez es un atributo juridico de las disposiciones a partir de su relacién
con las fuentes de su juridicidad —normas de produccién juridica—, que determinan las
condiciones de su produccion; mientras que la eficacia, como potencialidad normativa de
una disposicién, supone el acomodo de la realidad normada a la disposicion.

En ese sentido, puede afirmarse que ambos conceptos son independientes entre si, en el
sentido que la eficacia no es pardmetro para predicar la validez de una disposicion, pues
ésta, al incumplirse, no deja de pertenecer al ordenamiento juridico, sino que, aunque ha
deje de ser aceptada socialmente, conserva su validez.

Pero ademas, también puede derivarse una estrecha relacidn entre ambos conceptos, a
partir de la definicién de vigencia. Este es un requisito formal de la produccién de Ila
disposicidn, en virtud del cual, salvo las excepciones previstas por el ordenamiento mismo
—retroactividad o ultraactividad—, se pretende la obligatoriedad de la disposicién.



Es decir, no puede negarse que existen casos en que, no obstante la disposicion ha
perdido su vigencia, puede seguir surtiendo efectos sobre la realidad normada actual —
ultraactividad—, asi como también puede modificar situaciones juridicas que acaecieron
antes de su vigencia —retroactividad—.

En consecuencia, al ser el punto intermedio en que coinciden, por un lado, la culminacién
del procedimiento de produccién normativa —validez—, y la actualizacién 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.

La vigencia implica, por tanto, la pertenencia actual y activa de una disposicion al
ordenamiento juridico, de manera que es potencialmente capaz de regular todas las
situaciones subsumibles en su supuesto de hecho, toda vez que haya sido publicada y
concluido su periodo de vacatio legis. Por el contrario, la pérdida de vigencia es la falta de
idoneidad pro futuro para regular las situaciones previstas en su supuesto de hecho.

En otras palabras, el ambito temporal de validez de las disposiciones es el intervalo de
tiempo durante el cual un enunciado juridico-prescriptivo pertenece al ordenamiento
juridico y es susceptible de ser aplicado. Tal cualidad de potencialidad de aplicaciéon o de
imponer en la realidad las consecuencias previstas en las disposiciones, empieza desde el
momento de su publicacién o difusién oficial del cuerpo normativo que las contiene.

Por ello, habra que concluir que, en todos los cuerpos normativos, la fecha de publicacién
—mas el lapso de vacatio legis— significa el inicio del ambito temporal de validez. A partir
de tal suceso, y no antes del mismo, los enunciados juridicos contenidos en los cuerpos
normativos, se vuelven juridicamente aplicables, vale decir, producen efectos normativos.

Establecido lo anterior, se advierte que, ya sea de forma expresa o tdcita, todos los
enunciados juridicos se refieren a intervalos temporales, en su supuesto y en su
consecuencia.

El tiempo 0 momento en que los acontecimientos relevantes para un caso tienen lugar, es
determinante para la aplicabilidad de las disposiciones al caso. Pues, en un primer
momento, debe existir una coincidencia temporal entre el ambito temporal de la norma,
con el momento en que acontece la correspondiente accidn, que habilita su aplicacion. De
manera que todo lo que ocurra fuera de ese ambito temporal debe considerarse
irrelevante para la disposicion.

Para establecer si determinada circunstancia de hecho es merecedora de la consecuencia
juridica prevista en una disposicion, es necesario primero establecer en qué momento es
realizada la accion, y el intervalo de tiempo al que la primera se refiere.

Desde el punto de vista del aplicador, el sistema juridico presente al momento de su
decisidn ocupa una posicién privilegiada en cuanto a su aplicabilidad al caso concreto; sin



embargo, no es el Unico susceptible de aplicacidén actual, existirdn casos en los se apliquen
disposiciones que ya han sido derogadas, pero que retienen su aplicabilidad, al
contemplar casos que se realizaron durante su vigencia -ultraactividad-.

Asi también, existirdn otros supuestos en que se deba hacer aplicacion de disposiciones
actualmente vigentes, sobre situaciones o hechos acontecidos con anterioridad a dicha
vigencia -retroactividad-.

Por ello, deben identificarse en el sistema juridico, primero, los criterios de aplicabilidad,
los cuales a menudo pueden remitirlo a disposiciones que ya no son validas, y no obstante
deben ser aplicadas.

CRITERIOS DE APLICABILIDAD DE LAS NORMAS EN EL TIEMPO

Para determinar cudl o cuales de las multiples disposiciones en el ordenamiento juridico
ha de ser aplicada al caso sometido a conocimiento, existen ciertos criterios que varian de
una rama del derecho a otra y que generalmente se encuentran en el mismo
ordenamiento juridico.

Si bien una disposicién que no pertenezca al sistema juridico actual puede ser aplicada, los
criterios que habilitan su aplicacién deben estar vigentes o pertenecer al sistema en el que
se dicta la sentencia; en ese sentido, el sistema actual ocupa un lugar privilegiado respecto
de todos los anteriores.

PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES

Uno de tales criterios de aplicabilidad de las normas en el tiempo es el principio de
irretroactividad de las leyes, consagrado en el Art. 21 Cn. Al respecto hay que subrayar
gue la Constitucion no garantiza un principio de irretroactividad absoluta o total; sino que,
sujeta la excepcidén a dicho principio a los casos de leyes mas favorables en materia penal
y materias de orden publico —este ultimo, declarado expresamente en la ley y avalado por
la jurisdiccidon constitucional—.

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha sido clara al respecto al senalar en la
Sentencia pronunciada en el proceso de Amp. 317-97, que el caracter de orden publico de
una ley no le concede a ésta, ipso iure, efecto retroactivo, puesto que dicho caracter debe
estar consignado expresamente en la misma ley, de una manera general o con referencia
a situaciones especiales que ella regula.

Ello porque el principio de la irretroactividad de las leyes esta concebido como una
garantia normativa o mecanismo tendente a tutelar los derechos fundamentales de las
personas. Pues, si la ley ha de aplicarse sobre situaciones juridicas o facultades nacidas o
gue han emergido bajo su vigencia; la alteracidon de situaciones juridicas consolidadas,



debe justificarse y consignarse adrede, es decir, expresa y ampliamente, no pudiendo
quedar a la discrecién del aplicador.

TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

En relacidon con lo sefialado anteriormente, dentro de los estudios de la retroactividad
encontramos la teoria de los derechos adquiridos, asi como la relativa a las situaciones
juridicas consumadas o consolidadas.

Esta Sala ya se ha pronunciado respecto de los derechos adquiridos en la Sentencia
pronunciada en el proceso de Amp. 38-S-93 estableciendo que si el derecho estaba
individualmente adquirido antes de haberse puesto en vigencia la nueva ley, los preceptos
de ésta no pueden tener autoridad para alterarlos o modificarlos.

Por el contrario, si en el instante en que la nueva disposicidon legal comenzé a regir el
derecho no habia sido adquirido individualmente, sino que esta en expectativa o por
nacer, no podrd ya adquirirse sino con arreglo al precepto de la nueva ley.

SITUACIONES JURIDICAS CONSOLIDADAS, PENDIENTES Y FUTURAS

Con relacién a las situaciones juridicas consumadas o consolidadas, éstas tienen como
soporte a la teoria de los hechos juridicos cumplidos o plenamente ejecutados —factum
praeteritum— en la cual la doctrina distingue si la nueva ley pretende aplicarse: a) a hechos
ya realizados; b) a hechos o situaciones juridicas pendientes; y c) a hechos o situaciones
futuras. A partir de estas distinciones, los partidarios de este enfoque concluyen que en el
supuesto apuntado en la letra a) se daria el efecto de la retroactividad, desde luego que
en ese caso la nueva ley afecta hechos o situaciones juridicas que ya se habian realizado
con anterioridad a su vigencia. Por el contrario, el caso indicado en la letra c) es
absolutamente ajeno a la retroactividad, pues la regulacién de hechos o situaciones
futuras es precisamente el dambito temporal ordinario de aplicacion de la ley.

En el caso de las situaciones juridicas pendientes, enunciado en la letra b), al tratarse de
una situacién en estado de ejecucidon o desarrollo en el tiempo, que no se ha agotado o
cumplido totalmente, se considera que los cambios que la nueva ley produzca sobre
aquella situacién, no ocurren por efecto retroactivo, sino como efecto de la aplicacion
normal e inmediata de la nueva ley y por ello no es un caso de retroactividad. En otras
palabras, en las situaciones juridicas que sujetan o someten su consumacion o
consolidacién al transcurso de un determinado lapso o periodo de tiempo, mientras éste
no haya concluido pueden ser ampliadas por leyes posteriores a aquellas bajo cuya
vigencia se iniciaron, precisamente por hallarse pendientes y alin en plena ejecucion de su
cumplimiento. Consiguientemente en este caso no hay retroactividad.



Con base en las consideraciones expuestas, se tiene que la retroactividad implica que la
nueva ley suprime o modifica las situaciones o consecuencias juridicas de un hecho
ocurrido bajo el imperio de la anterior, al causar la alteraciéon o afectacién tanto de
derechos adquiridos como de hechos o situaciones juridicas consumadas o consolidadas,
es decir, realizadas o cumplidas plenamente antes de la fecha de vigencia de la nueva ley.
De ello deriva légicamente que en el caso de situaciones juridicas no consumadas, que
siguen pendientes o en fase de ejecucion o cumplimiento, al entrar en vigencia la nueva
ley, la aplicacion de ésta a dichas situaciones, no constituye caso de retroactividad. En ese
sentido, respecto de situaciones juridicas en ejecucion la aplicacion inmediata de una ley -
aun cuando regule situaciones nacidas al amparo de la anterior- no implica
indefectiblemente retroactividad.

En el caso planteado se ha dado una reforma, que consiste en ampliar el nimero de afos
del periodo de funciones el cual se encontraba en fase de cumplimiento o desarrollo
respecto de algunos de los funcionarios del CNJ, por lo que su aplicaciéon a futuro, incluso
para regular la continuidad de situaciones nacidas al amparo de la normativa anterior, no
comporta respecto de los Ultimos, una aplicacién retroactiva de la ley, ya que en su caso
se trata de una situacién juridica no consumada, la cual simplemente, se adecua a las
condiciones y exigencias de la nueva legislacion.

En ese sentido, el periodo de funciones -nacido bajo una ley previa- no comporta
estrictamente una situacién juridica consumada o consolidada, sino es una situacién
juridica en estado de desarrollo, que aun no ha sido cumplida, porque se encuentra en
una fase de realizacién, en curso o pendiente de cumplirse y por tanto, puede ser
modificada mediante la ampliacién del plazo de dicho periodo, dado que este cambio no
reviste una especial incidencia sobre la seguridad juridica, en los términos del principio de

irretroactividad, ni afecta derechos adquiridos.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 10-2007, de las 10:15 horas del dia
18/4/2008)

ESTADO DE DERECHO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Con la expresion Estado de Derecho se pone en conexién ambos términos fundamentales
de la teoria juridica, tratando con ello de expresar la relacion de subordinacién en que se
encuentra el primero de ambos términos respecto del segundo. En esta subordinacion del
Estado al Derecho, juega un papel muy importante el principio de legalidad, que genera
prescriptivamente esa vinculacién de los diferentes poderes del Estado al ordenamiento
juridico. Sdélo en su referencia a dicho ordenamiento encuentran, pues, tales poderes la
condicidon de su capacidad de actuar.



En nuestro sistema constitucional, y especialmente, de acuerdo al principio contenido en
los arts. 15 y 86 Cn., prima el criterio de la vinculacién positiva, como condicién previa y de
existencia del accionar por parte de los drganos del Estado, es decir, se aplica el principio
de Derecho Publico, en donde sdlo se puede hacer lo que esta permitido. De esta manera,
el principio de legalidad reconocido de manera genérica con mayor extensidon para el
Derecho penal y el Derecho Administrativo, comprende un conjunto de garantias que
tutelan la libertad y la seguridad.

Desde la perspectiva del Derecho Procesal el principio de legalidad supone que los jueces
no tienen mads facultades que las otorgadas por la Constitucién y la ley. Con ello, dicho
principio se constituye en una herramienta de certeza para el individuo, en el sentido que
se exige —como derivacion de la seguridad juridica— que la norma que se utiliza para
juzgarlo no sélo esté vigente y sea predeterminada, sino que ademas se aplique bajo los
pardmetros constitucionales, en el sentido de buscar su interpretaciéon conforme a la Ley
Suprema.

La legalidad ha de entenderse en toda su extensidn. Asi, en el Derecho Penal sustantivo
sélo son delitos o faltas los hechos taxativamente tipificados como tales en una ley
anterior. En el derecho procesal, por su parte, la legalidad significa que sélo se puede
declarar la existencia de una infraccidon penal en funcion de unos hechos definidos como
tales en un proceso legalmente establecido.

En efecto, el principio de legalidad rige también a la estructuracion de los procesos, cuya
tramitacién debe ser previamente determinada legalmente, pero sobre todo respetando
los derechos y principios constitucionales, asi como los derechos, obligaciones y cargas
procesales de las partes del mismo, en cualquier instancia y en cualquier grado de
conocimiento; pues el conjunto de garantias penales quedaria incompleto si no es
acompafiado por un conjunto correlativo de garantias procesales.

En ese sentido, es la ley y no el Ministerio publico fiscal, ni si quiera el juez o tribunal, la
gue debe dar unas determinadas pautas procesales de comportamiento a los jueces,
aunque el propio legislador, pueda habilitar al juez, dentro de ciertos margenes, de
moverse en uno u otro sentido. El principio de legalidad procesal —por tanto—, se
manifiesta como la exigencia de ser juzgado de conformidad con las disposiciones
previamente establecidas. Por ello, toda persona a la que se le impute un delito, ha de
tener derecho a ser juzgador de conformidad con el proceso penal constitucionalmente
configurado, debido a la relevante circunstancia de que el proceso penal esta destinado a
la actuacién del ius puniendi del Estado, y que puede incidirse directamente en la libertad
del individuo.

Estas exigencias derivadas del principio de legalidad comportan a su vez el mandato de
taxatividad o certeza, que se traduce en la necesaria predeterminacién normativa de las
conductas punibles y de sus correspondientes sanciones —en su version sustantiva—, y de
las autoridades, procedimientos y competencias —en su version procesal—.



Esta predeterminacion procesal constituye también una esencial garantia objetiva de
seguridad juridica, pues vitaliza la proteccién de la libertad contra la arbitrariedad
aplicativa. En efecto, sélo el caracter previo y taxativo de la norma proporciona certeza a
los individuos para orientar sus actos, por un lado, y proporciona la certeza de la actuacion
publica, por otro.

En ese sentido, el principio de legalidad garantiza, por un lado, el estricto sometimiento
del juez a la ley, vedando todo margen de arbitrio o de discrecionalidad en su aplicacién; y
por otro, la seguridad del imputado que el juicio estd previamente estructurado bajo
pautas objetivas y no decisionistas.

Para ello, es muy importante que en la determinacién de los procesos no se utilicen
conceptos oscuros e inciertos, que puedan inducir a la arbitrariedad, lo que reclama al
legislador que las leyes sean precisas y claras. Por tanto, no pueden considerarse
conformes al art. 15 Cn., las formulas abiertas y que dependa de una decision
practicamente libre y arbitraria de los jueces y tribunales.

LEY REGULADORA DE LAS ACTIVIDADES RELATIVAS A LAS DROGAS: ARTICULO SETENTA Y
UNO

El art. 71 inc. 12 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, establece
que los imputados de cualquiera de los delitos a que se refiere la misma ley, no gozaran
del beneficio de excarcelacidén ni de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena.
Lo peculiar de esta disposicion es que tratdndose de sujetos cuya calidad es aun procesal —
imputado—, se les excluye de beneficios en la fase de ejecucion de la pena —excarcelacion
y la suspension condicional—.

El inc. 22 del mismo art. 71 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas,
prescribe que los declarados culpables por delitos cometidos concurriendo cualquiera de
las agravantes del art. 54, no tendran derecho al beneficio de la sustitucion de la
detencion provisional. En ese sentido, a la situacion material de condenado, se deniega la
sustitucion de medidas cautelares —procesales—.

Ahora bien, no es tarea de la Sala de lo Constitucional plasmar la mas correcta
interpretacion de las peculiaridades aludidas, sobre todo cuando la formulacidn linguistica
no permite intercambiar las cualidades del sujeto considerado —imputado y condenado—
entre ambos incisos. Sin embargo, dada la confusa técnica legislativa, y el examen de
constitucionalidad solicitado sobre el art. 71 de la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas, es preciso buscar una compresién ldgica a la confusién aludida.

Por ello, y para el caso del inciso primero, el mandato normativo se genera desde la
calidad de imputado, pero se concreta con la condena. Asi, quienes resultaren
condenados por los delitos contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades



Relativas a las Drogas, no podran optar a los beneficios de excarcelacion y a la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena.

Por su parte, el mandato que se deriva del inciso segundo, se encamina a no conceder la
sustitucion de la detencidn provisional por otra medida cautelar, si alguien previamente
declarado culpable por los delitos contemplados en la misma ley, vuelve a ser procesado.

Establecido el contenido de la disposicidn, resulta que los significados que la misma
contiene pueden llegar a ser determinados a través de la estructuracion de las cualidades
del sujeto —imputado o condenado— y de los beneficios que se niegan —procesales o
penitenciarios—. En ese sentido, resulta superada la ambigliedad por descontextualizacién
de los enunciados contenidos en la norma, pues se pueden interpretar perfectamente sin
violacidn a la legalidad procesal.

PRINCIPIO DE IGUALDAD

Si bien la ley no debe ser elaborada para regular casos especificos, concretos y
determinados, ni debe ser solamente aplicable a ciertas y determinadas personas con
exclusién de otras, hay ciertas diferencias en la diversidad social que deben ser tomadas
en cuenta a la hora de designar distintos supuestos de hecho entre hechos precisamente
distintos.

Ello es asi, porque ni en la naturaleza ni en la sociedad existe lo igual, sino precisamente lo
diverso. Por tanto, la igualdad no es una realidad objetiva o empirica ajena al derecho, de
manera que éste sélo tenga que percibir o encriptar normativamente; sino que toda
constatacion juridica implica siempre un juicio de valor, un proceso de abstraccidon que
depende de la eleccién de las propiedades o rasgos considerados como relevantes entre
los que se compara.

En efecto, corresponde al legislador, dentro de su libertad de configuracion del
ordenamiento juridico, llevar a un nivel normativo aquellas circunstancias de la realidad
gue, bajo pardmetros objetivos, merezcan una consecuencia juridica diferenciada.

Sin embargo, esta facultad del legislador de "crear" distinciones se trata de una forma mas
exigente del principio de igualdad, no exenta de riesgos, pues la igualdad diferenciada
puede devenir en un principio ambiguo de voluntad politica, dado que la seleccién de las
propiedades a tomar en cuenta para determinar los alcances de la diferenciacién podria
ser subjetivo y coyuntural.

La igualdad deviene asi en un principio informador de toda regulacidn juridica y de toda
actuacidn de los poderes publicos, al tiempo que permite el control constitucional de toda
accién, en particular, de las acciones legislativas y de las diferencias normativas creadas o
establecidas en las leyes. Asimismo, dicho principio exige que las distinciones sean
justificables en relacion con la finalidad y los efectos de la medida legislativa. Examinar la



objetividad o razonabilidad de la medida legislativa que establece un tratamiento
diferenciado significa evaluar, previamente, si el fin perseguido por la norma es a su vez
legitimo y si los supuestos de hecho diferenciados estdan adecuados a dicho fin.

Asi, desde estos planteamientos —la legitimidad del fin y la adecuacién de la medida—, una
diferenciacién razonable es aquella que incluye a todas las personas situadas respecto del
propésito de la ley, el cual puede ser la eliminacion de un "dafio" publico o la consecucién
de algun "bien" publico.

El problema crucial en la contradiccién al principio de igualdad en el caso del articulo 71
de la Ley Reguladora de Actividades Relativas a las Drogas, se traslada en el contraste
entre la legislacidén general, que se aplica sin cualificacidon de las situaciones o personas
consideradas dentro de ese régimen, y la legislacién especial que se aplica a una serie
determinada de situaciones o personas diferenciadas, pues el punto es cdmo resolver la
tensién aparente entre el principio de igualdad y la potestad legislativa de clasificar.

REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA LEY EN EL SISTEMA DE FUENTES

En ese sentido, tal como se afirmara en la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 4-
88, dentro de la regulacidon constitucional de la ley en el sistema de fuentes, se hace
usualmente una clasificacién entre dos tipos de leyes, atendiendo a la preferencia de una
sobre otra para efectos de su aplicacion. Esa tipologia, de acuerdo al criterio material, se
bifurca en ley especial y ley general.

En ese orden de ideas, se entiende que la ley general regula un dmbito amplio de sujetos,
situaciones o cosas, mientras que la ley especial regula un sector mas reducido,
sustrayéndola del ambito general, en atencién a valoraciones especificas que, segun el
organo legisferante, justifican el tratamiento diferente de la materia sustraida.

Situacién que evidencia la estrecha vinculacién de las consideraciones expuestas con el
principio de igualdad, pues efectivamente, el establecimiento de un régimen especial, que
pretende la sustraccion de cierto grupo de sujetos del ambito general, debe estar
plenamente justificado, siendo que constituye un tratamiento diferenciado.

BENEFICIOS PROCESALES Y PENITENCIARIOS

En el tema de los beneficios procesales y penitenciarios, es preciso afirmar que los mismos
son, en definitiva, derechos y facultades otorgadas por la ley penal en funcién de las
previsiones constitucionales y politicas criminales determinadas por el Estado y, como
tales, responden al criterio del Derecho Penal minimo.

A pesar que la designacion de "beneficios procesales" denota, peyorativamente, una
prerrogativa o ventaja otorgada por el Estado por ser su decisidon o capricho, lo que se
quiere significar con dichos términos es toda disposicion legal que produzca una



modificacion favorable a la situacién actual bajo la cual se encuentre una persona
sometida a proceso penal.

Por otra parte, el legislador puede condicionar el acceso a ciertos beneficios, o incluso
limitarlos en supuestos que habiliten una modificacidén de los sujetos destinatarios de los
mismos. Pues, efectivamente la igualdad también implica la posibilidad de diferenciar bajo
parametros de razonabilidad. Sin embargo, la exclusién de estos beneficios, como
tratamiento especial o diferenciado respecto del dmbito previamente establecido en un
cuerpo normativo mads general, debe estar justificada en principio por un fin
constitucionalmente legitimo y ademas ser conforme con el mismo.

LINEAMIENTOS DE LA POLITICA CRIMINAL RESPETUOSA DE LA CONSTITUCION

Esta Sala ha afirmado en la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, que dentro
de los lineamientos de una politica criminal respetuosa de la Constitucién se encuentran:
la prevencién y persecucion del delito, asi como la rehabilitacion del delincuente. En este
sentido, al realizarse en dicha sentencia el andlisis interpretativo del art. 27 inc. 32 Cn., se
establecié que dicha disposicion determina que la funcidn de la pena privativa de libertad
en el marco del régimen constitucional es la readaptacion del delincuente, a través de
medidas que incluyan la educacidn y la formacion de hdabitos de trabajo, y en segundo
lugar, la prevencion de los delitos.

A consecuencia de ello se sostuvo que la pena en nuestro marco constitucional ejerce una
funcién de caracter principalmente utilitario, pues busca en primer lugar la resocializacién
del delincuente; entendida de acuerdo con un amplio sector doctrinal, no como una
sustitucion coactiva de los valores del sujeto, ni como manipulacién de su personalidad;
sino como un intento de ampliar las posibilidades de la participacion en la vida social, una
oferta de alternativas al comportamiento criminal.

FUNCION PREVENTIVO-GENERAL DE LA PENA

Por otra parte, en la sentencia pronunciada en el proceso de inconstitucionalidad 52-2003,
se establecié la importancia de la norma penal con relacién a la funcién preventivo-
general, pues la definicion delictiva y su conminacidon penal buscan incidir en la
colectividad a fin de prohibir lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos y que el
Derecho Penal de un Estado Constitucional de Derecho perdera su justificacién si la
intervencion se demuestra excesiva o inutil para alcanzar el fin de prevenir delitos y la
resocializacion del individuo.

De ambos pronunciamientos resulta que —mas que inclinarse de forma exclusiva por una
finalidad resocializadora de la pena de prisién— la jurisprudencia de este Tribunal sélo ha
destacado algunas de las funciones que la pena ejerce en el ambito de la configuracidn
legislativa y en el dmbito de la ejecucién penitenciaria, pero sin que ello signifique que la
Constitucion determine en forma "cerrada" un fin Unico y restringido para aquélla, pues el



Art. 27 Cn. no pretende de ninguna forma orientar todas las cuestiones relativas a la
configuracion del Derecho Penal, sino que deja un amplio margen de concrecién al
legislador y de control a los tribunales.

Dicho margen de libre conformacion legislativa no se limita a la definicion de las
consecuencias punitivas de un comportamiento delictivo, sino también a las condiciones
bajo las cuales dichas penas serdn ejecutadas o a cdmo éstas deberdn ser cumplidas.
Precisamente en lo relativo a la forma de cumplimiento de las penas —en este caso, de la
de prision— es que surge la posibilidad que el Legislador establezca beneficios
penitenciarios o que los reclusos, antes de la culminacion de las penas que les fueron
impuestas, recobren su libertad si los propdsitos de la pena hubieran sido atendidos.
Parece claro que tal tipo de previsiones legales seria compatible con la finalidad
resocializadora admitida por el Constituyente.

Sin embargo, como antes se dijo, la Constitucién no impone la resocializaciéon del
delincuente como el Unico fin perseguible mediante las penas y si hace referencia
especifica a la prevencién de los delitos como otro de los fines que fundamentan la
configuracion legislativa de las sanciones penales. También debe considerarse que las
exigencias constitucionales impuestas como orientadoras de los fines y las funciones de la
pena de prision se relacionan efectivamente con el régimen concreto de ejecucion de tal
pena, de modo que la prevision legislativa que ésta deba cumplirse en forma total o
completa no es necesariamente opuesta al propdsito de readaptacién social del
delincuente. Lo importante es que el tiempo en prisidn tienda a lograr que el delincuente
una vez liberado no solamente quiera respetar la ley, sino también que sea capaz de
hacerlo.

Incluso sin una referencia constitucional expresa al fin preventivo de la pena, seria dificil
aceptar que la orientacidn resocializadora fijada para la pena, imponga al legislador, en
todo caso, una obligacidn de regular beneficios penitenciarios. Por ello en el presente caso
lo relevante es determinar si, reconocidos los beneficios penitenciarios en el
ordenamiento respecto de las penas para ciertos delitos, su denegatoria en otros casos
obedece a un fin constitucionalmente admisible, que haga razonable la diferencia de
trato.

Este Tribunal considera inaceptable el planteamiento de justificar la denegatoria de
beneficios penitenciarios a condenados por delitos relativos a las drogas como medida
ejemplarizante para que dichos delitos no se sigan cometiendo, pues dicho razonamiento
es ajeno a los principios regulados en el Art. 27 Cn., que deben informar la configuracién
legislativa de las sanciones penales.

Pero la particular gravedad de los delitos a los que se vincula la denegatoria de beneficios
penitenciarios y la valoracién legislativa de su dafiosidad para un bien juridico
fundamental como es la salud de las personas, asi como otras consecuencias sociales
perjudiciales si puede considerarse razonable fundamento para el tratamiento



diferenciado que el articulo 71 de la Ley Reguladora de Actividades Relativas a las Drogas
contiene, pues tanto la fijacion abstracta de la pena como la de su forma de cumplimiento
—parcial o total—, ambos a partir de la gravedad del delito cometido, derivan de la libertad
de configuracién que la Constitucién reconoce a la Asamblea Legislativa.

LA LEY REGULADORA DE ACTIVIDADES RELATIVAS A LAS DROGAS: ARTICULO CINCUENTA'Y
CUATRO

En cuanto a la prohibicién de medidas sustitutivas a la detencion provisional en los casos
de personas declarados culpables por delitos cometidos concurriendo alguna de las
agravantes del Art. 54 Ley Reguladora de Actividades Relativas a las Drogas, si como
consecuencia de una ponderacién en abstracto realizada por el Legislativo, éste determina
que en ciertos casos se presenta de manera mas intensa los elementos que integran el
presupuesto del periculum in mora —como el riesgo de fuga, el de obstaculizacién de la
investigacion o la "alarma social"—, puede establecer excepciones a la sustitucion de la
detencion provisional por otras medidas cautelares, dandole prevalencia a la garantia de
eficacia del proceso penal. Esto resulta atendible si se observa que la disposicion no hace
referencia a cualquier persona condenada previamente por un delito relativo a las drogas,
sino a quienes hayan cometido tal hecho bajo alguna de las circunstancias previstas como
agravantes en el Art. 54 Ley Reguladora de Actividades Relativas a las Drogas, entre las
que se comprenden condiciones objetivas para fundamentar el riesgo de alteracion de la
investigacion o el de sustraccion de la justicia (por ejemplo, las circunstancias previstas en
las letras c, d, e, f y g del Art. 54 citado).

Desde la perspectiva de un analisis abstracto, propio del proceso de inconstitucionalidad,
es atendible una ponderacion realizada por el Legislativo respecto de los delitos
contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, en relacién
con la dafosidad de los mismos, para determinar si se encuentra cubiertos por la
justificacion mencionada y encontrar o no en ellos la ponderacién realizada por el
Legislativo.

CLASIFICACION DE DELITOS

En ese sentido, para delimitar objetivamente la anterior consideracion se acude a la
distincidn legislativa contenida en el art. 18 Pn., en tanto que los delitos se clasifican en
graves y menos graves, segln su penalidad; pues la ponderacion legislativa se justifica en
la danosidad de las conductas punibles, debe interpretarse que la misma opera solamente
respecto de los delitos contenidos en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las
Drogas que sean considerados graves, en integracién con el art. 18 del Cédigo Penal.

El derecho de igualdad no es un derecho absoluto y corresponde al legislador determinar
tanto el criterio de valoracidn como las condiciones del tratamiento normativo desigual.
Asi, la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 28-2002, dijo que la igualdad "puede
presentarse como exigencia de diferenciaciéon, de manera que deba darse un trato



desigual a circunstancias o situaciones, que no obstante ser similares, mantienen un
criterio diferenciador relevante; o como exigencia de equiparacion, sobre situaciones o
circunstancias que, no obstante mantienen ciertas diferencias, existe entre ellas un
criterio relevante que habilita a tratarlas de manera similar".

DERECHO A LA IGUALDAD: PROHIBICION DE LA DIFERENCIACION ARBITRARIA

Mientras que en la mencionada Sentencia de 14-XII-1995, se concluyd que "lo que estd
constitucionalmente prohibido —en razén del derecho a la igualdad en la formulacién de la
ley— es el tratamiento desigual carente de razdn suficiente, la diferenciacidn arbitraria (...);
en la Constitucion salvadorefia el derecho de igualdad en la formulacién de la ley debe
entenderse, pues, como la exigencia de razonabilidad de la diferenciaciéon". La igualdad

sélo exige que se trate del mismo modo a quienes se encuentren en iguales situaciones.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 40-2006AC, de las 09:00 horas del dia
4/4/2008)

INAPLICABILIDADES EMITIDAS POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

El conocimiento de las decisiones sobre las inaplicabilidades emitida por los diferentes
drganos jurisdiccionales, no se convierten bajo ningin concepto en un recurso o
procedimiento de revisidon de la inaplicacion declarada, y tampoco es un juzgamiento del
juicio penal promovido en dicho tribunal.

(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 32-2006AC, de las 08:30 horas del dia
25/3/2008)

Relaciones:
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 59-2006 de las 08:30 Horas de fecha 06/05/2008

INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 59-2006 de las 08:30 Horas de fecha 06/05/2008

INGRESO PUBLICO: CARACTERISTICAS
En el Derecho Financiero se entiende por ingreso publico toda cantidad de dinero
percibida por el Estado o cualquier otro ente estatal, que tiene como objeto principal la

financiacion de los gastos publicos.

Basicamente sus caracteristicas doctrinarias mas significativas son:



A. Consiste siempre en una cantidad de dinero, distinto de aquellas prestaciones en
especie o prestaciones personales que no implican un ingreso liquido a favor de entes
publicos y que pretendan la satisfaccidon de una necesidad general o estatal.

B. Es percibido por un ente publico, pues, en efecto, la cualidad de "publico" se la confiere
el titular del ingreso y no las normas o régimen juridico que origina su ingreso en las arcas
del Estado.

C. Su finalidad primordial es la financiacidén del gasto publico, por ello, Unicamente podra
hablarse de ingreso publico cuando el ente que recaba el ingreso respectivo puede
disponer plenamente del mismo, es decir, cuando ostenta un titulo juridico suficiente para
afectarlo al cumplimiento de sus fines.

TRIBUTOS

Dentro de los diversos tipos de ingresos publicos, interesa destacar para los efectos de la
presente sentencia, el criterio que distingue los ingresos dependiendo del origen de los
mismos, especificamente nos referiremos a los ingresos tributarios o, simplemente,
tributos.

Estos son, pues, una especie del género "ingresos publicos", siendo todas aquellas
prestaciones pecuniarias exigidas coactivamente por el Estado, como consecuencia de la
realizacion del presupuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, y para la
consecucion de los recursos necesarios para el sostenimiento del gasto publico.

De las anteriores nociones puede afirmarse que las caracteristicas esenciales de los
tributos -y que guardan relacién con el presente caso- son:

A. Su coercitividad, ya que son exigidos por el Estado en el ejercicio de su poder de
imperio, con prescindencia de la voluntad del sujeto obligado, pues en efecto el vinculo
entre el Estado y el contribuyente no deviene de una relacién contractual.

B. Son creados mediante leyes. Esta exigencia se expresa en el principio de reserva de ley
(art. 131 ord. 6° Cn.), en virtud del cual no se pueden crear tributos en otra fuente que no
sea ley formal (salvo las atribuciones constitucionales a los Municipios en dicha materia) y
se concreta también en el principio de legalidad tributaria (art. 231 Cn.), segun el cual no
pueden imponerse tributos sino esta previamente establecido en una norma que habilite
al Estado a reclamarlos.

C. Generalmente, son prestaciones monetarias -aunque excepcionalmente pueden
consistir en la entrega de bienes de naturaleza no dineraria-, es decir, generalmente la
prestacion debida -segln los parametros de la norma que contempla el tributo- se expresa
en cantidades o porcentajes liquidos que implican una obligacién de dar.



D. Su caracter contributivo, pues su finalidad es la obtencidn de recursos destinados a
cubrir los gastos que ocasiona la satisfaccion de las necesidades publicas, pues,
juridicamente existen limites formales y materiales para la imposicién de los tributos en la
esfera de competencia del legislador; cuyo proceso de creacién de los tributos encuentra
su primera justificacién en las necesidades y fines que debe satisfacer el Estado, lo que a
su vez, impone el deber general de los individuos de contribuir al sostenimiento de las
funciones estatales.

Ese binomio, poder tributario-deber de contribuir, estd marcado por una clara finalidad,
por un lado, la necesidad del Estado de recaudar impuestos con el objeto de cumplir los
fines a los que la misma Constitucidon le compromete (art. 1 Cn) y por otra, viabilizar esa
captacién de renta procurando la mayor aquiescencia social de los contribuyentes. En este
orden, es de vital importancia que las necesidades de financiamiento de los gastos del
Estado no traspasen -entre otras fronteras fiscales-, los limites del deber de contribuir que
todo ciudadano tiene -Sentencia pronunciada en el proceso de Amparo 126-2000-.

E. De mads estd recalcar que, al igual que el género Ingreso Publico, los tributos también
reunen las notas distintivas de aquel, tales como su caracter publico que viene denotado
por la naturaleza del ente a favor de quien se establece el tributo y quien tiene la
titularidad de su exigencia.

Sobre este tipo de ingreso publico, vale la pena resefiar las diversas dimensiones que
deben ser tomadas en cuenta a la hora de la determinacion de los tributos. Entre ellas, la
gue esta constituida por el hecho generador, es decir, el supuesto previsto en la ley para
tipificar el tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacién tributaria.

HECHO GENERADOR

El hecho generador es el acontecimiento o conjunto de acontecimientos de naturaleza
econdmica, descrito en la norma legal que sirve para dar origen a la obligacién tributaria.
La norma tributaria contiene solamente una prescripcién abstracta y general dirigida a
todos, pero tiene como destinatarios finales a quienes se les pueda atribuir la realizacién
de los hechos o situaciones previstas en aquella.

En efecto, no basta la existencia de una norma para que la obligacion tributaria tenga su
origen, quede efectivizada y nazca el reciproco crédito a favor del sujeto activo de dicha
obligacion; para que se produzca el efecto previsto en la norma -nacimiento de la
obligacion tributaria- es necesario que haya acaecido el hecho o causa material de esa
obligacion.

Este hecho, basicamente, se compone de cuatro elementos determinantes para
considerarlo actualizado: (i) el subjetivo configurado a partir del sujeto que debe resultar
gravado una vez se ha realizado el hecho generador; (ii) el material que se constituye
desde un hecho, acto, negocio, estado o situacion que se grava y que consiste



generalmente en una manifestacion de capacidad econdémica del sujeto pasivo o
contribuyente; (iii) el espacial que se instaura como la delimitacidn territorial del lugar de
produccién del hecho generador; (iv) el temporal fijado desde el instante en el que se
entiende realizado el hecho generador y nace la obligacién tributaria; y (v) el cuantitativo
como la medida o quantum con que el hecho generador se realiza.

En este enfoque, todos los elementos de la norma tributaria se condicionan en torno al
concepto de hecho generador definido por la ley; por ello, la principal relacion tributaria
instaurada desde un hecho generador, se configura como una obligacién, en la que los
sujetos -activo y pasivo- se encuentran vinculados desde que la prescripcion abstracta es
actualizada en la realidad.

Es asi que, en contexto del principio de legalidad, las distintas relaciones se entablan entre
el Estado y los particulares, como consecuencia de la aplicacidn de los tipos de tributos, se
distinguen de aquellas de facto y de mera fuerza que prevalecié en el pasado, pues esta
categoria de recursos publicos debe necesariamente originarse, desarrollarse y extinguirse
conforme a preceptos legales que establecen las vinculos y relaciones juridico-tributarias.
Por ello debemos también precisar que, dentro de la relacién tributaria, existen otras
obligaciones ademadas del tributo -también llamada obligacién principal-, pues, en el
contorno de la relacién juridico tributaria, se puede diferenciar un nucleo, constituido por
la obligacién tributaria principal -entendida siempre en el sentido estricto del vinculo
juridico por el cual el sujeto pasivo debe ingresar en el Tesoro Publico una suma en
concepto de tributo-, y otros efectos juridicos previstos también por nomas tributarias
gue constituyen obligaciones accesorias o formales al tributo -que giran en torno a la
obligacion principal y surgen de una interrelacidén entre el sujeto activo y sujeto pasivo de
la obligacidn principal con la finalidad de facilitar su cumplimiento-.

Ahora bien, si analizamos desde el punto de vista juridico la relacién tributaria, nos
encontramos ante un fendmeno cuyos elementos y estructura no se diferencian
sustancialmente de las relaciones ex lege del derecho privado. En efecto, todas las
relaciones juridicas, sean ellas de derecho privado o del derecho publico, exigen como
requisito fundamente para su nacimiento, que se verifique en la realidad factica el hecho
o los hechos definidos abstractamente por la ley como presupuestos de la obligacién.

Sin embargo, independientemente del tipo de tributo del que estemos hablando, todos
tienen los mismos elementos, clasificados en dos grupos: elementos esenciales, cuya
finalidad es caracterizar y conceptuar cada una de las categorias tributarias; y elementos
cuantificables de la deuda tributaria, cuya finalidad es determinar el importe exacto que el
sujeto pasivo ha de pagar a la Hacienda Publica.

Asi, en toda relacidn juridico-tributaria existen dos sujetos principales: el activo -acreedor-
y otro pasivo -deudor- llamado generalmente contribuyente; sin embargo, y a diferencia
de la obligacién privada, en la tributaria no es necesaria la concurrencia de la voluntad de



ambos sujetos para crear el vinculo juridico al cual quedara ligado el sujeto pasivo; basta
con la voluntad del Estado manifestada en la ley.

Para el estudio del sujeto activo, se tiene que analizar la naturaleza de la soberania fiscal
en virtud de la cual es titular de la pretensién tributaria; ese estudio, se afirma, pertenece
mas al Derecho Constitucional que al mismo Derecho Tributario; sin embargo, como a
través de la ley tributaria positiva la pretensiéon del tributo puede ser atribuida a un sujeto
diferente del que posee la potestad normativa, el sujeto activo del cual hay que ocuparse
en el derecho tributario material es aquel al cual corresponde efectivamente el crédito del
tributo, no el sujeto que dicta la ley tributaria, ni el sujeto o los sujetos a los cuales debera
ser atribuido el producto de la recaudacién de los tributos.

No siempre el titular del poder tributario -crear tributos- coincide con el titular del crédito
tributario, pues en algunos casos la creacidon normativa de los tributos también contiene la
facultad a un ente distinto, que tendra el derecho a percibirlos. De manera que el sujeto
activo de la obligacién tributaria se identifica de modo invariable, con la entidad titular del
crédito que surge de aquella, o sea, el ente con derecho a percibir y reclamar el tributo.

La obligacidn tributaria principal consiste entonces en un vinculo juridico entre el Estado,
que es acreedor tributario, o una entidad publica, que en virtud de una ley posee este
derecho, y el sujeto pasivo que puede ser el contribuyente (generador de esos supuesto
legales) o los responsables (aquellos que sin tener la condicién de contribuyentes, deben
cumplir la obligacion atribuida a este).

Sin embargo, para tener una mayor precisidén hay que distinguir entre el ente publico que
establece el tributo, el ente titular del mismo, el ente destinatario de sus rendimientos vy,
finalmente, el ente que desarrolla su gestion y recaudacién, siendo sélo este ultimo el que
cabe conceptuar como sujeto activo del tributo.

En efecto, el poder financiero es una realidad compleja y heterogénea que se manifiesta,
no sdlo a través del poder tributario, entendido como especificacion del poder normativo
cuando se refiere a la esfera tributaria, sino también, mediante potestades administrativas
de aplicacién de la norma juridica, cuya tarea se encomienda a la Administracion
Financiera que la hace convertirse en titular de derechos y obligaciones frente a los
ciudadanos.

Es asi que, en la configuracion legal de los tributos, el Estado actua como titular de un
poder normativo -fundamentado en principios democraticos- y no como titular de un
crédito que aun no existe; mientras que una vez nacida la obligacidon tributaria el Estado
deja paso al Fisco que se configura como el sujeto activo de la obligacidon y queda
sometido al mismo ordenamiento tributario que el Estado ha predeterminado para
hacerla efectiva.

El Estado o la entidad publica a la cual se le ha delegado potestad tributaria por ley
expresa y quien en virtud del lus imperium recauda tributos en forma directa y a través de



organismos publicos a los que la ley otorga tal derecho, se constituyen como el sujeto
activo en la relacidn tributaria.

Estas entidades tienen facultad para percibir determinados tributos y exigirlos
coactivamente en caso de su incumplimiento. Es de tomar en cuenta también que,
ademas del Estado, pueden haber otros sujetos activos de la obligacion fiscal, cuya
potestad tributaria estd subordinada al propio al Estado, ya que es necesaria la delegacién
mediante ley, del ejercicio de la potestad y ésta solo puede ejercerse en la medida y
dentro de los limites especificamente fijados en la ley por el Estado.

En esa linea, el art. 231 Cn. dispone que no puedan imponerse contribuciones sino para el
servicio publico. Todo tributo tiene su finalidad, que podrd ser simplemente la de obtener
ingresos, a los cuales corresponde la calificacidon de fiscales o el de provocar determinados
efectos en el campo econdmico o social, ajenos a las necesidades fiscales; por ejemplo,
proteger la industria nacional -derechos aduaneros-, estimular el ahorro y las inversiones -
incentivos-, provocar desviaciones de los factores productivos a sectores que se
consideran mds convenientes -sobre imposicién a los latifundios y exoneracién a las
industrias nacionales o nuevas-, redistribuir la riqueza -impuestos progresivos a la renta y
al capital- o prohibir o limitar de hecho consumos que se consideran inconvenientes -
impuestos a las bebidas o al tabaco-.

Asi, dentro de los elementos de los ingresos tributarios, también suele figurar en la
doctrina el destino publico, siendo esta nota lo que da caracter tributario a la obligacién
del contribuyente, en tanto que constrifie su voluntad para aquellas funciones y servicios
publicos que le benefician de manera abstracta o concreta -segun el tipo de tributo- y en
el presente o en un futuro.

La razon de este hecho radica en que los organismos independientes cuenten con
recursos econémicos que les permita solventar sus necesidades financieras. Estas
caracteristicas de los entes tributarios menores no es ilimitada ya que dependen de la ley
su accionar sera siempre un reflejo de la voluntad del Estado.

Algunas veces se ha sostenido que las imposiciones estatales para particulares -en
términos muy simplistas-, es decir aquellas obligaciones legales que se imponen a favor de
un sujeto activo distinto del Estado o entidad publica, se tratan de verdaderas
obligaciones tributarias, porque existe un sujeto activo, uno pasivo y una prestacion. Sin
embargo, no se trata de este tipo de obligaciones, pues con la sola concurrencia de estos
tres elementos tampoco se esta en presencia de obligaciones tributarias, faltaria la nota
esencial que diferencia las obligaciones tributarias de las de derecho privado: el destino
hacia un ente publico o estatal. Solamente se justifica que el Estado exija
compulsivamente de los ciudadanos una prestacién pecuniaria, cuando con ella se
atienden las funciones y los servicios publicos.



De esta manera, el sistema tributario se establece con el objetivo principal de que los
recursos solo podran invertirse en los gastos publicos. Asi el Estado no puede invertir el
producto de los recursos mas que en atencion de las funciones y servicios publicos.

DERECHO DE ACTUACION

El actor arguye que las disposiciones siguientes, los arts. 62-A inc. 5°, 62-C y 62-D Ley de
Migracién, del Decreto Legislativo 382, y los arts. 4 y 5 del Reglamento para la Aplicacién
del Decreto Legislativo n° 234-de 3-XII-1968, publicado en el Diario Oficial n° 236, tomo
221, de 16-XII-1968, que introduce reformas a la Ley de Migracidn, regulan el pago por
parte de los artistas extranjeros del diez por ciento de sus utilidades a favor del sindicato
de artistas respectivo, supuestamente contradicen lo dispuesto en el art. 231 inc. 1° Cn,,
en cuya virtud "[n]o pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una ley y para el
servicio publico".

Ahora bien, previo a analizar si los preceptos cuestionados efectivamente contradicen lo
estipulado en la norma constitucional precitada, es indispensable analizar cudl es la
naturaleza juridica del pago contemplado en aquéllos.

El art. 62-A inc. 5° Ley de Migracidn caracteriza la figura en cuestién como un "derecho de
actuacién". Aqui, el término "derecho" no es utilizado en su sentido técnico-juridico, como
pretensidn, libertad, inmunidad o potestad, sino impropiamente -uso que es comun en el
Derecho positivo y en la practica- como pago o contraprestacion econdmica que un sujeto
debe efectuar para obtener un beneficio -v. gr., los "derechos registrales" que posibilitan
inscribir un inmueble en el Registro de la Propiedad Raiz-.

Ahora bien, esta acepcion de "derecho", por carecer de precision juridica -si es que tiene
algun significado juridico-, no esta circunscrita a la esfera publica -no es sinénima de tasa o
precio publico-, sino que también se utiliza en la esfera privada.

Precisamente por la oscuridad del término en comento y, como contrapartida, sus nada
irrelevantes consecuencias -una afectacidon significativa al patrimonio privado-, fue
necesario que la Asamblea Legislativa efectuara una interpretacion auténtica del art. 62-A
de la Ley de Migracidn, especificamente de su inc. 5°, que establece el referido "derecho
de actuacion".

Asi, el drgano legislativo aclard que la figura contemplada en la disposicidén precitada era
una "participacion obligatoria de utilidades" a cargo de los artistas extranjeros y a favor
del sindicato respectivo. En otras palabras, el impropiamente denominado "derecho de
actuacién" consiste en la obligacidn que tienen los artistas foraneos de entregar una parte
de sus "utilidades" -esto es, del margen de ganancias que obtengan por su presentacion
en el pais- al sindicato salvadorefio del ramo respectivo (musical, teatral, circense, etc.).
Concretamente, el artista extranjero debera entregar a dicha asociacion de artistas el 10%
de la remuneracion que perciba.



Por consiguiente, existe una obligacién a cargo del artista no nacional -el pago en
cuestion- y correlativamente una pretension o derecho -ahora si, en sentido propio- del
cual es titular el sindicato de artistas respectivo -el derecho de exigir, incluso por la via
jurisdiccional, que aquél pago se haga efectivo-. Tenemos, pues, una tipica relaciéon
juridica de Derecho Privado, con la Unica particularidad de que la obligacién y su derecho
correlativo tienen como fuente inmediata a la misma ley -el art. 62-A inc. 5° Ley de
Migracién-, no a la voluntad de las partes. Se trata de un caso singular de intervencién del
Estado en las relaciones privadas para el logro de ciertos fines, como la promocién del
artista nacional en este caso.

Tal como se ha establecido, los ingresos publicos se caracterizan -entre otros elementos-
por la circunstancia de que son percibidos por un ente publico; el adjetivo "publico" es
consecuencia de las caracteristicas del titular del ingreso. Y su objetivo esencial es la
financiacion del gasto publico. Sélo se estard ante un ingreso publico cuando el ente que
lo percibe puede disponer del mismo plenamente.

Por su parte, los tributos, como especie de ingreso publico, tienen su nota de especialidad
en el hecho de que son prestaciones pecuniarias exigidas coactivamente por el Estado a
los particulares -cosa que no sucede, por ejemplo, con los ingresos patrimoniales o
monopolisticos-.

El "derecho de actuacion", contemplado en el art. 62-A inc. 5° Ley de Migracion, o
"participacién obligatoria de utilidades", como alternativamente lo denomina la
interpretacidon auténtica contenida en el Decreto Legislativo 382, no encaja dentro del
concepto juridico-financiero de ingreso publico, puesto que la cantidad que el artista
fordneo debe pagar por su actuacion no tiene como beneficiario al Estado o a un ente
publico, sino que a un ente que no forma parte de la estructura del Estado, el sindicato -
con independencia de que éste se rija por algunas normas de Derecho Publico (ése es otro
problema) o de su naturaleza social-.

En todo caso, el Estado es un mero receptor o, cuando mas, un retenedor de la cantidad,
pero no puede disponer de ella en momento alguno; la ley ni siquiera exige que el pago
analizado tenga que pasar por la intermediacion de un ente publico previo a que el
sindicato lo perciba. (solo el art. 6 RA dispone que el Ministerio de Hacienda entregara las
cantidades al sindicato respectivo).

Y si la figura impugnada no es un ingreso publico, por légica, tampoco puede ser una de
sus especies —v. gr., tributo o precio publico—. En todo caso, Unicamente para reafirmar
esta conclusién, se dejara claro porqué la figura controvertida —con independencia de que
no sea un ingreso publico y ello haga innecesario continuar el andlisis— no se adecua a los
conceptos de tributo y de precio publico.



No es un tributo porque éste presupone una obligacién ex lege, cuyo objeto consiste en
una prestacion patrimonial a favor del ente publico. Tenemos asi, por un lado, al Estado,
titular de un derecho de crédito, y por otro lado, al contribuyente, titular de la obligacién
correlativa a aquél derecho. No podria nunca hablarse de tributo, en consecuencia, si el
titular del derecho de crédito no fuera un elemento de la estructura del Estado. La
interpretacidon auténtica despeja toda duda cuando dice: "En consecuencia, el Sindicato
gozard de las acciones necesarias para reclamar, ante las autoridades competentes los
derechos que dicha disposicidn le confiere". Esto implica que el sindicato es el Unico
legitimado procesalmente para exigir el pago del "derecho de actuacién" que contempla
el art. 62-A inc. 5° Ley de Migracidn. El sindicato puede, entonces, perfectamente, si le
parece bien, abstenerse de reclamar el pago o, lo que es lo mismo, renunciar a su
derecho; situacidn inimaginable en la esfera tributaria, donde el Estado no puede disponer
de su derecho de crédito -art. 232 Cn.-.

Algo similar cabe decir de los precios publicos, los cuales, si bien son solicitados
libremente por los particulares, al igual que los tributos y los ingresos publicos en general,
deben necesariamente ser percibidos por el Estado o un ente publico.

Se concluye que el art. 62-A inc. 5° Ley de Migracién no contempla un ingreso publico -ni,
por ende, un tributo o precio publico-, sino que una prestacién que, si bien es obligatoria,
se inscribe en una relacién juridica de Derecho Privado. En consecuencia, el pardametro de
control propuesto, el art. 231 inc. 1° Cn., no le es aplicable, pues éste se refiere a las
"contribuciones" como sindnimo de tributos —impuesto, tasa o contribucién especial-. Por
esta razén, no existe la inconstitucionalidad alegada y asi debera declararse en esta
sentencia.

Con base en lo anterior, deben desestimarse también los restantes puntos de la
pretensién, pues, por una parte, las disposiciones sometidas a control —los arts. 62-Cy 62-
D LM, el DL 382 y los arts. 4 y 5 RA— contemplan el mismo "derecho de actuacion”, siendo
su razén de ser nada mas que la regulacion de algunas variantes y aspectos operativos, y
por otra parte, la disposicién propuesta como pardmetro de control respecto de todas las

disposiciones impugnadas es la misma —el art. 231 inc. 1° Cn.—.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 69-2006, de las 09:30 horas del dia
3/7/2008)

INTERPRETACION AUTENTICA

La interpretacidn auténtica es una atribucién de la Asamblea Legislativa, que le
corresponde de acuerdo con lo que prescribe el art. 131 ord. 5° de la Constitucidn; tiene el
mismo caracter obligatorio que le corresponde a la disposicion interpretada, pues se
entiende incorporada al texto de la misma.



Esta interpretacion uUnicamente se hace en los casos que existan defectos en la ley
original, como oscuridad o de aquellas expresadas en términos dudosos o de las que se
prestan a varia interpretacion (Sentencia de Inc. 3-86, considerando V).

En ese sentido, una disposicidon que contiene una interpretacién auténtica, en la medida
en que soélo esclarece el sentido de otra y no confiere nuevos derechos ni establece
nuevas obligaciones, no puede considerarse aisladamente, sino que se integra con la
disposicion interpretada para esclarecerla, pues, si pudiera extraerse una norma no
contenida en la disposicidn interpretada ya no se podria hablar de "interpretacion
auténtica", sino que se estaria ante una reforma encubierta o emisién de una nueva

norma.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 69-2006, de las 09:30 horas del dia
3/7/2008)

INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO: EXCEPCIONES

Uno de los derechos fundamentales que con frecuencia resulta controvertido dentro del
desarrollo de la investigacidn penal es la intimidad personal. Una variante de la misma, y
cuya proteccién goza de reconocimiento constitucional, es sin lugar a dudas la
inviolabilidad de la morada.

En efecto, el art. 20 inc. 12 de la Ley Suprema expresa: "La morada es inviolable y sélo
podrd ingresarse a ella por consentimiento de la persona que la habita, por mandato
judicial, por flagrante delito o peligro inminente de su perpetracién, o por grave riesgo de
las personas".

Histéricamente, la garantia de inviolabilidad de la morada -o comunmente conocida
también como del domicilio, distincién terminoldgica que tiene poca incidencia con
relacion al derecho fundamental relacionado- adquiere especial significacién vy
trascendencia en los distintos instrumentos constituyentes franceses y norteamericanos
de finales del siglo XVIII; y surge como un rechazo generalizado a las practicas de
expedicion de mandamientos en blanco para la realizacién indiscriminada de registros en
casas de ciudadanos, los cuales acontecieron en las diferentes épocas relacionadas con los
movimientos independentistas nacionales relativos al derrocamiento del ancient regime
absolutista francés.

Un ejemplo histérico de lo anterior, es la primigenia Declaracién del Derechos del Buen
Pueblo del Estado norteamericano de Virginia, fechada el 12-VI-1776, la cual establecia:
"Que los autos judiciales generales en los que se mande a un funcionario o alguacil el
registro de hogares sospechosos, sin pruebas de un hecho cometido, o la detencidn de
una persona o personas sin identificarlas por sus nombres, o cuyo delito no se especifique



claramente y no se demuestre con pruebas, son crueles y opresores y no deben ser
concedidos".

En el siglo XX, la mayor parte de instrumentos internacionales relativos a los Derechos
Humanos, de forma indiscutible, reconocen la garantia de la proteccidn domiciliar en sus
diversas formulaciones. Asi, la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 10-X-1948 dispuso en su art. 12: "Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra
tales injerencias o ataques". En similares términos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, dispone en su art. 17: "Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion". A nivel regional, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, establece en su art. 11.2: "Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”.

Desde una perspectiva doctrinaria, y citando a Gonzalez-Trevijano, la inviolabilidad del
domicilio es un derecho histérico de marcada esencia individualista, en cuanto supone el
reconocimiento de una esfera de libertad del individuo ilimitada en principio, y con una
posibilidad de injerencia estatal limitada, mensurable y controlable con relacién al mismo;
pero la cual no resulta protegible in se y per se, sino por constituirse en el soporte fisico
que preserva el caracter privado e intimo de las diversas facetas y comportamientos de la
existencia humana (La inviolabilidad del domicilio).

Si bien existen ligeras discrepancias con relacién al objeto de tutela directa de la presente
garantia (intimidad, vida privada de las personas, etc.), existe unanimidad en afirmar su
caracter relativo en contraposicion a otros derechos de raigambre constitucional. En
términos mds contundentes, la libertad domiciliaria -de igual forma que los demas
derechos fundamentales- no goza de un cardcter absoluto e incontrovertible, sino que
puede ser atenuada su proteccidn con base a razones de igual peso constitucional.

En este sentido, es la misma Constitucién la que se encarga de establecer en una forma
taxativa, las excepciones donde la intangibilidad domiciliar puede ser restringida: por el
consentimiento de la persona que la habita; por mandato judicial; por flagrante delito; y
por grave riesgo a las personas. Conviene revisar sucintamente cada una de ellas.

El consentimiento es una figura juridica, por la cual, el titular de un derecho o de un bien,
aprueba su lesidn o restriccion. Con relacién al tema que nos ocupa, cuando el titular de la
libertad domiciliaria otorga su anuencia a una persona para que pueda entrar a su
exclusivo espacio fisico, ello implicard eximir al ingresante -o a los ingresantes- de
cualquier tipo de responsabilidad juridica -especialmente de cardcter penal-. Y esto
acontece de acuerdo a la regulacién establecida en el inciso primero del art. 188 del
Cédigo Penal: "El particular que, sin habitar en ella, se introdujere en morada ajena o en



sus dependencias, sin el consentimiento de quien la habitare (...), serd sancionado con
prisidon de seis meses a dos afos y multa de treinta a cincuenta dias multa".

Como se observa con relacion al consentimiento, este en su aspecto positivo, demuestra
gue mas alld de una restricciéon a la inviolabilidad del domicilio, supone el ejercicio
voluntario de un derecho, cual es, el de hacer participe el titular a otros de su intimidad,
siempre y cuando se quiera y solo a frente a quienes se decida. En su aspecto negativo,
revela una denominada "facultad de exclusién", la cual permite rechazar todas aquellas
injerencias abusivas o no consentidas al ambito de la intimidad personal. En éste ultimo
aspecto se centra la regulacién constitucional del art. 20.

Si bien la Constitucién no hace referencia a que el consentimiento necesariamente tenga
que se expreso -dando cabida inicialmente a la posibilidad de admision del
consentimiento de caracter tacito-, éste siempre requerird como condicién de validez, la
manifestacion absolutamente libre y no viciada por intimidacidon o presidon psicoldgica
alguna respecto al sujeto titular de la garantia. Asimismo, por la gravedad del derecho
fundamental puesto en juego, tampoco es posible hablar de la existencia de un
consentimiento presunto.

Por otra parte, conviene referirse a la negativa de aprobacién para el ingreso domiciliar, y
que en determinados casos regulados legalmente -con autorizacién judicial y en contados
casos sin ella- permite su superacién. Esto es el allanamiento, el cual puede darse con o
sin orden judicial.

De acuerdo a Jorge Claria Olmedo, tal figura procesal supone el "franqueamiento
compulsivo de un lugar cerrado", y mds detalladamente un acto policial ordenado
judicialmente -y excepcionalmente sin ella- que recae sobre un obstaculo material el cual
cierra el ambiente, y al que se requiere transponer compulsivamente sin consentimiento
del morador (Derecho Procesal Penal, Tomo Il).

Es asi que, definido de forma lisa y llana, el allanamiento significa entrar por la fuerza a
una casa ajena o contra la voluntad de su duefio. Y a esto hace referencia el art. 174 del C.
Pr. Pn., al referirse al mismo y a su prevencién: "Cuando el registro deba practicarse en
una morada o local habitado o en sus dependencias cerradas, se hara la prevencién de
allanamiento si no da el permiso correspondiente".

La segunda excepcidn a la garantia de la inviolabilidad de la morada, se constituye en el
estado de necesidad. Asi, por estrictas razones como el auxilio a los moradores de una
vivienda -ya que su vida o integridad fisica corre peligro-; por acaecer una calamidad
publica o catastrofe nacional; y aun porque asi lo exigen prescripciones de cardacter
sanitario (v. gr. epidemias), el art. 20 de la Ley Suprema habilita en estos casos el acceso al
recinto habitado.

Tal norma obtiene una regulaciion en el derecho secundario, por medio de la figura del
allanamiento sin orden judicial, y particularmente en los casos contemplados en ords. 2° y



3° del art. 177 del C. Pr. Pn.: "Cuando en su interior se oigan voces que anuncien estarse
cometiendo un delito o cuando se pida auxilio o por grave riesgo de la vida de las personas
(...). En los casos de incendio, inundacién u otro estrago con amenaza de la vida o la
propiedad".

En realidad, tal figura no constituye nada mas, que una ponderacién entre uno de las
derechos individuales -intangibilidad domiciliar o de la morada- y otros bienes de igual
rango constitucional -la vida o la integridad moral de los ciudadanos-, haciendo prevalecer
estos ultimos sobre el primero.

El tercer supuesto al cual hace referencia la Constitucién, es la flagrancia delictiva como
una circunstancia habilitante para el ingreso en una morada.

De acuerdo a su origen etimoldgico, "flagrancia" deriva del latin "flagrans-flagrantis", el
cual es participio del presente flagrare que significa "arder" o "quemar", y por ello se
refiere a todo aquello que esta "ardiendo" y "resplandeciendo".

En los estudios actuales de materia procesal penal, la flagrancia sigue manteniendo tal
sentido, pues se hace referencia al cometimiento actual de un delito o al lapso
inmediatamente después de su realizacién -en el cual tiene lugar su persecucién
ininterrumpida del hechor en la generalidad de casos-; y aun para algunos, quedaria
igualmente comprendido, dentro de este mismo concepto, la hipétesis cuando en
circunstancias temporales préximas, el presunto infractor de la ley es encontrado con
instrumentos u objetos relacionados con el delito perpetrado.

A cada uno de estos supuestos, hace referencia el art. 288 del C. Pr. Pn., cuando establece:
"La Policia aprehendera a quien sorprenda en flagrante delito. En el mismo caso, cualquier
persona estard autorizada a practicar la aprehensién y a impedir que el delito produzca
consecuencias ulteriores e inmediatamente se entregard al aprehendido a la Policia
Nacional Civil, para el inicio de la investigacion correspondiente (...). Se considera que hay
flagrancia cuando el autor del hecho punible es sorprendido en el momento de intentarlo
o cometerlo, o inmediatamente después de haberlo consumado o dentro de las
veinticuatro horas siguientes al hecho, o cuando sea sorprendido con objetos o elementos
con los cuales se ha cometido el delito o sean producto del mismo o cuando se le persiga
por las autoridades o particulares".

Si bien, no es materia sometida a conocimiento de la Sala de lo Constitucional, el deslindar
una rigurosa interpretacion procesal del tal término -e igualmente ni el 20 ni el inc. 12 del
13 Cn. aportan elementos para definirlo- conviene precisar que su inteleccion
hermenéutica tiene que ser necesariamente restrictiva en casos relativos a la
inviolabilidad de la morada, requiriendo siempre en cuenta sus dos elementos
fundamentales: la evidencia o percepcién inmediata de la realizacidn delictiva y la
urgencia de la intervencidn policial que ello amerita.



De forma ilustrativa con lo anterior, conviene citar lo afirmado en la STC 341/1993 (F. J. N°
8), la cual entiende la nocién de "flagrante delito", como aquella situacién factica en la
gue queda excusada la autorizacién judicial, precisamente porque la comision del delito se
percibe con evidencia y exige de manera inexcusable una inmediata intervencién.

En suma, la flagrancia -en el sentido restrictivo antes apuntado- facultard a los agentes del
cuerpo policial a la inmediata detencién de cualquier autor o participe de un hecho
delictivo en los casos que se encuentre cometiendo un delito dentro de un recinto
domiciliar, requiriéndose entonces su urgente intervencidon; como también, cuando se
oculte o refugie en alguna vivienda durante el transcurso de su persecucion.

Con relacién a la entrada por mandato judicial, cabe afirmar de forma contundente, que la
restriccion de los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion, corresponde
exclusivamente a los jueces. Por tanto, en los casos que se requiera la practica de un
registro domiciliario como acto de investigacion penal (art. 173 del C. Pr. Pn.), y fuera
obviamente de las excepcionales circunstancias legitimantes contempladas en el art. 20
Cn -consentimiento del morador, flagrante delito y estado de necesidad-, el Unico
funcionario autorizado es el Juez, quien al efecto, expedird una orden de registro, y con
"prevencion de allanamiento” si el caso asi lo requiere (art. 174 del C. Pr. Pn.)

La legitimidad constitucional de tal providencia judicial, se sujeta a la estricta observancia
de serie de presupuestos que han sido establecidos en diferentes pronunciamientos de
esta Sala (por ejemplo la Sentencia de 23-X-2001, emitida en el proceso de HC 93-2001),
como también a los enumerados por la doctrina procesal penal nacional, a saber: (a) la
individualizacién del lugar, el cual constituye el objeto del registro; (b) la individualizacién
de la persona a quien se dirige; (c) la indicacion del propdsito de tal practica procesal -v.
gr., la recoleccidn de evidencias fisicas-; (d) el tiempo de vigencia de la orden; y por ultimo
pero no por ello menos importante, (e) la necesaria motivacién del dictado de la medida,
es decir, las razones facticas vy juridicas por las que resulta procedente, legal y necesaria la
limitacién al derecho constitucional a la intimidad. Al respecto, ha de recordarse, que se
trata de una medida de investigacidon de caracter excepcional, y presupone una meditada
ponderacion de los intereses en juego, asi como del respeto del principio constitucional de
proporcionalidad, tanto en su dictado como en su ejecucién.

Conforme a este ultimo aspecto, cobra validez lo expresado por Juan José Lépez Ortega, al
afirmar que el registro domiciliar debera ejecutarse en la forma que resulte menos
gravosa para la intimidad de los ocupantes de la vivienda, evitando las inspecciones
inutiles, respetando los secretos que no interesan a la instruccién y adoptando las
precauciones que sean necesarias para no comprometer la reputacion de las personas
investigadas (La proteccion de la intimidad en la investigacion penal).

ROLES CONSTITUCIONALES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y DE LA POLICIA
NACIONAL CIVIL EN EL PROCESO PENAL



Con relacidn a los roles constitucionales de la Fiscalia General de la Republica como de la
Policia Nacional Civil en el proceso penal, esta Sala en constantes y recientes fallos ha
delimitado nitidamente sus funciones, particularmente en el ambito de los actos de
investigacion del delito.

En efecto, desde la sentencia emitida el proceso de Inc. 15-96, se ha afirmado de forma
rotunda que el Ministerio Publico fiscal -a tenor de los preceptos establecidos en los ords.
3°y 4° del art. 193 Cn.- tiene dentro de sus atribuciones fundamentales: la promocion de
la accién de la justicia en defensa de la legalidad, el ejercicio de la accidén penal y de la
direccion de la investigacion del delito. Asignaciones que debe cumplir acorde con los
principios de objetividad, legalidad e imparcialidad.

Para el logro efectivo de tales fines, cuenta con la colaboracién de la Policia Nacional Civil,
quien a tenor del art. 159 in fine participa igualmente "en el proceso de investigacion del
delito (...) con apego a la ley y estricto respeto a los Derechos Humanos".

Es asi que, desde la dptica constitucional, ambos organismos forman un binomio
institucional, cuyo funcionamiento tiene como meta llevar a cabo un eficaz proceso de
investigacion penal asi como de la comprobacidon fehaciente de la verdad histérica,
salvaguardando tanto las garantias tanto del imputado como de la victima, y de la
sociedad en general.

DIRECCION FUNCIONAL DE LA INVESTIGACION DEL DELITO

De igual forma se ha sostenido por la jurisprudencia constitucional, que la relacion entre
los mismos se rige conforme a la figura operativa de la direccién funcional, la cual puede
ser caracterizable como una divisidn de funciones en la pesquisas criminales, donde al
Ministerio Publico fiscal le corresponde de forma prevalente la direccién de la
investigacion del delito y a la policia una funcién de colaboracién técnica-operativa; de
modo que, resulten fusionadas tanto la preparacidon juridico-fiscal con la formacion
criminal y logistica de los integrantes del cuerpo policial. Todo ello en aras de un objetivo
comun: la eficacia del proceso penal.

Con relacién a su fundamento, en la decisién emitida en la Sentencia de hdbeas corpus 73-
2003, se ha sostenido que la direccion funcional tiene su razén de ser, en la obligacion que
la FGR posee de promover la accion penal; lo cual implica que el agente fiscal no sea un
simple coordinador de la investigacion del delito o un sujeto legitimante de las
actuaciones policiales, sino el ente encargado de realizar todo un plan o estrategia
efectiva a seguir en la investigacion criminal. Y ello, porque del resultado de esta ultima,
dependerd la sostenibilidad del caso penal ante los Tribunales, y es la base a la cual
debera sujetar sus intervenciones procesales como el requerimiento, la acusacion u otras.
Criterio que ha sido sostenido en las sentencias emitidas en habeas corpus por esta Sala
(HC 76-2003) y (83-2004), entre otras decisiones.



Por ello, es correcto afirmar desde esta éptica, que la direccidon funcional persigue dos
objetivos claros: (a) evitar que durante el proceso de busqueda de los oportunos
elementos prueba, se presente algun vicio procesal que invalide de forma absoluta o
relativa las evidencias encontradas; y (b) garantizar que dicha actividad, proporcione
todos los datos necesarios para probar en la vista publica, el cometimiento de un ilicito
penal como la culpabilidad de quien o quienes lo efectuaron.

Esto histéricamente ha sido asi, como lo demuestra la redaccion del Reglamento emitido
por Decreto Ejecutivo n° 33 de 21-1V-1994, el cual definid a la direccién funcional como "el
ejercicio de las facultades que le corresponden al Fiscal General de la Republica orientadas
a dirigir, promover, supervisar e intervenir en todas las actuaciones de investigacion de los
diferentes delitos y coordinar y decidir sobre la remisiéon de lo actuado a las autoridades
judiciales". Definicion que alcanzé practicidad en un variado nimero de disposiciones
contenidas en el estatuto procesal penal vigente (arts. 83, 84, 238, 239, 240 y 244 del C.
Pr. Pn.).

Ahora bien, por medio de la sentencia emitida de Inc. 21-2006, este Tribunal precisé aun
mas los diversos aspectos que rodean interrelacién entre la FGR y la PNC, por medio de
esta direcciéon funcional:

Por regla general, la actividad o las funciones indagatorias de la policia se sujetan al
control y supervisién del fiscal. Y esto se prescribe claramente en los arts. 240 -"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"-y 244 inc. 12 del C. Pr. Pn. -"Los oficiales o 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 conocimiento y practicardn una investigacion inicial para reunir o
asegurar con urgencia los elementos de conviccion y evitar la fuga y ocultacién de los
sospechosos. En todo caso actuaran bajo la direccién de los fiscales"-.

Excepcionalmente, existen ciertas actuaciones o actos de policia que por circunstancias
especiales, son reconocidos por el ordenamiento juridico-procesal penal, como parte de
un margen de accién propia e indispensable para cumplir con el interés constitucional de
gue el delito sea investigado. A estos hace referencia el art. 239 del estatuto procesal
penal en vigencia, cuando afirma: "La policia, por iniciativa propia, por denuncia o por
orden del fiscal, procedera a investigar los delitos de accidn publica, a impedir que los
hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, a identificar y aprehender a
los autores, participes, recogera las pruebas y demads antecedentes necesarios para fundar
la acusacion o el sobreseimiento (...). Si el delito es de accién privada, no procedera salvo
orden del Juez y en los limites de esa orden; cuando se trate de un delito de instancia
particular sélo actuard cuando exista expresa solicitud de la persona facultada para instar
la accidn, o de oficio, en los limites absolutamente necesarios para interrumpir la comision
del delito, prestar auxilio a la victima o realizar actos urgentes de investigacion".



Con relacién a estos ultimos, este Tribunal enfaticamente ha expresado, que de ninguna
forma constituyen un quebrantamiento de la funcion directiva fiscal, pues las mismas
suelen identificarse con necesidades urgentes de intervencidn, cuya finalidad es impedir la
produccién de consecuencias ulteriores de la realizacidon delictiva o que pueda salir
perjudicada la investigacidon penal. Por otra parte, adn en tales actuaciones persiste la
sujecioén de la policia al eventual control del fiscal, y de la judicatura.

La afectacidn a la intangibilidad domiciliar -mas alla del consentimiento del titular o de las
excepcionales situaciones de flagrancia o estado de necesidad- es una materia
exclusivamente reservada a los jueces. Y dentro de su funcidn, ademas de resolver sobre
diferentes tdpicos relativos a la persecucidon penal, tienen también un exclusivo ambito de
decisidn relativo a autorizar cualquier injerencia relativa la intimidad domiciliar o cualquier
otro derecho fundamental de raigambre constitucional. Y no es para menos que por tales
motivos, el jurista argentino Julio Maier los caracterice como "custodios de las garantias
de todos los ciudadanos".

Ahora bien, el impulso procesal para que la Judicatura penal pueda avalar la practica de
una entrada a una vivienda o cualquier otro recinto personal y su posterior registro, es
una facultad reservada de forma prevalente al Ministerio Publico fiscal, quien es el
encargado de dirigir y coordinar todo el iter de investigacién delictiva, y esto es una ldgica
consecuencia interpretativa que surge a tenor tanto de las disposiciones constitucionales
y secundarias relacionadas en el Considerando lll de la presente sentencia.

Aunado a lo anterior, tal conclusidn deriva ademas de un sinnimero de razones de simple
légica, pues es el agente fiscal: (a) quien conoce qué elementos pueden ser Utiles para la
comprobacién del delito y en relacion a la posible determinacion de la responsabilidad
penal; (b) puede ponderar técnicamente la necesidad de la medida -por ejemplo ante el
conocimiento de una denuncia, y aun frente a un aviso anénimo-, descartando o tomando
opcidén por otras menos gravosas con relacién a los derechos fundamentales (observancia
de los principios de legalidad procesal y proporcionalidad); (c) conoce las posibles
implicaciones que el manejo inadecuado de los hallazgos puedan tener en su posterior
recepcién y valoracion judicial -nulidad, poca credibilidad, etc.-, o de la forma en que se ha
efectuado la detencidn del imputado; y (d) como conocedor del derecho, puede
fundamentar adecuadamente todos los extremos necesarios para el aval de su solicitud
ante el Juez penal competente.

En razdn de lo anterior, cuando el agente fiscal presenta de forma personal la solicitud
ante la judicatura o delega a los miembros del cuerpo policial la referida presentacion; y
aun en los casos en que debido a la premura otorga expresamente el visto bueno para la
practica de tal diligencia -observando obligadamente el cumplimiento de todos los
presupuestos que requiere la adopcion de la medida- estaremos en presencia de
actividades totalmente vdlidas desde la perspectiva constitucional y legal, pues suponen
diversas modalidades de control y supervisidn propias de la direccion funcional.



Volviendo al punto sometido a discusidn -esto es al relativo de si la Policia Nacional Civil
puede solicitar sin la direccion funcional de la FGR la autorizacidn judicial para efectuar un
registro domiciliar-, esta Sala ha sostenido el criterio de que tal posibilidad es valida a
tenor del inc. 32 del art. 159 Cn., de acuerdo a su funcién de colaborador en el
procedimiento de investigacion del delito. Pero la misma, es de caracter excepcional,
aconteciendo Unicamente por razones de urgencia y necesidad.

En este sentido, en la sentencia de habeas corpus 92-2001, se manifesté que la PNC puede
actuar de manera auténoma cuando se requiera impedir la consumacidn del delito, la
huida del delincuente o la desaparicion de instrumentos y efectos del delito. De manera
que, la facultad de realizar esa "primera intervencién" Unicamente puede obedecer a la
finalidad de tomar medidas de aseguramiento de personas y/o cosas, asi cuando tales
actuaciones no admiten demora.

Esto se encuentra en similar consonancia, con lo afirmado en la mas reciente decisidon de
este Tribunal - en la cual se le reconoce un excepcional, condicionado y controlable marco
de accién auténoma al ente policial con relacién a todas aquellas actividades en las que
pueda brindar una prestacion a la eficaz persecucién del delito, y donde cualquier dilacion
podria poner en serio riesgo la efectiva aplicacién de la justicia penal.

Empero, ha de recordarse que este denominado "marco excepcional de actuacién" es
siempre una actividad de naturaleza juridica, en la que se prohiben toda clase de excesos
y la arbitrariedad. Y por otra parte, se trata de un ambito controlable tanto por la
actividad directiva del fiscal que ejerce dentro de los actos de investigacién como del
control jurisdiccional.

Y es por tales motivos que su admisibilidad constitucional resulta amparada en aquellos
casos donde existe una comprobada imposibilidad de obtener orientaciones o directivas
dimanantes de la direccién funcional del fiscal, sea en razén de la urgencia -como
acontece cuando existe una pérdida inminente de objetos relevantes para los fines del
proceso penal-, u otras como pueden ser las derivadas de la distancia.

Aunado a lo anterior, todas estas pesquisas relacionadas a la presentacién de la solicitud
ante el juez competente, la entrada a una morada, el posterior registro y los efectos
incautados o personas detenidas, deben ponerse en inmediata comunicacién del fiscal
asignado al caso o en su defecto al que encuentre de turno. Pues, como ha precisado muy
bien la sentencia emitida por este Tribunal el 21-VI-04 (proceso de HC 171-2003) "una vez
superada la urgencia y la necesidad de la actuacién, la Policia en atencién al mandato
constitucional que requiere de la direccién funcional de la Fiscalia, debe 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 gradualmente la investigaciéon". Al
efecto, el art. 244 del C. Pr. Pn., establece un plazo maximo de ocho horas para darle un
cumplimiento a lo anterior.



POLICIA NACIONAL CIVIL: CONSTITUCIONALIDAD DE LA SOLICITUD DE ORDEN DE
REGISTRO DOMICILIAR

Por ultimo, conviene resaltar que ademas del control fiscal que pueda operar a posteriori,
pesa inicialmente un control judicial relacionado con la autorizacién de la medida. En este
sentido, la solicitud que en estos excepcionales casos presente el cuerpo policial, debe
igualmente contener los elementos esenciales que permitan un conocimiento adecuado
de la situacion, a fin de analizar la conveniencia o no del dictado autorizante de la medida,
y que han sido enumerados en el Considerando lll de la presente sentencia, dentro de los
cuales destaca con toda plenitud, el de la motivacion de la solicitud. Ya que como declara
el inc. 22 del art. 3 del C. Pr. Pn., "desde que se inicia la investigacion de un hecho
delictivo, tanto las autoridades administrativas, como los jueces, deberan establecer en
sus respectivas actuaciones las circunstancias que perjudican y las que favorecen al
imputado; y cuando tomen decisiones deberan fundamentar tales circunstancias y las
pruebas de cargo y de descargo".

Estos elementos, han de ser estrictamente observados por parte del cuerpo policial, quien
como se ha advertido se encontrard inexorablemente supervisado por medio de la
direccion funcional que ejerza el Ministerio Publico fiscal.

Por ultimo, cabe advertir en este punto, que dentro del marco de las actividades iniciales
de investigacidn existe una responsabilidad institucional compartida entre la PNCy la FGR.

Por tal razén, la malograda practica de un acto de adquisicion de evidencias, la
repercusién arbitraria y desproporcional en los derechos fundamentales de quienes han
de tolerar la medida o, la negligente supervision del ente fiscal, incidirdn
determinantemente en las resultas del juicio penal. Y no sdélo ello, ambos organismos
tendran que soportar los costes de una investigacion ineficiente, con el consiguiente gasto
inatil de los recursos econdmicos y humanos del sistema de justicia penal y de la nacién.
Por tanto, dentro del rol que ambas instituciones desempenan en forma conjunta, se
requiere el maximo de diligencia y la necesaria proactividad que el combate del delito
exige.

Por todo lo anterior, y bajo los canones anteriormente apuntados, la norma que faculta a
la Policia Nacional Civil para que pueda solicitar de forma auténoma la orden de registro
domiciliar no es inconstitucional.

En el inciso primero del art. 173 Cédigo Procesal Penal, contenido en el Decreto Legislativo
n° 904, de 4-X11-1996, publicado en el Diario Oficial n° 11, tomo 334, correspondiente al
20-1-1997, reformado por Decreto Legislativo n° 281 de 8-11-2001, publicado en el Diario
Oficial n° 32, tomo 350, correspondente al 13-11-2001, no existe la inconstitucionalidad
sefialada por el tribunal requirente, es decir la supuesta contradiccién con lo regulado en
los arts. 193 ords. 3 y 4, y 159 inc. 3° Cn., que otorgan a la FGR la direccién de la



investigacion del delito y el monopolio de su persecucidn, asi como el rol de colaborador

que se le atribuye a la PNC en tales actividades.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 59-2006, de las 08:30 horas del dia
6/5/2008)

PENA: FINALIDAD

El art. 27 Cn. no resuelve de forma definitiva la cuestidon sobre cudl debe ser el fin
preponderante de la pena dentro del ordenamiento juridico-penal salvadorefio, pues la
prescripcién constitucional contenida en tal articulo obliga a que el Estado organice los
centros penitenciarios con el objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles
habitos de trabajo, procurando su readaptacidon y prevencién de los delitos; pero no
establece a priori que la prevencion especial, es decir la resocializacion sea la Unica
finalidad legitima y absoluta de la pena, pues es constitucionalmente admisible sostener
gue de igual manera lo es la prevencién general.

Sin embargo, tal estipulacién debe ser entendida como un principio de amplia tradicidn en
la cultura penal y criminolégica progresista, por el cual las penas privativas de libertad
deben ofrecer posibilidades a la persona de afrontar y superar las causas de su
delincuencia. En otras palabras, debe perseguirse dentro de la ejecucidn penitenciaria
tanto la reeducacion como la reinsercién del penado.

Asi, por medio de la reeducacion se han de buscar compensar las carencias del recluso
frente al hombre libre ofreciéndole posibilidades de que tenga acceso a la cultura y al
desarrollo integral de su personalidad; y en cuanto a su reinsercién social, ésta ha de
favorecer directamente el contacto activo recluso-comunidad, bien por medio de los
contactos sociales, como también haciendo que el desarrollo de la vida dentro del
establecimiento penitenciario se asemeje a la vida en libertad.

LIBERTAD CONDICIONAL

Con relaciéon a la libertad condicional, y su imposibilidad de concesion en los supuestos
contemplados en el art. 92-A del Cédigo Penal, si bien se entiende el presente instituto
como uno de los medos para cumplir con uno de los fines atribuidos a la pena, la eleccién
de ese medio no se impone obligadamente al legislador desde la propia Constitucién.

Al contrario, éste tiene un margen de configuracion normativa que no limita Unicamente a
la definicidn de las consecuencias punitivas de un comportamiento delictivo, sino también
a las condiciones bajo las cuales dichas penas seran ejecutadas o a como éstas deberan



ser cumplidas, siempre que se respeten los derechos fundamentales de las personas.
Desde esta optica entonces, el legisferante puede validamente considerar que: (a) la
resocializacion del delincuente no es el Unico fin constitucional de la pena, pues la Ley
Fundamental establece que la sancion penal también debe utilizarse para lograr la
prevencion de los delitos; (b) que la prevision normativa referente al cumplimiento
integro o total de la pena de prisién, no se encuentra necesariamente opuesta al
propdsito de readaptacién social del delincuente. Lo importante es que el tiempo de
encierro tienda a lograr que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar
la ley, sino también que sea capaz de hacerlo. Por ello, las condiciones de vida en la carcel
deben acercarse lo mas posible a la de las personas en libertad, con el fin de evitar los
efectos nocivos de la prisionalizacidn. (c) y finalmente, aunque la libertad condicional sea
compatible con el propésito resocializador de la pena, no se trata del Unico medio por el
cual el Legislador puede tratar de dar cumplimiento al mandato constitucional. Al efecto,
la Ley Penitenciaria regula diversas medidas que también estan orientadas a compensar
las carencias del recluso frente al hombre libre, como son los permisos de salida o los
programas de asistencia de caracter educativo, econdmico, social, moral o religioso por

medio de los patronatos o asociaciones civiles.
(SOBRESEIMIENTO de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 54-2007, de las 10:15 horas del dia 19/11/2008)

FINALIDAD DE SU IMPOSICION

La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito, y constituye uno de los
fundamentos basicos del sistema de justicia penal. Es definible, en términos generales,
como un mal que se impone a una persona como consecuencia de la realizacidon de un
delito, previa comprobacién positiva del mismo en un proceso penal por parte del juez
penal competente. Con ella, el Estado se auto-constata ante la sociedad, demuestra su
existencia frente a todos los ciudadanos y sefiala que el sistema por él regido sigue
vigente.

En suma, es un mal impuesto por el Estado en el ejercicio de su potestad soberana de
sancionar a quien efectia alguna conducta calificada como delito, que ha sido
previamente determinada por ley, en razéon de que lesiona o pone en peligro bienes
juridicos.

Un asunto distinto al anterior, se encuentra constituido es la disyuntiva de si con dicha
imposicién han de perseguirse determinadas finalidades o no, y ello nos lleva a la
centenaria polémica sobre la justificacién de la pena. En realidad, esta discusién se
efectia por medio de Ilas doctrinas de justificacién, que intentan persuadir
argumentativamente por la conveniencia de al menos una de las tres posiciones clasicas:
la retribucidn, la prevencion general o la prevencidn especial.



La copiosa bibliografia penal, contempla estas tres opciones, dentro del marco de las
teorias absolutas y teorias relativas de la pena. Existiendo por ultimo, las opciones mixtas
o de union.

De acuerdo con las teorias absolutas, la pena se impone ante todo como un merecido
castigo por la inobservancia del derecho y por haberse decidido el delincuente a realizar
un hecho repudiable socialmente, no teniendo ninguna utilidad mas que la confirmacion
de la justicia. En efecto, desde esta dptica, la pena es una reaccién al pasado y no un
instrumento para fines posteriores, pero es ante todo, una reaccidon proporcionada al
hecho. Asi, de acuerdo a la intensidad de una afeccidn a un bien juridico protegido por el
derecho, se responde mediante la afeccidn en medida similar (proporcionalidad).

De forma contraria a la anterior, las teorias relativas no se ocupan de encontrar un
fundamento absoluto de la sancién penal, sino de su utilidad o necesidad. De acuerdo con
ello, la pena tiene la funcion de prevenir delitos, a través de la incidencia misma de la
colectividad (prevencién general) o en el propio delincuente (prevencion especial).

Los postulantes de la prevencion general, sostienen que tanto la conminacién de delitos
por parte del legislador como su imposicién por parte de los jueces, tienen una funcién de
intimidacion colectiva ("coaccidn psicoldgica"), que inhibe a los potenciales delincuentes
de realizar delitos.

De forma distinta, los postulantes de la prevencién especial apuestan a evitar el delito —y
por ende, la reincidencia— por medio del tratamiento directo del delincuente.

Dentro de la corriente preventivo-especial merece destacar una concepcidn positiva, la
cual ha de evitar la recaida del autor del delito mediante la resocializacion del mismo.
Pero también, se destaca una concepcidn negativa, que busca la eliminacion o
inocuizacion del delincuente que no pueda ser resocializado, sea por medio de su
eliminacidn fisica o su apartamiento del medio social durante un determinado periodo de
tiempo.

Todas estas concepciones, han sido objeto de sobradas y certeras criticas: respecto a las
tesis absolutas se ha dicho que se basan en la indemostrable cualidad humana del libre
albedrio y, de que justifican la pena sobre consideraciones metafisicas indemostrables; a
la prevencion general, se le achaca que la finalidad intimidante propia de la pena, puede
derivar en un terror penal si es perseguida como un Unico fin; y en cuanto a la prevencién
especial, que ella es una idea fracasada en la actualidad.

Sin embargo, y pese a sus deficiencias, es posible encontrar en las mismas algunos
postulados importantes para la formulacién de un disefio de politica criminal y
penitenciaria acorde con los valores esenciales de un orden constitucional, y que se
encuentre en consonancia con el grado de racionalidad actual alcanzado por la ciencia
penal y penitenciaria, asi:



TEORIA ABSOLUTA O RETRIBUTIVA

De la teoria absoluta o retributiva, ha de revalorizarse el planteamiento ético social
consistente en que el individuo no debe ser utilizado como un medio de las intenciones de
otros individuos, ni quedar incluido dentro del derecho de las cosas. Esto ya habia
advertido por el gran fildsofo aleman Inmanuel Kant al afirmar que "las cosas tienen
precio; el hombre dignidad. Esto supone que el hombre no puede ser tratado, ni como
animal, ni como cosa".

Igualmente de esta teoria, no puede dejarse de lado el importante papel que juega la
proporcionalidad en el ambito de la medicidén de la pena, la cual versa de forma estricta
con relaciéon al hecho y a la culpabilidad del autor, y excluye consideraciones meta-
juridicas o fines socio-politicos en su fundamentacién.

PENSAMIENTO PREVENTIVO GENERAL

La base del pensamiento preventivo general esta compuesta por consideraciones
eminentemente sociales y politico-juridicas, lo cual permite justificar la pena no en un
sentido metafisico sino en un sentido utilitario; pues de lo que se trata es que la pena
tenga alguna utilidad para la sociedad. De ahi que, la racionalidad y la utilidad sean los
pilares basicos de esta teoria y sus diferentes versiones.

PREVENCION ESPECIAL

Con relacion a la prevencion especial, nos sefiala que las penas —en especial las privativas
de libertad— deben atender a las necesidades de reeducacion y reinsercién del condenado,
a fin de que al concluir un proceso de ejecucion penitenciaria, pueda llevar de forma
posterior una vida en libertad sin recaer nuevamente en el delito.

Por ultimo, es importante resaltar la existencia de posiciones mixtas o eclécticas que
pretender compaginar los aspectos positivos de las teorias antes relacionadas, buscando
un equilibrio entre las exigencias de justicia y de prevencion.

TEORIA DIALECTICA DE LA UNION

Asi, la "teoria dialéctica de la unién" —propugnada por Claus Roxin— diferencia los distintos
momentos en los que actua el Derecho Penal, otorgandole a cada uno un rol especifico.
Desde esta perspectiva, en el momento de la conminacion de pena efectuada por el
legislador a una conducta antijuridica aparece en primer plano la prevencién general. En el
momento de la imposicidén y medicién de la sancién, pesan en mayor grado razones



retributivas o de realizacidn de la justicia. Y finalmente, en la ejecucion de la pena es la
prevencion especial la que reina.

Sin embargo, se advierte en mas de algun escrito del distinguido penalista que al hacer la
sintesis de tales momentos, existe una finalidad predominante cual es la prevencién
especial, asi "[s]e puede decir que para una concepcién moderna, la resocializacién debe
considerarse como el fin principal de la pena, ya que sirve tanto al delincuente como a la
sociedad y es la que mds se aproxima a la meta de una coexistencia de todos los
ciudadanos en paz y en libertad" (Roxin, Introduccidon a los problemas basicos del Derecho
Penal, Universidad de Sevilla, 1981, Pag. 47).

PENA EN EL MARCO CONSTITUCIONAL SALVADORENO

Conviene ahora detenerse y examinar, si existe alguna relacién entre las teorias
justificadoras de la pena con relacion a la Constitucién salvadorefia, en el sentido si
nuestro estatuto fundamental recepta y a la vez determina que la actividad politico-
criminal debe efectuarse conforme a una de ellas.

En anteriores pronunciamientos, por ejemplo el efectuado en el proceso de
inconstitucionalidad 15-96, se ha planteado la rehabilitacién del delincuente como uno de
los lineamientos bdsicos de una politica criminal respetuosa de la Constitucién, al igual
que la prevencion y persecucién de delitos. En tal decisidn se sostuvo, que la pena en
nuestro marco constitucional ejerce una funcion de cardcter principalmente utilitario,
pues busca en primer lugar la resocializaciéon del delincuente, entendida no como una
sustitucion coactiva de los valores del sujeto, ni como una manipulacion de su
personalidad, sino como un intento de ampliar las posibilidades de participacion en la vida
social, una oferta de alternativas al comportamiento criminal.

Por otra parte, en la sentencia pronunciada en el proceso de inconstitucionalidad 52-2003,
se establecié la importancia de la norma penal con relacién a la funcién preventivo-
general, de la siguiente manera: la definicion delictiva y su conminacién penal buscan
incidir en la colectividad a fin de prohibir lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos.

En sintesis, ambos pronunciamientos —mas que decantarse de forma total por alguno de
los planteamientos supra detallados— no han hecho mds que destacar algunas de las
funciones que la pena ejerce en el ambito de la configuracién legislativa y en el ambito de
la ejecucidn penitencia, pero sin que ello signifique que la Constituciéon determine en
forma "cerrada" cual sea el planteamiento correcto, pues ello no es materia del texto
fundamental, ni es competencia de la Sala de lo Constitucional deslindar una discusién
eminentemente doctrinaria.

Y ello debe ser tenido en cuenta, ya que la mayor parte de juristas penalistas buscan
encontrar —con mayor o menos acierto— en las distintas disposiciones constitucionales,



razones diversas para defender sus argumentaciones a favor o en contra de alguna teoria
justificadora.

PRINCIPIO DE RESOCIALIZACION DE LA PENA: ARTICULO VEINTISIETE DE LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA

Siguiendo las ideas expuestas, es procedente en este punto desarrollar de forma
hermenéutica el principio constitucional de resocializacion contemplado de forma muy
particular en el art. 27 Cn.

Primeramente, el art. 27 Cn. ofrece para su analisis cuatro partes bien diferenciadas que
se corresponden con los tres incisos de que se compone el articulo: (1) la pena de muerte
sélo podrd imponerse en los casos previstos por las leyes militares durante el estado de
guerra internacional; (2) no se admite la pena de prisién por deudas; (3) las sanciones
legales no pueden ser perpetuas, infamantes, proscriptivas o basarse en el tormento; y (4)
los centros penitenciarios se organizaran con la finalidad de corregir, reeducar y formar
habitos de trabajo en los condenados, procurando su readaptacion y con ello la
prevencion de los delitos.

Si bien el constituyente prefirié utilizar los términos de "correccidon" y "readaptacion" en la
redaccion del mencionado articulo, estos no pueden ser entendidos en un sentido
gramatical puro; sino que se encuentran sujetos a una interpretacién dinamica conforme
al desarrollo cientifico de las ciencias penales, como también del grado de racionalidad y
humanidad alcanzado por la sociedad moderna. Por ello es que la actualidad, es mas
adecuado hablar de resocializacion, como un proceso que comprende tanto la
reeducacién como la reinsercion social del infractor de la norma penal.

La reeducacién ha de ser entendida como aquel conjunto de actividades dirigidas a
combatir las causas de la delincuencia y evitar que la persona vuelva a delinquir. Ello
obliga, a que en el proceso de ejecucién penal existan instrumentos (como la educacién, el
trabajo, el tratamiento psicolégico, la ayuda post-penitenciaria) dirigidos a posibilitar que
la persona condenada a una pena de prisién tenga oportunidades de afrontar las causas
que la llevaron a delinquir.

De forma distinta, la reinserciéon debe ser definida como la reincorporacién gradual a la
comunidad de una persona se encuentra en proceso de reeducacién. Es por tal razén, que
este sub-principio estd vinculado a una exigencia humanitaria relativa a la ejecucion penal.

En conclusidn, y particularmente respecto de los incisos segundo y tercero del art. 27 Cn.,
podemos sacar las siguientes consideraciones:



Es un enunciado referido a un dmbito determinado: el del cumplimiento de la pena, y
dentro del mismo se ha de posibilitar la reeducacion y la reinsercién social de las personas
condenadas. Por tanto, no pretende de ninguna forma orientar todas las cuestiones
relativas a la configuracién del Derecho Penal, dejando entonces un amplio margen de
concrecion al legislador y de control a los tribunales.

Sin embargo, el legislador debe conjugar en su politica penal y penitenciaria este precepto
constitucional, en la medida de evitar toda sancién penal con tendencia a producir
sufrimiento fisico o moral o que pueda contribuir a la degradacion ético-espiritual de la
pena. Y ademads de ello, el proceso de ejecucion penitenciaria debe tener como objetivo:
el poner al interno en condiciones de poder llevar en el futuro una vida en libertad con
responsabilidad social. Tales premisas, deberdn ser tomadas en consideracién igualmente
para el aplicador del Derecho, sea la judicatura o la administracion penitenciaria.

Aunado lo anterior, la resocializacion como meta del sistema se encuentra
indisolublemente unida a otros principios limitadores del poder punitivo del estado como
el de fragmentariedad y subsidiariedad del castigo estatal, asi como el de culpabilidad y de
proporcionalidad. Desde esta perspectiva, las penas privativas de libertad han de ser
utilizadas frente a aquellos conflictos sociales que no puedan ser solucionados por medios
menos gravosos, y en la adecuada proporcién a la gravedad del hecho y la culpabilidad del
autor, no pudiendo de ninguna forma sobrepasar tales baremos.

LINEAS MAESTRAS DE LA POLITICA CRIMINAL DEL ESTADO MODERNO

Es procedente sefialar como se ha hecho en el pronunciamiento efectuado en la sentencia
de inconstitucionalidad 15-96, que las lineas maestras de una politica criminal de un
Estado moderno son: (1) la prevencion del delito; (2) la persecucién del delito y de la
impunidad; (3) la rehabilitacién del delincuente; (4) la constitucionalidad y legalidad de las
actividades tendentes a desarrollar los primeros tres aspectos; (5) el fortalecimiento
institucional, organizaciones y coordinacion entre las instituciones responsables del disefio
y ejecucion de la politica criminal, y (6) la coordinacién, reciproca alimentacion y alta
comunicacion entre Estado y sociedad.

De acuerdo con ello, es evidente que las finalidades de prevencién general, pueden
ameritar una reevaluacion tanto del valor social del bien juridico y de forma de ataque, y
determinar con ello un incremento o disminucién del marco penal. El legislador tiene
libertad de configuracién para hacerlo, dentro de los marcos de racionalidad, utilidad y
especialmente de humanidad.

Asi, este Tribunal ha sostenido en diversas oportunidades que la ley no es ejecucidn de la
Constitucion, como el reglamento es ejecucién de la ley. Por ello, el legislador no es un
ejecutor de la Constitucion, sino un poder que actua libremente en el marco de ésta. En
esta funcién inciden criterios de naturaleza predominantemente volitiva y especialmente



ético-politica, es decir, criterios y valoraciones relativos a aspectos de necesidad,
conveniencia, oportunidad, viabilidad, etc., que resultan imprescindibles para que dicho
d6rgano cumpla adecuadamente su misién. 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.

En cuanto a la racionalidad que ha de imprimirse a las formulaciones politico-criminales,
ademas de consideraciones de oportunidad, es necesario que tengan como base
elementos empiricamente demostrables, a partir de criterios criminoldgicos fiables que
orienten la actividad de los diversos agentes del sistema penal. Sin embargo, como
manifestacion del principio democratico que fundamenta la libertad de configuracién del
legislador, éste dispone de un margen de accidn respecto al conocimiento de hechos
relevantes, es decir un margen de accidén empirico, a partir de sus propios conocimientos y
estimaciones de la realidad, por ejemplo, sobre la eficacia de las penas prolongadas sobre
la prevencion del delito.

Aun cuando dicha eficacia pueda considerarse opinable o dudosa, este Tribunal no puede
sustituir al Legislador en la determinacién concreta o aritmética de la duracion de la pena
de prisidon, porque es precisamente en esos casos en los que exista algun margen de
incertidumbre empirica que entra en juego el margen de apreciacién y de accidn cognitiva
confiado al dérgano legislativo. Particularmente cuando, como en el presente caso, el
parametro de control constitucional no determina de forma cerrada o exhaustiva los fines
y las funciones que debe cumplir la pena y, menos aun, los medios que estan al alcance
del Poder Legislativo para la consecucidn de tales fines y funciones.

También debe notarse que las exigencias constitucionales impuestas como orientadoras
de los fines y las funciones de la pena de prisidon se relacionan efectivamente con el
régimen concreto de ejecucion de tal pena y no Unicamente con la determinacién
legislativa abstracta y general de los limites cuantitativos para su duracién. Incluso antes
de iniciar la aplicacion de dicho régimen, mds en el ambito del control judicial, existe una
pluralidad de instrumentos destinados a corregir la hipotética dureza penoldgica que unos
determinados marcos legales pudieran manifestar en algin caso concreto. Por ejemplo, la
propia interpretacion judicial, conforme a la Constitucidén, de los preceptos penales, la
consideracién de circunstancias excluyentes o atenuantes de la pena o, ya en la ejecucién
penitenciaria, la concesién de beneficios penitenciarios.

Con relacién al argumento de que la pena de prisidn se encuentra en "crisis", pero es un
recurso indispensable para el Estado, ciertamente la sociedad actual no parece estar en
condiciones de prescindir totalmente de la pena de prision.

Si por un lado, razones de prevencidn general obligan a mantener la pena de prisién en el
sistema actual y por otro, la necesidad de orientar su ejecucién hacia la resocializacién del



condenado le imprime ciertos limites, es en el equilibrio de ambos extremos en que ha de
producirse una respuesta legislativa con basamento criminoldgico que tienda a conformar
las dimensiones de la pena de prision al madximo y minimo indispensable, y asi, a
prescindir de las penas excesivamente largas y como también de las excesivamente cortas,
conforme a los principios de proporcionalidad y de resocializacién.

Sin embargo, en la eleccién precisa sobre cudles deben ser los limites cuantitativos para la
duracion de la pena de prision, al tratarse de una materia sujeta a conocimientos respecto
a los cuales entra en juego el margen de accidén empirica del Legislador, en el que ademas
tiene un papel determinante el régimen efectivo de ejecucién de la pena y dada la amplia
cobertura de las politicas publicas en materia criminal que otorga el Art. 27 Cn., esta Sala
estd inhibida de suplantar a la Asamblea en la definicion del limite maximo que debe tener
la pena de prision.

PENA PERPETUA

Finalmente, de acuerdo a lo expresado en la sentencia de inconstitucionalidad 16-95, en
su romano IX, la pena perpetua puede conceptualizarse como una sancién penal por la
que se condena a un delincuente a sufrir la privacién de su libertad persona durante el
resto de su vida; es decir, se trata de una sancion vitalicia consistente en el extrafiamiento
definitivo del resto de la sociedad a consecuencia de la comision de un delito. Se trata
entonces, de un encarcelamiento definitivo.

De ellas hay que distinguir las penas de prisidon de larga duracion o de duracién mdaxima,
en las cuales hay un periodo de tiempo maximo legalmente determinado, y es posible
aplicar ciertos paliativos durante la fase de ejecucién penitenciaria (ejemplo la libertad
condicional —art. 85 C. Pn.—, etc.), propiciando con ello regularmente, que las condenas no
se cumplan en su totalidad, aunque tales beneficios se otorguen después de haber
transcurrido un amplio periodo de tiempo.

Con base en lo anterior se comprende que los marcos penales de treinta a cincuenta, de
setenta y de setenta y cinco afios de prision —marcos claramente definidos— contenidos en
disposiciones que han motivado diferentes inaplicabilidades no se oponen por si mismos,
en su mera formulacién general y abstracta, al principio de constitucional resocializacion,
pues tanto la individualizacién judicial de la pena como la ejecucion efectiva del régimen
penitenciario inciden en la observancia de dicho principio, en el cumplimiento concreto de

una pena de prision impuesta a una persona determinada.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 32-2006AC, de las 08:30 horas del dia
25/3/2008)

POSTULADOS CONSTITUCIONALES DE LA PENA



La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito, y constituye uno de los
fundamentos basicos del sistema de justicia penal. Es definible, en términos generales,
como un mal que se impone a una persona como consecuencia de la realizaciéon de un
delito, previa comprobacion positiva del mismo en un proceso penal por parte del juez
penal competente.

TEORIAS DE LA FINALIDAD DE LA PENA

Sin embargo aun en la actualidad, no existe un consenso doctrinario sobre lo que se
persigue con su imposicion, y ello ha dado lugar a la centenaria polémica de los fines de la
pena, dentro de la cual podemos encontrar al menos tres opciones: la que comprende a
las teorias absolutas, la que se refiere a las teorias relativas vy, la relativa a las opciones
mixtas o eclécticas.

TEORIA ABSOLUTA

De acuerdo con las teorias absolutas, la pena se impone ante todo como un merecido
castigo por la inobservancia del derecho y por haberse decidido el delincuente a realizar
un hecho repudiable socialmente, no teniendo ninguna utilidad mas que la confirmacion
de la justicia. En efecto, tal como sostienen los profesores espafioles Borja Mapelli
Caffarena y Juan Terradillos Basoco, la pena es una reaccién que mira al pasado -al delito-
y no constituye un instrumento para fines posteriores. De ahi su denominacién como
teorias "retributivas"”, pues la pena retribuye o compensa el mal causado por el delito.

TEORIAS RELATIVAS

Por el contrario, las teorias relativas fundamentan la pena en su necesidad y utilidad para
el sistema social. Estas teorias consideran que la pena tiene la funcion de prevenir delitos,
a través de la incidencia de la misma en la colectividad -prevencidn general- o en el propio
delincuente -prevencidn especial-.

TEORIAS DE LA PREVENCION

Los postulantes de la prevencion general sostienen que tanto la conminacién de delitos
por parte del legislador como su imposicidn por parte de los jueces, tienen una funcién de
intimidacidn colectiva -"coaccidn psicoldgica"”-, que inhibe a los potenciales delincuentes
de realizar delitos. De forma distinta, los postulantes de la prevencion especial apuestan a
evitar el delito -y por ende la reincidencia- por medio del tratamiento directo en el
delincuente.

Dentro de la corriente preventivo-especial, merece destacar una concepcion positiva -
prevenciodn especial positiva-, la cual busca evitar la recaida del autor del delito mediante



la resocializacién del mismo. Pero también se destaca una concepcion negativa -
prevencion general negativa- que busca la eliminacion o inocuizacion del delincuente que
no pueda ser resocializado, sea por medio de su eliminacidn fisica o su apartamiento del
medio social durante un determinado periodo de tiempo.

Todas estas concepciones han sido objeto de sobradas y certeras criticas. Respecto a las
tesis absolutas se ha dicho que se basan en la indemostrable cualidad humana del libre
albedrio y, por tanto, fundamenta la imposicion de la pena sobre consideraciones
metafisicas indemostrables cientificamente aun en la actualidad. A la prevencion general
se le achaca que la finalidad intimidante propia de la pena puede derivar en un terror
penal al considerar esta razén la Unica que justificaria la intervencién penal. Y en cuanto a
la prevencién especial, que la idea de resocializacidn sigue siendo un concepto vacio, y
que la idea del tratamiento penitenciario se muestra fracasada en la actualidad.

TEORIAS MIXTAS O ECLECTICAS

Para superar tales deficiencias, se encuentran posiciones mixtas o eclécticas que
preconizan que en el momento de la conminacién legal existe una preponderancia del
efecto preventivo general; en la imposicidon de la pena una caracter retributivo por sobre
las otras formas de prevencion, y en el momento de ejecucién de la pena, una
preeminencia de los fines resocializadores o de prevencidn especial.

PENA DENTRO DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: ANALISIS DEL ARTICULO
VEINTISIETE INCISOS SEGUNDO Y TERCERO

Luego de esta sintesis, corresponde analizar si la Constitucién y el programa penal que se
encuentra dentro de la misma, ha tomado opcion por alguna de las teorias justificadoras
supra relacionadas, especificamente en relacidn a los incs. 2° y 3° del art. 27.

La Sala de lo Constitucional ha afirmado en la Sentencia pronunciada en el proceso de Inc.
15-96, que dentro de los lineamientos de una politica criminal respetuosa de la
Constitucion se encuentran: la prevencién y persecucién del delito, asi como la
rehabilitacion del delincuente. En este sentido, al realizarse en dicha sentencia el analisis
interpretativo del art. 27 inc. 32 Cn., se establecid que dicha disposicion determina que la
funcién de la pena privativa de libertad en el marco del régimen constitucional es la
readaptacion del delincuente, a través de medidas que incluyan la educacion y la
formacion de habitos de trabajo, y en segundo lugar, la prevencion de los delitos.

A consecuencia de ello se sostuvo que la pena en nuestro marco constitucional ejerce una
funcién de caracter principalmente utilitario, pues busca en primer lugar la resocializacién
del delincuente; entendida de acuerdo con un amplio sector doctrinal, no como una
sustitucion coactiva de los valores del sujeto, ni como manipulacién de su personalidad;
sino como un intento de ampliar las posibilidades de la participacion en la vida social, una
oferta de alternativas al comportamiento criminal.



Sin embargo, éste no ha sido el Unico sentido que la pena tiene desde un enfoque
constitucional-penal, pues en la Sentencia de 1-IV-2004 se afirmd, de acuerdo al principio
de proteccion del catdlogo de bienes juridicos contemplados en el art. 2 Cn., que la norma
penal tiene una funcién de motivacién general, en el sentido que por medio de la
amenaza de pena se busca prohibir todo ataque a los bienes juridicos fundamentales e
instrumentales. Es perceptible entonces, encontrar un fundamento preventivo-general
dentro de la Constitucidn juntamente con un planteamiento preventivo especial.

Por ello y ante ambos pronunciamientos, es preciso destacar que el art. 27 Cn. no resuelve
de forma definitiva la cuestion sobre cudl debe ser el fin preponderante de la pena dentro
del ordenamiento juridico-penal salvadorefio, pues la prescripcion constitucional
contenida en tal articulo obliga a que el Estado organice los centros penitenciarios con el
objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formales habitos de trabajo, procurando
su readaptacion y prevencion de los delitos; pero no establece a priori que la prevencién
especial, es decir la resocializacién, sea la Unica finalidad legitima y absoluta de la pena,
pues como se ha visto, es constitucionalmente admisible sostener que de igual manera lo
es la prevencion general.

RELACION PENA-LIBERTAD CONDICIONAL

Conviene entonces efectuar un analisis hermenéutico de los incs. 22 y 32 del art. 27 Cn,,
para identificar su relacién con la libertad condicional.

El art. 27 de la Ley Suprema ofrece para su andlisis cuatro partes bien diferenciadas: (i) la
pena de muerte sélo podrd imponerse en los casos previstos por las leyes militares
durante el estado de guerra internacional; (ii) no se admite la prisién por deudas; (iii) las
sanciones legales no pueden ser perpetuas, infamantes, proscriptivas o basarse en el
tormento; y (iv) los centros penitenciarios se organizardn con la finalidad de corregir,
reeducar y formar habitos de trabajo en los condenados, procurando su readaptacion y la
prevencion de los delitos.

Particular atencién merecen los apartados tercero y cuarto, cuyo propdsito es incorporar
el principio de humanidad que prohibe la imposicién de sanciones inutiles, perjudiciales y
crueles para el condenado, como también el deseo del constituyente de adaptar el
cumplimiento de las penas privativas de libertad a la busqueda de la rehabilitacién social
del condenado. En efecto, tal como lo sostiene José Antonio del Cid, este tipo de
preceptos constitucionales se vinculan con un movimiento cultural dirigido a la reforma
del sistema penal a través de prestar atencidn a las necesidades de la persona condenada
y evitar que sea aislada del contexto social. Se trata de una tendencia reformadora que
cobra prestigio de forma posterior a la Il Guerra Mundial, y que se rebela a las



concepciones autoritarias, en las cuales la prisidon es concebida Unicamente como un
castigo para quien la sufre.

Es asi que la Constitucidn salvadorefia se ha decantado a favor de un principio de amplia
tradicion en la cultura penal y criminoldgica progresista, por el cual las penas privativas de
libertad deben ofrecer posibilidades a la persona de afrontar y superar las causas de su
delincuencia; y que el cumplimiento de la pena no puede consistir en ninglin momento en
un aislamiento del medio social, sino que deben existir un conjunto de instituciones que
atenuden la gravedad de la restriccidon, posibilitando el contacto del penado con el mundo
exterior.

En este punto conviene aclarar que, si bien el constituyente no decidié utilizar el término
"resocializacion", y prefirié utilizar el de "correccidon", éste no puede ser interpretado
conforme a las tesis "correccionalistas", para quienes el tratamiento penitenciario debe
buscar la cosificacién del condenado y, conforme a ello, la imposicién acritica del cédigo
moral imperante, aun en contra de su voluntad, acompafando todo ello con un caracter
expiatorio del castigo penal. Mas bien, dicho término debe ser entendido conforme las
nuevas tendencias penoldgicas, las cuales consideran que la finalidad del tratamiento
penitenciario es la reeducacién y la reinsercion social del penado.

Por medio de la reeducacién se busca compensar las carencias del recluso frente al
hombre libre ofreciéndole posibilidades de que tenga un acceso a la cultura y al desarrollo
integral de su personalidad; y en cuanto a su reinsercién social, ésta ha de favorecer
directamente el contacto activo recluso-comunidad, bien por medio de los contactos
sociales, como también haciendo que el desarrollo de la vida dentro del establecimiento
penitenciario se asemeje a la vida en libertad.

Es asi que, siguiendo a Borja Mapelli Caffarena, puede afirmarse que reeducacién vy
reinsercion se mueven en dos niveles distintos. Mientras que la reeducacidn aspira a que
la prisidon no interrumpa el proceso de desarrollo de la personalidad del recluso de
acuerdo con los derechos fundamentales recogidos por la Constitucién, la segunda atenua
la nocividad de la privacion de libertad en la esfera de las relaciones materiales individuo-
sociedad (Principios fundamentales del sistema penitenciario espanol).

A partir de lo anterior, es pertinente considerar el instituto penitenciario denominado en
el dmbito juridico continental como "libertad condicional". Esta puede definirse como la
excarcelaciéon del condenado que se encuentra en la Ultima etapa o grado del
cumplimiento de una pena privativa de libertad, por medio de una decisidon otorgada por
el Juez de Vigilancia Penitenciaria correspondiente, y que le permite cumplir en libertad el
resto de la pena, aunque bajo determinadas condiciones que la misma autoridad judicial
establece.

Para mas de algun sector doctrinario, la libertad condicional constituye el tltimo periodo o
fase de los regimenes penitenciarios progresivos, los cuales se caracterizan por la notable



importancia que conceden a la buena conducta del recluso en su estancia en prision y su
favorable prondstico de reinsercidn social, lo cual se encuentra en ocasiones por encima
del cumplimiento integro de la pena en un régimen cerrado.

De acuerdo a la regulacidon legal establecida en nuestro Cédigo Penal (art. 85), este
instituto igualmente puede entenderse como un "beneficio" de caracter netamente
penitenciario, el cual sélo es aplicable en el tltimo tramo de la condena.

También se coincide en afirmar que dicha forma "alternativa" del cumplimiento de pena
tiene su fundamento en consideraciones preventivo-especiales, las cuales permiten dar un
trato distinto y privilegiado a aquellos penados que tienen un buen prondstico de
reinsercion, lo cual se denota claramente en la regulacion normativa que del mismo hace
el Cédigo Penal con relacién a sus requisitos, en los Arts. 85 y 86 C.Pn. Se advierte
entonces, del tenor literal de ambas normas secundarias, la coincidencia de los fines que
persigue la libertad condicional con el ideal constitucional de reinsercidon social
contemplada en el inciso tercero del art. 27 Cn., pues supone una abreviacidon de la
duracién en el cumplimiento efectivo de la pena cuando se ha conseguido, en forma
paulatina, la reforma moral del penado y su preparacién para la futura vida en libertad.

En otras palabras, la previsién legislativa de la libertad condicional es compatible con lo
regulado en el inc. 32 del art. 27 Cn., que reconoce una politica de ejecucidn penitenciaria
que, junto con la prevencion de delitos, se oriente a evitar la desocializacion de la persona
legalmente privada de libertad.

Conviene entonces referirse a si conforme lo prescrito en el art. 92-A del C.Pn., la negacidn
del beneficio penitenciario de libertad condicional, cuando el penado haya cometido el
delito en un grupo de cuatro o mas personas y cuando se trata de un delito contra el
patrimonio, contradice los fines de la pena, segun el Art. 27 Cn.

En los considerandos anteriores se dijo que el Art. 27 Cn. impone al Legislador la
configuracion de una ejecucidn penitenciaria que disponga de alternativas para evitar el
aislamiento social del penado y que mads bien se orienten a conservar sus contactos
sociales, de modo que las condiciones de cumplimiento de una condena privativa de
libertad sean dirigidas a la readaptacioén y reinsercion social. También se determiné que el
beneficio penitenciario de la libertad condicional es congruente con dichas exigencias
constitucionales.

Sin embargo, parece claro que de la mera compatibilidad entre la libertad condicional y la
directriz constitucional de readaptacién de los delincuentes no se deriva una obligaciéon
legislativa de regulacion de dicho beneficio penitenciario para todos los delitos. Es decir
que si la libertad condicional puede ser uno de los medios para cumplir con uno de los
fines atribuidos a la pena, la eleccidn de ese medio no se impone al Legislador desde la
propia Constitucién.



El margen de accién que tiene el Legislador deriva, en primer lugar, de que la
resocializacidon del delincuente no es el Unico fin constitucional de la pena, pues la Ley
Fundamental establece que la sancion penal también debe utilizarse para lograr la
prevencion de los delitos. Tal como la jurisprudencia de este Tribunal lo ha expresado
recientemente, la Constitucidn no determina en forma "cerrada" un fin Gnico y restringido
para la pena, pues el Art. 27 Cn. no pretende de ninguna forma orientar todas las
cuestiones relativas a la configuracion del Derecho Penal, sino que deja un amplio margen
de concrecién al legislador y de control a los tribunales. Dicho margen de libre
conformacion legislativa no se limita a la definicion de las consecuencias punitivas de un
comportamiento delictivo, sino también a las condiciones bajo las cuales dichas penas
serdn ejecutadas o a como éstas deberdn ser cumplidas, siempre que se respeten los
derechos fundamentales de las personas.

En segundo lugar, las exigencias constitucionales impuestas como orientadoras de los
fines y las funciones de la pena de prision se relacionan efectivamente con el régimen
concreto de ejecucion de tal pena, de modo que la prevision legislativa que ésta deba
cumplirse en forma total o completa no es necesariamente opuesta al propdsito de
readaptacion social del delincuente. Lo importante es que el tiempo en prisién tienda a
lograr que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley, sino
también que sea capaz de hacerlo. Las condiciones de vida en la carcel deben acercarse lo
mas posible a la de las personas en libertad, con el fin de evitar los efectos nocivos de la
reclusién; esto también permite cumplir con el ideal constitucional de la readaptacion de
los penados y evitar su posible reincidencia (prevencion de delitos).

Con la educacidn y el trabajo como parte esencial del tratamiento penitenciario, se
garantiza que durante la ejecucién de la pena privativa de libertad, pueda participar en
programas de tratamiento que busquen compensar las carencias del recluso frente a las
personas libres, ofreciéndole posibilidades de acceso a la cultura y al desarrollo integral de
su personalidad. Es este tratamiento y el régimen efectivo de los centros el que debe
hacer posible la vida futura en libertad del sentenciado, evitando los efectos nocivos de la
estancia en prision.

Finalmente, aunque la libertad condicional sea compatible con el propésito resocializador
de la pena, no se trata del Unico medio por el cual el Legislador puede tratar de dar
cumplimiento al mandato constitucional. La Ley Penitenciaria regula diversas medidas que
también estdn orientadas a compensar las carencias del recluso frente al hombre libre
ofreciéndole, en general, posibilidades de que mantenga el contacto con su familia, en
algunos casos mediante permisos de salida del centro penitenciario (Art. 9 Nos. 9y 10 y
Art. 92 LP), con la comunidad, que incluso puede desarrollar distintos programas de
asistencia de cardcter educativo, econdmico, social, moral, religioso, a través de
patronatos o asociaciones civiles (Arts. 9 N2 8 y 15 LP), asi como para que el condenado
tenga acceso a comunicaciones sobre la realidad social (art. 9 N2 8 LP), al trabajo (Arts. 9
N2 6, 105, 106 LP) y a la educacién (Art. 114 LP).



El art. 92-A del Cédigo Penal, en cuanto prescribe la imposibilidad de acceder a la libertad
condicional si el delito se ha realizado en grupo de cuatro o mas personas y si se trata de
delitos contra el patrimonio, no contradice el art. 27 de la Constitucion, pues la
denegacidn de beneficios penitenciarios forma parte de la libertad de configuracién penal

que esta norma constitucional reconoce al legislador.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 25-2006AC, de las 09:00 horas del dia
9/4/2008)

Relaciones:
INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 80-2007AC de las 10:20 Horas de fecha 28/05/2008

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD INICIADO VIA REMISION DE
INAPLICABILIDADES

El proceso de inconstitucionalidad iniciado via remision de inaplicabilidades, por el hecho
de fundarse en el ejercicio judicial del control difuso (art. 185 Cn.) -de conformidad a lo
establecido en el art. 77-F de la L.Pr.Cn.-, se resuelve sobre la base de un requerimiento
judicial, de acuerdo a la remisién de resoluciones judiciales en las cuales se ha declarado la
inaplicabilidad de alguna(s) disposicion(es) infraconstitucional(es).

En consecuencia, los procesos de inconstitucionalidad iniciados via requerimiento judicial,
cuyo fundamento radique en la inaplicabilidad de una disposicién infraconstitucional que
ya fue objeto de decisidn por parte de este Tribunal, con relacidn a los mismos motivos y
parametros constitucionales, no tienen justificacion o fundamento juridico alguno para su
inicio —si no ha sido admitido el requerimiento— o continuacién —si ya fue iniciado el
proceso de inconstitucionalidad—.

Aqui es relevante tener en cuenta que existiendo un pronunciamiento de fondo por parte
de la Sala de lo Constitucional, respecto del objeto de control impugnado con
posterioridad en nuevos procesos, cuando ese pronunciamiento implica el examen
constitucional de los mismos motivos de inconstitucionalidad —esto es, planteados en los
nuevos procesos aludidos—, carece de sentido dar tramite a aquéllos, pues implicaria un
dispendio procesal que conducird a una sentencia definitiva igual a la existente. Por esta
razdén, es procesalmente correcto terminar anormalmente los nuevos procesos en
referencia.

Igual ocurre en el caso de inaplicabilidades declaradas con anterioridad a la publicacién de
sentencias que resuelven sobre la constitucionalidad del mismo objeto de control y por
idénticos parametros constitucionales, cuando tales inaplicabilidades no han recibido
todavia el tramite que al proceso de inconstitucionalidad corresponde.



La improcedencia en referencia también es aplicable cuando se trate de procesos de
inconstitucionalidad iniciados mediante la remision de la declaratoria de inaplicabilidad de
una ley o disposicidén infraconstitucional, con fecha anterior a la publicaciéon de la
sentencia que respecto de ese mismo objeto de control efectie este Tribunal, y no se
haya iniciado tramite alguno conforme al procedimiento de inconstitucionalidad; lo
contrario conduciria a un desgaste procesal innecesario, en virtud del pronunciamiento
existente respecto de la constitucionalidad del objeto de control propuesto via

inaplicabilidad, y en cuanto a iguales motivos planteados.
(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 9-2008, de las 10:10 horas del dia 16/4/2008)

Relaciones:
INCONSTITUCIONALIDADES,INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 105-2007AC de las 10:15 Horas de fecha
16/04/2008

INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 105-2007AC de las 10:15 Horas de fecha 16/04/2008
Ref. 4-2008 de las 10:10 Horas de fecha 15/04/2008

INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 4-2008 de las 10:10 Horas de fecha 15/04/2008

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: CONFIGURACION

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha determinado que el proceso de
inconstitucionalidad salvadorefio esta configurado como un control abstracto de
constitucionalidad de las normas, lo que, entre otras implicaciones, significa que el
examen de constitucionalidad no es un juicio de perfectibilidad por medio del cual pueda
pretenderse que este Tribunal sefiale con detalles al legislador, lo que debe hacer para
cumplir la Constitucion.

Esta Sala no estd constitucionalmente autorizada -ni politicamente legitimada-, pues no
goza de representacion popular-, para configurar a su arbitrio una institucién juridica, sino
qgue ello es tarea del legislador. Como poder costituido que también es, la Sala de lo
Constitucional tiene el deber de no invadir la esfera de los demds drganos estatales y de
respetar la libertad de configuracién de los érganos politicos, singularmente del legislador
(sentencia del proceso de inconstitucionalidad 15-96 y otros acumulados).

En la demanda que se examina, la pretension de inconstitucionalidad se radica en la
omision de crear una "Ley especial de indemnizacién universal para los trabajadores" que,
ademas de tener esta precisa denominacién, contenga una disposicién en que la se
determinen aspectos especificos imprevistos en el Art. 38 Ord. 12° Cn.; tales como: la
relacion causal inmediata entre la renuncia del trabajador y la obligacion patronal de
indemnizar; la similitud entre la indemnizacién por renuncia y la indemnizacién por
despido injusto; y la tipologia de la presuncién legal originada por la negativa del patrono
de indemnizar al trabajador que renuncie"



(IMPROCEDENCIA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 62-2007, de las 10:28 horas del dia 25/1/2008)

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD: INAPLICABILIDAD DE LA SUPLENCIA
DE LA QUEJA DEFICIENTE

La Sala de lo Constitucional ha sostenido reiteradamente que la suplencia de la queja
deficiente “no es aplicable al proceso de inconstitucionalidad”, ya que se realizaria en
relacién con las confrontaciones internormativas que deben decidirse, implicaria la
configuracion de oficio del objeto del proceso; de lo cual se deduce que en el proceso de
inconstitucionalidad no es posible subsanar por parte del tribunal ninguna deficiencia de
la pretensién, generandose en tales casos una imposibilidad por parte del tribunal de
pronunciarse al respecto.

En los casos de configuracion deficiente de la pretension constitucional, este tribunal debe
—segln proceda— prevenir o declarar improcedente la pretensién, o bien sobreseer el

proceso, dependiendo de la etapa procesal en que se advierta la deficiencia.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 31-2004AC, de las 10:00 horas del dia
6/6/2008)

SEGURIDAD SOCIAL

SEGURIDAD JURIDICA

En Sentencia pronunciada en el proceso de Amp. 305-99, la Sala de lo Constitucional ha
perfilado el significado y manifestaciones de la seguridad juridica, de la siguiente manera:
"la seguridad juridica es, desde la perspectiva del derecho constitucional, la condicién
resultante de la predeterminacion, hecha por el ordenamiento juridico, de los ambitos de
licitud e ilicitud en la actuacién de los individuos, lo que implica una garantia para los
derechos fundamentales de la persona y una limitaciéon a la arbitrariedad del poder
publico. Puede presentarse en dos manifestaciones: la primera, como una exigencia
objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema juridico a través de sus normas
e instituciones; y en la segunda, en su faceta subjetiva, como certeza del derecho, es decir,
como proyeccién, en las situaciones personales, de la seguridad objetiva, en el sentido
que los destinatarios del derecho puedan organizar su conducta presente y programar
expectativas para su actuacién juridica futura bajo pautas razonables de previsibilidad".

Por otra parte, en Sentencia pronunciada en el proceso de Amp. 48-98, sobre las
dimensiones de la faceta objetiva de la seguridad juridica, se ha manifestado que
"relacionadas las principales caracteristicas y dimensiones del concepto de seguridad



juridica, todas ellas se pueden englobar en dos exigencias basicas: (a) correccidon
funcional, que implica la garantia de cumplimiento del Derecho por todos sus
destinatarios y regularidad de actuacidon de los érganos encargados de su aplicacién, es
decir, la vinculacién de todas las personas publicas y privadas a la ley, que emana de la
soberania popular a través de sus representantes, y que se dirige al reconocimiento y
tutela de los derechos fundamentales, lo cual constituye el fundamento del Estado de
Derecho; y (b) correccion estructural, en cuanto garantia de disposicion y formulacidon
regular de las normas e instituciones integradoras de un sistema juridico.

Finalmente, en la misma sentencia, respecto de los requisitos derivados de la correccién
estructural, se ha dicho que "aunque es frecuente identificar ésta ultima -correccidn
estructural- con el principio de legalidad, su alcance se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico al propiciar una interpretacion del término ley, que se desglosa en
los requisitos de: (a) ley promulgada, porque lo que define a la ley no es sdélo el ser un
precepto general, justo y estable, sino el haber sido objeto de adecuada promulgacion; la
cual responde a la demanda de publicidad de la norma, es decir, a la posibilidad de ser
conocida por aquellos a quienes obliga su cumplimiento; (b) ley manifiesta, es decir, la ley
debe ser clara para que a nadie induzca a error por su oscuridad y dicha claridad
normativa requiere de una tipificaciéon univoca de los supuestos de hecho, que evite en lo
posible, el abuso de conceptos vagos e indeterminados, asi como una delimitacidn precisa
de las consecuencias juridicas, con lo que se evita la excesiva discrecionalidad de los
organos encargados de la aplicacién del Derecho; (c) ley plena, que implica que no se
producirdn consecuencias juridicas para las conductas que no hayan sido previamente
tipificadas; (d) ley previa, porque el derecho a través de sus normas, introduce la
seguridad en la vida social, al posibilitar la previa calculabilidad de los efectos juridicos de
los comportamientos; y (e) ley perpetua, en tanto que la tendencia de las normas juridicas
hacia la permanencia se conecta con el principio de irretroactividad y cristaliza en dos
manifestaciones de la seguridad juridica frecuentemente invocadas: la cosa juzgada, que
atribuye firmeza a las decisiones judiciales no susceptibles de ulterior recurso; y los
derechos adquiridos, que amparan las situaciones juridicas surgidas de acuerdo con la
legalidad vigente en el momento de su conformacion, frente a eventuales cambios
legislativos que pudieran incidir retroactivamente en ellas".

PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

Sobre el principio de irretroactividad de la ley, que consagra el art. 21 Cn., y el concepto
de derechos adquiridos, como manifestacion de tal principio, la Sala de lo Constitucional
en Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 4-97 -siguiendo la postura de un
reconocido expositor de la doctrina constitucional- dijo que "se entiende por
retroactividad la proyecciéon del ambito temporal de las normas a hechos o conductas
previas a su promulgacion”; el mismo autor dice que, mas técnicamente, ninguna ley es
retroactiva stricto sensu, pues no puede reglamentar ni modificar el pasado, sino que lo
mas puede extender en el presente las consecuencias juridicas de sus disposiciones a



situaciones de hecho que se produjeron en el pasado, en cuyo caso hablamos de
retroactividad de la ley.

DERECHOS ADQUIRIDOS

En relacidon con los derechos adquiridos, tal decision afirma que "suele entenderse por
derechos adquiridos los vdlidamente constituidos y consolidados al amparo de una
determinada legislacién. Con el reconocimiento de los derechos adquiridos se tiende a no
cuestionar las situaciones juridicas establecidas en el pasado, para garantizar la confianza
de los ciudadanos y la propia estabilidad del derecho", afiadiendo que la categoria del
derecho adquirido no significa otra cosa que una aplicacion del principio de
irretroactividad.

DERECHOS ORIGINADOS EN LOS SUPUESTOS DE SEGURIDAD SOCIAL: PENSION POR VEJEZ

En cuanto a los derechos que se originan de los supuestos de seguridad social, es claro
que la proteccién o derecho a recibir las respectivas prestaciones no se originan sino hasta
gue se completa en su totalidad el supuesto habilitante para la exigencia de dicha
prestacion. Asi, los supuestos de afiliacién y cotizacién no originan derechos a proteccién
contra las contingencias, riesgos o necesidades sociales, sino que los mismos mas bien son
parte del supuesto habilitante para la proteccidn, la que solo surgird y sera de obligatorio
cumplimiento para los érganos gestores hasta que se cumplan el o los restantes
elementos que prescriben las mencionadas leyes. Del mismo modo, la edad y el tiempo de
servicio -en los casos de pensidon por vejez- son Unicamente supuestos que -una vez
cumplidos y aunados a los demas requisitos que la ley de la materia exija- pueden originar
el derecho a jubilarse.

En consecuencia, se entiende que, en materia de seguridad social, el efecto regulador de
una ley nueva no se refiere a la parte cumplida de dicho presupuesto, sino a la que falta
desde la vigencia de la ley hasta completar tal presupuesto.

Ahora bien, es claro que en ciertos casos, la situacién juridica antecedente de la
adquisicion o consolidacion del derecho puede ser mas préxima o inmediata que en otros.
Ello, resulta evidente -con mayor certeza- tratandose de jubilaciones por vejez. En
consecuencia, puede afirmarse que la seguridad juridica se ve afectada cuando una ley
incide en la adquisicion de un derecho de jubilacién por vejez cuya situacién juridica
presentaba un razonable nivel de proximidad o inminencia, hasta constituir una situacién
juridica objetivamente protegible. Es decir que, para que una norma reguladora de la
seguridad social -en su manifestacion de pensién por vejez- no incurra en una violacién a
la seguridad juridica, es necesario que el texto de la misma ley exprese claramente que sus
efectos no inciden en dichas situaciones o, al menos, que su formulacién linglistica



permita una interpretacién que no retrase el acceso a la jubilacion cuando la situacion
juridica del sujeto era digna de proteccidn, desde una perspectiva razonable u objetiva.

Si la ley cumple con tales requisitos, no opera la declaratoria de inconstitucionalidad.
Ahora bien, pudiera ocurrir que, en el segundo supuesto normativo, las autoridades
encargadas de aplicarla no tomaran en cuenta la mejor interpretacion y trasladaran sus
efectos a los sujetos que, sin ser titulares de derechos adquiridos, se encontraran en una
situacion juridica objetivamente merecedora de proteccidn, respecto de la jubilacién por
vejez, postergando el acceso a la misma. En tales circunstancias, el acto de aplicacion
podria ser objeto de impugnacién por la via ordinaria, o bien, mediante los mecanismos
concretos de proteccién constitucional, v. gr. el proceso de amparo.

Con base en este andlisis, resulta indispensable aclarar que, al solicitar la jubilacién por
vejez por encontrarse en una situacién juridica objetivamente protegible, dicha situacidon
debe ser justificada por el interesado ante la autoridad competente, quien tendria que
examinar la argumentacién presentada y determinar, mediante resolucién escrita y
motivada, la procedencia o no de la peticion.

No obstante, se reconoce que en tal supuesto la autoridad administrativa gozaria de un
amplio margen de discrecionalidad en la determinacion de si se justifica o no la
proteccion, en cuanto al nivel objetivo de la situacidn juridica. Por ello, a fin de evitar caer
en el ambito de la arbitrariedad -que a su vez seria una violacién concreta a la seguridad
juridica-, lo recomendable, desde la perspectiva constitucional, seria que el legislador
regulara explicitamente los supuestos en los cuales debe considerarse que existe una
situacion juridica objetivamente digna de proteccién.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL: ELEMENTOS ESENCIALES

Corresponde analizar algunos elementos esenciales del derecho a la seguridad social, que
resultan especialmente relevantes para efectos de la decision que habrd de dictarse: su
contenido (1); quiénes son titulares de tal derecho (2); las fuentes en que se positiva y la
interpretacion de la mismas (3); su eficacia (4); sus limites (5); y sus garantias (6).

A efecto de determinar el contenido del derecho a la seguridad social, es necesario
retomar algunas acotaciones relativas al fundamento, concepto y naturaleza juridica de la
seguridad social segun nuestra Constitucion, expresadas en Sentencia pronunciada en el
proceso de Inc. 4-97.

SEGURIDAD SOCIAL SEGUN LA CONSTITUCION SALVADORENA

Puede afirmarse que el fundamento de la seguridad social, en la Constitucion Salvadoreiia,
esta constituido por una estructura triddica, cuyos elementos configuradores son: (a) la



categoria juridica protegida, (b) los riesgos, contingencias o necesidades sociales, y (c) las
medidas protectoras de caracter social.

En cuanto al primer elemento, es claro que la dignidad de la persona humana comprende
la afirmacidn positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo, y en el
texto constitucional pueden encontrarse algunas disposiciones que implican
manifestaciones de tal categoria juridica; una de ellas es la existencia digna -a la cual se
refieren los arts. 101 inc. 1° y 37 inc. 2° Cn. -, que significa no sdlo la conservacion de la
vida, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, el que facilite la procura de las
condiciones materiales necesarias para el goce de los restantes derechos fundamentales.

Una sucinta mirada a la realidad social permite advertir que existen ciertos riesgos,
contingencias o necesidades sociales de diversa naturaleza que afectan o ponen en peligro
la existencia digna, sobre todo de los individuos desprovistos de medios econémicos
suficientes para enfrentarlas. Dichas contingencias -que, en un afan de clasificacion
sistemadtica se agrupan en: (i) patoldgicas, tales enfermedad, invalidez, accidente de
trabajo y enfermedad profesional; (ii) bioldgicas, tales maternidad, vejez y muerte; vy (iii)
socioecondmicas, tales desempleo y cargas familiares excesivas-, producen obviamente
repercusiones negativas en los ambitos familiar, laboral o social, por lo que requieren de
medidas protectoras para asegurar a los individuos frente a las mismas.

Con dicha finalidad, la misma capacidad social de previsién permite establecer con
anticipacion las medidas protectoras que, ante la insuficiencia de recursos personales o
familiares, puedan ser asumidas por la sociedad basados en un criterio de solidaridad;
medidas que comprenden asistencia médica, prestaciones monetarias por enfermedad,
desempleo, vejez, cargas familiares excesivas, maternidad, invalidez, accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales, asi como prestaciones a sobrevivientes.

La integracién de tales elementos permite concluir que la necesidad de cumplir con el
postulado constitucional de asegurar a cada individuo una existencia digna, exige y origina
la seguridad social, con la cual se permita facilitar a los individuos que puedan hacer frente
a las contingencias que ponen en peligro dicha calidad digna de la existencia.

Asimismo, es necesario tener un concepto o nocién operativa de la seguridad social, segin
el cual "en lo esencial puede interpretarse como la protecciéon que la sociedad
proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las
privaciones econdmicas y sociales que de otra manera derivarian de la desaparicién o de
una fuerte reduccion de sus ingresos como consecuencia de enfermedad, maternidad,
accidente del trabajo o enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez y muerte; y
también la proteccién en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos".

SEGURIDAD SOCIAL: NATURALEZA JURIDICA COMO SERVICIO PUBLICO OBLIGATORIO



En cuanto a la naturaleza juridica de la seguridad social, el art. 50 incs. 1° y 2° Cn.,
prescribe que "La seguridad social constituye un servicio publico de caracter obligatorio.
La ley regulard sus alcances, extension y forma. --- Dicho servicio sera prestado por una o
varias instituciones, las que deberan guardar entre si la adecuada coordinacién para
asegurar una buena politica de proteccién social, en forma especializada y con dptima
utilizacidn de los recursos".

Puede conceptuarse el servicio publico, desde un enfoque descriptivo, y atendiendo a su
naturaleza juridica, como la prestacion de actividades tendentes a satisfacer necesidades
o intereses generales, cuya gestion puede ser realizada por el Estado en forma directa,
indirecta o mixta, sujeta a un régimen juridico que garantice continuidad, regularidad y
generalidad.

Planteadas asi las cosas, y al hacer la concrecidon del mencionado enfoque al caso de la
seguridad social, se tiene que las medidas protectoras que conforman la misma,
responden a una necesidad general o publica, entendida como la suma de las necesidades
de seguridad social de todos los miembros de la sociedad: la garantia de una provisién de
medios materiales y de otra indole para hacer frente a los riesgos, contingencias o
necesidades sociales a los que antes se ha hecho referencia. Ello justifica que sean
plenamente aplicables a la seguridad social los caracteres juridicos propios del servicio
publico.

Finalmente, en cuanto a la obligatoriedad de la seguridad social, a que hace referencia el
art. 50 inc. 1° Cn., la misma se puede entender en dos sentidos: obligatoriedad para los
sujetos protegidos; y obligatoriedad para los sujetos a quienes se impone la obligacion del
pago de la seguridad social.

SUJETOS PROTEGIDOS Y OBLIGADOS POR LA SEGURIDAD SOCIAL

En cuanto a los sujetos protegidos, es claro que los efectos que la seguridad social
proyecta en su esfera juridica constituyen una categoria de naturaleza compleja, pues
tanto constituye un derecho como una obligacién; es decir, los sujetos protegidos no
pueden decidir de manera potestativa si se integran o no al sistema de seguridad social,
sino que, para una mejor proteccidon de sus intereses, del texto constitucional se infiere
gue deben integrarse, e incluso, el salario puede retenerse por obligaciones de seguridad
social, tal como lo prescribe el art. 38 ord. 3° Cn.

Cabe hacer la aclaracion que -en este supuesto- al utilizar la expresiéon "sujetos
protegidos", esta Sala se esta refiriendo a los trabajadores cotizantes del Seguro Social.

En cuanto a los otros sujetos obligados al pago de la seguridad social -los patronos vy el
Estado- de la misma Constitucién deriva tal obligacidn, a la cual no pueden sustraerse, aun
cuando la forma y cuantia de tal pago seran las que determine la ley.



CONSTITUCION DE LA REPUBLICA: REGULACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Ahora bien, tanto el art. 220 como el art. 50 Cn., traslada al legislador la carga de regular
lo pertinente a la seguridad social, especificamente al retiro. A pesar de ello, el
constituyente quiso garantizar que la ley fijara los porcentajes de jubilacion de los
funcionarios y empleados publicos y municipales, dando como lineamiento, que dichos
porcentajes deben basarse en los anos de prestacién de servicio y los salarios devengados.
Dichos parametros sirven, entonces, para efectos de cuantificar -en los casos concretos- la
pension a la que tendria derecho el funcionario o empleado, al momento de jubilarse.

Diferentes son los criterios que se sigan para establecer las condiciones de acceso a la
jubilacién. Ante la falta de pronunciamiento por parte de la Constitucidon al respecto,
corresponde al legislador la configuracién de los mismos.

En relacién con la titularidad del derecho en analisis, de los arts. 50 y 220 Cn., aparecen -a
simple vista- como titulares los trabajadores, los funcionarios o empleados publicos y los
municipales. Ahora bien, ciertas contingencias trasladan la titularidad a los familiares de
dichos trabajadores como es el caso de la pensién por viudez.

Por otra parte, debe tomarse en cuenta que la seguridad social, desde la perspectiva de la
asistencia social, es un derecho de toda persona, como miembro de la sociedad. Sin
embargo, lo que ello significa es que se garantiza a todos los habitantes del territorio el
acceso a las prestaciones de seguridad social, una vez cumplidas las condiciones
establecidas en la ley.

La principal fuente juridica del derecho a la seguridad social es la misma Constitucidn, en
los arts. 50 y 220.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE POSITIVAN EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

A nivel internacional, existen diversos instrumentos que positivan el derecho a la
seguridad social. Entre otros, se pueden mencionar el art. 22 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (DUDH); el art. 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC); el art. 11.1.e de la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEFDIM); el art. 5°.e.iv
de la Convencidon sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(CEFDIR); el art. 26 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN); el art. 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el art. 9 del Protocolo de San
Salvador y los arts. 24, 28 y 35 de la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales
(CIAGS).



En el ambito de las leyes nacionales, la seguridad social se encuentra regulada mediante
una serie de normas dispersas, entre las cuales se puede mencionar, de manera
ejemplificativa, la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones; la Ley del Seguro Social; la
Ley del Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos; la Ley de Incorporacién
al Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos, de las Jubilaciones y
Pensiones Civiles a cargo del Estado; el Reglamento de Aplicacién de los Seguros de
Invalidez, Vejez y Muerte y la Ley del Instituto de Prevision Social de la Fuerza Armada.

INTERPRETACION DE LEYES REGULADORAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En cuanto a la interpretacién de las leyes reguladoras de la seguridad social, cabe
mencionar que, en términos generales, les son aplicables las pautas que rigen la
interpretacion constitucional de los derechos fundamentales, entre las cuales se
encuentran: (a) Principio de unidad del ordenamiento: la interpretacion debe estar
orientada a preservar la unidad de la Constitucion como punto de partida de todo el
ordenamiento juridico; (b) Principio de concordancia practica: se trata de disipar la
tensién que pueda existir entre dos normas constitucionales, mediante la ponderacién de
valores o bienes constitucionales protegidos; (c) Principio de correccién funcional:
pretende no contradecir la distribucién de funciones, atribuciones y competencias entre
los 6rganos del Estado; (d) Fuerza normativa: la interpretacion nunca debe restarle fuerza
normativa a la Constitucion; (e) Principio pro libertate: la interpretacién debe ser la mas
favorable para el ejercicio de los derechos; (f) Interpretacién extensiva: la interpretacion
debe favorecer el ejercicio pleno del derecho; (g) Interpretacion no-programatica: la
interpretacion siempre debe conceder aplicabilidad directa a las disposiciones
constitucionales, a menos que se trate de un mandato al legislador; (h) Axiologia de la
interpretacion: la interpretacion debe responder a los valores constitucionales que
informan y caracterizan el ordenamiento juridico; (i) Intervencién minima o principio de
menor lesividad: la interpretacidon debe atender a las consecuencias sociales y buscar la
solucion menos lesiva al bien comun.

Sobre ello, en la sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 3-92, se ha afirmado que los
derechos fundamentales "adquieren la calidad de principios informadores o normas
estructurales del ordenamiento juridico (...) y, por ello, las disposiciones constitucionales
han de interpretarse en funcién de ellas posibilitando la maximizacién de su contenido". Si
ello es exigible para las disposiciones constitucionales que no consagran derechos
fundamentales, con mayor razén este criterio interpretativo debe ser aplicable a las que si
lo hacen, como a las infraconstitucionales que desarrollan sus contenidos.

En consecuencia, y segln se ha afirmado lineas arriba, desde la Constitucidn es exigible
una interpretacion extensiva de las leyes que amplien el dmbito de ejercicio de los
derechos fundamentales, coadyuvando a la consecucion de su pleno goce por todas las



personas; y una interpretacion restrictiva de aquellas que impliquen una limitacién o
restriccion del ejercicio de los mismos.

EFICACIA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

Por otra parte, concebidos inicialmente como instrumentos de defensa de los ciudadanos
frente a la omnipotencia del Estado, se considerd que los derechos fundamentales no
tenian razén de ser en las relaciones entre sujetos del mismo rango, donde se desarrollan
las relaciones entre particulares; planteamiento que obedecia a una concepcion
puramente formal de la igualdad entre los diversos miembros de la sociedad.

No obstante, es un hecho notorio que en la sociedad actual esa igualdad formal no supone
una igualdad material, y que en ella el pleno disfrute de los derechos fundamentales se ve,
en muchas ocasiones, amenazado por la existencia, en la esfera privada, de centros de
poder no menos importantes que los que corresponden a los drganos estatales y entes
publicos. De ahi que se ha propugnado por la contempordnea teoria de los derechos
fundamentales una extension de su incidencia a todos los sectores del ordenamiento
juridico y, por tanto, también al seno de las relaciones entre particulares.

Por ello, en su dimension subjetiva, esos derechos determinan el estatuto juridico de los
individuos tanto en sus relaciones con el Estado como en sus relaciones entre si; y
tienden, por tanto, a proteger a la persona no sélo frente al poder publico sino también
frente al que pueden ejercer otros miembros del cuerpo social. Y siendo que el derecho
no puede ignorar el fendmeno del poder privado, tiene que dar una respuesta apropiada
al mismo, por lo que, para ser coherente y eficaz, el sistema de garantias de ellos debe
operar frente al poder, sin adjetivos.

Para el caso especifico del derecho a la seguridad social la eficacia del derecho dependera
de la opcion que cada Estado haya adoptado en cuanto a su administracion.

Asi, cuando la administracion sea de caracter estatal, estaremos ante una eficacia
exclusivamente vertical, ya que la exigibilidad del derecho operaria frente al poder
publico. Sin embargo, cuando se opte por una administracién efectuada por entes
privados o bien una forma que combine ambas, se vuelve evidente la doble eficacia del
derecho ya que, por un lado, el Estado siempre tendria que controlar el funcionamiento
del sistema en si y estaria obligado a intervenir en la regulacién del servicio para el
aseguramiento de su continuidad, regularidad y generalidad; mientras que, por otra parte,
habra un ente particular encargado de la prestacidn del servicio y de la satisfaccidn de las
necesidades de seguridad social de los afiliados.

Aun cuando el derecho a la seguridad social goce del caracter de un derecho fundamental,
no cabe colegir de ello -como tampoco se hace respecto a los demas derechos
fundamentales- que éste sea absoluto, carente de limitaciones. Sin embargo, lo que si



debe destacarse es que, dado su caracter de derecho fundamental, las limitaciones a su
ejercicio sélo pueden realizarse por Constitucidén o por ley formal.

En el caso de la seguridad social, la Ley Suprema no establece limitaciones. Asi, tanto del
art. 50 como del art. 220 Cn., se desprende que estamos en presencia de un derecho de
configuracion legal, ya que el constituyente delega en el legislador la regulacion de la
totalidad de la materia. Incluso, en el art. 220 Cn., al referirse a la fijacion de los
porcentajes de jubilacién -los cuales deben establecerse tomando como pardmetros los
afos de servicio y los salarios devengados- lo que la Constitucién hace es proporcionar
lineamientos al legislador para regular dicho aspecto pero no establece una limitacién ya
que ello no implica una obstaculizacién para el ejercicio del derecho, tal como se explicara
en los parrafos siguientes.

En relacidon con las limitaciones formuladas mediante ley formal, estas pueden ser
establecidas libremente por la Asamblea Legislativa, siempre que se cumpla con las
siguientes condiciones: que sean establecidas atendiendo a un criterio constitucional que
autorice limitar derechos fundamentales; que no altere el contenido del derecho a la
seguridad social -art. 246 inc. 1° Cn.-; y que respete el principio de proporcionalidad,
aspectos sobre los cuales habra que analizar los siguientes elementos: la diferencia que
existe entre regulacion legislativa -o configuracién- y limitacién -o restriccién- de los
derechos fundamentales (1), los criterios que autorizan al legislador para imponer limites
a tales derechos (2), y su sumisién al principio de proporcionalidad (3); para finalmente
determinar el concepto de anulacién de los principios, derechos y obligaciones, que es la
prohibida por el art. 246 inc. 1° Cn. (4).

Ya en la Sentencia dictada en el proceso de Inc. 2-92, esta Sala sefialé que regulacién de
un derecho no debe implicar limitaciéon del mismo; pero si, la limitacidn o restriccion de un
derecho supone necesariamente su regulacion.

La regulacion normativa o configuraciéon es la dotacion de contenido material a los
derechos fundamentales -a partir de la insuficiencia del que la Constitucién les otorga-, lo
cual lleva a adoptar disposiciones que establezcan sus manifestaciones y alcances, las
condiciones para su ejercicio, asi como la organizacién y procedimientos que sean
necesarios para hacerlos efectivos, y sus garantias. Desde esta perspectiva, puede
afirmarse que un derecho constitucional puede ser regulado por las disposiciones
infraconstitucionales provenientes de aquellos drganos estatales o entes publicos que se
encuentran constitucionalmente facultados para ello.

LIMITACION O RESTRICCION A DERECHOS FUNDAMENTALES

La limitacidn o restriccion de un derecho, en cambio, supone una regulacién, e implica la
modificacidon de su objeto o sujetos -elementos esenciales del derecho fundamental- de
forma que implica una obstaculizacidon o impedimento para el ejercicio de tal derecho, con



una finalidad justificada desde el punto de vista constitucional. A diferencia que en el caso
de la regulacion, la limitacion sdlo es susceptible de ser realizada por la propia
Constitucion o por la ley entendida en sentido formal, es decir, la fuente juridica emanada
de la Asamblea Legislativa. Si la restriccidn se hace por disposiciones constitucionales, nos
encontramos en presencia de restricciones directamente constitucionales; por el
contrario, si se hace por leyes, nos encontramos en presencia de limitaciones legales.

Y es que, se justifica que las limitaciones o restricciones a los derechos -es decir, aquellos
aspectos de la regulacion normativa que implican obstaculizacién o reduccion de las
posibilidades de ejercicio- sean encomendadas al Organo Legislativo, pues este se
encuentra regido por un estatuto que comprende ciertos principios orientadores e
informadores, los cuales legitiman la creacién normativa por la Asamblea Legislativa.

La Constitucién Salvadorefia no contiene una formulacién expresa de los criterios que
autorizan al legislador a imponer limites externos a los derechos fundamentales. En la
Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 17-95, este tribunal afirmé que las
restricciones formuladas por el legislador al derecho general de libertad consagrado en los
arts. 2 inc. 1° y 8 Cn. -y ello puede hacerse extensivo a todos los derechos fundamentales-
sélo pueden imponerse para asegurar "la convivencia social, en relaciéon con los valores
fundamentales del ordenamiento, la justicia, la seguridad juridica y el bien comun"; en
relacion con los cuales se formuld en la misma sentencia unas someras consideraciones.

La limitacion a los derechos fundamentales debe respetar, a su vez, un limite que consiste
en la sumisién al principio de proporcionalidad, en virtud del cual debe existir una relacién
medio-fin en la que el primero cumpla con las caracteristicas de idoneidad -es decir, que
sea util para el fin que pretende alcanzar-, necesidad -es decir, que no existan otras
alternativas mas moderadas, susceptibles de alcanzar dicho objetivo- y que no cause mas
perjuicios que beneficios en el conjunto de bienes juridicos en juego.

Si bien el Organo Legislativo o cualquier otro érgano estatal o ente publico con potestad
normativa reconocida por la Constitucién pueden regular normativamente o,
excepcionalmente, imponer restricciones para el ejercicio de un derecho constitucional, es
importante sefalar que la Ley Suprema prohibe con cardcter general toda regulacidon que
vaya en contra del nucleo de los derechos establecidos por ella, es decir, prohibe alterar,
modificar o destruir la esencia de tales derechos.

Por tanto, es dable afirmar que los derechos constitucionales, cuando no han sido
regulados o limitados por la misma Constitucion, lo pueden ser por disposiciones
infraconstitucionales, lo cual no es per se inconstitucional, como tampoco lo es -desde una
interpretacidon de la Constitucién basada en el principio de concordancia practica- el
establecimiento de ciertos impedimentos para su ejercicio, cuando esta de por medio la
garantia de otros derechos constitucionales, la seguridad de la generalidad y el bien
comun; aunqgue en estos casos, el establecimiento de dichos impedimentos ha de hacerse



por leyes en sentido formal, es decir, leyes que efectivamente han sido emitidas por el
Organo Legislativo cumpliendo su procedimiento de formacién.

De lo dicho se concluye que es necesario distinguir entre tres categorias distintas: la
regulacion, la limitacién y la anulacién de derechos fundamentales. La primera de ellas se
visualiza como un género que comprende el desarrollo o concrecidn de la titularidad, las
manifestaciones y alcances de los derechos, las condiciones para su ejercicio, asi como la
organizacién y procedimiento que permiten la eficacia de los mismos, y sus garantias; la
segunda, es una especie del género regulacién, por medio de la cual se establecen los
impedimentos para el ejercicio del derecho.

Sin embargo, es probable que en algunos casos la regulacidn vaya en contra del nucleo de
los derechos establecidos por la Constitucién -en cuyo caso se tratara de una anulacién-,
lo cual atenta contra el art. 246 Cn. y por lo tanto cualquier regulacién de esta naturaleza
siempre sera inconstitucional, independientemente de que se haga mediante ley en
sentido formal o no.

Continuando con el inter légico, es dable afirmar que uno de los presupuestos que mas
directamente contribuyen a perfilar el significado de los derechos fundamentales es el
gozar de un régimen de proteccién juridica reforzada. La Constitucién establece
mecanismos generales de garantia a los derechos y categorias juridicas subjetivas
positivados en su texto; tales mecanismos o garantias pueden clasificarse en tres rubros:
(a) garantias normativas; (b) garantias jurisdiccionales; y (c) garantias institucionales.

Los anteriores mecanismos son de aplicacién general para todos los derechos
fundamentales; sin embargo, nuestra Constitucién, a diferencia de las Leyes Supremas de
otros paises, no prevé expresamente mecanismos de garantia especificos para cada
derecho. En consecuencia, el derecho de seguridad social no goza de garantias especificas
de conformidad con nuestra Constitucién, por lo que a él son aplicables las garantias
genéricas senaladas.

SISTEMA DE ORDENACION DE FUENTES: PARAMETRO DE CONTROL DEL PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Seguidamente, se abordara el tema del sistema de ordenacién de fuentes contemplado en
el art. 144 inc. 2° Cn., retomando la jurisprudencia emitida por este tribunal en la
Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 52-2003.

Al respecto, esta Sala sostuvo que la invocacién de normativa internacional de derechos
humanos en integracion con las disposiciones constitucionales mencionadas -
especificamente el art. 144 inc. 2°-, hizo necesario reformular la jurisprudencia emitida en
cuanto al parametro de control en el proceso de inconstitucionalidad. Asi en Sentencia
pronunciada en el proceso de Inc. 24-97, se establecid que el objeto del proceso de



inconstitucionalidad radica en la confrontacién internormativa que el peticionario plantea
en su demanda y justifica con sus argumentos. Los extremos de tal cotejo o confrontacidn
son: (i) la normativa constitucional que se propone como canon o parametro; y (ii) la
disposicidn o cuerpo normativo que se pretende invalidar.

Asimismo, se afirmdé que, "si bien los instrumentos internacionales que consagran los
derechos humanos -igual que otras disposiciones juridicas que tienen una estrecha
vinculacion material con el contenido de la Constitucidon- pueden estimarse como un
desarrollo de los alcances de los preceptos constitucionales, ello no les convierte en parte
integrante de la Ley Suprema, con base en las siguientes razones: (i) la Constitucion se ha
atribuido a si misma solamente, en el art. 246 inc. 2°, el rango de supremacia sobre el
resto del ordenamiento juridico, subordinando asi, bajo su fuerza normativa, a tratados -
arts. 145 y 149 Cn.-, leyes, reglamentos y demas disposiciones juridicas; (ii) segun el
Considerando | de la Ley de Procedimientos Constitucionales, los tres procesos regulados
en ella tienen como finalidad comun garantizar 'la pureza de la constitucionalidad' -vale
decir, la adecuacidon o conformidad a la Constitucidon-, de las disposiciones y actos
concretos que se controlan por la jurisdiccién constitucional".

Y es que, si bien existe una vinculacién material entre la llamada "parte dogmatica" de la
Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos, ello no equivale a
una integracién normativa entre ambos en una sola categoria constitucional. Y es que -se
dijo-, los instrumentos internacionales no tienen rango constitucional, no forman un
bloque de constitucionalidad con la Ley Suprema, razén por la cual, en la referida
sentencia, se afirmd que la configuracién de una pretensidon planteada en un proceso
constitucional debe fundamentarse juridicamente en la Constitucién -en sus disposiciones
expresas o en los valores y principios que se encuentran a su base-, pero ello no es ébice
para que se puedan invocar los tratados como fundamento complementario de la
pretension.

Asimismo, en Sentencia pronunciada en el proceso de Inc. 15-96, se afirmé que si tratado
y ley gozan del mismo rango jerarquico -art. 144 inc. 1° Cn.-, la solucién a un conflicto
entre tales clases de normas no puede ser jurisdiccionalmente resuelto en abstracto, sino
Unicamente en un caso concreto sobre el que conozca cualquier tribunal, incluida esta
Sala. AUn mas, si no obstante se entendiera que la normativa internacional estd
posicionada en un rango jerarquico superior a la ley, el enfrentamiento entre tales normas
no significaria per se una inconstitucionalidad. Dicho de otra manera, la no concordancia
entre normas de distinto rango jerarquico no implica por si una violacién a la Constitucién.
Sin embargo, actualmente se considera que tal criterio jurisprudencial no debe
entenderse de una manera tan univoca; pues, si bien los tratados internacionales no
constituyen parametro de control en el proceso de inconstitucionalidad, la disposicidon
constitucional que consagra su valor juridico y posicidn en el sistema de fuentes -art. 144
inc. 2° Cn.- no puede ser desatendida por el tribunal encargado de la defensa de la
Constitucion.



Es decir, la proposicion de tratados internacionales sobre derechos humanos en la
pretensién de inconstitucionalidad, bien puede efectuarse a titulo de violacién a la
Constitucion, y no al tratado considerado aisladamente; en ese sentido, investidos por la
Ley Suprema de mayor fuerza pasiva con respecto a la ley secundaria, los tratados no
pueden ser modificados o derogados por leyes secundaria. La trasgresion constitucional se
entiende por accidn refleja, cometida en relacion con el art. 144 inc. 2° Cn., ante la
contradiccidon entre la ley secundaria y un tratado internacional de derechos humanos.

La pretensiéon de inconstitucionalidad, en estos casos, se ve condicionada al
establecimiento de la violacién a un tratado que desarrolle derechos humanos, pues es
preciso tomar en cuenta que la misma Constitucién confiere a los tratados internacionales
de derechos humanos fuerza pasiva con respecto a la ley secundaria, estableciendo que
no pueden ser modificados o derogados por leyes secundarias -arts. 1y 144 inc. 2°-

Asi, el ordenamiento juridico, como conjunto sistematico de disposiciones e instituciones
juridicas que se interrelacionan entre si, incluye ciertos principios que lo dotan de
estructura; pues, si se trata de un ordenamiento sistematizado, debe solventar las
contradicciones y colmar las lagunas que pudieran concurrir dentro de si; por tal razén, y
con la finalidad de ordenar la posicidn de las distintas fuentes que conforman el sistema
de fuentes la Constitucion establece los mecanismos pertinentes que coadyuven a
eliminar la existencia de antinomias, es decir, situaciones de incompatibilidad o colisiones
normativas, determinando el derecho aplicable.

Es la Constitucidn, por tanto, la que sirve de medida para la determinacién de la validez y
eficacia del Derecho producido en los distintos ambitos en que se ejercitan las potestades
normativas; y es que, la misma es el origen primario del derecho vigente en el
ordenamiento y define las lineas basicas sobre la produccidn juridica; por lo que las
diversas categorias normativas deben someterse formal y materialmente a sus preceptos.

En ese sentido, el art. 144 inc. 2° Cn. establece el régimen de respeto a un orden y sistema
juridico, donde la jerarquia de las normas y el establecimiento de un marco constitucional
con su caracter fundamental y de regularidad juridica suponen, por un lado, la aplicacién
preferente de los tratados internacionales con respecto al derecho interno
infraconstitucional -ordenacion de fuentes en sede aplicativa- al prescribir que en caso de
conflicto entre una ley y un tratado internacional, prevalecera este ultimo; y, por otra
parte, la resistencia del derecho internacional de los derechos humanos a verse
modificado por la legislacion secundaria -fuerza pasiva-, la cual opera en sede legislativa.

Esta implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de emitir normativa contraria
al sentido, criterios y principios contenidos en la normativa internacional que desarrolle
derechos fundamentales; incurriendo, en caso contrario, en inconstitucionalidad por no
respetar el criterio de ordenacion de fuentes prescritos por el art. 144 inc. 2° Cn.



Ahora bien, como se ha apuntado, la violacién puede alegarse evidenciando una
contradicciéon normativa al DIDH, y no a toda la gama de instrumentos juridicos
internacionales ajenos al sustrato ideoldgico que ampliamente comparten los primeros
con la Constitucién. Esta -en integracidon con los instrumentos internacionales que
consagran y desarrollan derechos humanos- dirigen sus ambitos de vigencia efectiva hacia
un mismo sustrato axiolégico: la dignidad humana y el catdlogo de los derechos
fundamentales que desarrollan los valores inherentes a su personalidad: dignidad, libertad
e igualdad.

En definitiva, el art. 144 inc. 2° Cn., conectado con la concepcidn personalista del Estado -
art. 1 y Predmbulo-, de la cual se deriva la regla hermenéutica en favor de la dignidad:
restringir lo limitativo y expandir lo favorable a ella, no sélo determina la fuerza vinculante
y jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos humanos, sino que,
ademas, permite proponer una apertura normativa hacia ellos.

Tal consideracidn, por tanto, solamente es aplicable a instrumentos internacionales que
contengan principios normativos de andloga o mayor cobertura a la establecida en la
llamada parte dogmadtica de la Constitucidn, y que hagan posible el establecimiento de
fructiferas directrices para una mas expansiva y humana interpretacion de las normas
reguladoras de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Es decir, el
art. 144 inc. 2° Cn., cobra virtualidad cuando una disposicién infraconstitucional se
encuentre en oposicion normativa con el DIDH.

Y es que, los derechos fundamentales no sélo constituyen esferas de autonomia subjetiva
inherentes a la calidad de persona, sino que, en cuanto concreciones de la dignidad
humana y garantia de un status juridico o libertad de un ambito de existencia, son, al
propio tiempo, elementos esenciales de un ordenamiento juridico objetivo -marco de la
convivencia humana-; por tanto, la consolidacion constitucional de los derechos
fundamentales de la persona, también incide en la estructuracién del ordenamiento
juridico, con una clara intencidn expansiva e integradora para vigorizar la proteccidn
efectiva de la dignidad humana.

Por tanto, debe reconsiderarse el status interno del DIDH, a partir del prisma dignidad
humana, pues con ello se preconiza una apertura a la proteccién efectiva de ésta. De este
modo, la integracién normativa entre el Derecho Constitucional y el DIDH -por la via del
art. 144 inc. 22 Cn.- es juridicamente viabilizada por la coincidencia de sus objetivos. Es
decir, corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar Ia
implementacién de las normas mas favorables a la dignidad de la persona humana, lo que
realza la importancia de su rol: la proteccidn de los derechos de la persona. Por tanto, si
los tratados sobre derechos humanos implican la interaccidn entre sus disposiciones y las
del derecho interno, la Constituciéon atiende a la necesidad de prevenir y evitar los
conflictos normativos que vuelvan nugatoria la efectividad de las primeras. Con ello se
contribuye a la reevaluacidn de la amplia interaccién entre el DIDH y el derecho interno,
con miras a la proteccidn de los derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva,



la identidad comun entre el DIDH y el Derecho Constitucional, es el trazo que mas
distingue al primero, en relacién con el resto de la normativa internacional.

En conclusién, la confluencia entre la Constitucidon y el DIDH, en la proteccién de los
derechos humanos, confirma que la relacién entre ambos definitivamente no es de
jerarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el derecho interno, y eso vale para el
Derecho Constitucional y la jurisdiccién constitucional, debe abrir los espacios normativos
a la regulacidn internacional sobre derechos humanos.

Basicamente las supuestas violaciones a los articulos 50 y 220 de la Constitucion, se
entablan alegando que el D. L. 347/2004 ha suprimido la posibilidad de jubilarse de
acuerdo a un pardmetro con base en el tiempo de servicio, y sobre la inconstitucionalidad
de los arts. 104 letra c) y 200 letra a) de la LESAP, se alega que éstos contemplan un
pardmetro de jubilacidn distinto a los establecidos en los arts. 50 y 220 Cn.

PARAMETRO DE JUBILACION

Al respecto, en esta sentencia se ha sefialado que el art. 220 Cn., igual que el art. 50 Cn.,
traslada al legislador la carga de regular lo pertinente a la seguridad social,
especificamente al retiro. Ahora bien, el constituyente quiso, a su vez, garantizar que la
ley fijara los porcentajes de jubilacién de los funcionarios y empleados publicos vy
municipales, dando como lineamiento que dichos porcentajes deben basarse en los afios
de prestacidén de servicio y los salarios devengados. Estos pardmetros sirven, entonces,
para efectos de cuantificar -en los casos concretos- la pensién a la que tendria derecho el
funcionario o empleado, al momento de jubilarse.

Diferentes son los criterios que se sigan para establecer las condiciones de acceso a la
jubilacion. Ante la falta de pronunciamiento por parte de la Constitucidon al respecto,
corresponde al legislador la configuracion de los mismos.

Asimismo en el caso de la seguridad social, la Ley Suprema no establece limitaciones sino
gue, tanto del art. 50 como del art. 220 Cn., se desprende que estamos en presencia de un
derecho de configuracién legal, ya que el constituyente delega en el legislador la
regulacién de la totalidad de la materia. Incluso, en el art. 220 Cn., al referirse a la fijacion
de los porcentajes de jubilacidn -los cuales deben establecerse tomando como parametros
los afnos de servicio y los salarios devengados- lo que la Constitucidon hace es proporcionar
lineamientos al legislador para regular dicho aspecto; pero no establece una limitacion, ya
gue ello no implica una obstaculizacion para el ejercicio del derecho.

En consecuencia se concluye que la fijacion de los parametros para acceder a la jubilacion
-condiciones de acceso- es una regulacidn que corresponde al legislador, ya que el
constituyente no se ha pronunciado al respecto. Es decir que, el legislador puede variar



dichas condiciones o parametros sin que ello viole los arts. 50 y 220 Cn. Por lo tanto, debe
declarase que no existe la inconstitucionalidad alegada, respecto de este motivo.

ANALISIS DE LA SUPUESTA VIOLACION DEL ARTICULO CIENTO CUARENTA Y CUATRO
INCISO SEGUNDO DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

En relacidn a la supuesta violacipon n, por via indirecta, del art. 144 inc. 2° Cn. en relacién
con la caracterizacién de la seguridad social como derecho, a fin de verificar Ia
conformidad del D. L. 347/2004 y las disposiciones de la LESAP frente al art. 9 del
Protocolo de San Salvador y los arts. 24, 28 y 35 de la CADH.

Las disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos prescriben lo
siguiente:

Protocolo de San Salvador. Art. 9. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL. 1- Toda persona
tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de
la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de
seguridad social seran aplicadas a sus dependientes. (---) 2- Cuando se trate de personas
que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrird al menos la
atencion médica y el subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de
enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad
antes y después del parto".

Carta Internacional Americana de Garantias Sociales. "Empleados publicos. Articulo 24.
Los empleados publicos tienen derecho a ser amparados en la carrera administrativa, de
modo que se les garantice, mientras cumplan sus deberes, la permanencia en el empleo,
el derecho al ascenso y los beneficios de la seguridad social. El empleado tiene también
derecho a ser amparado por una jurisdiccion especial contencioso-administrativa y en
caso de sancion, el de defensa dentro del procedimiento respectivo".

"Prevision y seguridad sociales. Articulo 28. Es deber del Estado proveer en beneficio de
los trabajadores medidas de prevision y seguridad sociales".

"Inspeccion del trabajo. Articulo 35. Los trabajadores tienen derecho a que el Estado
mantenga un servicio de inspeccion técnica encargado de velar por el fiel cumplimiento de
las normas legales o de trabajo, asistencia, previsién y seguridad sociales, comprobar sus
resultados y sugerir las reformas procedentes".

Tales disposiciones reconocen el derecho a la seguridad social en el ambito del DIDH. Sin
embargo, tratdndose de las condiciones de acceso a la jubilacién, dichos articulos no
establecen lineamientos especificos que obliguen al legislador interno a respetarlos. Esas
concreciones se han dejado a la libertad de configuracién de los legisladores de cada
Estado, quienes deberan fijar en el derecho interno las condiciones para el acceso a la
jubilacion segln los parametros que se considere convenientes.



En virtud de lo antes expuesto, el D. L. 347/2004 y los arts. 104 letra c) y 200 letra a) de la
LESAP no contradicen lo establecido en los arts. 9 del Protocolo de San Salvador y 24, 28 y
35 de la CIAGS, por lo que no existe la violacidn al art. 144 inc. 2° Cn.

NORMA REGULADORA DE LA SEGURIDAD SOCIAL: MANIFESTACION DE PENSION POR
VEJEZ

En relacidon con la supuesta violacion a la seguridad juridica, por la modificacién de las
condiciones y reglas que determinaban la predictibilidad de la situacién normada,
afectando con ello derechos adquiridos por parte de las personas que cotizan en las
condiciones modificadas, resulta pertinente afirmar que tales exigencias encajan en la
faceta subjetiva de tal derecho, ya que al ocurrir dicha circunstancia, en principio se afecta
la certeza del derecho, como proyeccidén, en las situaciones personales, de la seguridad
objetiva, en el sentido que los destinatarios del derecho no pueden organizar su conducta
presente y programar expectativas para su actuaciéon juridica futura bajo pautas
razonables de previsibilidad. Ahora bien, no es posible pensar que el derecho permanezca
inalterado por siempre ya que el legislador debe tener la posibilidad de modificarlo segun
las necesidades que se presenten en el transcurso del tiempo.

Por lo tanto, el simple argumento de la modificacion de condiciones y reglas no es
inconstitucional per se, sino que se encuentra estrechamente relacionado con el requisito
derivado de la correccién estructural denominado principio lex perpetua, segun el cual la
tendencia de las normas juridicas hacia la permanencia se conecta con el principio de
irretroactividad y cristaliza en dos manifestaciones de la seguridad juridica, una de las
cuales consiste en los derechos adquiridos, que amparan las situaciones juridicas surgidas
de acuerdo con la legalidad vigente en el momento de su conformacién, frente a
eventuales cambios legislativos que pudieran incidir retroactivamente en ellas.

Es decir que los cambios en el derecho son permitidos siempre y cuando las consecuencias
juridicas de la nueva normativa no se extiendan a situaciones de hecho que se produjeron
en el pasado; esto implica que una ley nueva no puede afectar derechos adquiridos,
entendidos éstos como los validamente constituidos y consolidados al amparo de una
determinada legislacion. Asimismo, tal como se ha justificado, una ley nueva tampoco
puede incidir en las situaciones juridicas cuyo nivel era objetivamente protegible al
momento en que operd el cambio legislativo.

Ahora bien, en este ultimo supuesto ya esta Sala explicé que para que una norma
reguladora de la seguridad social -en su manifestacion de pensién por vejez- no incurra en
una violacion a la seguridad juridica, el texto de la misma debe expresar claramente que
sus efectos no inciden en dichas situaciones o, al menos, que su formulacién linglistica
permita una interpretacién que no impida el acceso a la jubilacién cuando la situaciéon
juridica del sujeto era objetivamente protegible.



El analisis del caso concreto, debe hacerse -entonces- en dos partes: en primer lugar, la
supuesta violacién a derechos adquiridos y, en segundo lugar, la posible violacién a
situaciones juridicas objetivamente protegibles.

DERECHOS ORIGINADOS DE LOS SUPUESTOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL: HABILITACION

Cabe aclarar que la parte actora, hace referencia a los derechos adquiridos por parte de
las personas que cotizaban en las condiciones modificadas, esperando recibir su pension
por vejez al cabo del cumplimiento de las mismas. La Sala de lo Constitucional ha
manifestado que en cuanto a los derechos que se originan de los supuestos de seguridad
social, es claro que la proteccién o derecho a recibir las respectivas prestaciones no se
originan sino hasta que se completa en su totalidad el supuesto habilitante para la
exigencia de dicha prestacion. Asi, los supuestos de afiliacién y cotizacién no originan
derechos a proteccidén contra las contingencias, riesgos o necesidades sociales, sino que
los mismos mas bien son parte del supuesto habilitante para la proteccién, la que solo
surgird y sera de obligatorio cumplimiento para los 6rganos gestores hasta que se
cumplan el o los restantes elementos que prescriben las mencionadas leyes. Del mismo
modo, la edad y el tiempo de servicio -en los casos de pensidn por vejez- son Unicamente
supuestos que -una vez cumplidos y aunados a los demds requisitos que la ley de la
materia exija- pueden originar el derecho a jubilarse.

Por lo tanto, el argumento de los demandantes no puede encajar en lo que técnicamente
se ha descrito como derechos adquiridos, sino mas bien se refiere a supuestos de
situaciones juridicas. Entonces, podria hablarse de una violacion a la seguridad juridica si
la norma impugnada afectara no cualquier situacion juridica, sino aquéllas que gozaran de
un grado de proximidad o intensidad razonable, ya sea porque el texto legal claramente lo
expresa de esa manera o bien, porque su formulacién linglistica no permite una
interpretacion conforme a la Constitucién.

DERECHOS ADQUIRIDOS: INEXISTENCIA DE AFECTACION EN EL DECRETO LEGISLATIVO
TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE DEL ANO DOS MIL CUATRO

De la lectura del D. L. 347/2004, se advierte que su texto es meramente derogatorio por lo
gue no contiene un pronunciamiento expreso sobre la afectacién a derechos adquiridos ni
mucho menos a situaciones juridicas. Sin embargo, el Considerando V del mencionado
decreto literalmente dice: "Que por las razones antes expuestas, se hace necesario
derogar las referidas disposiciones, a efecto de que los cotizantes puedan jubilarse cuando
cumplan con el resto de los requisitos establecidos en los arts. 104 y 200 de la Ley del
Sistema de Ahorro para Pensiones". En tal Considerando se introduce una pauta
interpretativa segun la cual toda persona que se hubiera encontrado cotizando al
momento de producirse la reforma -independientemente de la intensidad de su situaciéon



juridica- podrd optar a la jubilacion al cumplir los requisitos que quedaron vigentes en los
arts. 104 y 200 de la LESAP. Dicha interpretacidn, si bien no afecta derechos adquiridos, ya
gue no se esta refiriendo a las personas que ya habian accedido a la pensidn por vejez, si
afecta a los afiliados del sistema que al momento de la reforma gozaban de una situaciéon
protegible, que en virtud del decreto impugnado, se ha visto prolongada hasta el
cumplimiento de la edad requerida.

Por consiguiente, el D. L. 347/2004 no admite una interpretacién conforme a la
Constitucion, debiendo estimar la pretension por este motivo.

Es necesario acotar que, en la modificacion de las condiciones de acceso a la pension por
vejez, lo recomendable, desde la perspectiva constitucional, seria que el legislador
sefialara explicitamente en el texto normativo los supuestos en los cuales debe
considerarse que existe una situacion juridica digna de proteccion juridica, como la de
quienes habian cumplido los requisitos previstos en la normativa anterior y se disponian a
tramitar la pension, asi como la de los casos en tramite, supuestos ambos que Unicamente
ejemplifican y que de ningin modo agotan todas las situaciones que deben ser
consideradas. Con relacion a tales hechos se deberian moderar los efectos de la norma
derogatoria, mediante las técnicas del derecho intertemporal, a fin de no afectar dichas
situaciones juridicas.

Por otra parte, es necesario indicar que la pensién por vejez es, en efecto, una medida
protectora que forma parte del contenido de la seguridad social. Ahora bien, el contenido
de tal derecho implica la posibilidad que un trabajador, al llegar a cierta edad considerada
como vejez, pueda retirarse y recibir una pensidn. Sin embargo, ello no se extiende a la
determinacién de una edad especifica a partir de la cual se considera establecida la vejez
del trabajador. De hecho, la calificacién de una cierta edad, como vejez, es el resultado de
un analisis socioldgico y biolégico que escapa de la materia constitucional y que, por tal
razén, es el legislador quien lo determina, como parte de la labor de configuracién del
derecho.

Asimismo, dicha determinacién -mads que un obstaculo o impedimento para el ejercicio del
derecho a la pensidon por vejez- se perfila como un requisito o condicion para tal ejercicio,
de donde se desprende que no se trata de una limitacidén sino de una simple regulacidn
gue puede ser modificada por el legislador.

Para mayor claridad se enfatiza que la violacidon constitucional constatada por este
Tribunal se circunscribe al efecto retroactivo del D. L. 347/2004, segun se ha indicado, de
modo que no se afecta la validez de dicho Decreto desde su emision ni se le expulsa del
ordenamiento juridico mediante esta Sentencia, puesto que su aplicacion hacia el futuro
carece de los vicios de inconstitucionalidad que se han examinado en este proceso. En
concordancia con lo anterior, el efecto de la parte estimatoria de esta decisién se
entendera en el sentido que el Legislador deberd proceder a la adecuacidn del contenido
del D. L. 347/2004, para excluir de su aplicacidon a las personas que al momento de su



entrada en vigencia se encontraban en una situacion juridica objetivamente protegible, en

los términos sefialados en esta Sentencia.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 31-2004AC, de las 10:00 horas del dia
6/6/2008)

SISTEMA ELECTORAL: REPRESENTACION PROPORCIONAL

En la representacién proporcional, el sistema electoral se prefigura como el conjunto de
reglas para traducir votos a escafios de representantes. Dicho sistema tiene cuatro
componentes bdsicos: (i) las circunscripciones electorales -la extensidon geografica y
demografica que constituye la base para la distribucion de escafios o cargos electivos-; (ii)
la forma de la candidatura -cémo deben ser presentadas las personas que compiten por el
voto de los electores (unipersonal o de lista; lista cerrada o abierta; lista cerrada
blogueada o desbloqueada)-; (iii) la estructura del voto -la forma de emision del voto
(Unico, multiple, preferencial, combinado, etc.)-; y (iv) la férmula electoral -el
procedimiento matematico para la conversién de votos en escanos o cargos-.

Si bien no existe acuerdo entre los estudiosos del derecho electoral sobre cudl de los
sistemas electorales es el mejor, lo que es innegable es que dicho sistema -cualquiera sea
el que se elija- constituye una variable importante para explicar el sistema de partidos
politicos y orientar el proceso de formacién de la voluntad politica y la transferencia de
poder, es decir, determina en gran medida las actitudes y resultados electorales.

Por otro lado, los sistemas electorales -en la forma como los expone la doctrina- son tipos
ideales, que en la practica requieren de una conformaciéon concreta, en la que se
interrelacionan y combinan sus distintos componentes, para lograr determinados fines
democraticos. Se comprenderd, entonces, porqué se pueden encontrar paises con
sistemas electorales parecidos, pero nunca idénticos. Ahora bien, una vez que el
constituyente opta por un determinado sistema, el legislador ordinario debe sujetarse a
los parametros fijados por aquél; en cambio, si la Constitucidon guarda silencio al respecto,
la libertad del legislador para configurarlo sera un poco mas amplia (véase infra V).

En el caso nuestro, las principales directrices del sistema electoral se encuentran recogidas
en los incs. 1°, 2° y 3° del art. 79 Cn., los cuales disponen: "En el territorio de la Republica
se establecerdn las circunscripciones que determinara la ley. La base del sistema electoral
es la poblacién. --- Para elecciones de Diputados se adoptara el sistema de representacion
proporcional. --- La ley determinard la forma, tiempo y demas condiciones para el ejercicio
del sufragio". Huelga decir que el legislador, al momento de desarrollar estos principios
constitucionales en el Cddigo Electoral, los ha debido ponderar, en general, con otros
principios constitucionales (véase infra IV). Interesa destacar, para los efectos de esta



sentencia, a la poblacidn -como elemento central- y los principios de igualdad vy
pluralismo, igualmente exigidos por la Constitucion.

CIRCUNSCRIPCION O DISTRITO ELECTORAL

La circunscripcion o distrito electoral -como también se le llama- es el conjunto de
electores a partir del cual se procede a la distribucién de los escanos asignados, segun la
distribucién de votos emitidos en las respectivas elecciones. En la actualidad,
generalmente, cada conjunto de electores corresponde a una unidad territorial, resultante
de la divisién administrativa del pais en Estados, provincias, cantones, etc. Si bien este
criterio, naturalmente, genera circunscripciones con extensiones territoriales o volimenes
demograficos -a veces- muy dispares, tiene la ventaja de ser prima facie politicamente
neutral, pues retoma una division preexistente al acto legislativo en concreto. Nada obsta,
desde luego, a la elaboracién de circunscripciones basada en criterios geograficos
diferentes.

Ahora bien, no debe confundirse la extensién o volumen demografico de Ia
circunscripcioén electoral con su magnitud, que hace alusion al nUmero de representantes
a elegir en la misma. Con base en su magnitud, una circunscripcién puede ser uninominal -
cuando sélo tiene asignado un escafio- o plurinominal -cuando tiene asignados dos o mas
escanos-. A su vez, las circunscripciones plurinominales se clasifican en pequeiias -de 2 a 5
escafnos, por ejemplo-, medianas -de 6 a 10, v. gr.- y grandes -de 10 en adelante v. gr.-. El
numero de escaios por circunscripcién puede consistir en un nimero fijo preestablecido -
lo mas acostumbrado- o variable, el cual se determina en cada evento electoral,
relacionando escafios con electores o poblacion.

La doctrina subraya la importancia de la magnitud de las circunscripciones electorales,
pues de ello depende la mayor o menor proporcionalidad del sistema, es decir, el nivel de
correspondencia entre la cantidad de votos y los escafios obtenidos por cada partido
politico. Entre mas pequefia sea la circunscripcion mas bajo serd el efecto proporcional del
sistema; y al revés, entre mdas grande sea la circunscripcion, mas alto sera el efecto
proporcional del sistema.

Se ha dicho que en los sistemas contemporaneos los distritos electorales se ajustan a
divisiones administrativas preexistentes o naturales. Ello, sin duda alguna, tras periodos
largos -en los que ocurren cambios demograficos-, puede afectar la proporcionalidad del
sistema, por lo que es aconsejable un reajuste constante de los limites geograficos de la
circunscripcién o del nimero de escafios asignados a la misma.

El inc. 1° del art. 79 Cn. deja libertad al legislador para la determinacion territorial de las
circunscripciones electorales; puede, por tanto, adoptar el disefio que mejor le parezca
responde a la realidad social y politica vigente. Por ello, es constitucionalmente legitima la
decision del legislador -plasmada en el art. 13 inc. 2° CE- de seguir la divisién
administrativa en departamentos para tal propdsito. Pero respecto a la magnitud de las



circunscripciones electorales, si existe un constrefiimiento constitucional: en efecto, al
decir que "[l]a base del sistema electoral es la poblaciéon" (art. 79 inc. 1° in fine Cn.),
impone al legislador que la determinacién del nimero de representantes a elegir en cada
circunscripcién se fundamente en la poblacién.

Concretamente, la magnitud de los distritos deberd responder, en todo momento, a la
distribucién poblacional en el territorio nacional, la cual habra de determinarse por los
medios objetivos idoneos, como un censo de poblacidn o cualquier otro método
confiable. Pero el legislador -como ya se ha dicho- al regular cualquier sector de la
realidad -y el electoral no es la excepcion- debe ponderar el principio respectivo con otras
normas constitucionales.

IGUALDAD

Otro aspecto que incide en el sistema electoral es la igualdad. Se hablara, primero, de la
igualdad en general, y luego, de la proyeccién de la igualdad en el derecho electoral.

La igualdad -reconocida en el art. 3 Cn.- se manifiesta como valor, principio y derecho
fundamental.

La igualdad es un valor juridico inherente a la condicion democrdtica del Estado de
Derecho y -junto con la libertad- es una concrecién del valor justicia. La nocién de igualdad
-de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos- se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad (Opinion Consultiva OC 17/2002, de 28-VIII-2002, Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, par. 45).

La igualdad también es un principio, que supone una verdadera sujecion para todos los
poderes publicos en el ejercicio de sus funciones, como una garantia de la legalidad y un
imperativo de la justicia. Puede afirmarse que el principio de igualdad es un criterio
informador no sdlo de nuestro sistema constitucional, sino del entero ordenamiento
juridico del Estado: debe y tiene que existir respeto de este principio en las actividades de
aplicacién, creacion y ejecucion del derecho, para que se convierta en una verdadera
pauta de limitacién de la actividad de los poderes publicos.

Finalmente, la igualdad es el derecho que tienen las personas a exigir a los poderes
publicos que en sus actividades les den un trato equivalente, al encontrarse en
condiciones similares a otras personas, pero también a que deliberadamente se les dé un
trato dispar en beneficio propio, al encontrarse en situacion distinta a los demads
individuos, bajo criterios justificables y razonables a la luz de la misma Constitucién. De



ello se colige que la igualdad es un derecho relacional, es decir que su violacién siempre
estard relacionada con la regulacion, ejecucion o ejercicio de otro derecho fundamental.

La igualdad -sea que se presente como principio o como derecho fundamental- puede
constituir tanto un mandato de equiparacién como un mandato de diferenciacién. Se
pasara a analizar cada uno de estos aspectos.

La igualdad se presenta, prima facie, como exigencia de equiparacion, es decir que da un
trato igual a circunstancias o situaciones no idénticas que, sin embargo, se estima deben
considerarse irrelevantes para el disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la
aplicacion de una misma disposicién. En estos casos, lo decisivo es establecer el criterio de
relevancia a tenor del cual se van a considerar los datos como esenciales o irrelevantes
para predicar la igualdad entre situaciones o personas distintas.

Pero, aunque resulte paraddjico, la igualdad, en determinados supuestos, lo que conlleva
es una exigencia de diferenciacién, ya que no se puede equiparar arbitrariamente aquellas
situaciones o personas entre las que se dan diferencias relevantes. Aqui de lo que se trata
es de brindar un trato diferenciado a circunstancias o situaciones aparentemente
semejantes, pero que requieren una regulacion juridica distinta. Fruto de esta concepcién
es la técnica normativa conocida como "diferenciacién positiva".

Asimismo, la igualdad, sea como principio o como derecho, se manifiesta en dos ambitos:
en la formulacion de la ley y en su aplicacidn.

La igualdad en la formulacidon de la ley significa, en principio, que la ley debe brindar a
todos los ciudadanos el mismo trato. Pero es un hecho innegable que las personas, en la
realidad, no siempre se encuentran en situacion de igualdad. Por otro lado, la igualdad no
deja de ser un valor constitucional, que supone un programa de gobierno juridico
informado -entre otros criterios- por la igualdad material o real. Por tanto, es legitimo -
desde el punto de vista constitucional- que el legislador adopte medidas para asegurar la
igualdad real a las personas que se encuentran de hecho en condiciones de inferioridad.

La igualdad en la aplicacion de la ley significa que todas las autoridades, sean
administrativas o jurisdiccionales, deben aplicar la ley de forma paritaria en supuestos
iguales. En términos mas concretos, exige que los supuestos de hecho iguales sean
tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, de tal manera que un érgano
jurisdiccional o administrativo no pueda, en casos sustancialmente iguales, modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones o resoluciones, salvo cuando la modificacién
de sus precedentes posea una fundamentacién suficiente y razonada.

JUICIO DE IGUALDAD: TERMINO DE COMPARACION

Finalmente, hay que referirse al juicio de igualdad, es decir, el andlisis que efectua el
drgano contralor de constitucionalidad para verificar la violacién al art. 3 Cn.



El examen de igualdad requiere, como punto de partida, la existencia de un término de
comparacion, el cual -segun la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional- debe ser
aportado por el demandante, para estimar que ha configurado adecuadamente su
pretensidn. El término de comparacidon es una herramienta de analisis que permite al
tribunal constatar que a determinados sujetos, ante situaciones de hecho iguales, se les
ha dispensado un trato diferente sin justificacién razonable, o bien, que en supuestos
distintos injustificadamente se les ha equiparado.

Una vez establecido el término de comparacién, se entra propiamente al examen de
igualdad, el cual implica analizar tres aspectos:

En primer lugar, para que el trato desigual contenido en la norma constituya una
diferenciacién admisible desde el punto de vista constitucional, debe tener un fin
constitucionalmente legitimo. No se exige, empero, que la norma tenga como finalidad
expresa la consecucion de un valor constitucional, sino que basta que dicha finalidad no
sea contraria al sustrato ético de la Constitucion. Esta es la solucidn mas acorde con el
respeto a la libertad de configuracién del legislador.

Ademas, para que el trato desigual enjuiciado sea constitucionalmente admisible, debe
ser idéneo o util para obtener el fin perseguido mediante el mismo. Se trata -en palabras
del Tribunal Constitucional espafiol- de que "la exigencia normativa guarde una directa y
razonable relacién con la finalidad perseguida" (STC 114/1987, de 6-VII-1987, caso
Exigencia de Buena Conducta para causar Pensiones).

Finalmente, para que el trato desigual sea conforme con la Constitucidon, debe ser
proporcionado respecto a la finalidad perseguida. Para determinar el cumplimiento de
este requisito, debera evaluarse el nivel de equilibrio que existe entre el efecto producido
por la medida y el sacrificio que la misma implica, resultando en una relacidon de
precedencia condicionada entre los bienes juridicos en colision.

Ahora bien, la igualdad -como valor y principio constitucional- se proyecta en todos los
sectores del ordenamiento juridico, no siendo el electoral la excepcién. Por tanto, el
legislador, al crear el derecho electoral, deberd observar tanto el mandato de
equiparacion como el de diferenciacion, que derivan del art. 3 Cn. De igual forma, la
igualdad se manifestard tanto en la formulacién del derecho electoral como en su
aplicacién -por parte de autoridades administrativas y jurisdiccionales-.

IGUALDAD DEL SUFRAGIO

En ese sentido, en materia electoral, la igualdad tiene una manifestacidon concreta: la
igualdad del sufragio -reconocida en el art. 78 Cn.-.



La igualdad del sufragio se expresa sintéticamente en la formula una persona un voto, con
la cual se quiere significar que cada elector tiene asignado el mismo ndmero de votos,
independientemente de la persona que lo emita, por lo que no deben existir diferencias
cuantitativas en el nimero de votos disponibles para cada elector. Quedan, asi, prohibidas
todas las formas de sufragio reforzado -plural, multiple o familiar-, con las cuales se
persiga asegurar la influencia de grupos considerados superiores al poder politico.

Si bien el ejercicio del sufragio es individual, a diferencia de otros derechos
fundamentales, no es expresiéon de la individualidad -que podria dar lugar a
diferenciaciones constitucionalmente admisibles-, sino Unicamente de la condicion de
ciudadano, pues cada sufragante es una fraccion anénima del poder electoral Unico que
constituye la voluntad general. En ese sentido se afirma que, a través del ejercicio del
sufragio, se cancela la individualidad y se afirma la ciudadania.

Pero la igualdad del sufragio no se agota con el acto de emisién del voto, sino que se
extiende al resultado electoral: cada voto debe tener la misma influencia en el resultado
electoral. Es decir, el voto de un elector debe tener la misma fuerza que el voto de los
demas en la conformacion de los érganos representativos o, lo que es lo mismo, cada
escafio debe ser elegido por una fraccion equivalente de poblacidn. La igualdad en el
resultado, empero, sélo es exigible en el sistema de representacién proporcional, mas no
en el mayoritario, pues en éste basta que se garantice a cada voto un valor numérico
idéntico.

De lo anterior se deduce que existe una conexién entre la magnitud o nimero de escafios
asignados a cada circunscripcion, su poblacién y la igualdad del sufragio. Asi, por ejemplo,
el tamafio desigual de las circunscripciones en el territorio nacional, sin tomar en cuenta a
la poblacién, conduce a que el voto de los ciudadanos en las circunscripciones pequefias
tenga mas peso o valor de resultado que en las circunscripciones grandes (véase la
Sentencia de Inc. 28-2002, Considerando IV 3).

PRINCIPIO DEL PLURALISMO

Ademas de la poblacién y la igualdad, el sistema electoral se ve condicionado por el
principio del pluralismo, ya que el art. 85 Cn., luego de establecer en su inc. 1° que el
Gobierno es republicano, democratico y representativo, y postula en su inc. 2° que el
sistema politico es pluralista. No obstante, previo a analizar qué debe entenderse por
"pluralismo" en el contexto politico, es necesario referirse al pluralismo a secas.

El pluralismo se contrapone al monismo, término con el cual se hace referencia a todas
aquellas construcciones tedricas que sostienen que la realidad estd conformada por un
conjunto de leyes objetivas e inmutables, vdlidas para toda persona, tiempo y lugar, a las
que el ser humano puede acceder utilizando el método adecuado, y que ofrecen la
explicacion omnicomprensiva y coherente de la misma realidad. A estas teorias se les
denomina "monistas", precisamente porque consideran que existe una Unica explicacion



de la realidad, la cual es incontrovertible y excluyente de las demds. En ese sentido, se
reprocha al monismo el desconocer la naturaleza del ser humano, la cual se caracteriza,
ante todo, por la libertad de eleccidn, que le permite realizarse como tal.

A las teorias monistas se contraponen las pluralistas, las cuales consideran que existen
una serie de valores, los cuales son irreductibles e incompatibles, es decir que en caso de
conflicto no pueden armonizarse en virtud de un valor Unico superior, por lo que existen
distintas explicaciones igualmente vdlidas de la realidad.

Ahora bien, el término "pluralismo" no es univoco, ya que puede emplearse en un sentido
descriptivo -cuando se identifican situaciones reales de pluralismo-, en un sentido
valorativo -cuando el mismo se postula como un valor positivo a alcanzar, y como
paradigma -como modelo tedrico cognoscitivo que sirve para resolver una problematica
real-. Por otro lado, se habla de pluralismo cultural -para referirse a la convivencia de
cosmovisiones éticas y estéticas de la humanidad-, de pluralismo juridico -aludiendo a la
coexistencia simultdnea de sistemas juridicos-, de pluralismo epistemoldgico -refiriéndose
a la relatividad cognitiva-, y de pluralismo politico -sobre el cual se va a profundizar a
continuacion-.

El principio constitucional -consagrado en el art. 85 inc. 2° Cn.- de que el sistema politico
es pluralista, significa -integrandolo con el inc. 1° del mismo art.- que el gobierno
democratico representativo, estatuido por el constituyente salvadorefio, no es una forma
de gobierno en la que Unicamente deciden las mayorias, sino que deben tener
representacion todos los sectores -aun los disidentes- y éstos deben tener asegurada su
participacién. En ese sentido, el pluralismo es un principio legitimador de la democracia
representativa.

El pluralismo politico se caracteriza por la concurrencia libre de opiniones -mediante el
antagonismo de intereses- y por mantener la concepcion de una racionalidad politica
derivada de procesos contendientes entre si. La democracia pluralista vive, asi, de la
tensién entre el disenso y el 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 de juego o normas previamente establecidas. Pero ni el mismo consenso es
absoluto, porque no es mdas que una idea general del bien comun, que varia segun los
tiempos y la evolucidn social y tecnoldgica. Precisamente, el consenso surge cuando en el
proceso decisorio se toman en cuenta una multiplicidad de alternativas, doctrinas e
intereses. Por ello, es crucial el respeto a las reglas de juego: las formas y procedimientos
institucionales deben ser observados estrictamente en la contienda politica y el debate
ideoldgico.

Desde otro angulo, puede decirse que el pluralismo es el marco mismo de la convivencia
social -entendida ésta como el espacio en que se encuentran y confrontan diferentes
visiones del mundo-. A su vez, en el ambito de la politica, el principio del pluralismo
enriquece la diversidad de propuestas, exigiendo la necesidad de conocerlas vy



comprenderlas, lo cual aumenta la propia autonomia y capacidad de eleccién de los
individuos. En otras palabras, el principio en comento prohibe la consideracion de una
Unica opinién o visién del mundo para la construccion del orden juridico y politico. El
pluralismo consiste, entonces, en la relativizacién de la propia forma de existencia -al
tomar en cuenta las pretensiones, formas de vida e idiosincrasia de los demas- y en la
consecuente prohibicién de universalizar la propia identidad, de excluir y condenar todo
cuanto sea distinto a ella, haciendo el ambito de tolerancia mucho mas amplio. En ese
sentido, el pluralismo desempefa una funcidn integradora en los sistemas politicos, ya
que los procedimientos y formalidades que pretenden recoger cierto grado de consenso,
se legitiman mediante la interrelacion de distintas concepciones e ideas sobre el tema
correspondiente.

Con relacion a lo anterior, es valido afirmar que el caracter democratico de las decisiones
no descansa en el simple hecho de que determinadas posiciones u opiniones sean
dominantes o mayoritarias, sino que en la participacion libre e igualitaria de los individuos
y grupos en el proceso de adopcidon de las mismas -incluso de aquellos que no las
comparten-. El régimen democratico pluralista se caracteriza, entonces, por respetar el
derecho de las minorias a la participacidon y representacién en la vida publica. El objetivo
es que la diversidad no sea ignorada, sino que, por el contrario, la participacidn politica se
amplie a favor de la diversidad misma, pues la representaciéon de distintas corrientes
ideoldgicas hace que el sistema politico sea mas sensible a las demandas de las minorias.

No se trata, desde luego, de implantar un sistema en el que cada individuo tenga
necesariamente que estar presente en las instituciones politicas -representando sus
caracteristicas peculiares-, sino que el objetivo es acabar con la exclusién de las minorias e
introducir nuevos temas en el debate politico.

LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL ORGANO LEGISLATIVO

Como ultimo punto tedrico, se abordara ahora la cuestion de la denominada "libertad de
configuracion" o de "conformacion" del 6rgano legislativo.

Para ello, debe partirse del caracter de las disposiciones constitucionales, que -a diferencia
de otras disposiciones de inferior jerarquia (legales, reglamentarias, municipales, etc.)-
generalmente son muy abiertas, por lo que, casi nunca, puede extraerse de las mismas un
comportamiento preciso y detallado a observar por parte de los ciudadanos o de los
funcionarios. Y es que los preceptos constitucionales tienen por objeto -principalmente-
establecer el sustrato ético del ordenamiento juridico -valores y principios-, limitar la
intervencion de los poderes publicos en la esfera privada de los ciudadanos -derechos
individuales- y asegurar determinadas prestaciones a las individuos -derechos
econdmicos, sociales y culturales-.



Ese cardcter abierto de las disposiciones constitucionales permite al legislador elegir entre
diferentes opciones normativas, ponderando las normas constitucionales entre si y
utilizando criterios -por ejemplo- de necesidad, conveniencia u oportunidad. A este
ambito propio y exclusivo del érgano legislativo hace referencia esta Sala con la idea de
una "libertad de configuracion" o de "conformacion" de dicho érgano. Con el mismo se
permite a la Asamblea Legislativa cumplir eficaz y eficientemente su funcién primaria de
legislar -arts. 121 y 131 ord. 5° Cn.-, sin constrefiimientos ni injerencias de otros 6rganos.
De este modo se garantiza, no sélo la autonomia politica del érgano legislativo, sino
también el principio del pluralismo, pues al existir distintas opciones normativas -todas
constitucionalmente viables-, se contraponen en el foro legislativo diferentes
concepciones, de las cuales son portadoras las distintas fracciones politicas.

Profundizando, debe apuntarse que la indeterminacidon de las normas constitucionales
hace de las mismas mandatos de optimizacion, es decir que ordenan al legislador que
realice algo, en la mayor medida posible, con relacién a las posibilidades juridicas y
facticas. Por consiguiente, la acusada indeterminacion de los preceptos constitucionales
no excusa al legislador de cumplir con los mismos. Mas bien, este érgano debe ponderar
las normas constitucionales entre si, es decir, otorgarle mayor peso a un principio o
derecho que a otro principio o derecho, en una regulacién concreta. Pero, vale aclarar, se
trata de una precedencia condicionada a las circunstancias en que se emite una
determinada ley, la cual no esta prevista en la Constitucion -pues todas sus normas tienen
la misma jerarquia- ni tampoco es extensible automdticamente a futuras regulaciones.
Dicha ponderaciéon, empero, para ser constitucionalmente vélida, debe basarse en un
juicio de proporcionalidad. En ese sentido, aunque el legislador es el primer drgano
llamado a ponderar, ello puede ser objeto de control de constitucionalidad. En cambio, los
criterios de necesidad, conveniencia y oportunidad, por ser intrinsecos a la funcién
legislativa, escapan del examen de constitucionalidad.

En lo atinente al sistema electoral, el legislador dispone de una amplia libertad de
configuracion, pues el art. 79 Cn. -que regula ese aspecto- es bastante vago y general, lo
que, por ende, permite a aquél elegir entre distintas opciones normativas, todas
constitucionalmente viables. No obstante, a pesar de su apertura, el art. 79 Cn. contiene
ciertos principios de ineludible observancia por el legislador. En primer lugar, la exigencia
de que el sistema electoral se base en la poblacién (inc. 1° in fine), de la que, a su vez,
deriva la necesaria correspondencia entre el nimero de escafios o cargos electivos y la
referida poblacion. En segundo lugar, la exigencia de que el sistema electoral
parlamentario se fundamente en el principio de la representacién proporcional (inc. 2°).

Ahora bien, el disefio del sistema electoral no puede basarse Unicamente en lo que
dispone el art. 79 Cn., pues debe respetar los principios de unidad de la Constitucién y de
concordancia practica de todas sus disposiciones -ya sea que consagren valores, principios
o derechos-. Asi por ejemplo, la jurisprudencia ha destacado la relevancia del art. 78 Cn.
en materia electoral, en el sentido de que los votos de todos los ciudadanos deben tener
el mismo valor, es decir que en la traduccién de votos para la obtencién de escafios



parlamentarios los primeros posean el mismo peso (Sentencia de Inc. 28-2002,
Considerando V). Y queda expedita, en todo caso, a la jurisprudencia constitucional la
posibilidad de senalar otras disposiciones constitucionales que deban ser ponderadas por
el legislador en la configuracion del sistema electoral.

El art. 13 inc. 2° del Cdodigo Electoral, en desarrollo del art. 79 inc. 1° Cn., siguié la divisién
administrativa del pais en catorce departamentos para el establecimiento de las
circunscripciones electorales, lo que es compatible con la libertad de configuracién que el
legislador posee en ese aspecto.

Luego, en los incs. 4°, 5° y 6° del Cédigo Electoral, establecié el método para determinar el
numero de diputados que corresponden a cada circunscripcion electoral, es decir, su
magnitud. En términos breves, el método es el siguiente: (i) se establece un cociente
nacional de poblacién, resultante de dividir el nimero de habitantes -segun el ultimo
censo nacional de poblacién- entre el nUmero de diputados que conforman la Asamblea
Legislativa; (ii) se divide el nUmero de habitantes de cada circunscripcion entre el cociente
nacional de poblacién; (iii) si falta uno o mas diputados que asignar del total que compone
la Asamblea Legislativa, estos se asignardn a las circunscripciones electorales de mayor
residuo de poblacion, hasta completar el nimero de ochenta y cuatro diputados.

El método resefiado cumple con el mandato constitucional del art. 79 inc. 1° in fine Cn., en
cuanto a fundamentar el sistema electoral en la poblacién, pues toma en cuenta tanto el
numero de habitantes del territorio nacional como el de cada departamento.

Ahora bien, el inc. 3° del art. 13 del Cddigo Electoral establece que cada circunscripcion se
integrara con al menos tres diputados propietarios e igual niumero de suplentes. Es decir,
en caso que una circunscripcién no alcance tres veces el cociente nacional de poblacion,
siempre se le asignaran tres representantes. Con ello el legislador, indudablemente, deja
de tomar a la poblacién como criterio exclusivo para la confeccién del sistema electoral,
pues la circunscripcién como tal nada tiene que ver con la poblacion.

El érgano legislativo, en el desempefio de su funcion, tiene libertad de escoger entre
diversas opciones normativas, ponderando normas constitucionales y utilizando variados
criterios (necesidad, oportunidad, conveniencia, etc.). Ello es parte de su funcién, y debe
ser respetado por los demds drganos estatales y entes publicos. Inclusive, esta Sala debe
respetar ese ambito, pues no puede sustituir al legislador en la seleccion de una
determinada regulacidn, entre varias opciones constitucionalmente viables.

Partiendo de lo anterior, la exigencia de que el sistema electoral se base en la poblacién
significa que ella debe ser el criterio primario para el disefio de tal sistema, pero nada
obsta a que el legislador compagine dicho principio con otras disposiciones
constitucionales, haciendo valoraciones propias de su funcién, siempre que ello no
conduzca a la vulneracién de normas constitucionales. El legislador no sélo debe basarse
en el principio previsto en el art. 79 inc. 1° in fine Cn., no sélo porque con ello desconoce
la autonomia politica de dicho érgano, sino porque ignora la unidad de la Constitucion. En



ese sentido, lo que deberia indagarse es si el método electoral previsto en el art. 13
Cédigo Electoral, ademas de basarse en la poblacion -lo que es indiscutible respecto de
sus incs. 4°, 5° y 6°-, tiene por objeto cumplimentar otro precepto de la Norma
Fundamental -en suinc. 3°-.

El principio del pluralismo se encuentra reconocido en el art. 85 inc. 2° Cn., y al ser el
mismo un elemento legitimador del gobierno democratico representativo, en cuya virtud
no deciden Unicamente las mayorias, sino que tienen representacién y participacién todos
los sectores, es normal -y hasta podria decirse, ineludible- que se le tome en cuenta a la
hora de configurar el sistema electoral parlamentario.

No es posible que ni el principio del gobierno representativo (art. 85 inc. 1° Cn.), ni el de
representaciéon proporcional (art. 79 inc. 2° Cn.), prescriben una representatividad de
cardcter territorial. El Estado salvadoreiio, desde el punto de vista politico, es unitario -en
contraposicion al Estado federal-, por lo que no existe una obligacién para el legislador en
cuanto a fomentar un pretendido pluralismo entre los catorce departamentos. Aunque
otras razones puedan apoyar el que se reconozca un minimo de representantes en cada
departamento, no guardarian ellas relacion con la division territorial del pais, pues ésta es
administrativa y no politica. Tampoco a Constitucién prohibe el bipartidismo, pues ésta es
una situacion de hecho a la que se podria arribar por diversos factores -como la
polarizacién politica-, aun cuando el sistema politico fuera formalmente pluralista.

En razén del pluralismo, el art. 13 Cédigo Electoral persigue que en todas las
circunscripciones departamentales electorales estén representados la mayoria de partidos
politicos, pues la magnitud de las circunscripciones electorales incide en el principio
comentado: cuanto mas grande sea una circunscripcion electoral, mayores seran las
posibilidades de los partidos politicos minoritarios de obtener escafios en la Asamblea
Legislativa.

Se ve, entonces, que este drgano estatal, dentro de su libertad de configuracidon, efectud
una ponderacién entre el principio de la poblacién como base del sistema electoral -art.
79 inc. 1° in fine Cn.- y el del pluralismo -art. 85 inc. 2° Cn.-. Es asi que el legislador, al
emitir el art. 13 del Cédigo Electoral, se encontré con la dificultad de armonizar ambos
principios, pues eventualmente son contradictorios. En efecto, si se sigue exclusivamente
el criterio poblacional, a algunas circunscripciones les podrian corresponder uno o dos
escafios 0, en un caso extremo, ninguno, con lo cual se reducirian significativamente las
posibilidades de los partidos minoritarios de acceder al poder. Por ello el legislador, a fin
de optimizar el mandato del pluralismo, establecié que a cada circunscripcion se le
asignarian un minimo de tres diputados, independientemente de su poblacién. Pero no -
se insiste- para que cada departamento tenga representacién politica, sino para que los
partidos minoritarios tengan en general mayores posibilidades de ganar cargos electivos.
Esta ponderacidén, a criterio de este Tribunal, es proporcionada, pues logra un equilibrio
entre el fin que persigue -promover a los partidos minoritarios- y el sacrificio que



comporta para el otro principio en juego -que a algunas circunscripciones se les asignen
tres diputados independientemente de su poblacién-.

Esta Sala -haciendo eco de la doctrina electoral- considera que al estipularse un minimo de
tres diputados para toda circunscripcién -independientemente de su poblacion-, se
incrementan en abstracto las posibilidades que tienen los partidos pequefios para obtener
escanos, por lo que debe considerarse que la equiparacion contenida en el art. 13 incs. 3°
y 7° nums. 2, 3, 13 y 14 del Cédigo Electoral es iddnea para optimizar el principio del
pluralismo.

El legislador, en el art. 13 inc. 3° del Cddigo Electoral, ponderd el principio de la poblacidn
como base del sistema electoral -art. 79 inc. 1° in fine Cn.- con el del pluralismo -art. 85
inc. 2° Cn.-. En este caso la colisiéon se da entre el principio del pluralismo -nuevamente-
con el de igualdad -art. 3 Cn.-. Pero, en forma similar, el legislador ha logrado un equilibrio
entre el objetivo pretendido -la promocidon de los partidos politicos pequefios- y la
limitacion que ello supone -que se equipare dos distritos electorales con menor poblacién

con dos distritos con mayor poblacion, asignandoles a todos tres escafios-.
(SENTENCIA DEFINITIVA de INCONSTITUCIONALIDADES, Ref. 9-2006, de las 09:00 horas del dia
25/11/2008)



