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PRESENTACION

La presente edicion pretende ser, mas que un documento informativo, un
texto util para los interesados en conocer y aplicar la jurisprudencia como fuente
de derecho.

La recopilacion y tratamiento juridico de la informacion se lleva a cabo en el
Centro de Documentacién Judicial, oficina cuyo objetivo fundamental es divulgar
este material, tanto a través de las revistas, como mediante el uso de medios
automatizados para cuyos efectos cuenta con una base de datos que puede
ser consultada por toda la comunidad juridica nacional e internacional y otras
personas interesadas en el quehacer judicial.

Con este esfuerzo la Corte Suprema de Justicia, pretende dar a conocer las
Lineas y Criterios Jurisprudenciales, que estan constituidas por la extraccién
literal, entrecomillada del punto juridico relevante, obtenido de la sentencia,
después de una lectura integral y profunda, en el que se refleja el aporte del
juzgador al analisis del caso sometido a su consideracion, sin cortar la idea
principal.

En algunos casos, la sentencia puede contener analisis de distintos temas
que, aunque relacionados con el principal, se separa en subtemas para que el
lector pueda visualizarlos de mejor forma, sin afectar la comprension general de
lo resuelto.

Desde el punto de vista del lector, las Lineas y Criterios Jurisprudenciales
representan una informacién valiosa para conocer, desarrollar o investigar
determinados temas juridicos.

Esperamos con esta edicion y las siguientes satisfacer una de las demandas
principales de la sociedad, como es la transparencia en el ambito de la justicia
salvadorefia.



INCONSTITUCIONALIDADES

AUTONOMIA MUNICIPAL

ESTABLECIMIENTO DEL MUNICIPIO PARA EJERCER EL GOBIERNO REPRESENTATI-
VO DE LA LOCALIDAD

“1. A. La jurisprudencia de esta Sala ha establecido —sentencia de 23-X-
2007, Inc. 35-2002— que los municipios son distribuciones territoriales donde
se organiza institucionalmente el ejercicio de las potestades de la Administracién
Publica.

Asi, segun el art. 202 Cn., el municipio se instaura para ejercer el gobierno
representativo de la localidad, es decir, como una forma en que el Estado des-
centraliza la administracién y los servicios publicos correspondientes a un ambito
territorial especifico, con el propésito de lograr una gestién mas eficaz de estos.
Esto supone, por un lado, cierto ambito de decision y, por otro, la asignacion de
competencias sobre la base de la participacion o intervencion del municipio en
cuantos asuntos le afecten”.

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA GARANTIA DE LA AUTONOMIA LOCAL

“B. El ejercicio del Gobierno local es garantizado constitucionalmente por
medio del reconocimiento de la autonomia local en el art. 203 Cn. La idea que
subyace en este reconocimiento constitucional es garantizar la capacidad efec-
tiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de
los asuntos publicos en beneficio de sus habitantes. Se trata de una capacidad
efectiva de autogobierno local.

2. A. En ese sentido, para el ejercicio de las funciones y facultades munici-
pales, la Constitucion establece la garantia de la autonomia municipal. Por ello,
con base en la misma Constitucion —art. 204—, tienen un ambito propio de
intereses, los cuales, a su vez, son desarrollados en la legislacion secundaria
—CM—.

En efecto, la autonomia del municipio no se agota en el art. 204 de la Cn.,
pues este Unicamente delinea los espacios que el gobierno local pudiera llegar a
comprender, pero su detalle competencial se realiza por medio de la legislacién
secundaria. Y es que las disposiciones constitucionales, lejos de codificar taxa-
tivamente los ambitos de actuacion de los entes publicos, instauran un marco
abstracto, dentro del cual los 6rganos estatales —principalmente los que ejercen
potestades normativas— se desenvuelven con cierta discrecionalidad —senten-
cia de 7-X-2011, Inc. 20-2006—.

B. Del contenido de las disposiciones constitucionales resefadas se advierte
el establecimiento de un régimen especial para el gobierno y la administracion
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del municipio adecuado a sus necesidades peculiares; es decir, se le asegura
una capacidad para reaccionar de manera mas objetiva, inmediata y flexible a
Sus propios intereses.

Y es que los intereses locales, a diferencia de los nacionales, estan predomi-
nantemente al servicio de las pretensiones de las poblaciones correspondientes,
sin salirse del marco competencial y territorial que ha sido establecido constitu-
cional y legalmente. Desde esta perspectiva, el interés local tiene por objeto la
mejor organizacion de los servicios y el cumplimiento de las funciones encomen-
dadas al Gobierno Municipal en la circunscripcion territorial de que se trate, a
partir de criterios administrativos”.

AUTOGESTION DE LAS MUNICIPALIDADES LOS FACULTA PARA EMITIR INSTRUMEN-
TOS NORMATIVOS

“C. De ahi que la Constitucién y el CM determinen algunas materias que
pueden ser reguladas por los municipios; entre las cuales, segun los arts. 4 n° 11
y 6-A CM, se encuentra el transporte alternativo local. Tal como se indicé en auto
de 7-1X-2011, proveido en este proceso constitucional.

3. Ahora bien, es preciso reiterar que la autonomia municipal supone la posibi-
lidad de autogestion, en virtud de la cual los entes municipales respectivos estan
facultados para emitir instrumentos normativos generales y abstractos aplicables
en el territorio municipal—art. 204 ord. 5° Cn.—; es decir, cuentan con la potestad
normativa municipal, facultad que deviene directamente de la Constitucion”.

POTESTAD NORMATIVA MUNICIPAL SUJETA AL MARCO LEGAL DEL CODIGO MUNICI-
PAL 'Y A OTROS LIMITES CONSTITUCIONALES

“A. Sin embargo, también es necesario considerar que el art. 203 Cn. clara-
mente establece que la autonomia econdmica, técnica y administrativa recono-
cida a favor de los municipios “se regiran por un Cadigo Municipal, que sentara
los principios generales para su organizacion, funcionamiento y ejercicio de sus
facultades auténomas”. Por tanto, la Constitucion, a la vez que reconoce dicha
autonomia local, establece que sera presidida por lo establecido en el CM; por lo
que se incardina en el esquema establecido por el legislador; debiendo ejercerse
de acuerdo con lo que preceptue el CM.

En ese orden, los municipios pueden regular aquellas areas que el CM les
designa, de conformidad con las necesidades y preferencias locales, cuidandose
unicamente de respetar el marco establecido por tal cuerpo legal. Entonces, en
dicha tarea, las comunas tienen amplias facultades normativas.

B. No obstante, ademas del respeto al marco legal aludido, hay otros limites
constitucionales que han de observarse, entre los cuales figuran los derechos
fundamentales; pues suponen una barrera que no ha de ser traspasada por el
ejercicio de la potestad normativa local, si para ello no se tiene la debida habili-
tacion legal. Es decir, en virtud de la potestad normativa municipal no se pueden
crear limites a los derechos fundamentales, pues tal materia esta sujeta a la
reserva de ley, como se vera a continuacion.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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C. En efecto, la potestad normativa municipal esta sujeta al marco legal esta-
blecido, principalmente, por el CM, y a otros limites originados en la Constitucion,
entre los cuales se encuentran los derechos fundamentales”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 79-2010, fecha de la resolucion:

22/09/2014.
BIENES DEL ESTADO
CLASIFICACION

“En el ordenamiento juridico salvadorefio, el Cadigo Civil (en adelante, C.C.)
efectia una clasificacion respecto de los bienes del Estado (arts. 571 al 586), y
determina que estos seran bienes de dominio publico y bienes fiscales (art. 571).
La Constitucion, por su parte, enumera algunos bienes de propiedad estatal, tales
como el subsuelo (art. 103 Cn.); otros, sujetos al uso publico, verbigracia, muelles,
ferrocarriles, canales, etc. (art. 120 Cn.) y también otros sujetos al régimen de pro-
piedad privada, tales como la propiedad estatal rastica con vocacion agropecuaria
que no sea indispensable para las actividades propias del Estado (art. 104 Cn.).

Considerando tales preceptos, es posible clasificar los bienes del Estado,
primeramente, a partir del régimen juridico al que estan sometidos. Asi, encon-
tramos la primera bifurcacioén: (1) bienes sujetos al régimen de dominio publico
—denominados como bienes de dominio publico— vy, (2) bienes sujetos al régi-
men de dominio privado —también llamados bienes fiscales—.

Luego, dentro de los bienes de dominio publico, tomando en cuenta el desti-
no de tales bienes, encontramos otra subdivisién: (1.A) bienes de dominio publi-
co no destinados al uso publico y (1.B) bienes de dominio publico sujetos al uso
publico, también llamados simplemente bienes de uso publico”.

BIENES DE DOMINIO PUBLICO

“1. Cuando se habla de bienes de dominio publico, segun la jurisprudencia
de esta Sala —sentencia de 27-VI-2012, Inc. 28-2008—, se alude a un conjunto
de bienes que se encuentran sometidos a un régimen juridico especial de dere-
cho publico. Asi, es una masa de bienes propiedad del Estado en sentido amplio,
afectados, por mandato de normas juridicas, al uso indirecto (A) o directo (B) de
los habitantes.

De tal forma —se ha indicado en la citada jurisprudencia—, el criterio rector
del demanio es la afectacién publica; es decir, la finalidad de uso, utilidad o apro-
vechamiento publico al que estan destinados dichos bienes. En esa particular
afectacion se funda la nota esencial de los bienes publicos, que es su indispo-
nibilidad, es decir la imposibilidad de que puedan convertirse en objeto de la
autonomia de la voluntad de los particulares y esa caracteristica se manifiesta
en las tres formas tipicas de la proteccion del dominio publico: la inalienabilidad,
la imprescriptibilidad y la inembargabilidad.

A. Dentro de los bienes de dominio publico encontramos algunos que tie-
nen el caracter de publicos porque estan destinados al aprovechamiento general

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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mediante el beneficio colectivo de su explotacion. Beneficio que se dirigira a sa-
tisfacer una necesidad de interés publico. Tal es el caso del subsuelo y de ciertos
recursos de la riqueza nacional, cuyo uso no esta habilitado a la colectividad,
pero su explotacién debe ligarse a fines publicos.

Es decir, estos son bienes de dominio publico porque estan ligados al interés
publico, pero no estan destinados al uso directo de la colectividad.

B. Finalmente, dentro de los bienes de dominio publico también se hallan los
de uso publico, los cuales estan destinados al disfrute de toda la comunidad y
son utilizables por sus componentes sin discriminacion. Dicho bienes provienen
de causas naturales (verbigracia, rios, arroyos, lagos, costas y playas de mares,
mar territorial, mares interiores, etc.) o artificiales (calles, puertos, carreteras,
puentes, plazas, parques, museos, bibliotecas, jardines botanicos y zooldgicos,
etc.).

C. Entonces, no todos los bienes de dominio publico son directamente de
uso publico. La determinacion de los bienes que forman parte del dominio pu-
blico y especificamente de los afectados al uso publico, y por ende, del régimen
constitucional de la explotacion de estos, se encuentra estrechamente vinculada
con la finalidad que cada uno de dichos bienes ha de desempenar, en relacion
con su destino para un fin puablico concreto.

Por tanto —se insiste—, en funcién de su utilidad, /os bienes de uso publico
no pueden ser objeto de apropiacién privada, ya sea por enajenacion a los par-
ticulares o por adquisicion en virtud del paso del tiempo. Ello se explica porque
estan destinados al uso comun, y su apropiacion por particulares con total exclu-
sion de los demas ocasionaria un evidente perjuicio a la comunidad.

En ese orden, en el Cadigo Civil se indica que son bienes considerados de
dominio publico: el mar adyacente, el espacio aéreo suprayacente, el lecho y
subsuelo marinos (art. 574 C.C.), son, especificamente de uso publico los rios
(art. 575 C.C.), los lagos y lagunas (art. 577 C.C.), las calles, plazas, puentes y
caminos publicos y las playas en el mar y en rios y lagos (579 C.C)".

BIENES FISCALES

“2. El otro tipo de bienes estales se agrupa bajo la denominacién de bienes
fiscales. En esta masa de bienes se ubican aquellos que el Estado posee bajo un
régimen de dominio privado, es decir, tienen un régimen juridico que, en general,
corresponde a las reglas ordinarias de la propiedad privada.

Tales bienes son aquellos que pertenecen al Estado, pero carecen del carac-
ter de demaniales; por lo que pueden ser adquiridos, gravados y transmitidos por
el Estado, como si de un particular se tratase. Es decir, dichos bienes se distin-
guen de los de propiedad de los particulares Unicamente por su titular, el Estado.
Asi, estos bienes pueden satisfacer necesidades individuales o colectivas, pero
no estan afectados al uso de todos los habitantes sino al de determinadas per-
sonas vinculadas a ellos por su adquisicién, locacién, administracién, concesion
u otro tipo de contratacion.

En efecto, su explotacién, e incluso transferencia, no cuenta con un régimen
constitucional especifico, pues la Constitucién Unicamente exige que se respete
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el principio de reserva de ley. Por tanto, correspondera al legislador establecer
las formalidades requeridas para ello; tal como lo dispone el art. 104 Cn., en el
cual se indica que los inmuebles propiedad del Estado podran ser transferidos
a personas naturales o juridicas dentro de los limites y en la forma establecida
por la ley”.

CLASIFICACION DE LOS BIENES ESTATALES POR SU USO

“Primeramente, ha de apuntarse que los bienes del Estado, en principio,
admiten dos tipos de uso: el comun y el privativo o especial.

1 En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido —verbigracia,
sentencia de 21-VI-2013, Inc. 43-2010— que el uso comun es al que regular-
mente se destina el bien y esta referido a todas las personas sin designacion es-
pecial. Por ello, con las matizaciones que cada tipo de bien permita, en principio,
es libre, gratuito e igualitario, de manera que no requiere de un titulo especial,
ni supone el pago de tasas, y tampoco distingue entre los sujetos que puedan
verse beneficiados a titulo individual.

2. A. Por su parte, el uso privativo o especial —segun la jurisprudencia pre-
citada— supone la ocupacion del bien respectivo por parte de una persona indi-
vidualmente especificada, que por ese hecho, impide que el resto de personas
utilicen algtn espacio determinado de dicho bien; o, implica una utilizacién privi-
legiada, que incorpora elementos adicionales que exceden de los del mero uso.
De manera que implica la explotacién del bien concernido.

Y es que respecto de los bienes de dominio publico, la Constitucion estable-
ce que pueden ser explotados por particulares”.

EXPLOTACION DE BIENES

“En un sentido comun, explotar se interpreta como extraer la riqueza de un
bien, sacar utilidad en provecho propio o producir ganancias a partir del bien.

En ese orden, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha sostenido
que “el concepto explotacién de bienes, en este caso, de bienes publicos, no
puede limitarse a entender que se trata de la obtencién de un provecho econé-
mico, pues dicho término cabe entenderlo de distintas formas, v. gr., utilizacion,
empleo, aprovechamiento, usufructo, etc. Asi entonces, al interpretar el art. 120
Cn., en lo relativo a la explotaciéon de bienes publicos, quedan comprendidos
en él aspectos como el poder disponer de instalaciones publicas, remodelarlas,
etc.” —Inc. 33-2000—.

Por tanto, todas las formas de aprovechamiento y disposicion particular (eco-
némicas o no) que toleren los bienes publicos han de entenderse comprendidos
en el término explotar; debiendo aclararse que, si bien la idea de explotacién no
exige el aprovechamiento econémico, tampoco encaja en el mero concepto de
uso de un bien publico, pues se asocia con acciones que exceden del solo uso:
“disponer” y “aprovechamiento particular”.

Efectivamente, disponer es una de las facultades materiales del dominio, en
cuya virtud es posible —entre otros supuestos— transformarla naturaleza del bien.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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Como corolario, cuando se habla de explotacion, debe entenderse que no
se alude al uso comun del bien de uso publico, puesto que dichos bienes se
caracterizan por ser del disfrute colectivo, gratuito, etc., sino que los preceptos
constitucionales referidos suponen un uso particular o privativo —en los términos
ya relacionados— del bien, que puede incidir en el goce que de este tenga habi-
tualmente la colectividad, ya sea regulandolo o limitandolo; ello, en beneficio del
sujeto al que se le otorgd la posibilidad de explotacion privativa.

No obstante, el uso privativo de un bien de uso publico siempre supone la
compatibilidad con el uso general del publico”.

REGIMEN CONSTITUCIONAL QUE HABILITA LA EXPLOTACION DE BIENES DE USO
PUBLICO

“3. Habiendo aclarado en qué consiste la explotacién de bienes de uso pu-
blico, corresponde referir el régimen constitucional que la habilita. Para ello, es
preciso considerar, principalmente, lo establecido en los arts. 103 inc. 3°, 120,
233y 117 Cn.

El primer precepto constitucional aludido —103 inc. 3°— se refiere a la pro-
piedad estatal del subsuelo y a la posibilidad de otorgar concesiones para su
explotacion; el segundo —art. 120--, determina que las concesiones para la ex-
plotacién de las obras materiales de uso publico deberan ser conocidas y apro-
badas por la Asamblea Legislativa, quien también tendra que estipular el plazo
y las condiciones de tales concesiones, atendiendo a la naturaleza de la obra y
al monto de las inversiones requeridas; el tercer precepto —art. 233— refiere
que los bienes de uso publico solo podran gravarse con autorizacion del Organo
Legislativo y unicamente a favor de entidades de utilidad general; y, el ultimo
apartado constitucional —art. 117— determina que el Estado debe proteger los
recursos naturales para garantizar el desarrollo sostenible y la conservacion,
aprovechamiento racional, restauracién o sustitucién de los citados recursos, en
los términos que establezca la Ley.

Con base en lo previsto por las disposiciones relacionadas es posible esbo-
zar el régimen constitucional de explotacion de los bienes de uso publico”,

SUPUESTOS HABILITANTES PARA LA EXPLOTACION DE BIENES DE USO PUBLICO

“A. En cuanto a ello, en primer lugar se advierte que es preciso que haya
intervencién estatal para autorizar la explotacion de los citados bienes.

B. Seguidamente, es claro que esa autorizacién Unicamente puede acor-
darse a través de una concesion. Concesion que, ademas, sera legislativa, pues
tendra que ser otorgada y delimitada materialmente por la propia Asamblea Le-
gislativa.

Asi, lajurisprudencia de esta Sala —sentencia de 27-VI-2012, Inc. 28-2008—
ya ha determinado que cuando se trata de bienes de uso publico, los arts. 103 y
233 Cn. son complementarios; dado el caracter politico-econémico fundamental
de la “autorizacién” legislativa y por la funcion de garantia que ella cumple. La
proteccion de los intereses econdmicos nacionales involucrados en los bienes
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de “bienes de uso publico”, de modo que la aprobacién legislativa de la conce-
sién y determinadas condiciones de esta revelan el régimen constitucional en
cuestion”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 21-2009, fecha de la resolucion:
30/07/2014.

CANDIDATOS NO PARTIDARIOS

PROYECCION DEL CONTENIDO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL DE-
RECHO AL SUFRAGIO PASIVO

“ll. 1. El art. 3 inc. 1 Cn. establece el principio de igualdad constitucional,
que impone obligaciones a todos los poderes publicos y particulares, entre las
que se pueden mencionar: (i) tratar de manera idéntica las situaciones juridicas
iguales; (ii) tratar de manera diferente las situaciones juridicas que no comparten
ninguna caracteristica comun; (iii) tratar de manera igual aquellas situaciones
juridicas en las cuales las similitudes son mas relevantes que las diferencias;
y (iv) tratar de manera distinta aquellas situaciones juridicas en las cuales las
diferencias son mas relevantes que las similitudes. Dicho principio impide tratar
desigual a los iguales, pero no excluye la posibilidad de que se trate igualmente
a los desiguales. Este precepto constitucional no consagra, sin mas, un derecho
a la desigualdad de trato, pero si una concrecion que forma parte del principio de
igualdad (sentencia 4-V-2011, Inc. 18-2010).

Aunque la igualdad se presenta como un mandato de caracter predominan-
temente formal, su correcta aplicacion requiere del intérprete la valoraciéon de
las circunstancias facticas concretas de las situaciones juridicas comparadas, a
efecto de determinar si procede equiparar a ciertos supuestos, o bien diferenciar-
los. Inclusive, existen casos en los cuales se puede justificar constitucionalmente
el trato diferenciado por medio de acciones positivas, a fin de lograr la igualdad
formal en el plano real. En este sentido se habla de “igualdad material”. Por esta
causa, la igualdad no es un principio monolitico, preciso y absoluto, sino relativo,
por medio del cual se puede justificar un tratamiento diferenciado. No existen,
por ello, reglas o parametros fijos que puedan llegar a considerar prima facie que
un trato es desigual, sino que se dan si las circunstancias de hecho lo ameritan,
es decir, que el principio de igualdad no dice a priori lo que es igual, pues no
proporciona ningun elemento o criterio para poder emitir un juicio de igualdad,
por lo que ese criterio es preciso buscarlo fuera de la norma misma, es decir, en
la justificacién de la equiparacion o diferenciacion establecida por el legislador.

2. Ahora bien, al analizar la presunta vulneracién al principio de igualdad,
se parte de la existencia en la propia Ley de una diferencia de trato entre si-
tuaciones juridicas iguales. Esta disparidad de tratamiento, sin embargo, sélo
sera transgresora del mencionado contenido constitucional si no responde a una
justificacion objetiva y razonable que, ademas, resulte adecuada y proporcional.
El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores sea
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arbitraria o carezca de fundamento racional (sentencia del 6-1X-2013, Inc. 16-
2012). Pero no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino sélo
aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no estar
fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con cri-
terios o juicios de valor generalmente aceptados (sentencia del 30-111-2011,
Inc. 18-2008). Y, por ultimo, para que la diferenciacion sea constitucional, no es
suficiente que lo sea el fin perseguido, sino que es indispensable ademas que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion —como ya se dijo—
sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre
la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el le-
gislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos (Inc. 18-2010, ya citada)”.

DERECHOS POLITICOS SON DERECHOS DE PARTICIPACION

“3. Los derechos politicos son derechos de participacién, que imponen un
conjunto de condiciones positivas para posibilitar que el ciudadano participe en
la vida politica. Son derechos que representan todos los instrumentos que posee
el ciudadano para participar activamente en la vida publica o, si se quiere, el po-
der politico con el que cuenta aquél para participar, configurar, incidir y decidir en
la vida politica del Estado (sentencia de 1-X-2014, Inc. 66-2013).

Dentro del catalogo de derechos politicos que establece la Constitucion se
encuentra el que goza todo ciudadano a ejercer el sufragio en su vertiente pa-
siva, es decir, el derecho de optar y ser elector en un cargo de eleccion popular
(art. 72 ord. 3° Cn.). Cualquiera de las dimensiones que puedan derivarse del
derecho de participacién politica reconocidas en el mencionado precepto cons-
titucional (acceso, permanencia y ejercicio) esta delimitada con arreglo al propio
estatuto constitucional por la necesidad de llevarse a cabo en condiciones de
igualdad y de acuerdo con los requisitos que sefialen las leyes. En ese sentido,
a partir de la interpretacion sistematica de los arts. 3 inc. 1°y 72 ord. 3° Cn. debe
aceptarse la existencia del derecho a optar al cargo de diputado en igualdad de
condiciones. Por tanto, al crear leyes sobre la materia, la Asamblea Legislativa
debe establecer las condiciones paritarias de acceso al cargo politico represen-
tativo antes relacionado (sentencias de 7-X1-2011 y 20-VIII-2009, Inc. 57-2011 y
Amp. 535-2004, respectivamente)”.

DERECHOS POLITICOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

“En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, especificamente en
lo que a derechos politicos se refiere, los arts. 23. 1. letra c) CADH, 25 letra c) del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, y arts. Il y XX de la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establecen, en general,
el derecho de todo ciudadano a tener acceso, en condiciones generales de igual-
dad y sin restricciones indebidas, a los cargos publicos de su pais.

Con respecto a la primera norma convencional, este Tribunal sostuvo en la
Inc. 61-2009 que el derecho a optar a cargos publicos de eleccién popular (art.
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72 ord. 3° Cn.) incluye el derecho de todo ciudadano a postularse, individual-
mente o asociado con otros, lo cual debe ser considerado por el legislador en el
momento de emitir normativa sobre el tema. En esta linea, la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en sus sentencias de 23-VI-2005 y 30-VI-2009 casos
Yatama vs. Nicaragua y Reverén Trujillo vs. Venezuela —al cual debe agregarse
el criterio jurisprudencial del caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexi-
canos, sentencia de 6-VIII-2008— respectivamente, ha establecido que “... el
derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales de
igualdad protege el acceso a una forma directa de participacion en el disefio,
implementacion, desarrollo y ejecucidon de las directrices politicas estatales a
través de funciones publicas. Por lo tanto, es indispensable que el Estado ge-
nere las condiciones y mecanismos 6ptimos para que dichos derechos politicos
puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no
discriminacién”. En consecuencia, en una sociedad democratica los Estados de-
ben garantizar la participacion efectiva de personas, grupos y organizaciones y
partidos politicos, mediante normativas y practicas adecuadas que posibiliten su
acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igua-
litarios (Cfr. sentencia de 26-V-2010, parrafo 173,caso Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia)”.

COMPONENTES BASICOS DEL SISTEMA ELECTORAL DE REPRESENTACION PRO-
PORCIONAL

“IV. 1. En la representacion proporcional, el sistema electoral se configu-
ra como el conjunto de reglas legales para traducir votos a escafos de repre-
sentantes (sentencias del 17- V-2002, 25-XI-2008 y 29-VI11-2010, Incs. 6-2000,
9-2006 y 61-2009, respectivamente). Dicho sistema posee cuatro componentes
basicos (sentencia 7-X1-2001, Inc. 42-2005). Tales son: (i) las circunscripciones
electorales —la extension geografica y demografica que constituye la base para
la distribucion de escafos o cargos electivos—; (ii) la forma de la candidatura
—Ilo cual comprende cdmo deben presentarse las personas que compiten por el
voto de los electores, es decir, unipersonal o por medio de lista; y exigencia o no
de afiliacién o postulacion—; (iii) la forma de votacion o estructura del voto —me-
diante una lista cerrada o abierta, de lista cerrada bloqueada o desbloqueada;
y la forma de emisién del voto: ya sea Unica, multiple, preferencial, combinada,
etc.—; y, (iv) la formula electoral —el procedimiento matematico para la conver-
sion de votos en escafos o cargos—. En la presente sentencia solo interesa
retomar la forma en como los ciudadanos se presentan para participar en el
proceso eleccionario y la formula aplicable para la eleccion de los diputados del
Organo Legislativo.

2. A. En cuanto a la forma de la presentacién, se ha establecido que la re-
gulacién de los términos en que se posibilita a las personas competir por el voto
de los electores debe ser respetuosa, por una parte, del contenido del sufragio
pasivo, cuyo reconocimiento constitucional se orienta a la proteccién de la opor-
tunidad de todo ciudadano a participar en la gestion democratica de los asuntos
publicos (y, transversalmente, a la proteccion de la regularidad de los procesos
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electorales); y, por otra, del caracter instrumental de los partidos politicos, los
cuales fungen como importantes medios (aunque no exclusivos) para canalizar
la participacion de los ciudadanos en la configuracion de la voluntad del poder
estatal. En efecto, en la sentencia de Inc. 16-2012 se sostuvo que la forma de la
candidatura en el sistema de representacion proporcional se hace por medio de
listas que le presentan al votante los nombres de los candidatos de los partidos,
complementados con los nombres de los candidatos no partidarios que compiten
en la eleccion de que se trate. Esta forma fortalece la capacidad de opcion del
ciudadano elector al momento de votar.

B. Con respecto a la féormula electoral, se ha dicho que se trata del proce-
dimiento en virtud del cual se convierten los votos en escafios o cargos. Este
debe observar como parametros de configuracion el principio democratico, el de
representacion proporcional, el principio del pluralismo, las garantias del sufragio
(tanto activo como pasivo) y, en general, todos los componentes que informan al
sistema electoral representativo vigente en nuestro ordenamiento juridico, en los
términos en que se pretende dilucidar mediante la presente decision”.

CONFIGURACION DEL SISTEMA ELECTORAL EN LA CONSTITUCION

“C. En ese contexto sistematico, en el que la Constitucién configura al sis-
tema electoral como la interrelacion de los elementos que se deben resguardar
para buscar una verdadera representatividad democratica, el legislador tiene di-
versas opciones a titulo de libertad de estructuracién, siempre y cuando se man-
tenga respetuoso de los margenes apuntados (distribucion territorial de la po-
blaciéon, garantias que resguardan al derecho al sufragio activo, representacion
proporcional y el ejercicio de los derechos politicos, entre los que se encuentran,
el derecho de optar y ser elector a cargos publicos en condiciones de igualdad,
cumplidos los requisitos que la Constitucion y la ley establezcan).

A. Desde tal perspectiva, en atencion a las consideraciones apuntadas, el
sistema electoral salvadorefio se configura como la unidad funcional de elemen-
tos por medio del cual se ejercen los derechos politicos, por tanto, es insosla-
yable considerar que la forma en cémo se postulan los candidatos a diputado,
segun se trate de planillas o listas, tiene una incidencia positiva o negativa en
la aplicacion igualitaria de la formula electoral. Ello es determinante para la tra-
duccion de los votos a escafios: aunque se establezca la misma férmula para
determinar el numero de escafios legislativos, tal operacién matematica tiene
diferentes consecuencias dependiendo de si el candidato se presenta en una
lista o si se presenta en forma individual.

Y es que, la forma de postulacion electoral se traduce en un presupuesto o
condicién necesaria para la interpretacion de /a férmula electoral. Asi, las conse-
cuencias juridicas derivadas de la interpretacion y aplicacion del primer elemento
del sistema electoral impactan directamente en el segundo. Como corolario de
lo anterior, puede afirmarse que el vinculo entre ellos es el siguiente: la primera,
estatuye la forma en que se presentan los candidatos partidarios (planilla o lista
completa) y los candidatos no partidarios (lista uninominal) que pretenden ser
electos como diputados del Organo Legislativo; la segunda, en cambio, prevé la
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férmula aplicable a ambos tipos de candidatos, para determinar quiénes obten-
dran los escafios legislativos”.

DEBIDO A INTERCONEXION CONSTITUCIONAL ENTRE LOS ELEMENTOS DEL SISTE-
MA ELECTORAL DEBE REALIZARSE UNA INTERPRETACION SISTEMATICA Y ARMONI-
CA DE LOS ARTICULO 144 INCISO 3°, 161 Y 217 LETRA B) DEL CODIGO ELECTORAL

“B. La interconexion constitucional entre los elementos del sistema electoral
enunciados, vuelve indispensable realizar una interpretacion sistematica y armé-
nica de los arts. 144 inc. 3°, 161y 217 letra b) CE.

Por tanto, la controversia a resolver radica en determinar si el art. 217.b del
Cadigo Electoral produce un trato diferenciado o discriminatorio para el acceso
al cargo de diputados, al establecer la citada disposicién la férmula del cociente
electoral a todos los candidatos de cada partido en su conjunto (por medio de
listas o planillas), y exigir la misma férmula a los candidatos no partidarios, pero
de manera individual (sin estar agrupados en listas o planillas).

Lo anterior obedece, segun lo expresado por los demandantes, a que los
partidos politicos se benefician de los votos de todos los candidatos que postu-
lan —al conformar una planilla o lista completa—, no asi los primeros, porque
dicho escrutinio se hace tomando como base los votos alcanzados de manera
independiente —al constituir una planilla o lista individual o uninominal—; por
ello, el criterio que debe primar para hacer la comparacién es la asignacion del
escafio: a un candidato partidario se le asigna un escano si la cantidad de sus
marcas es mayor a la de otros candidatos del mismo partido politico o coalicion,
mientras que a un candidato no partidario se le asigna un escafio si alcanza, él
solo, el cociente electoral determinado para su circunscripcion”.

ARTICULO 144 INCISOS 2° Y 3° DEL CODIGO ELECTORAL DELIMITA UNA CONDICION
NECESARIA QUE DEBE CONCURRIR UNICAMENTE PARA QUE LOS INTERESADOS
ESTEN HABILITADOS PARA PARTICIPAR EN LAS ELECCIONES A DIPUTADOS A LA
ASAMBLEA LEGISLATIVA

“C. El art. 144 CE establece en su inciso 2° que, para la solicitud de inscrip-
cion de candidatos a diputados a la Asamblea Legislativa por parte de partidos
politicos y coaliciones, se exigira la presentacién de la planilla completa segun
los cargos a elegir en cada circunscripcion. El inciso 3° determina que la solicitud
de inscripcion de los candidatos a diputados por personas no partidarias, se hara
de modo individual, independientemente del numero que corresponda elegir en
la circunscripcion correspondiente. Atendiendo a su situacién comunicativa, la
comprensién de esta disposicidon nos ubica en un momento temporal previo a
la conformacion de las listas a candidatos a diputado que el Tribunal Supremo
Electoral presenta a la ciudadania. El precepto regula o establece ciertas condi-
ciones que los interesados deben cumplir para ser inscritos y poder participar en
la contienda electoral.

En el caso de los candidatos partidarios, los partidos politicos o coaliciones
deben presentar una planilla completa; mientras que los candidatos no partida-
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rios deben formular su solicitud de modo individual. Dado este contexto, queda
excluido todo significado que tienda a situar el art. 144 incs. 2° y 3° CE en un
momento diferente al que ha sido descrito, como el correspondiente a la confor-
macion o estructuracioén de las planillas en las papeletas de votacién. Dicha dis-
posicion delimita una condicién necesaria que debe concurrir Gnicamente para
que los interesados estén habilitados para participar en las elecciones a diputa-
dos a la Asamblea Legislativa”.

ARTICULO 217 B) DEL CODIGO ELECTORAL, ES CONSTITUCIONAL SIEMPRE QUE SE
INTERPRETE QUE TANTO LOS CANDIDATOS PARTIDARIOS COMO NO PARTIDARIOS
VAN A PARTICIPAR EN IGUALDAD DE CONDICIONES Y OPORTUNIDADES

“D. Por su parte, el art. 161 CE establece que conjunto de candidatos inscri-
tos para Diputados [...] por las diferentes circunscripciones electorales, forman
las planillas totales respectivas de los partidos politicos o coaliciones y los candi-
datos no partidarios contendientes, a favor de los cuales se emite el voto en cada
circunscripcion departamental”. Este enunciado presenta una indeterminacion. A
causa de las relaciones de las palabras que la componen, la disposicién admite
dos interpretaciones posibles. La primera indicaria que los candidatos propues-
tos por los partidos politicos o coaliciones conforman planillas o listas, mientras
que los candidatos no partidarios se postulan por listas individuales o uninomina-
les. La segunda permite entender que ambos tipos de candidatos se agrupan en
planillas o listas por las diferentes circunscripciones electorales.

E. Elegir el primero de los significados implicaria crear una diferenciacion
en la forma de la candidatura que seria contradictoria con exigencias derivadas
del derecho a optar al cargo publico de diputado a la Asamblea Legislativa en
igualdad de condiciones (arts. 3 inc. 1°y 72 ord. 3° Cn.), es decir, no es compa-
tible con el principio de igualdad que rige el ejercicio de los derechos politicos en
una democracia libre, ya que las similitudes entre los candidatos partidarios y no
partidarios son mas relevantes que las diferencias, debido a que, ambos estan
ejercitando su derecho politico al sufragio en su dimension pasiva; presentan
a la poblacién un programa politico y propuestas electorales; compiten por el
mismo cargo publico, y para obtener tal calidad, han cumplido los requisitos que
la Constitucién prescribe; a lo que debe agregarse, que los candidatos partida-
rios se diferencian simplemente por ser postulados por los partidos politicos, los
cuales no son los unicos mecanismos de ejercicio de tal derecho constitucional
(Incs. 61-2009, 43-2013 y 66-2013).

Por ello —como ya se dijo—, la forma de postulacion de los candidatos a
diputados repercute en la operacién matematica previa de los votos para poste-
riormente asignar escafos. Los partidos politicos o coaliciones obtienen escainos
en la medida de las veces que alcanzan el cociente electoral, lo cual se logra con
la suma de las marcas acumuladas por los candidatos partidarios que integran
la planilla. Dado que los candidatos partidarios se presentan mediante planillas,
los partidos o coaliciones que los presentan se benefician de las marcas obte-
nidas por aquéllos. Por su parte, los candidatos no partidarios se presentan de
modo individual, ellos solos deben alcanzar el cociente electoral. Las planillas,
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por tanto, representan una ventaja para los partidos politicos o coaliciones y una
desventaja para los candidatos no partidarios.

Si, en cambio, se opta por la segunda interpretacion, se fomentaria u optimi-
zaria la igualdad de oportunidades y condiciones entre candidatos partidarios y
los candidatos no partidarios, al momento de asignarles escafios en la Asamblea
Legislativa. Si ambas clases de candidatos se presentan al elector mediante
planillas, ambos se beneficiarian por las marcas obtenidas por el resto de inte-
grantes de las listas para la obtencion de escafos en abstracto.

F. De entre las diversas interpretaciones admisibles de una disposicién juri-
dica, debe elegirse o seleccionarse la que fomente los derechos fundamentales.
Y atendiendo a que de entre las dos interpretaciones indicadas una contraviene
el derecho de los candidatos no partidarios a optar al cargo publico de diputado
a la Asamblea Legislativa y otra lo optimiza o fomenta, /a interpretacion cons-
titucional del art. 161 CE es la que lo entiende como una norma que permite
que candidatos no partidarios (a semejanza de los candidatos presentados por
partidos politicos o coaliciones) se presenten al cuerpo electoral mediante pla-
nillas o listas.

Esta forma de entender la disposicion relacionada supone una equiparacion
justificada (y exigida constitucionalmente) entre partidos politicos o coaliciones
y candidatos no partidarios (como conjunto), a partir del criterio de la obtencién
de escafios en abstracto; en consecuencia, los candidatos partidarios y no parti-
darios deben ser sujetos de un trato igualitario de la legislacién electoral, ya que
la imputacion de consecuencias juridicas es equiparable; asi, se colige que la
participacion electoral de los candidatos precitados debe realizarse por medio de
planillas o listas a las que se aplique la misma férmula electoral, ya que la funciéon
de laigualdad en el trato se puede justificar sin dificultades en el marco de posibi-
litar el perfeccionamiento del sistema electoral proporcional —art. 79 inc.2° Cn.-

En consecuencia, esta interpretacion conforme con los arts. 3 inc. 1°y 72
ord. 3° Cn. exige entender que la regla que establece, por una parte, la forma en
que los partidos politicos o coaliciones obtienen escafos (art. 217 letra b) CE)
y, por otra, la forma en que se asignan los escafos a los candidatos partidarios,
deben ser la mismas para los candidatos no partidarios.

De tal forma, el art. 217 b) del Cédigo Electoral, objeto de control en la
presente sentencia, es constitucional siempre que se interprete que tanto los
candidatos partidarios como los no partidarios van a participar en igualdad de
condiciones y oportunidades, especialmente en cuanto se refiere a la forma de
presentar sus candidatos y someterlos a votacion, como en la forma de realizar
el conteo de votos y asignacion de escanos.

2. Cuando se demanda la inconstitucionalidad de una disposicién juridica por
la presunta vulneracion a una concrecion del principio de igualdad, debe realizar-
se un “juicio de igualdad”. Este es un test integrado por los siguientes elementos:
(i) como consecuencia de la medida normativa cuestionada, ha debe determinar-
se si ésta ha introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre
grupos o categorias de personas; y (ii) indagar si las situaciones subjetivas que
se invoca para hacer la comparacion, son homogéneas o equiparables; es de-
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cir, que el término de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso. Sélo una
vez verificado uno y otro presupuesto, es procedente entrar a (iii) determinar la
legitimidad constitucional o no de la diferencia contenida en la norma, esto es, si
esta justificada.

Asi, inicialmente, los argumentos de los demandantes radican en que el art.
217 letra b) CE estatuye una diferencia entre los candidatos partidarios y candi-
datos no partidarios, al no exigir a los primeros alcanzar el cociente electoral y
si a los segundos.

El primer aspecto que debe dilucidarse entonces es, si dicho precepto es-
tablece la diferencia entre los sujetos a que los actores se refieren. En ese con-
texto, esta Sala advierte que con la interpretacién constitucionalmente adecuada
de los arts. 144 inc. 3°, 161 y 217 letra b) CE, los candidatos no partidarios —al
igual que los partidarios— deben postularse por medio de planillas o listas, para
posteriormente determinar cuantas veces dicha planilla obtuvo el cociente elec-
toral y asignar los escafios atendiendo al mayor nimero de marcas obtenidas
por cada candidato no partidario.

Por tanto, al no encontrarse el trato diferenciado o discriminatorio aludido por
los demandantes, es innecesario avanzar en el test de igualdad, lo que conlleva
a concluir que art. 217 letra b) CE no es inconstitucional y asi debera declararse
en el fallo, porque tal disposicion legal debe considerarse un desarrollo de la
exigencia constitucional relativa a los cocientes, siempre y cuando se interprete
conforme a los parametros explicitados en la presente sentencia.

VI. Finalmente, es necesario aclarar los efectos juridicos de esta sentencia.
Para garantizar la debida interpretacion de los arts. 144 inc. 2°, 161y 217 letra b)
CE, el Tribunal Supremo Electoral, como maxima autoridad en materia electoral
(art. 208 inc. 4° Cn.), tendra que disponer las medidas necesarias para el estricto
cumplimiento de la presente sentencia.

Lo anterior significa que: (i) el sistema de representacion proporcional adop-
tado por la Constitucion, debe ser aplicado por igual a candidatos partidarios y no
partidarios; (ii) los candidatos partidarios y no partidarios deberan estar incorpo-
rados en listas, para competir en igualdad de oportunidades y condiciones; (iii) el
conteo de votos y asignacion de escafos debe ser igual para todos —partidarios
y no partidarios—. Todo, conforme a lo prescrito en el art. 3 Cn.

De esta forma, la Sala interpreta el art. 217.b del Cédigo Electoral a fin de
compatibilizar tal disposicion con lo exigido por la Constitucion en materia de
igualdad.

Los anteriores efectos son de aplicacion a partir de las préximas elecciones
de 2015, por lo que la determinacién del cociente electoral de la planilla de candi-
datos no partidarios y la asignacion de escafos para dicha lista, podra ser exigi-
da al Tribunal Supremo Electoral de modo directo a partir de tal evento electoral
por dichos candidatos, como una concrecion de su derecho a optar y ser electos
en cargos de eleccién popular, en condiciones de igualdad (arts. 72 ord. 3°, en
relacion con el 3inc. 1°y 79 inc. 2° Cn.)".

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 59-2014, fecha de la resolucion:

17/11/2014.
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CANDIDATURAS
UNIPERSONAL O LISTA DE CANDIDATOS

“Las candidaturas pueden adoptar dos formas: la candidatura unipersonal
o la lista de candidatos. Mientras que la primera forma es la utilizada para el
sistema mayoritario (por ejemplo, en nuestro pais, para elecciones de Presi-
dente de la Republica); la segunda es la que se suele emplear para elecciones
de diputados bajo sistema de representacion proporcional (como es también el
caso de nuestro pais)”.

CLASES DE LISTAS

“a. En la lista cerrada y bloqueada —sistema adoptado por el legislador se-
cundario salvadoreio (art. 262 inc. 6° CE)— el partido politico decide el orden
de los candidatos y éstos van obteniendo un escafio a medida que el partido
suma votos, segun ese mismo orden. Esto significa que el elector no puede vo-
tar por los candidatos individualmente considerados, sino que debe hacerlo “en
bloque” por un partido politico. --- b. En cambio, en la lista cerrada y desbloquea-
da los electores pueden modificar total o parcialmente el orden de candidatos
propuestos por un partido, ya sea mediante el voto preferencial (a favor de uno
0 mas candidatos), tachando algunos nombres o colocando un orden numérico
en los nombres de los candidatos. --- c. Por ultimo, en la lista abierta el elector
puede escoger candidatos de diferentes partidos politicos y determinar el orden
de preferencia entre ellos. Es decir, el elector configura su propia lista, pudiendo
apartarse por completo de las propuestas de los partidos politicos”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 48-2014, fecha de la resolucion:

05/11/2014.
CONCESIONARIOS DE SERVICIOS PUBLICOS

NO GOZAN DE UNA LIBERTAD DE EMPRESA ABSOLUTAY POR TANTO, SE RIGEN POR
LAS CLAUSULAS CONCESIONALES, LAS CUALES DELIMITAN SU ACTUACION

“ii. Se ha advertido que la solicitante considera que cualquier exigencia o
regulacion por parte del Viceministerio de Transporte constituye un limite a la
libertad de empresa, la cual debe ejercerse sin regulaciones y controles de tipo
administrativo.

iii. Sin embargo, para interpretar adecuadamente el alcance prescriptivo del
derecho a la libertad de empresa debe tenerse en cuenta que en este caso,
como lo admite la actora, el citado derecho se vincula con la prestacion de un
servicio publico: el trasporte colectivo de personas.

Acerca de ello, esta Sala ha sostenido —verbigracia, sentencia de 10-IV-
2013, Inc. 9-2010— que el Estado se ve obligado a gestionar por si mismo o por
concesionarios algunos servicios publicos y hacerse cargo de las riendas de la
politica econdmica del pais. En ese sentido, el art. 110 inc. 4° Cn. habilita al Esta-
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do a tomar bajo su cargo los servicios publicos cuando los intereses sociales asi
lo exijan, ya sea que los preste directamente o mediante concesiones otorgadas
a empresas privadas, supuesto en el cual le corresponde regular y vigilar dicha
prestacion.

De ese modo —se ha establecido en la jurisprudencia referida—, los ser-
vicios publicos pueden ser prestados por la Administracion Publica, o por em-
presas privadas mediante la figura de la concesion. La concesién implica un
contrato administrativo de caracter publico a través del cual el Estado delega en
los particulares —concesionario-- la prestacion de un servicio publico de mane-
ra continua y reqular; lo anterior, debe tener la correlativa preservacién de las
potestades de regulacion, vigilancia y aprobacion de tarifas a favor del Estado.

Esta modalidad de prestacion de servicios publicos pone en entredicho que
los particulares titulares de una concesion gocen de una libertad de empresa
absoluta, ya que, a pesar de que el principio que rige la actividad econémica en
general es el de la libertad empresarial, cuando se trata de servicios publicos lo
que predomina es la regla de la preservacién de la prestacion regular del ser-
vicio, lo que garantiza en definitiva el interés social —/nc. 9-2010, precitada—.

Entonces, segtn el criterio jurisprudencial resefiado, el derecho a ejercer
una determinada actividad econdémica y, por ende, la libertad de empresa que
lleva aparejada cuando se oforga la concesion, no forma parte previamente del
derecho del concesionario a prestar el servicio publico y buscar un lucro con ello,
sino que tiene su origen en el acto mismo de la concesion, la cual, ademas, esta-
blece limitaciones a su ejercicio; razén por la cual, existe una cierta modulacién
al derecho constitucional de libertad de empresa. Por lo que son las clausulas
concesionales las que determinan el margen de maniobra que un concesionario
posee al interior de una concesién de servicio publico, es decir, el Estado se
reserva las facultades de vigilancia, regulacion, aprobacién de tarifas, fijacion de
niveles minimos de calidad del servicio o determinacion del espacio geografico
en el cual se prestara dicho servicio.

e. Asi, la delimitacion del contenido prescriptivo del derecho a la libertad de
empresa en la prestacién del servicio publico de pasajeros hecho por la deman-
dante, que supone la exclusion de controles administrativos especificos, no coin-
cide con el contenido normativo establecido por esta Sala, puesto que segun la
Jurisprudencia de este tribunal, como arriba se consignd, esta excluido el goce de
una libertad de empresa absoluta, ya que, cuando se trata de servicios publicos,
la Administracion se reserva mlltiples potestades normativas, y las facultades
del concesionario parten de lo estipulado en el contrato de concesion.

Entonces, visto que el alcance prescriptivo que la actora le asigna al pa-
rametro de control propuesto en este punto de su demanda es equivoco, no
puede sustentar un contraste normativo susceptible del analisis de este tribunal,
debiendo, por tanto, declararse improcedente este punto de la pretensiéon exa-
minada.

E. Los enunciados jurisprudenciales arriba apuntados también son aplica-
bles a la interpretacion del derecho a la libertad econdmica en la prestacion del
servicio publico de trasporte de personas”.
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REGULACION DE LA FORMA DE RECAUDAR LA TARIFA DEL SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE SE ENCUENTRA DENTRO DE LAS POTESTADES REGULATORIAS DE LA
ADMINISTRACION

“a. Asi, la demandante ha situado dentro del contenido normativo de tal de-
recho a) la iniciativa de produccion de bienes y servicios destinados a satisfacer
necesidades humanas; b) la distribuciéon de esos bienes y servicios puestos al
alcance de los consumidores en la cantidad y en el tiempo que son requeridos; y
c) el consumo o uso, utilizacion y aprovechamiento de esos bienes o servicios; y
ha reconocido que, por estar involucrado un servicio publico, la actividad concer-
nida soporta requisitos mas severos que el resto de actividades.

Sin embargo, estima que el régimen juridico para la recaudacion de la tarifa
del servicio publico de transporte de personas debe regularse a través de una
ley, porque afecta el derecho a la libertad econémica, pues autoriza una rigu-
rosa intervencion del Estado respecto de ofros agentes economicos o terceros
en sentido juridico, ya que establece que el transportista “debera contar con
un operador tecnolégico no seleccionado libremente, que debera contar con un
“visto bueno”, del Viceministerio de Transporte, o que supone una calificacién
discrecional lo suficientemente amplia para entorpecer la libertad econémica”. Y
porque el cobro de la tarifa no se puede efectuar directamente por el transpor-
tista, sino a través de un sistema en que interviene un fideicomiso; circunstancia
que supone contratos de adhesién y otros mecanismos financieros que estime
pertinentes el Viceministerio de Transporte.

Entonces —alega—, a través de los controles estatales arriba resefiados se
limita la libertad econdémica; y ello, mediante un instrumento normativo de rango
inferior a la ley.

b. Sobre tales alegatos, se advierte que la actora no especifica cual de las
manifestaciones de la libertad econémica por ella aportadas —coincidentes con
la jurisprudencia de esta Sala— resulta conculcada con los supuestos normati-
vos relacionados. Y ello tampoco es reconocible en sus argumentaciones.

c. Sin embargo, al examinar la connotaciéon que la jurisprudencia de esta
Sala le ha asignado a la libertad econémica —también aludida por la solicitan-
te—, vemos que se halla vinculada al proceso econémico como tal; asi, se ma-
nifiesta en la iniciativa de produccion de bienes y servicios destinados a satisfa-
cer necesidades humanas; la distribucién de esos bienes y servicios puestos al
alcance de los consumidores en la cantidad y en el tiempo que son requeridos;
y el consumo o uso, utilizacion y aprovechamiento de esos bienes o servicios
(sentencia del 26-VII-1999, Inc. 2-92).

En ese orden, este tribunal ha considerado —como cita en la sentencia pre-
citada— que la libertad econdémica incluye todo el circulo que se completa con la
produccion, comercializacion y consumo de lo producido. De tal forma, se niega
dicha libertad cuando el Estado propicia un proceso econémico centralizado, que
se caracteriza por limitar la iniciativa privada y la libre eleccién o preferencia de
los consumidores.

d. Asi, las regulaciones respecto de la forma en que deba recaudarse la tarifa
del servicio publico de transporte, o acerca dela acreditacion de determinados
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entes técnicos relacionados con el servicio de transporte, no trascienden al con-
tenido normativo atribuible al derecho a la libertad econémica sino que pueden
ubicarse dentro de las potestades regulatorias de la Administracion respecto de
un servicio publico concesionado —como se apuntd en el acapite precedente—.

En efecto, pese a que la solicitante, en principio, refiere un contenido norma-
tivo apropiado, de sus argumentos se colige que extiende dicho contenido a la in-
tencion de que no hayan mandatos administrativos relacionados con la forma en
que se recauda la tarifa concernida y con determinadas autorizaciones técnicas.
Ello rebasa el alcance prescriptivo que la jurisprudencia de esta Sala le asigna al
derecho en cuestidn, y obvia las limitaciones y alta regulacién administrativa que
ha de acatar el concesionario para la prestacién de un servicio publico.

e. Por tanto, la configuracion del contraste normativo propuesto parte de una
equivoca atribucion normativa al derecho de libertad econdmica en la prestacion
del servicio publico de transporte de pasajeros, por lo que, al igual que en el
punto anterior de la pretension y por las mismas razones, debe declararse im-
procedente este alegato.

E. a. Acerca de la violacion a la libertad de contratacion, consignada en el
art. 23 Cn., la solicitante expuso que implica: a) el derecho a decidir si se quiere
0 no contratar; b) la facultad de elegir con quién se quiere contratar; c) el dere-
cho de determinar el contenido del contrato, es decir, la forma y el modo en que
quedaran consignados los derechos y obligaciones de las partes. Derecho que
considera restringido por cuanto el precepto impugnado obliga al transportista a
contratar con un operador tecnoldgico, a constituir un fideicomiso; y el operador
tecnoldgico solo puede contratar con las personas autorizadas por el Viceminis-
terio de Transporte.

Asi, la peticionaria asume que en la prestacion del servicio publico de trans-
porte debe primar la libertad de contratacion.

b. En cuanto a este punto, es necesario, nuevamente, tener presente lo es-
tablecido en el apartado D.d. de este considerando, donde se anoté que el de-
sarrollo de una actividad econdmica en relacion con la prestacion de un servicio
publico por empresas privadas se verifica mediante la figura de la concesién, la
cual implica un contrato administrativo de caracter publico a través del cual el
Estado delega en los particulares —concesionario— la prestacion de un servicio
publico de manera continua y regular.

Por tanto, la libertad contractual se verifica en el momento previo a la conce-
sién, pues entonces se puede decidir si contratar o no, e incluso intentar negociar
las clausulas del contrato. Entonces, acceder a la concesion refleja, precisamen-
te, el ejercicio del derecho de libertad de contratacion, pero una vez verificada la
concesion, el concesionario estara sujeto a lo estipulado en esta, lo que incluira
las regulaciones que los entes administrativos correspondientes determinen; cir-
cunstancia que, en el plano abstracto no revela interferencia normativa alguna
con la libertad contractual, sino que es, por el contrario, el resultado del ejercicio
de dicha libertad materializada en el otorgamiento de la concesion.

c. De tal forma, los supuestos aludidos por la solicitante, dadas las particu-
laridades juridicas inherentes a la prestacién de un servicio publico, desde el
plano puramente objetivo, no muestran la posibilidad de contradecir el contenido
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normativo del parametro de control invocado. Por tanto, esta Sala no encuentra
un contraste normativo constitucional que pueda ser dirimido, debiendo, igual-
mente, declarar improcedente este punto de la pretension planteada.

F. Finalmente, la actora sostiene que el objeto de control posee una intencién
malévola, en forma encubierta persigue practicas monopdlicas para frenar, dete-
ner o dificultar el ingreso de nuevos competidores al mercado de las actividades
propias del operador tecnoldgico; pues se pretende que una empresa contrate
con el mayor niumero de empresarios de buses y con el mecanismo del “visto
bueno” obstaculizar la libre competencia de los potenciales operadores técnicos.

En efecto, la peticionaria ha intentado configurar este aspecto de la preten-
sion con base en hechos inciertos que no plantean una confrontacion internor-
mativa en abstracto con disposiciones de la Constitucion, sino que revelan preo-
cupaciones de la pretensora en cuanto a los inconvenientes para la aplicacion de
la normativa cuestionada; circunstancias estas que no pueden colegirse directa-
mente del contenido prescriptivo del precepto cuya constitucionalidad se disputa.

Por tanto, resulta necesario sefalar que el proceso de inconstitucionalidad,
por su propia naturaleza, se ocupa de examinar la constitucionalidad de las le-
yes y demas instrumentos infraconstitucionales en abstracto, por lo que el fun-
damento material o factico de la pretension esta conformada, en primer lugar,
por el establecimiento del contenido normativo de las disposiciones impugnadas
—objeto de control— y de las disposiciones constitucionales supuestamente vul-
neradas —parametro de control—; y, en segundo lugar, por las argumentaciones
juridicas tendentes a evidenciar el contraste normativo percibido por el actor,
entre el contenido de los unos y los otros.

Consiguientemente, cuando el vicio de constitucionalidad alegado en la nor-
ma objeto de control se hace depender de casos hipotéticos de aplicaciéon de
esta, o de la dificultad en el cumplimiento de la disposicién impugnada, pero que
no son inferibles directamente de su texto juridico, es claro que el asunto some-
tido a control no puede ser dirimido mediante el presente proceso constitucional
—auto de 28-1-2011, Inc. 48-009—.

Ello, dado que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Sala, por
la naturaleza misma de la pretension de inconstitucionalidad —distinta en su
fundamento material a los procesos de amparo y habeas corpus—, no puede
examinarse la constitucionalidad de hechos que no son reales (en tanto son
planteados presuntivamente), e incluso si lo fueran, serian objeto de procesos de
diferente naturaleza al de inconstitucionalidad (auto de 5-VI11-2007, Inc. 56-2007).

Asi, la apuntada intencién malévola de posibilitar un monopolio a favor de
una empresa determinada, mediante la intervencion del Viceministerio de Trans-
porte, no es mas que una mera conjetura formulada por la actora acerca de las
posibles consecuencias que, a su particular criterio, podria desencadenar la apli-
cacion de la normativa impugnada; pero que no pueden colegirse directamente
del contenido juridico de dichas disposiciones.

En ese sentido, visto que la inconstitucionalidad invocada se basa en he-
chos hipotéticos que no muestran una confrontacién normativa en abstracto con
disposiciones de la Constituciéon, sino que solamente revela inquietudes de la
solicitante en cuanto a las posibilidades que podria suscitar la aplicacion del
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precepto reglamentario impugnado, pero que no pueden colegirse de su conte-
nido material: resulta juridicamente imposible practicar el andlisis constitucional
requerido, debiendo declarar improcedente el asunto.

3. Habiéndose determinado que todos los puntos de la pretension planteada
muestran vicios no subsanables, por lo que seran declarados improcedentes, y
por ende, se finalizara el presente proceso, no existe motivo alguno para decre-
tar la medida cautelar requerida, debiendo declararse sin lugar dicha solicitud”.
Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 176-2013, fecha de la resolucion:
09/04/2014.

CONCESION DEMANIAL
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ACERCA DE LAS CONCESIONES

“A La jurisprudencia de este tribunal ha sefialado —como cita, en la Inc.
28-2008, precitada— que la concesion es un instrumento administrativo para
habilitar o permitir la participacion del sector privado en el desarrollo de activida-
des tradicionalmente identificadas, por su finalidad de aprovechamiento general,
como tareas del Estado. En tal caso, se usa la concesién para incorporar a los
particulares en la realizacién de dichas actividades.

En ese sentido, se entiende por concesion el acto juridico mediante el cual
se transmite a un particular, en casos de interés general y por tiempo determina-
do, una habilitacién para que por su cuenta y riesgo y en sustitucién del Estado
preste un servicio publico o pueda usar, aprovechar y explotar bienes de dominio
publico, de acuerdo con el régimen especifico respectivo, a cambio de una remu-
neracion que puede consistir en las tarifas que paguen los usuarios del servicio,
o en los frutos y beneficios que perciba por la utilizacion del bien.

Se ha indicado también en la jurisprudencia resefiada que la concesién tiene
un caracter complejo, que resulta de la conjugacion de las siguientes caracteris-
ticas: (i) es un acto unilateral, por el que se determina discrecionalmente y en ca-
sos de interés general el otorgamiento de la concesion; (ii) es un acto normativo
por el que se fijan los preceptos normas con efectos particulares y generales que
regulan la organizacién y funcionamiento del servicio publico o la forma como se
hara la explotacion de los bienes concesionados; y (iii) es un acto contractual de
naturaleza financiera que no puede ser modificado de manera unilateral por la
Administracién, destinado a establecer ciertas ventajas econdmicas personales,
asegurar la remuneracion del concesionario, propiciar nuevas inversiones para
mejorar el servicio o bien concesionado y proteger los intereses legitimos del
particular, aunque sin dejar de subordinar los poderes de éste a las obligaciones
que en la materia impone la ley.

b. Por otra parte, y a efectos del caso en analisis, corresponde relacionar lo
determinado en la sentencia citada respecto de la concesiéon demanial, es decir,
para explotar bienes de uso publico. Esta habilita un uso privativo o especial del
dominio publico; es decir, la utilizacion de un bien publico de manera que limite o
excluya el aprovechamiento directo de los demas interesados. Mediante ella se
compatibiliza el interés publico de conservacion y proteccion del demanio con el
interés privado de su explotacion.
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En cuanto a los requisitos mencionados, la Constitucion exige una interven-
cién directa y singular de la Asamblea, sin que sea admisible una aprobacion
anticipada, general y abstracta de las condiciones de concesion. Ademas, tal
concesion debe ser temporal o sujeta a un plazo definido y deben desarrollarse
taxativamente sus aspectos elementales “atendiendo a la naturaleza de la obra
y de las inversiones requeridas”. De modo que para fijar dichas circunstancias
debe observarse el principio de proporcionalidad.

Lo anterior es confirmado también por el legislador secundario, en el art.
134 de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica, la
cual establece que en las concesiones de obra publica, las bases deberan ser
presentadas a la Asamblea Legislativa para su aprobacion, y para cumplir con lo
establecido en el Art. 120 de la Constitucién de la Republica, las mismas deberan
contener como minimo: (i) las condiciones basicas de la concesion; vy (ii) el plazo
de la concesion.

Asi, nos encontramos ante una concesién con requisitos agravados, cuya
rigurosidad atiende al interés publico concernido”.

CONCESION LEGISLATIVA

“4. Acotado lo anterior, es preciso referir la especial condicidn que revelan
los bienes de dominio publico no destinados al uso publico, pero pertenecientes
a la riqueza nacional. Este tipo de bienes, pese a no estar sujetos al disfrute de
toda la colectividad, por el valor econémico que reportan, muestran un interés
publico intensificado.

De tal manera, su resguardo aconseja que se excluyan del régimen ordina-
rio de explotacién de los bienes de dominio publico que no son de uso publico
directo, pues, se reitera, reportan un trascendental interés colectivo. Tal grado
de interés amerita que sean la colectividad, mediante sus representantes, los
que determinen la viabilidad de posibilitar su explotacion particular, asi como las
condiciones concretas bajo las cuales ello ha de llevarse a cabo; circunstancias
que se verifican a través de una concesion legislativa.

En efecto, para la explotacion de los bienes de dominio publico que por su
valor econémico pertenezcan a la riqueza nacional, habra de observarse el mis-
mo régimen constitucional configurado para los bienes de uso publico, debido al
intenso interés colectivo que muestra su eventual explotacion particular”.

AGUAS FREATICAS UBICADAS EN INMUEBLES DE PROPIEDAD PRIVADA

“IX. Corresponde ahora referirse a las aguas freaticas ubicadas en inmue-
bles de propiedad privada. Asi, en primer lugar (1) se determinara qué tipo bien
constituyen; y con base en ello, (2) se especificara su régimen de explotacién
particular; para luego (3) determinar si dicha explotacion puede ser objeto de una
tasa municipal.

1. A. Segun el art. 103 Cn. el subsuelo, y por ende, todos los elementos en
él alojados, pertenecen al Estado. De tal forma, no hay lugar a dudas de que en
el ordenamiento juridico salvadorefio las fuentes freaticas, al estar alojadas en
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el subsuelo, pertenecen al Estado; por tanto, se trata de un bien de propiedad
estatal.

Sin embargo, el dominio estatal de las aguas freaticas no clarifica por com-
pleto su naturaleza, pues hace falta establecer si se trata de un bien de dominio
publico, de uso publico, o de un bien fiscal.

Para dilucidar la cuestion es oportuno mencionar que de la lectura del art.
106 Cn. se colige que el aprovisionamiento de agua es un asunto de interés
publico, cuya procura justifica, incluso, la expropiacion sin indemnizacion previa.

En ese sentido, se advierte que el agua revela un especial interés consti-
tucional, que resulta justificado tomando en consideracion el caracter vital del
mencionado liquido.

B. Tal interés se ve reflejado en la legislacién secundaria, pues todos los acci-
dentes geograficos contentivos de agua —segun se apunto en el acapite VII.2 de
esta sentencia—, tales como rios, lagos y lagunas, han sido calificados como bie-
nes de uso publico, cuyo disfrute pertenece a todos los habitantes, sin distincion.

C. Ademas, ya se refiri6 que la determinacion de los bienes de uso publico
se encuentra estrechamente vinculada con la finalidad que cada uno de estos
desemperfia. En el caso del agua, esta cumple una finalidad fundamental, pues
se trata de un elemento esencial para la vida, cuyo acceso a la colectividad no
debe ser obstaculizado ni puesto en peligro.

D. Entonces, al combinar la regulaciéon constitucional del agua —esto es,
su propiedad estatal y su interés publico—, con su naturaleza material —ele-
mento esencial para la vida—, debe concluirse que el agua, en principio, es de
uso publico. Principalmente las denominadas “aguas publicas”, que son aquellas
provenientes de rios, arroyos, lagunas y lagos; asi como las que brotan a causa
de una obra publica, las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de uso publico
y las superficiales que salen del predio en que nacen y se alojan en terrenos de
uso publico”.

FUENTES FREATICAS SON BIENES DEL ESTADO, PERO NO DEBEN SER ENTENDIDAS
COMO BIENES DEMANIALES

“E. Ahora bien, es preciso considerar que las aguas provenientes de fuentes
freaticas localizadas en inmuebles de propiedad privada se ubican dentro de las
denominadas “aguas privadas”. Estas, materialmente, no estan sujetas al uso
publico; pues su acceso esta restringido para la colectividad. Entonces, no es
viable definirlas como bienes demaniales, puesto que, se insiste, su acceso J,
por ende, su uso, no esta habilitado para todos los habitantes del Estado, sino,
por lo general, Unicamente para el titular del inmueble concernido.

Sin embargo, pese a que el disfrute publico de las aguas freaticas se ve
condicionado por el ejercicio de otros derechos, tales como el derecho de pro-
piedad del inmueble que contenga dichas aguas, lo cual particulariza el uso que
efectivamente soportan, porque el acceso al inmueble y al subsuelo de este,
materialmente, suele circunscribirse al titular del inmueble respectivo, ello no
debe entenderse como una asignacién de dominio de fuentes freédticas a favor
del titular del inmueble.
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Por el contrario, las aguas de las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de
propiedad privada siguen siendo de dominio estatal, en tanto forman parte del
subsuelo. Asi, dichas fuentes tampoco pueden ser objeto apropiacion privada, y
se entienden fuera del comercio, puesto que siguen siendo un bien del Estado,
esencial para toda la colectividad.

De tal forma, es preciso aclarar que si bien el derecho de propiedad sobre un
inmueble, en principio, habilita el mero uso —en los términos ya establecidos—
de las aguas freaticas, ello no supone que estas formen parte del derecho de
propiedad, por considerar que entre las aguas freaticas y la propiedad del terre-
no superficial exista una relacion natural, en virtud de la cual los elementos del
subsuelo sean accesorios del suelo superficial, pues la Constitucién, al declarar
que el subsuelo pertenece al Estado, excluye la posibilidad de tal interpretacion.

Y es que el derecho de uso de la propiedad se refiere, principalmente, a la
superficie del inmueble, mientras que la legitimacion para apropiarse de los ma-
teriales contenidos en el suelo se ha reservado al Estado, siendo este el Unico
habilitado para autorizar que los particulares exploten dichos bienes.

F. En conclusion, las aguas denominadas publicas constituyen bienes nacio-
nales de uso publico; mientras que las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de
propiedad privada, si bien son bienes de propiedad estatal, no estan afectadas
al uso publico.

A. En ese sentido, antes de definir el régimen de explotacién respectivo, es
preciso tener presente las dos formas de utilizacién de los bienes de uso publico:
el uso y la explotacién.

a. Como se determind arriba, tratdndose de bienes de uso publico, el mero
uso esta habilitado, en cuanto sea viable, para todos los habitantes, sin distin-
cién; sin que ello requiera de autorizaciones, y siendo, generalmente, gratuito.
Dicho uso implica la extraccion y consumo directo del agua para la subsistencia
u otras labores domésticas propias.

Para el caso de las fuentes freaticas ubicadas en terrenos de propiedad pri-
vada, dicho uso implica, igualmente, la extraccién y consumo directo del agua
para la subsistencia u otras labores domésticas del titular del inmueble y el grupo
familiar que con él conviva. Enumeracion subjetiva que —se insiste— no debe
entenderse como una adjudicacion del agua a favor de los citados sujetos, sino
que deviene de la compatibilidad del dominio publico del agua, con el derecho de
propiedad de los inmuebles respectivos, a los cuales, cuando son de propiedad
privada, no se tiene un acceso libre e igualitario.

Ahora bien, en ambos supuestos —aguas publicas o privadas—, por el carac-
ter esencial para la vida que ostenta el agua, su uso podria estar sujeto a algun tipo
de control que sea compatible con los mandatos establecidos en el art. 117 Cn.

b. En lo que respecta a la explotacion, ya se indicé que incluye fodas las
formas de aprovechamiento y disposicién particular, econdmicas o no, que tole-
ren los bienes publicos y que excedan del uso comdn del bien. Se trata de una
utilizacion particular en beneficio del sujeto al que se le otorgé la posibilidad de
explotacion privativa.

Para el especifico caso de las aguas publicas y privadas, la explotacién in-
cluye la extracciéon y consumo del agua para fines que excedan de las necesi-
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dades de sobrevivencia o tareas domésticas del titular del inmueble y su grupo
familiar, verbigracia, es explotacion extraer el agua para fines industriales u otros
relacionados con la comercializacion”.

REGIMEN CONSTITUCIONAL DE EXPLOTACION DE LAS AGUAS PUBLICAS

“a. Del art. 103 Cn. se colige que, en su calidad de propietario, el llamado
a explotar el subsuelo —en los términos ya delimitados— es el Estado; pero
el mismo tenor constitucional habilita su explotacion mediante la intervencién
privada. Con todo, los recursos naturales ahi contenidos son riqueza nacional
y le pertenecen al Estado; por tanto, la explotacion efectuada por un particular
debera estar exhaustivamente regulada, y en virtud de una concesion.

b. Asimismo, cuando se trate de aguas —superficiales o freaticas— alojadas
en un bien de uso publico, como se apuntd en el acapite VIII.3 de esta resolu-
cion, la concesion concernida debe ser acordada por la propia Asamblea Legis-
lativa de manera singular y con determinados contenidos materiales, pues para
tal caso, los arts. 103 y 233 Cn. son complementarios; ello, dado el caracter po-
litico-econémico fundamental de la “auforizacién” legislativa y por la funcién de
garantia que ella cumple: la proteccion de los intereses econdmicos nacionales
involucrados en los “bienes de uso publico”.

Y es que, en lo que ataie a los objetos de uso publico —obras materiales y
bienes inmuebles de uso publico (arts. 120 y 233 Cn.)— la Constitucién estable-
ce requisitos agravados, puesto que se trata de afectar bienes cuyo disfrute esta
al alcance de toda la colectividad, el cual se vera mermado por una concesion
para su explotacion. Entonces, partiendo de la naturaleza del objeto de la conce-
sion, es valido extender las exigencias previstas para las obras materiales y los
bienes inmuebles de uso publico al resto de bienes de uso publico”.

LA CONSTITUCION NO EXIGE QUE PARA LA EXPLOTACION DE LAS FUENTES FREA-
TICAS UBICADAS EN INMUEBLES DE DOMINIO PRIVADO SE APLIQUE EL REGIMEN
CONCESIONARIO PREVISTO EN SU ART. 120

“C. En cambio, cuando se trate de aguas freaticas ubicadas en inmuebles
de propiedad privada, debe considerarse que, si bien recae sobre un elemento
de dominio estatal vinculado con el interés social, no es de uso publico. Por lo
tanto, su explotacién o utilizacion privativa no restringe directamente el disfrute
colectivo, pues no se gozaba de este.

En efecto, en este supuesto, no obstante se exige la intervencién de la Asam-
blea Legislativa, no se requiere la observancia de los requisitos arriba aludidos,
pues afecta objetos de naturaleza distinta, para los que la Constituciéon ha esta-
blecido un régimen concesionario diferenciado.

En ese orden, nos encontramos ante la explotacion de un recurso natural
renovable esencial para multiples procesos industriales; recurso respecto del
cual existen funciones en materia de recursos naturales conferidas a la Adminis-
tracién; la cual, a su vez, muestra mayor flexibilidad de actuacién en relacién con
la intervencién de la Asamblea Legislativa.
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Ademas, en este caso, a diferencia de los bienes de uso publico, no media
una exigencia constitucional expresa de que la autorizacion sea emitida directa
y singularmente por el legislador.

Con base en tales premisas puede colegirse que para la explotacion de las
aguas freaticas alojadas en terrenos de propiedad privada es valida la concesién
administrativa.

Por tanto, la concesion correspondiente podra otorgarse por la autoridad ad-
ministrativa habilitada por la Asamblea Legislativa, en los términos establecidos
por esta mediante una ley marco, cuyo contenido debera satisfacer la regulacion
referida a los requisitos, condiciones, plazos y finalidades de las concesiones.

En conclusién, la Constitucion no exige que para la explotacion de las fuen-
tes freaticas ubicadas en inmuebles de dominio privado se aplique el régimen
concesionario previsto en su art. 120”.

CONCESION DE LAS AGUAS FREATICAS COMO MEDIO DE PRESERVAR LA INTEGRI-
DAD DEL AMBIENTE REQUERIDA AL ESTADO

“D. Ahora bien, con independencia del tipo de concesién requerida, que pen-
dera de la naturaleza del bien del que se trate; en virtud de lo establecido por las
disposiciones constitucionales precedentes, siempre es preciso que medie una
concesion.

Y es que, tal figura —la concesion— propicia el cumplimiento de los manda-
tos de proteccidn, conservacién, aprovechamiento racional, restauracion y susti-
tucion de los recursos naturales contemplados en el art. 117 Cn.

Asi, esta Sala ya ha determinado —verbigracia, sentencia de 26-1-2011, Inc.
37-2004— que la preservacion de la integridad del ambiente requerida al Estado
origina lo siguiente:

a. La adopcién de una funcién preventiva, por la cual, la salvaguardia
medioambiental inicia con una actividad de vigilancia y control sobre la utiliza-
cion de los recursos naturales. Ello “puede concretarse en otorgar la concesion
para determinadas actividades o para la utilizacion de bienes de dominio publico,
en las oportunas autorizaciones para el ejercicio de determinadas actividades
o utilizacion de bienes privados, o en la revision de concesiones o autorizacio-
nes previamente concedidas para adaptarlas a las exigencias de la planificacion
medioambiental actual” —Inc. 37-2004—.

b. Ademas, en la jurisprudencia referida ya se establecié que la proteccion
del ambiente —del cual es parte esencial el recurso hidrico freatico— constituye
un derecho fundamental, cuya tutela incide en el quehacer legislativo, la activi-
dad judicial y la actuacion de las autoridades administrativas.

c. Asimismo, dado que el derecho fundamental al ambiente no es absoluto,
porque su ejercicio entra en potencial colisién con el ejercicio de otros derechos
o con la promocidn de intereses y bienes que también reciben proteccién del or-
den juridico, corresponde al Estado fijar el grado de adecuacion pertinente de ta-
les bienes, en cada momento y segun las posibilidades concretas de la sociedad.

En corolario —se ha indicado en la jurisprudencia en mencién—, el disfrute
del ambiente se ha de realizar en las condiciones fijadas por el legislador, pues
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recaera sobre los bienes ambientales cuya calidad depende de la accién de los
poderes publicos, quienes estableceran limites que atiendan, precisamente, a la
necesidad de preservar y proteger el ambiente adecuado.

d. En efecto, “la constitucionalizacion del ambiente, ademas de consagrar un
derecho subjetivo —con todas las potestades que le son inherentes—, encarga
a los poderes publicos velar por la utilizacion racional de los recursos naturales
y defender y restaurar el medio ambiente. Esta proclamacion constitucional del
derecho objetivo se proyecta en la orientacion ultima de la politica ambiental,
y en los principios ambientales derivados de la Constitucion” —Inc. 37-2004,
precitada—.

De tal manera, el art. 117 Cn. genera en los poderes publicos obligaciones de
hacer; debiendo desplegar una actividad para mejorar constantemente los bie-
nes ambientales y preservarlos para el individuo. Para lo cual es preciso limitar,
paralelamente, el ejercicio y el despliegue mismo de la autonomia individual en
cuanto al goce. De manera que la vertiente prestacional del derecho justifica la
limitacién de su ejercicio como derecho de libertad.

e. En conclusion, tales actuaciones requieren de la intervencioén legislativa
correspondiente; en cuya virtud se establezca el marco normativo en el que se
indiquen las autoridades competentes, los requisitos, las cuantias, los términos
y demas condiciones que posibiliten el cumplimento de los mandatos estableci-
dos en el art. 117 Cn., para el caso en analisis, en relacion con la explotacién de
las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada. Regulacion
dentro de la cual es imprescindible la configuracion legislativa de las respectivas
concesiones”.

LA GENERACION DE ENERGIA ELECTRICA A PARTIR DE RECURSOS HIDRAULICOS Y
GEOTERMICOS NECESITA UNA CONCESION LEGISLATIVA

“X. 1. Acotado lo anterior en cuanto al régimen constitucional de explotacion
de los distintos bienes del Estado, esta Sala considera necesario referirse al
alcance prescriptivo e interpretativo de lo resuelto en la precitada Inc. 28-2008,
ello, por la relaciéon —y distincion— que guarda con lo examinado y decidido en
el presente proceso constitucional.

Asi, es preciso sefialar que en la Inc. 28-2008, esta Sala examind —segun
se consigno en el texto de dicha resolucion— “la potestad de otorgar concesio-
nes para la generacion de energia eléctrica a partir de recursos hidraulicos y
geotérmicos”; lo cual, en aquel caso, implicaba la concurrencia de “la obra publi-
ca y el servicio publico, junto con el dominio publico”.

2. Por tanto, el régimen juridico constitucional ahi declarado se referia al
supuesto que se examinaba, y las consideraciones juridicas ahi efectuadas se
dirigian a resolver el caso concreto, por lo que son aplicables a dicho caso, o, en
virtud del principio de stare decisis (estarse a lo resuelto, o autoprecedente) a un
supuesto igual al dirimido en esa ocasion.

Entonces, los requisitos temporales, subjetivos y materiales ahi establecidos,
no deben interpretarse como el régimen general de explotacién de los bienes del
Estado, y tampoco como el régimen concesionario requerido para la explotacion
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de todos los bienes de dominio publico; pues entre dichos bienes existen gran-
des diferencias, por lo que su explotacion amerita distintos regimenes juridicos
constitucionales, como se ha consignado en el considerando precedente de esta
sentencia.

3. Asi, esta Sala, a fin de zanjar cualquier duda interpretativa a partir de la
cual se asuman los postulados anotados en la sentencia pronunciada en la Inc.
28-2008 como parametros para propiciar la explotacion de cualquier bien de do-
minio publico, y no Unicamente para el caso que se analizaba; y, reconociendo el
caracter hermenéutico constitucional que ostentan sus resoluciones, considera
oportuno efectuar algunas precisiones en cuanto a lo establecido en la aludida
Inc. 28-2008 y en el caso que nos ocupa.

La Inc. 28-2008 establecié que para la generacion de energia eléctrica a
partir de recursos hidraulicos y geotérmicos era necesaria una concesion legisla-
tiva. Ello, porque se trataba de la explotacién de un bien de dominio publico cuyo
fin era la generacion de energia eléctrica. Elemento este —la energia eléctri-
ca— que, a su vez, aparecia asociado con el servicio publico de abastecimiento
energia eléctrica. Tal energia, ademas, es una fuente de riqueza, por el valor
econdmico que muestra.

De tal forma, en aquel caso se analizaba la explotaciéon de un recurso per-
teneciente al dominio publico, asociado a un servicio publico y que, por su valor
econdmico encajaba en el concepto de riqueza nacional. La confluencia de tales
circunstancias imponen la rigurosidad de su régimen de explotacion, que requie-
re la concesion legislativa.

En el caso en analisis, en cambio, se ha analizado el régimen constitucional
de uso y explotacion de un bien de dominio publico que, en si mismo, esta fuera
del comercio, por ser esencial para la vida humana; bien al que, por su esen-
cialidad vital, no puede asignarsele valor econdémico, ni ubicarse dentro de la
riqgueza nacional. Pero por esa misma funcién esencial para la vida humana, la
preservacion del medio natural y para multiples procesos industriales, su explo-
tacion debe estar sujeta a los controles requeridos para garantizar su proteccion,
conservacion, aprovechamiento racional, restauracion o sustitucién, segun lo
dispuesto por el art. 117 Cn.

4. Entonces, se advierte que los supuestos analizados en el presente proce-
so constitucional y en la mencionada sentencia no son coincidentes, por lo que
los requisitos establecidos en la Inc. 28-2008 no pueden trasladarse integra-
mente a este proceso, ni a otros supuestos que no sean iguales al resuelto en el
referido proceso constitucional.

De manera tal que, las diferencias en los regimenes constitucionales de ex-
plotacion establecidos en uno y otro caso no implican soslayar ni cambiar el
criterio jurisprudencial sentado en la Inc. 28-2008, sino que se trata del analisis
de supuestos que, pese a referirse a bienes de dominio publico, muestran parti-
cularidades propias entre si ya que recaen sobre diversos tipos de bienes.

Xl. 1.A. Segun el art. 131 ord. 5° Cn. corresponde exclusivamente a la
Asamblea Legislativa reformar y derogar las leyes secundarias. Asi, el precepto
constitucional citado contempla una competencia legislativa general a favor del
aludido ente.
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Lo anterior, a su vez, se fundamenta en la idea de distribucion de compe-
tencias en tres 6rganos fundamentales: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial;
de manera que surge una zona de reserva de cada érgano, que comprende un
margen de competencias propias y exclusivas que no pueden ser interferidas
por otro; hay, asi, una zona de reserva de ley —que corresponde a la Asamblea
Legislativa—; una zona de reserva de la administraciéon —o del Ejecutivo—; y
una zona de reserva judicial (sentencia de 26-11-2002, Inc. 19-98).

De entre los referidos 6rganos, al Organo Legislativo se le concibe como el
“érgano de representacion del pueblo” (art. 125 Cn.), “bajo el supuesto de que
todos los ciudadanos, mediante el ejercicio del sufragio, le delegan la potestad
principal de emitir la normatividad que habra de vincular a la generalidad” (Inc.
19-98, ya citada).

B. Ahora bien, la existencia de un area de reserva de ley significa que hay un
conjunto de materias que, por mandato constitucional, deben ser requladas ex-
clusivamente por la Asamblea Legislativa. Por tanto, no implica que la Asamblea
Legislativa sea el unico 6érgano del Estado con competencia para dictar normas,
puesto que existen otros érganos y entes publicos a los que la Constitucién y el
ordenamiento juridico también reconocen potestad normativa (sentencia de 26-
VI-2009, Inc. 26-2008).

En este contexto, la reserva de ley es una técnica de distribucién de potes-
tades normativas a favor de la Asamblea Legislativa, en relacién con ciertas es-
feras de especial interés para los ciudadanos. Y es asi como a partir del art. 131
ord. 5° Cn., la Asamblea Legislativa esta llamada a regular diferentes ambitos
juridicos a través de leyes secundarias —es decir, leyes en sentido estricto—,
y es la Unica autoridad habilitada constitucionalmente para reformar, derogar e
interpretar ese tipo de instrumentos normativos.

2. De tal forma, en materia tributaria, la reserva de ley tiene como finalidad,
por un lado, garantizar el derecho de propiedad frente a injerencias arbitrarias
del poder publico (dimension individual); y por otro lado, garantizar el principio
de autoimposicion, esto es, que los ciudadanos no paguen mas contribuciones
que las que sus legitimos representantes han consentido (dimensién colectiva).

Entonces, el reparto de la carga tributaria dependera del 6rgano estatal que,
por los principios que rigen su organizacion y funcionamiento, asegura de mejor
manera la conciliacion de intereses contrapuestos en dicho reparto —sentencia
de 22-V-2013, Inc. 25-2009—".

EXPLOTACION DE AGUAS FREATICAS UBICADAS EN INMUEBLES DE PROPIEDAD
PRIVADA NO SE ENCUENTRA DENTRO DE LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES; POR
TANTO, NO PUEDE ESTAR SUJETA AL COBRO DE UNA TASA MUNICIPAL

“XlI. Habiendo abordado los tépicos relacionados con lo expuesto por los
intervinientes en el presente proceso, y con base en ello, corresponde dirimir
lo planteado ante este tribunal. Asi, se controvierte si la utilizacion de agua con
fines industriales o comerciales es viable para figurar como la contraprestacion
del gravamen impugnado; o si, al no serlo, el tributo concernido constituye un
impuesto, especie fiscal que no puede ser configurada por una municipalidad,
por lo que se ha quebrantado el principio de reserva de ley en materia tributaria.
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1. Para dilucidar lo anterior es preciso analizar el contenido normativo de la
disposicion impugnada.

Asi, nota este tribunal que el precepto en cuestién contempla varios manda-
tos, pero solo se ha impugnado el que determina que las empresas o industrias
que utilicen el recurso hidrico extraido a través de pozos ubicados en su pro-
piedad, tendran que pagar $ 0.35 a la comuna respectiva, por la extraccién de
cada metro cubico de agua. Sin embargo, las demas normas contenidas en el
objeto de control dependen de la primera, por lo que, en caso de declararse la
inconstitucionalidad del cobro impugnado, todo lo demas previsto en el articulo
participaria de la misma inconstitucionalidad.

En ese sentido, se advierte que el mandato objetado efectivamente contem-
pla un tributo, pues supone el pago obligatorio de una cantidad de dinero a favor
de la municipalidad. Dicho tributo tiene como hecho generador la extraccion
de agua de pozos ubicados en las propiedades de los sujetos obligados, con
fines industriales o comerciales. Luego, la base imponible es cada metro cubico
extraido.

De tal forma, el hecho generador respectivo es la extraccion, con fines indus-
triales o comerciales, de aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad de
los sujetos pasivos del tributo. Por tanto, el hecho generador es la explotacion de
fuentes fredticas alojadas en inmuebles de propiedad privada.

2. Ahora bien, como se ha reiterado a lo largo de esta sentencia, el punto
medular a dirimir en este proceso es si el hecho generador del tributo analizado
puede justificar o no el cobro de una tasa, o si, por el contrario, constituye un
impuesto.

A. Sobre ello, se han incorporado los siguientes argumentos:

a. El peticionario alegé que la extraccién de agua con fines industriales la
ejecutan los obligados al pago del tributo, y no la municipalidad; por tanto, no se
esta ante una tasa sino ante un impuesto.

b. El Fiscal General de la Republica concordé con el actor, pues sostuvo que
el tributo analizado no es una tasa, porque, si bien los mantos acuiferos se en-
cuentran en el territorio de la municipalidad, no son explotados directamente por
la alcaldia, ni el agua que se extrae es directamente llevada por la municipalidad
a los usuarios.

c. En cambio, la comuna expuso que la disposicion impugnada regula un
bien nacional de uso publico, que puede ser reglamentado por los municipios.
Entonces, se trata de una tasa porque las empresas industriales y comerciales
utilizan el recurso hidrico que no les pertenece, con fines comerciales e industria-
les; reciben una contraprestacion directa, que es precisamente el recurso hidrico
extraido de los mantos acuiferos ubicados dentro de la circunscripcion territorial
del municipio y que les sirve en muchos casos como materia prima en sus pro-
cesos de produccion.

Por otra parte, la propia autoridad emisora expuso que el precepto impugna-
do tiene por objeto que, por parte del sector doméstico e industrial, se propicie un
uso y explotacion del recurso hidrico razonables; ademas, regular e implementar
medidas tendientes a la proteccion y preservacion de aquel recurso.
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B. Al analizar los alegatos de los intervinientes, este tribunal advierte que,
como sostiene la autoridad emisora del objeto de control, existe una contrapres-
tacion para los obligados con el tributo, que consiste en la explotacion del recur-
S0 hidrico de inmuebles de propiedad privada ubicados en el municipio.

Sin embargo, también es atendible lo expuesto por el Fiscal General de la
Republica, quien, si bien comparte que la explotacion del recurso referido impli-
ca un beneficio para quienes se ven favoridos con ello, el cobro en cuestién no
deberia considerarse una tasa, pues no es un servicio prestado por la comuna.

Por tanto, verificada la existencia de un beneficio en relacién con el tributo
analizado, corresponde determinar si tal beneficio puede figurar como la contra-
prestacion de una tasa.

C. Enese sentido, segun se apunté en el acapite VI. 3. A. a. de esta senten-
cia, en virtud de la potestad tributaria municipal, la contraprestacion de una tasa
debe consistir en una accién que el municipio realiza a favor del sujeto obligado
al pago, pero la comuna debe encontrarse habilitada para realizar dicha accién,
como consecuencia de sus competencias previamente establecidas por la ley.
Entonces, la contraprestacién proporcionada por los municipios, que implica el
hecho generador de una tasa, debe estar circunscrita en las competencias mu-
nicipales.

Asi, en la jurisprudencia resefiada a lo largo de esta sentencia ya se es-
tablecié que los municipios no pueden contemplar como contraprestacion de
una tasa actividades que estén fuera de su competencia —sentencia de 21-VIII-
2013, Amp. 428-2011—. Por tanto, pese a la autonomia y potestad tributaria mu-
nicipal en materia de tasas, tienen vedado el ofrecimiento, otorgamiento y cobro
en relacion con una tasa cuyo hecho generador esté fuera de las competencias
municipales.

D. De tal manera, corresponde determinar si la explotacion de aguas frea-
ticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada es una contraprestacion que
puede brindar la municipalidad.

Para dirimir tal circunstancia es preciso relacionar sucintamente lo apuntado
en apartados precedentes, especialmente, en el considerando IX de esta sen-
tencia.

a. Primeramente, conviene recordar que ya se determin6 que segun el art.
103 Cn. el subsuelo y todos los elementos en él alojados, pertenecen al Estado;
por tanto, las fuentes freaticas pertenecen al Estado y constituyen un bien de
propiedad estatal.

b. También se establecidé ya que las aguas provenientes de fuentes freaticas
localizadas en inmuebles de propiedad privada materialmente no estan sujetas
al uso publico; pues su acceso esta restringido para la colectividad en virtud de
otros derechos tales como la propiedad privada. Sin embargo, pese a que el
disfrute publico de las aguas freaticas se ve condicionado, ello no debe enten-
derse como una asignacion de dominio de fuentes freaticas a favor del titular del
inmueble.

Por el contrario, las aguas de las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de
propiedad privada siguen siendo de dominio estatal, en tanto forman parte del
subsuelo. Asi, dichas fuentes tampoco pueden ser objeto apropiacién privada y
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se entienden fuera del comercio, puesto que siguen siendo un bien del Estado,
esencial para toda la colectividad.

c. En lo que al régimen constitucional de explotacién atafe, ya se acoté que
del art. 103 Cn. se colige que, en su calidad de propietario, el llamado a explo-
tar el subsuelo —en los términos ya delimitados— es el Estado, pero el mismo
texto constitucional habilita su explotacién mediante la intervencion privada. Con
todo, los recursos naturales ahi contenidos son riqgueza nacional y le pertenecen
al Estado; por tanto, la explotacién efectuada por un particular debera estar ex-
haustivamente regulada, y en virtud de una concesion.

d. Asimismo, se indicé que las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de
propiedad privada, pese a constituir bienes de dominio estatal vinculado con el
interés social, no son de uso publico.

Ademas, se apuntd ya que se trata de la explotacion de un recurso natural
renovable esencial para multiples procesos industriales; elemento respecto del
cual existen funciones en materia de recursos naturales conferidas a la Adminis-
tracion.

Entonces, la concesion para la explotacién de la citadas fuentes freaticas
podra otorgarse por la autoridad administrativa habilitada por la Asamblea Legis-
lativa, en los términos establecidos por esta mediante una ley marco, cuyo conte-
nido debera satisfacer la regulacion referida a los requisitos, plazos, condiciones
y finalidades de la concesion.

e. lgualmente, debe reiterarse que en este caso se analiza la explotacion de
las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada, entendiendo
por tal todas las formas de aprovechamiento y disposicién particular, econémicas
0 no, que tolere dicho recurso y que exceda del uso comun. De manera que se
trata de una utilizacion particular en beneficio del sujeto al que se le otorgé la po-
sibilidad de explotacion privativa, que incluye la extraccion y consumo del agua
para fines que excedan de las necesidades de sobrevivencia o tareas domésti-
cas del titular del inmueble y su grupo familiar, verbigracia, es explotacion extraer
el agua para fines industriales u otros relacionados con la comercializacion.

f. Por tanto, con base en lo expuesto en este apartado, es de concluir que la
explotacion de aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada no
se encuentra dentro de las competencias municipales; por tanto, no puede estar
sujeta al cobro de una tasa municipal.

Por el contrario, dicha explotacion debe ser autorizada a través de una con-
cesion; la cual, a su vez, ha de ser otorgada por la autoridad designada y en los
términos plenamente establecidos por una ley en sentido formal, es decir, una
ley emitida por la Asamblea Legislativa.

Consecuentemente, la configuracion del tributo impugnado por parte de la
comuna correspondiente ha excedido la potestad tributaria municipal y quebran-
tado el principio de reserva de ley en materia tributaria; pues dicho tributo no
encaja en la categoria de una tasa, en tanto que no incluye una actuacién parti-
cular ejecutada por la municipalidad en beneficio del obligado al pago, sino que
se muestra como un tributo desvinculado del ente emisor, que, por tal razén,
encuadraria mas en el caracter de un impuesto. Tipo de gravamen que no puede
ser configurado por la municipalidad.
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Por tanto, el precepto municipal impugnado debe ser declarado inconstitu-
cional y expulsado del ordenamiento juridico.

Como se ha apuntado a lo largo de esta sentencia, la Constitucion establece
un régimen para la explotacién del subsuelo, que gira en torno a la figura de la
concesion.

Para el caso en analisis, se determind que basta con una concesion admi-
nistrativa, no asi cuando se trata de concesionar bienes de uso publico, para los
cuales se exige una concesion legislativa.

Al margen de tal requisito, el precepto impugnado grava la explotacion de
fuentes freaticas por parte de los titulares de los inmuebles que les contienen, lo
cual no puede ser objeto de una tasa municipal. Sin embargo, tal situacion revela
otro proceder contrario a la Constitucion, puesto que tacitamente asume que lo
particulares, sin mediar una concesion a su favor, exploten el recurso hidrico de
los inmuebles bajo su dominio. Circunstancia que, por las razones consignadas
en esta sentencia, atenta contra multiples preceptos constitucionales.

En ese sentido, este tribunal, como garante ultimo de la Constitucion, no pue-
de omitir sefalar la inconstitucionalidad de la situacion referida; es decir, debe
establecerse en esta sentencia que la Constitucion instituye que el subsuelo, y
por ende todos los elementos en él alojados, pertenecen al Estado, siendo este
el primer llamado para su explotacion. Sin embargo, el propio texto constitucional
contempla la posibilidad de que tal explotacion se verifique por los particulares,
pero ello ha de practicarse a través de una concesion. De manera que, a falta
de una concesion que habilite la explotacién referida, dicha explotacion sera
contraria a la Constitucion”.

AUSENCIA DE REGULACION DEL REGIMEN CONCESIONARIO DE LAS AGUAS FREATI-
CAS UBICADAS EN INMUEBLES DE PROPIEDAD PRIVADA

“1. Ahora bien, esta Sala tampoco puede soslayar el hecho de que en el or-
denamiento juridico salvadorefio no se ha desarrollado el régimen concesionario
de las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada. Por tanto,
los particulares titulares de tales inmuebles, interesados en la explotacion de las
fuentes freaticas alojadas en estos no cuentan con la legislacién que sefale los
mecanismos a seguir para obtener la habilitacién concernida.

Entonces, /a situacion violatoria de la Constitucion advertida en el objeto de
control se ha potenciado en razon de la carencia de la normativa secundaria
acerca de la cuestion. Por lo que dicha inconstitucionalidad no es atribuible a los
particulares que exploten directamente los recursos hidricos alojados en el sub-
suelo de los bienes de cuya superficie son titulares. Pero ello no niega que dicha
explotacion, en las condiciones actuales, sea inconstitucional.

3. En ese sentido, esta Sala estima necesario efectuar algunas considera-
ciones relacionadas con los efectos que los pronunciamientos de este tribunal
generan en la realidad y su vinculacion con su eficacia, y como consecuencia de
ello, la modulacién de los primeros y las acciones encaminadas a garantizar la
aplicacién del fallo.

A. En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ya ha establecido —como
cita, en la precitada Inc. 28-2008— que desde el punto de vista constitucional no
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pueden eludirse los efectos nocivos que, de forma momentanea, pero no menos
irreparable, pudiera tener la invalidacién de una disposicion o cuerpo legal sobre
situaciones o sujetos cuyo ambito de regulacién abarca la norma que se declara
inconstitucional.

De manera que, siendo esta Sala el ultimo intérprete de la Constitucién, es
preciso que ademas de emitir el pronunciamiento, module sus efectos —cuando
ello sea necesario— y procure su eficacia; acciones estas garantes del pleno
respeto a la Constitucion.

B. aAsi, en el proceso de inconstitucionalidad, la actividad del tribunal se
orienta a la interpretacion e integraciéon del ordenamiento juridico a la luz de la
norma fundamental. Y es que, si la Constitucién como fundamento y pilar sobre
el cual se sostiene el resto de normas que componen el ordenamiento juridico
no se hace efectiva, cumpliendo con sus preceptos de acuerdo con la exégesis
que de estos hace su maximo intérprete, ello se convierte en un menoscabo que
afecta al sistema juridico en conjunto.

Consecuentemente, un tribunal o sala constitucional puede modular de di-
versas formas los efectos de sus sentencias, de acuerdo con el analisis que de
las disposiciones constitucionales o legales se ha efectuado en el pronuncia-
miento y las consecuencias que este pudiera generar en el entorno social al que
afecta, garantizando al mismo tiempo la efectividad de sus decisiones en cuanto
a la interpretacion de la Constitucién y de las leyes.

b. En el caso particular, el principal efecto del fallo a emitir radica en la expul-
sion de la disposicion impugnada del ordenamiento juridico, puesto que el tributo
impugnado no se ajusta a la figura de una tasa municipal, en tanto que carece
de una contraprestacion brindada por la comuna, ya que la autorizacién para la
explotacion de las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada
no se encuentra dentro de las competencias municipales, pues ello debe verifi-
carse a través de una concesion que observe los requisitos legales establecidos
para tal efecto.

Ahora bien, respecto de lo anterior, es oportuno aclarar que, tal como se indi-
co6 en la sentencia de 4-V-2011, Inc. 61-2005, “la inconstitucionalidad del objeto
de control no genera la obligacién de devolver las tributaciones obtenidas duran-
te su vigencia, pues la inconstitucionalidad no equivale a nulidad; mientras que,
por otra parte, aquellos tributos que no han sido cancelados, y cuyos hechos
generadores han acontecido en la realidad, no podran ser llevados a acciones
de cobro por el sujeto activo de la relacion tributaria”.

c. En ese orden, como efecto secundario del fallo a pronunciar, encontramos
la inconstitucionalidad de la explotacion de las fuentes freaticas alojadas en in-
muebles de propiedad privada verificada por los particulares titulares de dichos
inmuebles, los cuales carecen de la autorizacion que dicha actividad amerita. Pero
quienes tampoco cuentan con los medios para solicitar y, eventualmente, obtener
dicha autorizacion, ya que la Asamblea Legislativa no ha requlado la cuestion.

En ese sentido, en esta sentencia se ha declarado la atribuciéon de la Asam-
blea Legislativa de regular las condiciones en que ha de verificarse la concesion
para la explotacion del recurso en comento. Lo cual no implica que este tribunal
le esté confiriendo y ordenando tal atribucion a la Asamblea Legislativa, sino que
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es la propia Constitucion la que ya definié que la explotacion referida deba ser
precedida por una concesion, y que dicha concesion debera sujetarse a los linea-
mientos establecidos en una ley marco emitida por la Asamblea Legislativa. Ley
que, ademas, debera estar inspirada en los deberes estatales relacionados con
la proteccion del ambiente, consignados en el acapite XI1.2.D de esta sentencia.

C. Asi, como se apuntoé en la sentencia de 5-V-2012, Inc. 23-2012, no es
posible delimitar a priori ciertas reglas rigidas sobre los efectos de las sentencias
estimatorias de inconstitucionalidad en el tiempo, relativas al otorgamiento o no
de efectos hacia el pasado o, en cambio, hacia el futuro.

En el presente caso, la explotacion de las fuentes freaticas a las que se
refiere la disposicion impugnada se realiza sin tener habilitacion legal para ello,
pues no se han otorgado las concesiones correspondientes; sin embargo, como
ya fue acotado, esta Sala puede —como competencia inherente a su funcion—
modular los efectos de sus pronunciamientos.

A partir de lo anterior, en procura de la seguridad juridica y la continuidad en
las actividades en la que esté concernida la explotacién de aguas privadas, este
tribunal afade que, ademas del efecto principal de esta sentencia, las activida-
des de explotacién que se hayan instaurado antes de este proveido jurisdiccional
y las que en lo sucesivo puedan implementarse, podran seguir ejecutandose,
hasta que la Asamblea Legislativa emita la ley marco en la que establezca la
autoridad, condiciones, término y fines bajo las que han de otorgarse las con-
cesiones para la explotacién de las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de
propiedad privada.

D.En atencién a lo expuesto y en aras de asegurar el respeto a los precep-
tos constitucionales y la plena proteccién del interés general, sin que por ello se
vulneren los derechos de los particulares que de buena fe hayan adquirido la
infraestructura necesaria para la explotacion de fuentes freaticas ubicadas en in-
muebles de los que son titulares, y que, ademas, de dicha explotacion dependan
sus actividades industriales o comerciales, al momento de establecer la legis-
lacidon necesaria para autorizar dicha explotacion, si la Asamblea Legislativa lo
considera oportuno, podra dar prioridad a dichos particulares en el otorgamiento
de las concesiones respectivas”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 21-2009, fecha de la resolucion:
30/07/2014.

CONTROL CONSTITUCIONAL

ACTOS CONSIDERADOS MATERIALMENTE ADMINISTRATIVOS, PERO QUE ADOPTAN
LA FORMA DE DECRETOS LEGISLATIVOS PUEDEN SER OBJETO DE CONTROL

“1. A. El control realizado por esta Sala en el proceso de inconstitucionali-
dad es un control de la validez formal (competencia y procedimiento) y material
(contenido) de las disposiciones juridicas que desarrollan la Constitucion. Dicho
de otra forma, se trata de un control sobre la regularidad juridica de la normativa
subordinada o emitida con base en la Constitucion; regularidad entendida como
correspondencia entre el grado superior del ordenamiento (la Constitucion) y el
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grado inferior (la legislacion secundaria y los actos de aplicacion directa de la
Ley Primaria).

El principio de supremacia constitucional exige que el control de regularidad
o de validez juridica del proceso de inconstitucionalidad (que ha sido instaurado
como garantia del respeto pleno a todas las normas contenidas en la Constitu-
cion) se aplique también a los actos individuales y concretos, precisamente por-
que su régimen de produccion o las normas para realizarlos estan determinadas
en la propia Constitucion. Esto significa que /o relevante para definir el objeto de
control en el proceso de inconstitucionalidad no es la materia —legislativa, ad-
ministrativa o jurisdiccional— del acto impugnado, sino la existencia de normas
constitucionales que establezcan las condiciones o requisitos de dicho acto, es
decir, que funcionen como parametros de su validez. Por ello, incluso los actos
que pudieran considerarse materialmente administrativos, pero que adoptan la
forma de decretos legislativos, deben ser controlados mediante el proceso de
inconstitucionalidad, pues de lo contrario, se estaria renunciando a garantizar la
eficacia de las normas constitucionales que regulan dichos actos”.

ELECCIONES DE SEGUNDO GRADO NO CORRESPONDEN A LA JURISDICCION CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVA

“B. El argumento de la Asamblea Legislativa, de que al excluir dichos actos
del proceso de inconstitucionalidad no se estarian dejando “espacios o actos
fuera de control”, porque “existe otra Sala, con jurisdiccion y competencia”, es
un argumento equivocado, por varias razones. Primero, porque asume que en
el presente caso se trata de “actos administrativos” y que la “otra Sala” tiene
competencia para conocer sobre su regularidad juridica. Dicha premisa es inco-
rrecta, porque las elecciones de segundo grado son actos tipicos de ejercicio de
la representacion politica, en los que se concreta la delegacion de la soberania
popular, para la configuracion subjetiva del gobierno, de modo que corresponden
a actos cuyo control, segun el art. 4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, “No correspondera a la jurisdiccién contencioso administrativa: a)
Los actos politicos o de gobierno”. Y segundo, porque aunque todos los jueces
estan vinculados a la Constitucion y deben garantizar su eficacia (art. 172 inc. 3°
Cn.), ello no puede implicar un desplazamiento o interferencia en la competencia
especializada y exclusiva que corresponde a esta Sala (“el unico tribunal com-
petente”, art. 183 Cn.) para realizar el control constitucional de manera general
y obligatoria, tal como se dijo en la Inaplicacion de 13-VI11I-2013, Inc. 77-2013".

PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES ACERCA DEL CONTROL DE ACTOS CONCRE-
TOS PREVIOS A LA INTEGRACION DE LA ACTUAL SALA DE LO CONSTITUCIONAL

“De igual manera es equivocada y ajena a la realidad la afirmacion de que
la integracion actual de la Sala de lo Constitucional es la que ha extendido su
competencia hacia el control de actos concretos en el proceso de inconstitucio-
nalidad. En la admision del presente proceso se cité la resolucién de 13-X1-1997,
Inc. 6-93, que se refiere a una Sentencia de 16-1-1952, Inc. 3-51, hace mas de
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sesenta y dos afios, en la que la CSJ admitié como objeto de control de este tipo
de procesos, un acto de revocacion de una concesién administrativa. Ademas,
en la misma resolucion de 13-XI-1997 se menciona la Sentencia de 18-XI1-1969,
Inc. 4-69, hace mas de cuarenta y cuatro afios, en la que la CSJ argumento que:
“no debe dejar de considerarse la posibilidad de que alguna de las actuaciones
administrativas que impropiamente se formalizan como decretos pueda adolecer
de vicios o defectos de inconstitucionalidad, cuyas consecuencias para el orden
juridico deben ser evitadas o corregidas. Tal seria, por ejemplo, la designacién
para un cargo de eleccion de segundo grado recaida en una persona que no
reuniera los requisitos constitucionales exigibles [...] es preciso admitir entonces
la procedencia del recurso (sic) de inconstitucionalidad como Unico medio juridi-
camente eficaz para restablecer o garantizar “la pureza de la constitucionalidad”
[...] En consecuencia, es admisible el control jurisdiccional de toda clase de de-
cretos, inclusive los que solamente lo son en la forma”.

Hay que reconocer que en la misma resolucién de 13-XI-1997, Inc. 6-93,
se relaciona la Improcedencia de 17-1-1995, Inc. 6-94, que en un sentido dis-
tinto, sostuvo que: “el nombramiento de funcionarios publicos por parte de la
Asamblea Legislativa, si bien formalmente constituye un acto fruto de la entidad
legislativa, no puede considerarse norma legislativa, aunque se la calce con el
vocablo “Decreto”. Ahora bien, si no es ley, ni decreto ni reglamento, es un acto
del Organo Legislativo de naturaleza eminentemente politica; es decir, un acto
politico, un acto de soberania”. Sin embargo, este criterio fue abandonado de
manera expresa y razonada en la Inc. 6-93, utilizando el criterio expuesto en
el apartado anterior, al sostener que: “el objeto de control en el proceso de in-
constitucionalidad no debe restringirse a reglas de caracter general y abstracto
producidas por los 6rganos legisferantes, sino que [...] debe ampliarse y hacerse
extensivo a actos concretos que se realizan en aplicacion directa e inmedia-
ta de la normativa constitucional [...] Y es que, si se trata de un acto concreto
cuyo unico fundamento normativo es la Constitucion, el ejercicio de la atribucién
y competencia en la produccion de dicho acto, sélo tiene como parametro de
control los limites -formales, materiales o genérico-valorativos- que establece la
Constitucion de la Republica”.

Siguiendo ese criterio, en la Sentencia de 1-X1I-1998, Inc. 16-98, la integra-
cion respectiva de este tribunal dijo que: “a la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia le corresponde conocer de toda inconstitucionalidad
que se origine en un acto juridico, emanado de cualquier 6rgano fundamental o
no fundamental del Estado, o autoridad, independientemente de su naturaleza
[...] para hacer prevalecer la supremacia de los preceptos constitucionales, esta-
blecida en el art. 246 inc. 2° Cn”. Pero mas especificamente, en la resoluciéon de
30-111-2000, Inc. 2-99 —hace mas de catorce afios—, se determind que: “las elec-
ciones de segundo grado [...] son actos politicos de la Asamblea Legislativa cuyo
fundamento normativo es la Constitucién, y que, en caso de incorrecto ejercicio
de tal facultad —es decir, cuando en alguna de tales elecciones se violentara
algun elemento del contenido de la Ley Suprema—, la misma Constitucion se
convierte en parametro para enjuiciar la legitimidad de dicha eleccion. En conse-
cuencia, se concluye que este tribunal se encuentra habilitado para conocer en
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un proceso de inconstitucionalidad de una demanda que impugne una eleccion
de segundo grado, cuando la misma violente algun elemento del contenido de
la Constitucion”.

Todos los precedentes citados indican que la Asamblea Legislativa, a pesar
de haber intervenido como autoridad demandada en algunos de los casos referi-
dos, desconoce de un modo patente la consolidada jurisprudencia constitucional
que —con base en el caracter supremo de la Constitucién y aun antes de la exis-
tencia de la Sala de lo Constitucional como tribunal especializado— ha realizado
una interpretacion funcional, finalista y sistematica del art. 183 Cn., en relacion
con el art. 246 Cn. Por ello, como se dijo en la admisién de la demanda, dado
que para la elecciéon de Magistrados del TSE la Asamblea Legislativa debe dar
cumplimiento a la normativa constitucional mediante un decreto legislativo que
cumpla con los arts. 131 ord. 19° y 208 Cn., es ineludible que la eleccién también
pueda ser analizada en esta sede jurisdiccional ante posibles abusos o infrac-
cion a las disposiciones que delimitan esa competencia. En virtud de que el D. L.
n°® 87/2009 es producto de la aplicacién directa de disposiciones que atribuyen
una potestad constitucional condicionada formal y materialmente, corresponde
a esta Sala —cuya competencia es fundamentalmente garantizar el respeto a la
Constitucion— ejercer el control de constitucionalidad sobre dicho acto”.

COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA PARA ELEGIR FUN-
CIONARIOS, NO IMPIDE EL EJERCICIO DE CONTROL DE SU VALIDEZ A TRAVES DE
UN PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

“C. Finalmente, se aclara que la competencia constitucional de la Asamblea
Legislativa para elegir dichos funcionarios no puede impedir el ejercicio del con-
trol de validez por parte de esta Sala, pues tal como se dijo en la Sentencia de
23-1-2013, Inc. 492011: “las disposiciones que atribuyen competencias operan
como prescripciones que autorizan su ejercicio, pero condicionado por el cum-
plimiento de los elementos materiales y requisitos que la Constitucion prescribe
para poder actuar. Es decir, y para el caso de la Asamblea Legislativa en concre-
to, tener habilitada la competencia para elegir funcionarios no debe entenderse
como una facultad absoluta que pueda ejercerse con prescindencia de los requi-
sitos que la Constitucion establece para cada tipo de institucion y funcionario [...]
la discrecionalidad para elegir funcionarios publicos en elecciones de segundo
grado esta circunscrita a personas que reunen los requisitos establecidos pre-
viamente por la Constitucion, que no los contradigan abiertamente o que sus
sefialamientos carezcan de trascendencia para el cargo en cuestion, por lo que
no debe estar sujeta a repartos de cuotas partidarias o de otra indole, en que se
prescinda de tales exigencias constitucionales

También, se recuerda que en los procesos sujetos a su conocimiento, este
tribunal no necesita que la autoridad demandada “avale” o se “adhiera” a los
criterios de competencia que se derivan de la Constitucion. Si respeta las exi-
gencias minimas del Estado Constitucional de Derecho, la autoridad demandada
en un proceso constitucional —sin necesidad de ninguna especie de aceptacién
animica o identificacion emotiva de su parte— esta obligada a cumplir los fallos
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y la jurisprudencia de este tribunal. En otras palabras, dentro de los procesos
constitucionales, las decisiones de esta Sala originan un vinculo objetivo de
subordinacién procesal de la autoridad demandada y su disposicion subjetiva
carece de relevancia para incidir en la fuerza obligatoria de lo resuelto. Por ello,
la Asamblea Legislativa puede extenderse cuanto quiera en su resistencia re-
térica contra las decisiones de esta Sala, sin que ello disminuya para nada su
obligacién de acatamiento”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 18-2014, fecha de la resolucion:

13/06/2014.

CONSTITUCION VINCULA A TODOS LOS SUJETOS DE DERECHO, TANTO PARTICULA-
RES COMO A PODERES PUBLICOS

“1. Tal como se sostuvo en la resolucion pronunciada el dia 25-VI-2012, Inc.
23-2012, los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales, en tanto instancias
que ejercen el control de constitucionalidad de la accién estatal, entre otras fun-
ciones estan destinados a: (1) dar plena existencia al Estado Constitucional de
Derecho; (2) asegurar la vigencia de la distribucion de poderes establecida por la
Constitucion; (3) garantizar la proteccion de los derechos constitucionales; y (4)
preservar en toda circunstancia la defensa de la Constitucion.

Por su caracter de norma juridica fundamental, la Constitucién vincula a todos
los sujetos de derecho, es decir, tanto a particulares como a los poderes publicos,
incluido el Legislativo y sus Diputados, quienes no pueden emitir actos normativos
abstractos y concretos o realizar actuaciones contrarias a los contenidos constitu-
cionales. Lo anterior configura la esencia del Estado Constitucional de Derecho.

Asi, el control juridico de constitucionalidad esta condicionado por los si-
guientes presupuestos esenciales: (i) una Constitucion con fuerza normativa;
(i) una instancia judicial independiente con facultades decisorias, con efectos
obligatorios para todos; (iii) la posibilidad amplia de impugnar las disposiciones
juridicas secundarias; y (iv) el sometimiento de todo el aparato normativo estatal
al control de constitucionalidad —sentencia de 26-1X-2000, Inc. 24-97—".

CONTROL DEBE HACERSE EXTENSIVO A ACTOS CONCRETOS QUE SE REALIZAN EN
APLICACION DIRECTA E INMEDIATA DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

“2. En relacion con lo apuntado, el art. 183 Cn. prescribe que: “[l]a Corte
Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional sera el Unico tri-
bunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra
hacerlo a peticion de cualquier ciudadano”.

Al respecto, en el proceso de inconstitucionalidad el control no puede ejer-
cerse exclusivamente sobre las fuentes del Derecho que el art. 183 Cn. estable-
ce de modo expreso, es decir, solo sobre “leyes, decretos y reglamentos”. Esta
Sala ha interpretado que también tiene competencia para realizar el examen de
los actos concretos que se realizan en aplicacion directa de la Constitucion y que
pudieran afectar su contenido (tal como se sostiene desde la resolucion de 3-XI-
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1997, Inc. 6-93). El argumento para realizar el examen de estos actos se basa
en que dicho cuerpo juridico es el que establece los limites formales y materiales
al ejercicio de la competencia para su producciéon. Dado que en el ordenamiento
Jjuridico salvadorefio no deben existir zonas exentas de control constitucional, se
exige que tales actos queden sometidos a la fiscalizacion de este Tribunal.

Ahora bien, el art. 174 inc. 1° Cn., permite afirmar con claridad que soélo
este Tribunal tiene competencia para invalidar con caracter general y obligatorio,
disposiciones juridicas —generales, impersonales y abstractas—, actos de apli-
cacion de las mismas, cuando produzcan un agravio de trascendencia constitu-
cional, asi como actos que, sin ser de aplicacion directa de la Constitucién, sean
una derivacion conexa con disposiciones de caracter general, y que por tanto
también estaran sujetas al control constitucional”.

AUTONOMIA PARLAMENTARIA ENCUENTRA SUS LIMITES EN LOS PRECEPTOS
CONSTITUCIONALES

“3. En ese orden, como se dijo en la sentencia de 14-X-2013, Inc. 77-2013,
resulta pertinente sefalar que, segun la interpretacién de los arts. 174y 183 Cn.,
la Sala de lo Constitucional es un érgano jurisdiccional especializado cuya fina-
lidad es controlar, en ultima instancia, la constitucionalidad de los actos que los
organos estatales emiten en el ejercicio de sus funciones, y excepcionalmente
los particulares. En caso de que uno de estos actos transgreda los contenidos
de la Constitucion, debe ser invalidado para reparar la infracciéon constitucional.

Por tanto, aunque la Constitucion de la Republica establece la autonomia
parlamentaria para la integracion interna del Organo Legislativo por medio del
Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa —art. 131 ord. 1° Cn.—, el cual
contiene disposiciones y reglas de organizacién carentes de eficacia juridica ex-
terna y que tienen el caracter de generales, impersonales y abstractas (interna
corporis acta), dicho Organo de Estado y su reglamento encuentran sus limites
en los preceptos constitucionales.

En consecuencia, esta Sala tiene competencia precisamente para resguar-
dar el respeto a la Constituciéon y para ejercer el control de constitucionalidad
sobre dicho Organo, asi como de toda derivacién material o juridica de este, tal
como el AJD n° 1722; por tanto, el argumento de las autoridades demandadas,
de los Diputados Propietarios y de la Diputada suplente, es insostenible para
cuestionar la competencia de esta Sala, por la supuesta autonomia del Regla-
mento Interior de la Asamblea Legislativa.

En consecuencia, en este caso concreto la Sala tiene competencia para ejer-
cer el control constitucional, tanto del RIAL como del AJD n° 1722, por la trascen-
dencia constitucional de su contenido y de los efectos de su aplicacion”.

PREDICTIBILIDAD DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES CONCRETADO POR EL PRIN-
CIPIO STARE DECISIS

“IV. Sobre el caracter vinculante de los precedentes constitucionales, en es-

pecial la resolucion de 3-11-2010, Amp. 590-2009, invocado por las autoridades
demandadas, esta Sala hace las siguientes consideraciones:
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1. A. En un Estado Constitucional de Derecho, la sequridad juridica y la igual-
dad son principios que deben ser respetados por cualquier autoridad publica ad-
ministrativa, legislativa y judicial. En el caso de las autoridades jurisdiccionales,
dichos principios pueden ser optimizados a través de diversos mecanismos, los
cuales tienen entre otras funciones, alcanzar la predictibilidad de las resolucio-
nes judiciales.

Esta predictibilidad se concreta a partir del principio stare decisis (estarse
a lo decidido por el tribunal), el cual establece que ante supuestos analogos, la
decisién de un Tribunal debe ser igual; es decir, que debe recibir una respuesta
jurisdiccional similar, a fin de poder garantizar el derecho a la igualdad y a la
seguridad juridica por medio del respeto al precedente o autoprecedente consti-
tucional a través de la jurisprudencia dictada por esta Sala”.

FUERZA VINCULANTE DEL AUTOPRECEDENTE

“En ese sentido, del art. 10 L Pr Cn deriva que la declaratoria de inconstitu-
cionalidad de un cuerpo normativo o disposicion impugnada tiene los mismos
efectos erga omnes (contra todos) que los del objeto de control; es decir, que
tiene plenos efectos frente a funcionarios y particulares —resolucion de Improce-
dencia de 7-VII-2005, pronunciada en el proceso de Inc. 31-2005—.

Asi, la jurisprudencia de esta Sala —v.gr. sentencia de 14-1-2000, Inc. 10-94-
- ha reiterado su postura a favor de la fuerza vinculante del autoprecedente; es
decir, el originado por el mismo tribunal, que lo obliga a someterse a sus propias
decisiones surgidas en los procesos que ha conocido anteriormente, circunstan-
cia que responde tanto al principio stare decisis, como al principio de igualdad
consagrado en el art. 3 Cn.

B. Sin perjuicio de lo anterior, tal como se sostuvo en la sentencia de fecha
25-VIII-2010, pronunciada en el proceso de Inc. 1-2010, aunque el precedente
—y, de manera mas precisa, el autoprecedente— posibilita la precomprension
juridica de la que parte toda interpretacion, la continuidad de la jurisprudencia
puede flexibilizarse o ceder bajo determinados supuestos. No obstante, para ello
se exige que el apartamiento de los precedentes esté especialmente justificado
—argumentado— con un andlisis critico de la antigua jurisprudencia, que tam-
bién es susceptible de ser reinterpretada”.

ACLARACION RESPECTO DE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA EJERCER EL
CONTROL A TRAVES DEL PROCESO DE AMPARO Y DE INCONSTITUCIONALIDAD

“2. Con relacion a lo anterior, atendiendo a las alegaciones hechas por el
demandante y las autoridades demandadas, y por la misma naturaleza de la
pretension, este Tribunal advierte la necesidad de hacer referencia a la resolu-
cion de 3-11-2010, Amp. 590-2009, la cual fue pronunciada por la configuracién
subjetiva actual de esta Sala, considerandose que los argumentos expuestos en
dicha providencia judicial fueron los pertinentes para resolver el problema juridi-
co planteado en tal oportunidad.

Esta aclaracién se realiza porque las autoridades demandadas expusieron que
esta Sala habia resuelto una controversia juridica semejante al caso sub iudice —
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refiriéndose a la Improcedencia de 3-11-2010, Amp. 590-2009—. Empero, al analizar
integralmente lo resuelto en dicha oportunidad, se concluye que los argumentos
expuestos no tienen una vinculacion objetiva con la confrontacién normativa que se
resuelve en esta sentencia.

La anterior aclaracién se fundamenta en diversas diferencias entre el proce-
so de amparo y el de inconstitucionalidad. Primero, respecto del objeto de control
en el amparo antes relacionado, se pretendié que esta Sala conociera del agra-
vio que ocasionaba el contenido material del: (a) acuerdo niumero 389, de fecha
31-X-2009, emitido por la Asamblea Legislativa, mediante el cual se reformé el
Protocolo de Entendimientos de la Legislatura 2009-2012; y (b) el acuerdo nu-
mero 428, de fecha 6-X1-2009, promulgado por dicha autoridad, a través del que
se reformé el acuerdo legislativo nimero 389. En cambio, en el presente proceso
de inconstitucionalidad, se busca juzgar la regularidad juridica del art. 34 inc. 2°
RIAL y el AJD n° 1722, este ultimo objeto de control, que si bien es un acuerdo
de la Junta Directa de la Asamblea Legislativa, por conexion es una derivacion
de la norma reglamentaria antes citada.

En segundo lugar, considerando los tipos de control, el amparo es cataloga-
do como un proceso de tutela constitucional concreta, pues sus presupuestos
procesales de procedencia requieren vincular el agravio con alguna esfera de
autonomia subjetiva reconocida por la Constitucion como derecho fundamental;
por el contrario, en los procesos de inconstitucionalidad, dada su naturaleza abs-
tracta, es indiferente la afectacion subjetiva en la esfera de derechos del preten-
sor. En ese orden de ideas, el precedente en andlisis, no reflejaba la existencia
de algun agravio de trascendencia constitucional de caracter individual para los
peticionarios, lo cual se contrapone a la necesidad de contrastar la existencia de
un agravio abstracto a la Constitucién, propia del proceso de inconstitucionalidad
como el presente.

En tercer lugar, como una derivacién de lo anterior, debe hacerse alusién a
las causales de improcedencia explicitadas en la resolucion de 3-11-2010, Amp.
590-2009; tal referencia es ineludible debido a que para incoar un proceso de
amparo, debe existir —como ya se dijo— un agravio con trascendencia consti-
tucional y quien pretenda iniciarlo debe estar legitimado activamente para ello;
presupuestos que no se cumplieron en dicha oportunidad. Como lo interpretd
este Tribunal en el precedente mencionado, el presunto agravio que se queria
evidenciar derivaba de la interpretacion y aplicacion de la regulacion infraconsti-
tucional correspondiente (RIAL), lo cual, carecia de trascendencia constitucional
al ser un acto de mera legalidad e implicaba invadir las atribuciones que la nor-
mativa respectiva habia delegado en otros Organos; en consecuencia, faltaba un
legitimo interés propio, directo y concreto de los peticionarios.

Todo lo contrario ocurre en el presente proceso, porque al haber una legiti-
macion “popular”, como lo manifiesta la jurisprudencia de esta Sala en la sen-
tencia de 13-XII-2005, Inc. 58-2003, puede promoverse por los ciudadanos de
forma personal —comprobando la calidad de tal mediante la presentacién de su
Documento Unico de Identidad— ya sea en cumplimiento del deber establecido
en el art. 73 inc. 1° ord. 2° Cn., o bien en razén de un interés propio y directo; por
tanto, considerando que todo ciudadano esta legitimado para iniciar un proceso
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de inconstitucionalidad en aras de la defensa objetiva de la Constitucién, es in-
trascendente la existencia de un agravio concreto.

Finalmente, los efectos de un proceso de amparo e inconstitucionalidad son
diferentes. En el primer caso, los efectos inter partes Unicamente generan de-
rechos y obligaciones respecto de las partes procesales y terceros vinculados
directamente al objeto del proceso; en cambio, en el control concentrado de
constitucionalidad se genera un pronunciamiento de caracter general y obligato-
rio —efecto erga omnes (art. 183 Cn.)—, el cual produce consecuencias juridi-
cas para todos los poderes publicos y para los ciudadanos.

Con las diferencias antes descritas, puede apreciarse que en el presente
caso el objeto de controversia es verificar el contraste internormativo identificado
por el demandante y el consiguiente agravio abstracto a la regularidad juridica
constitucional, aspectos que constituyen elementos diferenciadores objetivos
que lo convierten en un problema juridico diferente al que se pretendié someter
a control de este Tribunal en el Amp. 590-2009, porque es evidente que lo que
se pretende realizar en esta oportunidad es el control de constitucionalidad de la
normativa por medio de la cual se crean grupos parlamentarios —no realizar una
interpretacion del RIAL que permite la conformacion de grupos parlamentarios—
y los efectos derivados de dicha regulacion, con la finalidad de restaurar el orden
constitucional violentado —y no restablecer un interés propio o individual—.

3. En definitiva, en el precedente se afirmé que esta Sala no es competente
para conocer “si los Diputados que dejan de pertenecer a un partido politico
o grupo parlamentario, se encuentran habilitados para conformar otra fraccion
politica”, porque se trataba de actos de aplicacién de la normativa reguladora
del Organo Legislativo (RIAL), que en esa ocasién no fue impugnado, como si
sucede en este proceso, en el cual la impugnacion contra dicha normativa es di-
recta, y el conocimiento del AJD n° 1722, es por conexion; no se trata, entonces,
que en el proceso de amparo relacionado esta Sala haya habilitado o reconocido
la validez constitucional del traslado de un Diputado a otro grupo parlamentario,
sino que soélo se determiné que no es competencia del tribunal verificar la ade-
cuada aplicacién de la normativa reglamentaria que rige al Legislativo, en un
proceso de amparo.

Por tanto, se impone la necesidad de controlar toda disposicion normativa
infraconstitucional que afecte directa o indirectamente la identidad y eficacia ma-
terial de la posicién, incidencia, y estructuracién del Organo Legislativo, desde
un punto de vista politico electoral en la configuracion que fue el resultado autén-
tico de la voluntad de los votantes al momento de la emision del sufragio activo”.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 66-2013, fecha de la resolucion:
01/10/2014.

CONTROLAR VALIDEZ CONSTITUCIONAL DE UN ACTO NO ESTA DETERMINADO POR
LA AUSENCIA O PRESENCIA DE UN PARTICULAR POTENCIALMENTE AFECTADO

“1. Respecto a lo primero, hay que aclarar que la “idoneidad” del proceso

de inconstitucionalidad para controlar la validez constitucional de un acto no
esta determinada por la ausencia o presencia de un particular potencialmente
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afectado o que pueda considerarse, él mismo, segun su valoracién subjetiva,
vulnerado en sus derechos fundamentales. Los actos normativos, que son los
que configuran el objeto de control en este proceso, tienen destinatarios cuya
conducta es precisamente la que se busca regular, de modo que siempre es
posible identificar a personas que podrian considerarse “afectados” por las obli-
gaciones, prohibiciones o permisos contenidos en dichas normas juridicas. Esto
es asi incluso en las disposiciones generales y abstractas, pero, [6gicamente,
ocurre con mayor intensidad cuando se trata de actos normativos concretos o
normas juridicas individualizadas —que identifican a personas particulares como
destinatarios de la norma emitida—.

El proceso de inconstitucionalidad es un instrumento de defensa objetiva de
la Constitucién, es decir, que procura expulsar del ordenamiento cualquier acto
normativo que contradiga o sea incompatible con ella, sin importar que el acto en
cuestion perjudique o no al demandante (Sentencia de 25-VI-2009, Inc. 83-2006)
y sin obligarlo a que agote previamente otras formas de impugnacién contra di-
cho acto. Partiendo de lo anterior y dado que la forma de emisién o el “proceso
de produccion” de algunos actos normativos concretos esta determinado direc-
tamente en la Constitucion, la Unica manera de garantizar una auténtica defensa
de la “pureza de la constitucionalidad” —Considerando Il de la L.Pr.Cn.— es
realizar el control constitucional de tales actos. De lo contrario, la tolerancia de
“zonas exentas de control” implicaria una forma de negar la supremacia —fuerza
juridica inmediata, directa y vinculante— de la Constitucién. Por ello, como se
dijo en el auto de inicio de este proceso, de 20-XI-2013, esta Sala debe ejercer
el control de constitucionalidad sobre la resolucion de inscripcidn, porque “el TSE
es el primer 6rgano constitucional llamado a aplicar de modo directo las disposi-
ciones constitucionales que regulan lo relativo a las elecciones para Presidente
de la Republica”.

En otro orden, el planteamiento del ciudadano [...], de que “esta en juego la
posible aniquilacion de [su] derecho a optar a cargos publicos”, desenfoca el ob-
jeto de este proceso, pues aunque los ords. 1°y 7° del art. 152 Cn. se relacionan
ciertamente con el alcance de una limitacién —no “aniquilacion”— del derecho
al sufragio pasivo de los candidatos, /a cuestion principal es si en la resolucion
impugnada el TSE cumplié o no con las prohibiciones constitucionales de la
disposicién citada. El hecho de que un precepto constitucional supuestamente
vulnerado se relacione con un derecho fundamental no implica que el control
constitucional del acto respectivo solo pueda realizarse mediante un proceso
de amparo. Primero, porque con esa idea se desconoce la dimension objetiva
(antes explicada) del control que corresponde a esta Sala mediante el presente
proceso; segundo, porque la interpretacion constitucional de un parametro con
esas caracteristicas (vinculado a un derecho fundamental) debe realizarse en
todo caso sin afectar el contenido esencial del derecho en juego, como lo ordena
la propia Constitucion (art. 246 inc. 1° Cn.); y tercero, porque este tribunal pue-
de habilitar una intervencion especifica del interesado cuando sea procedente,
como ocurrié en este caso.

Tampoco es aceptable el argumento del ciudadano referido, de que la estruc-
tura del proceso de inconstitucionalidad le ha impedido las posibilidades de de-
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fensa y de conocimiento de las argumentaciones del TSE y del Fiscal General de
la Republica. De acuerdo con los arts. 20 y 165 del Cédigo Procesal Civil y Mer-
cantil (C.Pr.C.M.), el interesado ha podido acceder para tal efecto al expediente
del proceso, aunque como consta en el considerando anterior, en realidad él no
ha tenido que “defenderse” de las intervenciones de las autoridades menciona-
das, puesto que estas han coincidido en la tesis de que la resolucién impugnada
es valida. Asimismo es rechazable la invocacion del art. 208 inc. 4° Cn., pues el
hecho de que el TSE sea la “autoridad maxima” en materia electoral no significa
que sus actuaciones y decisiones, administrativas o jurisdiccionales, estén ex-
cluidas del control que ejerce esta Sala, ya que esa misma disposicion abre la
posibilidad de utilizar los “recursos” —es decir, procesos constitucionales— que
permitan corregir las violaciones a la Constitucion que cometa el TSE (Resolu-
cion de 26-111-2014, Amp. 249-2014). Por todas estas razones se declarara sin
lugar la peticién de sobreseimiento realizada por el ciudadano [...]".

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 163-2013, fecha de la resolucion:
25/06/2014.

COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL PARA ESTABLECER SI SUS DE-
CISIONES HAN SIDO CUMPLIDAS O NO

“Es una funcién inherente a la potestad jurisdiccional que la Constitucién le
atribuye. Las sentencias estimatorias emitidas por este tribunal en ocasiones no
se limitan a declarar la inconstitucionalidad de una ley o de un acto que aplica
directamente la Constitucion; ademas, estas decisiones pueden contener man-
datos positivos o negativos dirigidos a los érganos constitucionales, que varian
dependiendo del tipo de pronunciamiento que se adopte.

En estos casos, la Sala se encuentra obligada a controlar su cumplimiento,
de oficio o a peticion de parte. Este alcance de la funcién jurisdiccional en mate-
ria constitucional se encuentra prescrito por el art. 172 inc. 1° frase 22 Cn., segun
el cual la jurisdiccién no solo comprende la potestad de juzgar, sino también la
de hacer ejecutar lo juzgado. Y esto ultimo, segun la Sentencia de 18-XI1-2009,
Inc. 23-2003, impone a todos los jueces y tribunales de la Republica, el deber
de adoptar las medidas necesarias y oportunas para que la ejecucién de sus
decisiones se haga efectiva”.

TODA PERSONA QUE DEMUESTRE TENER UN INTERES LEGITIMO PUEDE SOLICI-
TAR EL CUMPLIMIENTO DE LO ORDENADO EN UNA SENTENCIA DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD

“En el proceso de inconstitucionalidad, el cumplimiento de lo ordenado en
una sentencia, y la aclaracién de algun punto de ésta que sea confuso para efec-
tos practicos, pueden ser solicitados por cualquiera de las partes o por cualquier
ciudadano o sujeto que no sea parte en él, pero que demuestre tener un interés
legitimo en el mismo, tal como se evidencia en la solicitud que se examina, en
la cual los peticionarios representan a partidos politicos que necesitan que se
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determine con claridad las reglas electorales bajo las cuales habran de participar
en las proximas elecciones”.
Sala de lo Constitucional, aclaracion de sentencia de inconstitucionalidad, nimero de

referencia: 48-2014, fecha de la resolucion: 19/12/2014.
DECLARACION DE BIENES INMUEBLES
MANIFESTACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

“C. En el caso en andlisis se advierte que mediante el Decreto Legislativo
n° 659, de 24-111-2011, publicado en el Diario Oficial n° 81, Tomo 391, de 2-V-
2011, se reformo el art. 91 del CT; sin embargo, el contraste normativo subsiste.
Y es que, luego de la aludida reforma, se mantiene la obligaciéon de presentar
una declaracion para unos y la excepcidén para los mismos grupos, pues en la
redaccion anterior se establecia la presentacion de una “declaracién del estado
patrimonial”, que en la actual se denomina “declaracién de bienes inmuebles” y
se exceptuaba de su presentacién “a las personas naturales que obtengan ren-
tas iguales o inferiores a trescientos sesenta y dos salarios minimos mensuales
en el ejercicio o periodo de imposicion, texto que se mantiene idéntico luego de
la reforma (inc. 6°). Asimismo, en el inc. 7° se exceptuaba a los que “posean
inmuebles con valores iguales o inferiores a un mil cuatrocientos cuarenta y seis
salarios minimos mensuales” y en el texto reformado se excluye a los que “ten-
gan el dominio de inmuebles” con el mismo valor que el aludido en la disposicién
impugnada. Por ultimo, el inc. 8° establecia “No posean inmuebles” y el actual
cambia unicamente en tanto que reza “Que no tengan dominio de inmuebles”.

En efecto, en cuanto al objeto de control, la aludida reforma Unicamente
modificé algunos términos de su enunciado linguistico, pero los mandatos im-
pugnados se mantienen.

D. Consecuentemente, corresponde efectuar el traslado del objeto de con-
trol, de manera que el analisis constitucional recaera sobre el precepto legal
reformado, en tanto que este contiene los mandatos cuya constitucionalidad se
cuestiona.

1. A. a. La jurisprudencia de esta Sala —como cita, sentencia de 22-VI-2011,
Inc. 2-2006— ha reiterado que del principio de igualdad se derivan las siguientes
obligaciones: (i) tratar de manera idéntica las situaciones juridicas idénticas; (ii)
tratar de manera diferente las situaciones juridicas que no comparten ninguna
caracteristica; (iii) tratar de manera igual aquellas situaciones juridicas en las
cuales las similitudes son mas relevantes que las diferencias; y (iv) tratar de
manera diferente aquellas situaciones juridicas en las cuales las diferencias son
mas relevantes que las similitudes.

Entonces —se ha sostenido en la precitada jurisprudencia—, si bien la igual-
dad se presenta como un mandato de caracter predominantemente formal, su
correcta aplicacion requiere que el intérprete valore las circunstancias concre-
tas de las situaciones juridicas comparadas, a efecto de determinar si procede
equiparar o diferenciar. Inclusive, existen casos en los cuales se puede justificar
constitucionalmente el trato diferenciado en virtud de acciones orientadas a lo-
grar la igualdad en el plano real; se habla, en ese sentido, de “igualdad material”.
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Ahora bien, en su manifestacion de principio constitucional, la igualdad inci-
de en todo el ordenamiento juridico, tanto en su creacion como en su aplicacion.
Asi, el legislador, al momento de configurar la normativa, secundaria, debe tratar
de manera paritaria a los ciudadanos que se encuentran en situaciones equipa-
rables (igualdad en la formulacién de la ley). Por su parte, los funcionarios de
la Administracién y del Organo Judicial deben resolver de modo semejante los
supuestos que sean analogos (igualdad en la aplicacion de la ley).

b. En ese sentido, la jurisprudencia de esta Sala —verbigracia, sentencia de
15-11-2012, Inc. 66-2005— también ha determinado que, como mandato en la
formulacion de la ley, obliga al legislador a no establecer normas que impliquen
restricciones en el goce de los derechos de los sujetos basadas en diferencias
que no correspondan a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

De tal manera —se ha sostenido en la precitada jurisprudencia—, el legisla-
dor puede incorporar a las normas elementos que impliquen diferenciacioén en el
tratamiento de los destinatarios de estas, siempre que obedezcan a criterios de
valoracion relevantes.

Asi, si la diferenciacion plasmada en una disposicion juridica es el resultado
de una desigualdad incorporada por el mismo legislador, la obligacién de de-
mostrar su razonabilidad o justificacién constitucional incumbe, precisamente, a
quien defiende la ley. Es el legislador quien ha de demostrar en un proceso de
inconstitucionalidad que la decision legislativa impugnada no responde a crite-
rios arbitrarios.

a. Primeramente, esta Sala ha sostenido que cuando se afirma que dos per-
sonas, cosas 0 situaciones son iguales, ello no significa necesariamente que
sean idénticas, sino que comparten, por lo menos, una caracteristica. Por tanto,
un juicio de igualdad parte de que existen diferencias entre las personas, cosas
o situaciones comparadas.

b. Por otro lado, la igualdad es un concepto relacional; es decir, no puede
predicarse en abstracto de las personas o cosas, sino que se es igual respecto
de otra persona o situacién y acerca de cierta o determinadas caracteristicas.
De manera que para formular un juicio de igualdad debe contarse, por lo menos,
con dos personas, cosas o situaciones (las que se comparan), y una o varias
caracteristicas comunes (el término de comparacion).

c. Ademas, los juicios de igualdad no describen la naturaleza ni la realidad de
las personas o cosas comparadas, sino que se sustentan en la eleccion de una o
mas propiedades comunes —decision libre de quien formula el juicio—, respecto
de las cuales se afirma o niega la igualdad.

d. Por ultimo, para que un juicio sobre igualdad tenga relevancia juridica,
no basta con el establecimiento del término de comparacién; es necesaria la
imputacion de consecuencias juridicas a los sujetos comparados, debido a la
igualdad o desigualdad encontradas. En términos mas concretos, la afirmacion
de que dos situaciones juridicas son iguales o diferentes servira de justificacion
para formular una regla de trato igual o desigual, respecto de algun derecho o
interés legitimo; o, de la evitacién de una carga o pena que se ha obviado a otro
sujeto juridico situado en una posicién similar al demandante.
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2. Ahora bien, cuando ante esta Sala se plantea una pretension de incons-
titucionalidad en la que se aduce una vulneracién del art. 3 inc. 1° Cn., este
tribunal debe realizar el “juicio de igualdad”, que consiste, basicamente, en es-
tablecer si en la disposicion impugnada existe o no una justificacion para el trato
desigual brindado a las situaciones juridicas comparadas.

Entonces, la disposicion impugnada se somete a un examen en el cual debe
encontrarse, primero, la razén de la diferenciacion; y segundo, una vez determi-
nado que existe una razon, verificar si esta es legitima desde el punto de vista
constitucional. Ambas constataciones permitiran afirmar si la diferenciacion es
razonable o no”.

PRINCIPIO DE IGUALDAD APLICADO AL AMBITO TRIBUTARIO

“3. A. Corresponde ahora abordar el principio de igualdad aplicado al ambito
tributario; es decir, el principio de igualdad tributaria.

Es de indicar que la Constitucion no ha definido un modelo al que deba ajus-
tarse el sistema tributario; ello habilita al legislador para configurar los tributos
segun sean las condiciones econdémicas y las necesidades publicas que identifi-
que en cada momento. Asi, cuenta con un extenso margen de accion legislativa;
por lo que puede escoger entre multiples posibilidades para configurar y actua-
lizar el sistema tributario y para establecer las cargas tributarias —materiales y
formales— no solo como instrumentos de recaudacion, sino también como me-
dios para lograr los fines que la Constitucion le asigna; debiendo cuidarse uUnica-
mente de que en su accionar no traspase los limites fijados por la Constitucion.

B. En ese sentido, uno de los limites que encuentra el legislador en la con-
figuracion normativa tributaria es el principio de igualdad, en cuya virtud tiene
“el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situa-
ciones juridicas iguales” —sentencia de 6-1X-1999, Inc. 23-98—. Por tanto, no
implica la identidad de cargas tributarias para todos los contribuyentes; es decir,
no conduce a un trato igual entre supuestos desiguales.

C. De tal forma, si bien toda persona que genera alguna unidad de renta,
muestra, en abstracto, capacidad econdmica susceptible de ser sometida a im-
posicion —junto con las demas obligaciones tributarias formales relacionadas—,
por lo que, en principio podria ser sujeto a obligaciones tributarias, resulta que
las cargas tributarias se asignan una vez superado un determinado umbral de
renta, el cual es establecido por el legislador a partir de los criterios que este
tome en consideracion. Entonces, los sujetos que no superan el umbral de rique-
za contemplado por el legislador, quedan excluidos de las obligaciones tributa-
rias concernidas.

En lo que a nuestro analisis corresponde, debe sefalarse que el examen de
la igualdad tributaria presupone, necesariamente, la existencia de un indice o0 ma-
nifestacion de riqueza susceptible de ser sometido a imposicion, dentro del cual
pueda realizarse el juicio de igualdad, a partir del término de comparacién aporta-
do por el solicitante o incluso por alguno de los demas intervinientes en el proceso.

Ahora bien, lo anterior no debe confundirse con una exencién tributaria, pues
en estas, lo que ocurre es que la disposicion tributaria contempla que en deter-
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minados supuestos, previstos expresamente en ella, no obstante producirse el
hecho generador del tributo, no se desarrolle su efecto principal: el deber de
pagar el tributo —y demas obligaciones formales—".

EXENCIONES TRIBUTARIAS

“Es decir, una exencion tributaria “constituye un efecto de ciertos supuestos
incluidos en el ambito del hecho generador, cuya realizacion y no obstante ella,
no da lugar al surgimiento de la obligacién tributaria de pago, constituyendo,
pues, una excepcion a los efectos normales derivados de la realizacion de aquél’
(sentencia de 15-11-2012, Inc. 66-2005). Circunstancia que es distinta a que un
grupo indefinido de individuos no sean objeto de la norma tributaria por cuanto
no revelan el umbral de riqueza gravado por la disposicion; es decir, no se trata
de que se les reconozca la posibilidad de eludir los efectos contemplados en
la ley, sino que, pese a tratarse de potenciales contribuyentes, no entran en la
hipétesis normativa, ya que se ubican por debajo del punto de partida que toma
el legislador.

Y es que, es preciso reiterar que en virtud del principio de igualdad tributaria,
el legislador no esta obligado a gravar con iguales cargas a todos los contribu-
yentes, sino a establecer cargas semejantes a aquellos que revelen condiciones
equiparables, o a dar “de forma deliberada y en condiciones distintas, un trato
dispar en beneficio de cualquiera de los sujetos involucrados, bajo criterios es-
trictamente objetivos y razonables”; pudiendo determinar “hasta qué punto las
diferencias reales deben ser consideradas susceptibles o no de un tratamiento
igual, una formulacién de la ley que implique un tratamiento desigual solamente
va a estar justificada por la existencia de una razén deducida precisamente de
la realidad, es decir, de las mismas diferencias facticas que colocan a un sujeto
fuera del rango de homogeneidad que puede ser susceptible de igual tratamien-
to” (Inc. 66-2005, precitada)”.

OBLIGACIONES TRIBUTARIAS FORMALES

“A. La jurisprudencia de esta Sala ya ha sefalado que el “binomio poder tri-
butario-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 Constitucion le compromete y por otra, viabilizar esa captacion
de renta procurando la mayor aquiescencia social de los contribuyentes” —sen-
tencia de 16-IV-2002, Amp. 99-2001—.

Asi, precisamente a partir del precitado binomio se verifican las relaciones
tributarias; dentro de las cuales existen otras obligaciones ademas del tributo,
pues en la extensién de la relacién juridico tributaria se puede identificar un nu-
cleo constituido por la obligacion tributaria principal y otras areas adyacentes que
implican diversos efectos juridicos previstos también por normas tributarias, que
constituyen obligaciones accesorias o formales.

B. Entonces, las obligaciones tributarias formales consisten en prestaciones
no pecuniarias exigidas por ley en ocasion del gjercicio de las facultades tributa-
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rias; es decir, se trata de obligaciones distintas a la entrega de dinero, cuyo fin es
facilitar a la Administracién el ejercicio de las potestades en el ambito tributario.
De tal manera, se caracterizan porque no tienen una naturaleza monetaria —a
diferencia de las obligaciones materiales que si poseen este caracter—.

Asi, una obligacion tributaria formal tiene su origen, mediato o inmediato,
en la ley. Por tanto, acaece cuando en la realidad factica se producen ciertos
hechos o circunstancias contemplados en la norma, a los cuales esta vincula un
deber a cargo del particular de realizar una prestacion concreta y determinada.
El citado presupuesto de hecho de la obligacién tributaria formal no debe nece-
sariamente coincidir con el presupuesto de un tributo o hecho imponible.

Sin embargo, las obligaciones tributarias formales siempre han de suponer
hechos cuya realizacion se considera relevante para la gestion tributaria, de ma-
nera que su practica contribuya a la ejecucion de los fines del poder tributario.

En efecto, en virtud del cumplimiento de las competencias de comprobacién
y recaudacion de la Administracion tributaria, los contribuyentes en general, y
particularmente los sujetos que practican actividades de relevancia econémi-
ca, se ven obligados a realizar determinadas prestaciones no monetarias, tales
como la solicitud del numero de identificacion tributaria, los registros como con-
tribuyentes o la presentacion de declaraciones de naturaleza informativa.

En ese sentido, los contribuyentes —entre otras cargas legales— estan obli-
gados a proporcionar a la Administracion tributaria la informaciéon que esta les
requiera; la cual, en todo caso, ha de revelar transcendencia tributaria. Es decir,
debe tratarse de informacion que resulte util, directa o indirectamente, para de-
terminar el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de un
sujeto pasivo tributario”.

PRESENTACION DE DECLARACIONES TRIBUTARIAS

“C. Como se adelantd, entre las citadas obligaciones formales se encuentra
la presentacion de declaraciones tributarias. Estas no constituyen en si mismas
un indice de capacidad econémica, sino que son los medios escritos a través
de los cuales el sujeto pasivo consigna datos que son de utilidad para que la
autoridad fiscal competente deduzca la existencia o no de obligaciones tributa-
rias y, en su caso, establezca el calculo del monto a pagar que corresponda por
un tributo especifico; asi como algunas otras consecuencias de indole tributaria
establecidas por ley.

1. Como se ha reiterado a lo largo de esta sentencia, en el presente proceso
se rebate la exclusion del mandato de presentar la declaracion de inmuebles a
las personas naturales que perciban rentas iguales o inferiores a mil cuatrocien-
tos cuarenta y seis salarios minimos mensuales, a las que posean inmuebles
con valores iguales o inferiores al monto referido y a quienes no tengan el domi-
nio de inmuebles; por considerarse que ello contraviene el principio de igualdad.

A. Ahora bien, pese a que el contenido normativo sometido a analisis cons-
titucional se limita a los incisos 6°, 7° y 8° del art. 91 del CT, para practicar el
juicio de igualdad solicitado es preciso examinar otros elementos del precepto
impugnado, a fin de tener los criterios necesarios para determinar si la aparente
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desigualdad prevista en el objeto de control es contraria al principio constitucio-
nal invocado.

a. En ese orden, este tribunal estima necesario considerar el contenido nor-
mativo de otros apartados del mismo art. 91 del CT que muestren relacion con
los impugnados y que por ello resulten utiles para dilucidar el asunto en cuestion.

Asi, se advierte que el inc. 11° del art. 91 del CT establece que la “declaracion
de bienes inmuebles serd utilizada por la administracién tributaria para el ejercicio
de sus facultades legales, y aplicar la presuncion por incremento patrimonial no
justificado por el sujeto pasivo, y determinar el impuesto sobre la renta, el impuesto
a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios y el impuesto
ad-valorem o especifico, segun el caso, que resulte por dicho ajuste”.

Entonces, el propio precepto impugnado determina cuales son los fines que se
persiguen mediante la presentacion de la declaracién concernida, a saber: (i) en
primer lugar, el ejercicio de las facultades legales tributarias; y en segundo término,
(ii) la aplicacion de la presuncion por incremento patrimonial no justificado.

(i) Respecto del primer objetivo, es decir, ejercer las facultades legales de
la Administracion, el propio CT, en sus arts. 25 y 120 inc. 2°, respectivamente,
enumera la “fiscalizacion, verificacion, inspeccion, investigacion y control”; y “fis-
calizacion, verificacion, investigacion, inspeccioén, control, cobro, recaudacion y
demas materias relacionadas con los tributos que administra”. Por tanto, tratan-
dose de la Administracion tributaria, sus facultades legales se incardinan en su
fin primordial: recaudar ingresos para el cumplimiento de las funciones publicas;
lo cual lleva a cabo a través de tareas de fiscalizacion, verificacion, investigacion,
control, cobro, recaudacién de los tributos. Es decir, todas las facultades legales
referidas son instrumentos para el fin esencial de la Administracién tributaria:
garantizar el cobro de los tributos.

Asimismo, se observa que la exigencia antes apuntada se relaciona con
otras funciones de la Administracién tributaria contempladas en el articulo 23
del CT, entre las cuales destacan: el registro, control y clasificacion de los suje-
tos pasivos en funcion de su nivel de ingresos, actividad econdémica y cualquier
otro criterio que permita a la administracion cumplir eficazmente con su gestion;
la exclusion de sujetos pasivos cuando carezcan de capacidad contributiva; el
registro y control de los cumplimientos tributarios tanto de los contribuyentes
como de los obligados formales; la fiscalizacion de las liquidaciones hechas por
los contribuyentes; las liquidaciones oficiosas del impuesto; la aplicacién de san-
ciones, etc.

(ii) El otro elemento que encontramos en el precepto legal analizado, aludido
como objeto de la presentacion de la declaracién de inmuebles referida, es la
aplicacion de la presuncion por incremento patrimonial no justificado.

Dicha figura, aparece contemplada en el art. 195 del CT y consiste en que los
“incrementos patrimoniales no justificados y los gastos efectuados por el sujeto
pasivo sin justificar el origen de los recursos, constituyen renta obtenida para
efectos del Impuesto Sobre la Renta. En materia de Impuesto a la Transferencia
de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, los incrementos patrimoniales
no justificados y los gastos efectuados por el sujeto pasivo sin justificar el origen
de los recursos se presumira que provienen de transferencias o prestaciones de
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servicios gravadas omitidas de declarar en los periodos tributarios incluidos en
el ejercicio comercial, cuando el contribuyente tenga por giro o actividad la trans-
ferencia de bienes o prestacion de servicios afectos a dicho impuesto, en razén
de lo cual la Administracién Tributaria podra liquidar de oficio el impuesto original
o complementario correspondiente”. Entonces, del texto legal transcrito se colige
que la figura concernida también tiene como fin la aplicacion de tributos.

Y es que los incrementos no justificados de patrimonio son una institucién
juridica en virtud de la cual se da el tratamiento de renta gravable a los elemen-
tos patrimoniales poseidos por el contribuyente que no se corresponden con las
fuentes de financiacién aparentemente disponibles para adquirir tales bienes.
Suponen un recurso a través del cual el legislador confiere la calificacion de
renta actual a una renta o a rentas presuntas y pretéritas. Las ganancias no justi-
ficadas acreditan necesariamente la existencia de unos componentes de la renta
gravada, obtenidos por el contribuyente en periodos coetaneos o anteriores a las
adquisiciones patrimoniales de bienes, deudas o al dinero oculto, siendo mate-
rialmente imposible adscribirlos a determinada fuente de renta

Entonces, la figura en andlisis requiere que se detecte un incremento en el
patrimonio del sujeto pasivo, para que, a partir de dicho incremento no justifica-
do, la Administracién tributaria resulte facultada para tomar como renta gravable
todas aquellas rentas, bienes o elementos patrimoniales que no se declararon,
0 que no se demuestre su origen; salvo que el contribuyente demuestre que los
fondos para su financiamiento proceden de ingresos exentos o no gravados.

Por tanto, se trata de una cldusula tributaria de cierre, en cuya virtud se per-
mite exigir la tributacién por las rentas acumuladas en el patrimonio del sujeto
pasivo, sin haber sido declaradas en su momento a los efectos oportunos. Asi,
se trata de una presuncion juris tantum que podra hacer valer la Administracion
para que tribute una renta hasta el momento oculta, cuya existencia descubre,
pero respecto de la cual el obligado tributario es incapaz de establecer su origen.

b. En efecto, el art. 91 inc. 11° del CT establece que la declaracién de inmue-
bles debe ser utilizada por la administracién tributaria para el ejercicio de sus
facultades legales en general; y particularmente para la aplicacién de la presun-
cion por incremento patrimonial no justificado por el sujeto pasivo y la determina-
cion de los impuestos sobre la renta, a la transferencia de bienes muebles y a la
prestacion de servicios y ad-valorem o especifico, segun el caso.

Asi, el referido requerimiento tiene por finalidad establecer, por medio de un
mecanismo adicional de control tributario, los incrementos de patrimonio y de
gastos que hayan sido realizados por el contribuyente sin justificar el origen de
los recursos, a efecto de que se determinen los montos pecuniarios que corres-
pondan de los impuestos sobre la renta, a la transferencia de bienes muebles y
a la prestacion de servicios y ad-valorem o especifico, de conformidad con las
reglas que establece el articulo 195 del CT.

Con lo anterior se constata que la declaracion patrimonial que prevé la nor-
ma impugnada, constituye una herramienta adicional de control y fiscalizacion
mediante la cual se pretende recabar informacion que contribuya a garantizar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y evitar la evasion fiscal en los casos
en que el sujeto pasivo tenga mayor cantidad de renta o patrimonio”.
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PRINCIPIO DE IGUALDAD IMPLICA DEBER DE DISPENSAR UN MISMO TRATAMIENTO A
QUIENES SE ENCUENTRAN EN SITUACIONES JURIDICAS IGUALES; Y NO SUPONE LA
IDENTIDAD DE CARGAS TRIBUTARIAS PARA TODOS LOS CONTRIBUYENTES

“2. Referido lo anterior, y a fin de decidir la constitucionalidad del objeto de
control, corresponde examinar los argumentos de los intervinientes en el presen-
te proceso.

A. a. El solicitante sostuvo que las obligaciones tributarias se rigen por el
principio de igualdad, por lo que deben cumplirse por todo sujeto pasivo; sin
embargo, en virtud de la disposicién impugnada no se fiscaliza a un grupo de
personas. Y con ello se verifica una discriminacion negativa, pues se persigue
fiscalmente solo a una parte de los sujetos pasivos de los tributos y se descono-
ce la calidad de sujeto pasivo tributario que tienen todas las personas que tengan
inmuebles de igual o menor valor que el aludido en el precepto impugnado o que
no tengan inmuebles.

b. Respecto de tal alegato, se advierte que el solicitante parte de la idea
de que en virtud del principio de igualdad, todos los sujetos pasivos de tributos
deben gravarse con las mismas cargas tributarias; no siendo admisible que se
excluyan algunos que no se ubican por debajo del umbral de renta establecido
por la norma tributaria.

Sin embargo, en el apartado 111.3.B de esta sentencia se establecié que el
principio de igualdad implica el deber de dispensar un mismo tratamiento a quie-
nes se encuentran en situaciones juridicas iguales; y no supone la identidad de
cargas tributarias para todos los contribuyentes; es decir, no conduce a un trato
igual entre supuestos desiguales.

Asimismo, se establecid en el acapite 111.3.0 que las cargas tributarias se
establecen una vez superado cierto umbral de renta, cuya determinacién corres-
ponde al legislador; quien lo adopta a partir de los criterios que tome en consi-
deracion en cada obligacion. De tal forma, los sujetos que no superan el umbral
de riqueza establecido por el legislador para aplicar las cargas tributarias, natu-
ralmente quedan al margen de estas; y acerca de ellos no es posible practicar el
analisis de la igualdad tributaria, pues no muestran un indice o manifestacion de
riqueza susceptible de ser sometido a imposicién, dentro del cual pueda realizar-
se el juicio de igualdad, a partir del término de comparacién aportado.

Consecuentemente, este tribunal no puede acoger los argumentos de in-
constitucionalidad planteados por el solicitante”.

VALIDO EXIGIR DECLARACION DE BIENES INMUEBLES CUANDO SE SUPERE DETER-
MINADO UMBRAL DE RENTA QUE RESULTE RELEVANTE PARA FINES CONTRIBUT!I-
VOS, CON EXCEPCION A LOS QUE NO REVELAN UN UMBRAL DE RIQUEZA GRAVADO
EN EL SUPUESTO NORMATIVO

“B. a. En lo que atafie al informe de la Asamblea Legislativa, en su calidad de
autoridad emisora de la disposiciéon impugnada, como se consigno en el aparta-
do 1.3 de esta sentencia, dicha autoridad rindi6 el informe requerido de manera
extemporanea, por lo que las razones que haya arguido para justificar la consti-
tucionalidad del art. 91 incisos 6°, 7° y 8°, no seran analizadas.
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b. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido —como cita, en
sentencia de 15-111-2002, Inc. 30-96— que para analizar las razones que justifi-
quen la emisidn de una ley reguladora de derechos constitucionales debe basar-
se —por orden de prevalecencia— en los siguientes documentos: (a) el informe
rendido por la autoridad emisora de la norma en el proceso, ya que se entiende
que dicho informe contiene una argumentacion reflexiva orientada primordial-
mente a la defensa de la norma impugnada; (b) los Considerandos de la ley; (c)
el texto mismo de la ley; y (d) los documentos oficiales previos a la emision de la
ley que sean de contenido técnico, mediante los cuales se propone a la autoridad
emisora, la elaboracién de la norma impugnada.

Por tanto, este tribunal esta habilitado para considerar el texto del cuerpo
normativo impugnado como justificacion para la implementacién de las normas
contempladas en el objeto de control.

c. En ese sentido, la propia disposicion impugnada establece (inc. 11°) que el
fin que persigue la presentacién de la declaracidn de bienes inmuebles es aplicar
la presuncién de incremento de patrimonio no justificado.

Y es que dicha figura, como antes se anot6 (apartado 1.A.b de este consi-
derando), tiene por finalidad establecer, por medio de un mecanismo adicional
de control tributario, los incrementos de patrimonio y de gastos que hayan sido
realizados por el contribuyente sin justificar el origen de los recursos, a efecto
de que se determinen los montos pecuniarios que correspondan de los impues-
tos sobre la renta, a la transferencia de bienes muebles y a la prestacion de ser-
vicios y ad-valorem o especifico, de conformidad con las reglas que establece
el articulo 195 del CT. Constituye una herramienta adicional de control y fisca-
lizacién mediante la cual se pretende recabar informacién que contribuya a ga-
rantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y evitar la evasion fiscal.

De tal manera, resulta justificado que la exigencia de presentar la declara-
cion de inmuebles se establezca ante la concurrencia de un valor econdémico
definido por el legislador, pues este es tomado como punto de partida para apre-
ciar que ha habido un incremento patrimonial que ha de sujetarse a tributacion.

Asi, como se anoto en el punto IV de esta sentencia, la presentacion de de-
claraciones tributarias es una obligacion formal a través de las cuales el sujeto
pasivo consigna datos Utiles para que la autoridad fiscal competente deduzca la
existencia o no de obligaciones tributarias y, en su caso, establezca el calculo del
monto a pagar que corresponda por un tributo especifico; asi como algunas otras
consecuencias de indole sancionatorio establecidas por ley. De manera que solo
podran exigirse cuando proporcionen informacion con transcendencia tributaria.

Por lo tanto, es valido que se exija una declaracién tributaria cuando se su-
pere determinado umbral de renta que resulte relevante para fines contributivos.
Quedando al margen de tal exigencia todos aquellos sujetos que no entran en el
supuesto normativo, por cuanto no revelan el umbral de riqueza gravado por la
disposicion; es decir, no se trata de que se les reconozca la posibilidad de eludir
los efectos contemplados en la ley, sino que, pese a tratarse de potenciales con-
tribuyentes, no entran en la hipétesis normativa, ya que se ubican por debajo del
punto de partida que toma el legislador”.
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AUSENCIA DE VULNERACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD AL IMPONER UNA CARGA
TRIBUTARIA EN BASE A LA APLICACION DE PRESUNCION DE INCREMENTO PATRI-
MONIAL NO JUSTIFICADO

“3. A. Vistos los argumentos de los intervinientes; y a la luz de las considera-
ciones arriba consignadas, esta Sala concluye que la distincion hecha por el art.
91 incs. 6°, 7° y 8° del CT, en el sentido de excluir de la obligacion de presentar la
declaracion de bienes inmuebles a las personas naturales que obtengan rentas
iguales o inferiores a trescientos sesenta y dos salarios minimos mensuales en
el ejercicio o periodo de Imposicion; a las que tengan el dominio de inmuebles
con valores iguales o inferiores a mil cuatrocientos cuarenta y seis salarios mi-
nimos mensuales y a las que no tengan dominio de inmuebles, no contradice el
principio de igualdad establecido en el art. 3 inc. 1° Cn., por cuanto la obligacion
eludida para los citados grupos, si bien constituye una obligacion tributaria de
tipo formal, esta asociada a la aplicacion de la presuncién de incremento patri-
monial no justificado, respecto de lo cual resulta determinante la acreditacion de
un umbral de riqueza, cuyos contornos deben ser delimitados por el legislador.

Asi, corresponde al legislador establecer el rango de riqueza que considera
relevante para exigir la presentacién de la declaracion de inmuebles, siendo tal
elemento un parametro razonable y objetivo, coherente con los fines persegui-
dos con la medida en mencién; de cuya exigencia pueden excluirse aquellos
grupos que se encuentran por debajo del umbral de riqueza determinado por la
norma.

B. Y es que, se insiste, la igualdad no implica crear idénticas cargas en to-
dos los contribuyentes cuando se persiguen fines que no concurren respecto de
todos; por el contrario, la igualdad supone que a aquellos que se encuentren en
igualdad de condiciones deban aplicarseles iguales consecuencias juridicas.

Entonces, el término de comparacién propuesto por el actor, que consiste
en el hecho de ser contribuyentes todos, resulta irrazonable, pues, a partir de tal
condicién no podrian existir distingos en cuanto a las obligaciones formales de
los contribuyentes, y tampoco de sus obligaciones sustantivas.

Ademas, se ha establecido en esta sentencia que las obligaciones formales
son accesorias a las sustantivas, puesto que son instrumentos que pretenden la
realizacion del fin ultimo del sistema tributario: la recaudacién de ingresos para
el cumplimiento de las funciones estatales —ello, al margen de los fines extrafis-
cales que puedan perseguir los tributos—.

Por tanto, en el presente caso, la propia disposicién impugnada determina
que la declaracién de inmuebles sera usada para aplicar la presuncién de au-
mento injustificado de patrimonio, la cual si esta relacionada con riqueza, y con-
cretamente, con un incremento de esta; respecto de la cual el legislador tiene la
libertad de establecer el monto minimo que considera relevante para considerar
que se ha verificado dicho incremento.

De tal manera, la presentacion de la declaraciéon en cuestién es una obli-
gacion instrumental, y por tanto, carente de fines en si misma; que se justifica
Unicamente cuando se vincule con la institucién para cuya facilitacion fue creada.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 329

En ese sentido, se advierte que el objeto de control en abstracto ha estable-
cido un rango que considera relevante y otro que, por ser inferior, esta exento
de la exigencia en mencion. Ello, en tanto que el enriquecimiento injustificado
concurre cuando se supera determinado umbral relevante para fines fiscales.
Umbral que debe ser definido por el legislador de conformidad con la politica
fiscal que haya disefiado.

En conclusion, en el caso concreto, el legislador ha decidido que rangos
inferiores a los establecidos en los preceptos impugnados no estén sujetos al
requisito de presentar la declaracion de bienes inmuebles, porque no resultan re-
levantes a fin de aplicar la presuncidn de incremento de patrimonio no justificado;
y porque, ademas, su recepcién implicaria un costo innecesario e insostenible
por parte de la Administracion tributaria.

Y por ende, esta Sala descarta la alegada vulneracion al principio de igualdad,
por lo que ha de desestimar la pretension de inconstitucionalidad planteada”.
Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 21-2011, fecha de la resolucion:

03/12/2014.
DELITOS CONTRA EL NO NACIDO

IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION ANTE LA FALTA DE RAZONES QUE AMERITEN
IMPUGNAR LA TIPICIDAD DE LOS DELITOS EN CONTROVERSIA

“D. En suma, no se advierte en la demanda en examen, razén alguna que
amerite impugnar la tipicidad de alguno de los delitos contemplados en el Capitu-
lo 1l del Titulo | del Cédigo Penal, por la supuesta razén de no haberse regulado
una clausula especifica que resuelva los conflictos entre los bienes juridicos ahi
regulados; ya que ello entra en el ambito de las excluyentes de responsabilidad,
y en particular de las causas de justificacion o de inculpabilidad que resulten
aplicables al caso en concreto”.

CAUSALES DE JUSTIFICACION NO SE REGULAN DE FORMA TAXATIVA SINO MEDIAN-
TE CRITERIOS JURIDICOS GENERICOS

“E. Resta afirmar sobre este tépico, y para ilustracién del demandante, no
confundir los ambitos de la tipicidad con los que corresponden a la antijuridici-
dad y su exclusion; pues las causas de justificacion, al constituirse en derechos
de intervencion que autorizan la lesion de bienes juridicos, no se regulan de for-
ma taxativa como acontece con los tipos penales, sino que se plasman median-
te criterios juridicos genéricos —como los prescritos en el art. 27 C.Pn.— que
pueden ser aplicados independientemente de la descripcion tipica que servira
para la calificacién del delito y en atencion también a las particularidades del
caso en concreto.

Por ende, su determinacion legal y taxativa —que si es necesaria en la tipi-
cidad conforme el principio nullum crimen sine lege— no rige en el ambito de las
causas de justificacién, ya que aqui lo que la ley plasma son principios reguladores
de caracter general y que proceden en forma dinamica de todo el ambito juridico.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



330 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Empero, ello no es ébice, para que el legislador —conforme a determinadas
valoraciones sociales y juridicas— decida cuando lo estime a bien, plasmar en
la parte especial del Cédigo Penal determinados preceptos con la finalidad de
solventar tales controversias. Y aun, que pueda crearse a nivel de la legislacién
administrativa, un protocolo de actuacion para que las instituciones de salud
estatales y privadas a nivel nacional puedan solventar de forma satisfactorias las
probables colisiones entre el referido binomio madre-hijo. Pero ello, supone un
juicio de perfectibilidad del ordenamiento juridico salvadorefio que trasciende a
la competencia constitucional de esta Sala.

Por lo anterior, conviene declarar la improcedencia de la demanda por este
motivo”.

IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION ANTE LA AUSENCIA DEL TERMINO DE COMPA-
RACION Y LA SUPUESTA IRRAZONABILIDAD AL INTENTAR ENJUICIAR UNA INFRAC-
CION A LA IGUALDAD

“2. Con relacion a la especifica impugnacién del art. 133 del Cédigo Penal
que regula el aborto consentido y propio, por una presunta vulneracion a los prin-
cipios de igualdad, legalidad, proporcionalidad y resocializacion, es procedente
efectuar las siguientes consideraciones.

A. De inicio conviene descartar la impugnacion relativa al principio de igual-
dad, ya que el accionante no efectia ningun término de comparacion entre la
conducta delictiva en examen con otras del Cédigo Penal, ni tampoco en relacién
con otras penas. En suma, no identifica un trato diferenciador alguno entre los
diferentes preceptos penales, ni tampoco relaciona en su demanda algun térmi-
no de comparacion que ponga en evidencia situaciones facticas que deberan ser
comparadas. Al contrario, su argumentacion se enfila a la supuesta vaguedad de
la descripcion tipica del art. 133 C.Pn. y que las supuestas magnitudes inferior y
superior de la pena son contrarias al principio de resocializacion.

Por ende, debe descartarse mediante la improcedencia este motivo”.

PROPORCIONALIDAD DE LA PENA COMPETE A VALORACIONES DE POLITICA LEGIS-
LATIVA

“B. También, el topico relativo a la proporcionalidad de la pena del art. 133
C.Pn. ya ha sido anteriormente resuelto por esta Sala en el auto de improce-
dencia dictado el 13-1V-2011, Inc. 6772010, afirmando que esta Sala no puede
efectuar un juicio de perfectibilidad acerca de cual es el marco adecuado de
penalidad que debe poseer un delito, pues ello es una decision legislativa que
corresponde a las valoraciones politico sociales y de politica criminal que rigen
en un determinado momento historico, las cuales no pueden ser sustituidas por
esta Sala.

Al haber sido conocido anteriormente tal contraste normativo entre el referi-
do principio constitucional con el mismo precepto secundario y bajo los mismos
argumentos, debe declararse también improcedente dicho motivo”.
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ABORTO ES UN CONCEPTO NORMATIVO OBJETIVAMENTE DETERMINABLE

“C. En cuanto al motivo referido a la vaguedad e imprecision de los términos
utilizados en el art. 133 C.Pn., particularmente en lo que concierne al significado
de “aborto” conviene afirmar que esta Sala en la sentencia de 14-11-1997, Inc.
15-96, enfatizd que el denominado principio de legalidad es una derivacion con-
ceptual de la seguridad juridica, y que consiste en la sujecién del ejercicio de las
potestades publicas al ordenamiento juridico, todo ello como un pilar fundamen-
tal que da vida al Estado de Derecho.

En la especifica materia penal, este principio adquiere connotaciones mas
acentuadas que en las otras ramas juridicas, en razén de los intereses que son
puestos en juego: la proteccion de los diversos bienes juridicos -individuales o
colectivos- de la ciudadania en general, y el derecho fundamental a la libertad
-y otros conexos- de los cuales puede verse privado quien se indique como rea-
lizador o ayudante de un hecho delictivo, siendo confirmada tal aseveracién por
medio del proceso penal.

Una derivacién del principio de legalidad, es el denominado mandato de cer-
teza o de taxatividad de las prescripciones penales -conocido bajo el brocardo
latino lex certa-, que impone el deber al legislador de delimitar concreta y ex-
haustivamente tanto la conducta punible como la pena con la cual se conmi-
na. Al respecto, esta Sala ha efectuado concretas referencias del mismo en la
sentencia de 11-1X-2007, Inc. 27-2006, cuando estableci6 que la determinacion
prescriptiva de las conductas punibles obliga a que no se utilicen conceptos os-
curos e inciertos, que puedan inducir a la arbitrariedad, pues cada individuo debe
entender perfectamente a qué atenerse, lo que reclama al legislador que las
leyes sean precisas y claras.

Sin embargo, el respeto al mandato de certeza y taxatividad de los preceptos
penales, no implica necesariamente el uso de un casuismo exagerado en cuanto
a la enumeracion de las conductas tipicas o la inclusién farragosa de definicio-
nes legales, como parece sugerir el demandante al proponer una definicion legal
de aborto; sino mas bien, un mesurado equilibrio dentro del contenido del su-
puesto de hecho entre los conceptos descriptivos y normativos, que permita un
normal entendimiento a los ciudadanos y ciudadanas de lo que resulta prohibido
en el marco de un sistema social.

Por ello, la funcién motivadora o preventivo-general inherente a las normas
penales, implica la busqueda de una precision adecuada por parte del legislador,
lo que no significa redacciones extensas o formulaciones demasiado escuetas.

A ello se ha referido anteriormente esta Sala -con relacién al art. 211 del
Caodigo Penal- cuando se afirmé: “...existen descripciones penales donde la in-
determinacion de algunos términos resulta relativa, quedando bajo el ambito de
los tribunales la concrecion de su radio de aplicacion mediante la interpretacion.
En tal sentido, resulta un tema consensuado en la dogmatica juridico- penal, la
existencia de un mayor grado de abstracciéon cuando son utilizados por el legis-
lador los denominados conceptos necesitados de complementacion contextual y
en especial, cuando se utilizan los denominados conceptos normativos del tipo,
es decir, aquellos cuya interpretacion se deberan tener en cuenta ciertas pau-
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tas normativas complementarias para encontrarles su sentido. Su uso resultara
admisible, en cuanto a que tales términos permitan una resolucion sisteméatica
del caso individual conforme a la intencién reguladora del legislador, y ello no es
contrario al principio de certeza de los preceptos penales, ya que se parte de la
premisa que si las leyes Unicamente pudieran contener elementos descriptivos:
o bien tendrian ser infinitamente largas o presentarian tal rigidez en su aplica-
cién que podrian producir resultados sumamente desafortunados a efectos poli-
tico- criminales. Y es que una redaccion legal altamente casuistica —que intente
incorporar todos los presupuestos posibles de la punibilidad— siempre debera
considerarse incompleta” (sentencia 21-X-2013, Inc. 19-2008).

Entrando en materia, la inteleccion de la materia de prohibiciéon contenida
en el art. 133 C.Pn., es sencilla: se trata de la provocacion dolosa de un aborto
por la propia gestante o brindando su consentimiento para que un tercero se lo
practique. Y en ello, radica su diferencia con relacion a la figura contemplada en
el art. 134 C.Pn. —aborto sin consentimiento—. Por otra parte, la significacién
social de lo que debe entenderse por aborto no reporta dificultad alguna. En
efecto, es la interrupcion voluntaria del embarazo que ocasiona la muerte del
fruto de la concepcion; o si se desea definir de diferente forma, es la destruccién
de la vida pre-natal.

En conclusion de este apartado, es perceptible conforme el estado actual de
la ciencia médica, la dogmatica penal y la jurisprudencia penal, una concrecion
definitoria de lo que puede entenderse por aborto, que demuestran que estamos
a un concepto normativo objetivamente determinable.

Por lo anterior, se declara improcedente también este motivo”.

IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION AL NO EVIDENCIAR LA REGULACION SANCIO-
NATORIA INHUMANA EN LOS SUPUESTOS DE ABORTO

“D. Por ultimo, en cuanto a la afectacion al principio constitucional de reso-
cializacién contemplado en el art. 27 inc. 3° Cn., el accionante considera que
estamos en presencia de una pena inhumana, destructiva de la personalidad y
del futuro de la mujer condenada por el delito de aborto. Sin embargo, no argu-
menta en qué medida ello puede resultar asi, cuando el ordenamiento juridico
penal contempla magnitudes sumamente laxas —2 a 8 afos de prision— que
podrian dar lugar a la aplicacion de sustitutivos penales tales como el reemplazo
o la sustitucion de la pena de prision (art. 74 C.Pn.) asi como la aplicacion de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, las cuales operaran en defec-
to de la no apreciacion judicial de una eximente completa de las contempladas
en el art. 27 C.Pn.

En efecto, ambos institutos penales tienden a evitar un corto periodo de en-
carcelamiento, frente a situaciones que la gravedad del injusto o el reproche
juridico-penal se muestra aminorado como pudiera acontecer en el ambito del
aborto consentido y propio.

Por otra parte, no se vislumbra en qué sentido la regulacién sancionatoria de
los supuestos de aborto comprendidos en el Codigo Penal resulta ser inhumana,
ya que existe una clara renuncia a la imposiciéon de una pena cuando éste pro-
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venga de la conducta imprudente de la propia madre o estemos en presencia de
un intento fallido (art. 137 C.Pn.).

Por lo anterior, también debe descartarse también este motivo”.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 170-2013, fecha de la resolucion:
23/04/2014.

DERECHO AL TRABAJO

CONTENIDO RECONOCIDO POR LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL SALVADORENO

“2. En la sentencia de 19-X-2000, Amp. 82-99, se sefnal6 que el trabajo, en
su esencia, puede entenderse como la manifestacion humana de actividad que
engendra una transformacion en la realidad para la consecucion de ciertos fines
individuales y sociales. Hablar de un derecho al trabajo, como lo consagra el
art. 2 Cn., y tal como lo ha interpretado este tribunal, significa hablar del dere-
cho mediante el cual se reconoce a toda persona su calidad de ente capaz de
exteriorizar conscientemente su energia fisica y psiquica, a fin de conseguir la
realizacion o satisfaccion de una necesidad, un interés o una utilidad social.

Existen diferentes condiciones a las que puede verse sometido el ejercicio
del derecho al trabajo, las que pueden ser referidas al sujeto que lo ejercita -sub-
jetivas- o a la actividad que se lleva a cabo -objetivas-.

Con respecto a las condiciones objetivas, que son las relativas a la actividad
que conlleva el ejercicio del derecho al trabajo, puede decirse que las mismas
son de dos tipos, las que estan en relacion con la existencia de la actividad y las
que estan en relacion con la forma de su desempefo. En cuanto a las segundas,
cabe decir que tales comprenden tanto los términos bajo los que se lleva a cabo
la relacion de trabajo, como los parametros que regulan las funciones concretas
que va a desempenar cada trabajador”.

Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 69-2012, fecha de la resolucion:

01/09/2014.

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION RELATIVA A LOS PARTIDOS PO-
LITICOS

GENERALIDADES

“V. Una de esas materias que requiere de actualizacion legislativa es la tiene
que ver con los partidos politicos, dada la funcion que estos desempefan en la
democracia representativa. Estos institutos son asociaciones de individuos uni-
dos por la defensa de unos intereses, organizados internamente mediante una
estructura jerarquica y de reparto de funciones, con vocaciéon de permanencia
y cuya finalidad es la de alcanzar el poder, ejercerlo y desarrollar un programa
politico. Son necesarios para el funcionamiento de la democracia en las condi-
ciones actuales de las sociedades. Primero porque los partidos en general no
pueden dejar de existir, pues siempre habra partidarios de las distintas corrientes
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de pensamiento, que se asocian y coordinan para lograr la representacion de
esos intereses. Segundo debido a que, en las sociedades de hoy, los individuos
no pueden influir en el poder ni ejercerlo aisladamente; para ello es necesario
contar con una organizacion de personas que actian con cierta unidad, al menos
en el nivel donde se toman las decisiones. Se trata de instrumentos cualificados
de la representacién politica puesto que sirven para recoger las demandas de
los individuos y grupos sociales y presentarlas a toda la poblacién, para que esta
vote a favor o en contra. Esto explica el porqué nuestra Constitucion reconoce a
dichos institutos (sentencia de 29-VI11-2010, Inc. 61-2009)".

FUNCIONES ESPECIFICAS POR LAS CUALES LOS PARTIDOS POLITICOS CONCRETAN
EL PRINCIPIO DEMOCRATICO

“La exigencia de los partidos politicos es condicion necesaria en las socie-
dades contemporaneas, para que el pueblo pueda manifestar su voluntad dentro
de un proceso organizativo, que formalmente se realiza mediante las normas
juridicas correspondientes al Derecho Electoral y materialmente por la accion de
los partidos politicos. Estos concretan el principio democratico realizando, entre
otras, las siguientes funciones especificas: (i) agrupan propuestas de solucién
sobre la problematica nacional que vienen de toda la poblacién; (ii) canalizan
las aspiraciones y pretensiones de los ciudadanos y de los distintos sectores
sociales, dandoles la forma de un programa politico realizable; (iii) formulan pro-
gramas politicos que compiten con otros y tienen por objeto, tanto darles mas
criterios a los ciudadanos para analizar los problemas sociales como inspirar
las acciones del Estado desde el gobierno o la oposicién; (iv) elaboran listas de
candidatos; (v) informan a la poblacion sobre los complejos asuntos nacionales y
advierten a la ciudadania sobre la conveniencia o no de determinadas acciones
de gobierno; (vi) ofrecen al electorado su capacidad organizativa, lo cual permite
que los deseos de la poblacion se realicen en mayor medida y en proporciéon a
los resultados electorales; (vii) refuerzan el sistema politico —sean de gobierno
o de oposicion—, haciéndolo estable y garantizando de esa manera su propia
supervivencia; y (viii) y propician la defensa del sistema democratico pluralista y
representativo.

Nuestra Constitucidon reconoce la existencia de los partidos politicos desde
dos perspectivas. La primera, como una concrecion del derecho fundamental a
asociarse (art. 72 ord. 2° Cn.), que se ejerce con la finalidad de colaborar en la
formacion de la voluntad politica, con base en una tendencia ideolégica o un con-
junto de creencias sobre aspectos politicos y socioeconémicos —entre otros—,
que aspiran a influir en la formacion de la voluntad estatal (sentencia de 25-1V-
2006, Inc. 11-2004). En tal derecho se aprecian dos vertientes: una individual,
relativa al derecho de cada persona aisladamente considerada, y otra colectiva,
que implica el libre desenvolvimiento de la asociacion como persona juridica
dentro de la licitud de sus fines. Ello hace de los partidos politicos asociaciones
con restricciones en cuanto a sus objetivos, pero también con ventajas (ej. mo-
nopolio para la presentacion de candidaturas presidenciales —art. 151 Cn.—,
subvencion para campanas electorales —art. 210 Cn.—, etc.)
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De acuerdo con la segunda perspectiva, el partido es un componente esen-
cial del sistema democratico, cuya finalidad es la de contribuir a la formacién
de la voluntad politica del pueblo. Como se expreso en la Inc. 11-2004 citada
anteriormente, cuando el art. 85 inc. 2° Cn. sefala que los partidos politicos “son
el unico instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del
Gobierno”, hace referencia a que son los medios por los que se canaliza la par-
ticipacion de los ciudadanos en la configuracion de la voluntad del poder estatal.
Ademas, los partidos politicos son los que, por su condicion de mediadores,
llevan el pluralismo politico hacia las instituciones”.

FUNCION CONSTITUCIONAL EJERCIDA POR LOS PARTIDOS POLITICOS

“Un aspecto particular de los partidos politicos es que son érganos que cum-
plen una funcién constitucional, esto es, la de contribuir a formar la voluntad
politica del pueblo, pero no son érganos del Estado. Son, mas bien, grupos li-
bremente formados que enraizan en la esfera sociopolitica, llamados, por ello, a
cooperar en la formacién de la voluntad politica del pueblo y a incidir en la estata-
lidad institucionalizada. Para que los partidos cumplan su funcion, es importante
que se asienten sobre los valores de un orden democratico, libre y pluralista.

Pues bien, la regulacién de los partidos politicos conforma su estatus de
libertad externa e interna. El primer estatus se refiere a la autonomia de los parti-
dos politicos frente al Estado y a los demas partidos con respecto a su creacion,
existencia y actividades. El segundo estatus alude a que un proceso genuina-
mente democratico debe ser libre desde su origen (art. 85 inc. 2° frase 22 Cn.).
En vista de lo anterior, y de la metodologia dispar y de los constantes cambios en
los procedimientos que los partidos emplean para elegir a sus autoridades inter-
nas y a los candidatos a cargos publicos, tal regulaciéon (no solo constitucional)
debe quedar reservada a la ley formal, la cual, con mayor o menor detalle, debe
ocuparse de los derechos y obligaciones de los partidos politicos, las relaciones
entre afiliados y partido y la conformacion de sus érganos de gobierno. Dos
tépicos sometidos a una regulacion por medio de decreto legislativo son la tras-
parencia y la rendiciéon de cuentas, asi como los procedimientos democraticos
internos de los partidos politicos”.

IMPLICACIONES ANTE EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFOR-
MACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL

“VI. 1.A. La transparencia y la rendicién de cuentas estan estrechamente co-
nectadas con el derecho de acceso a la informacién. De acuerdo con la senten-
cia de 5-XII-2012, Inc. 13-2012, este derecho posee la condicion indiscutible de
derecho fundamental, anclada en el reconocimiento constitucional del derecho a
la libertad de expresion (art. 6 Cn.), que tiene como presupuesto el derecho de
investigar o buscar y recibir informaciones de toda indole, publica o privada, que
tengan interés publico (sentencia de 24-1X-2010, Inc. 91-72007); y en el principio
democrético del Estado Republicano de Derecho (art. 85 Cn.), que impone a los
poderes publicos el deber de garantizar la transparencia y la publicidad en la Ad-
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ministracion, asi como la rendicion de cuentas sobre el destino de los recursos y
fondos con relevancia publicas (sentencia de 25-VIII-2010, Inc. 1-2010). De esa
condicién de derecho fundamental se derivan, entre otras consecuencias: (i) la
prohibicién de alterar su contenido esencial, tanto en su interpretacion como en
su regulacion; (ii) el reconocimiento de su dimensién objetiva o institucional, con
sus implicaciones prestacionales y de garantia; la directiva de su armonizacion,
balance o equilibrio con otros derechos en conflicto; y el reconocimiento de su
fuerza expansiva y optimizadora. De sus posibles manifestaciones, aqui interesa
referirse al derecho de acceso a la informacién relativa a las actividades de los
partidos politicos.

En términos generales, el derecho de acceso a la informacion consiste en la
facultad de solicitar o requerir la informacién bajo control o en poder de los parti-
dos politicos, con el deber correlativo de estos de garantizar su entrega oportuna
o fundamentar la imposibilidad de acceso, con base en una causa prevista por
la ley y compatible con la Constitucion. Toda persona (militante partidario o no),
como integrante de la Comunidad titular del poder soberano, tiene el derecho
a conocer la manera en que los partidos politicos utilizan sus fondos y de ello
deriva el derecho de acceso a la informacion.

El caracter de derecho fundamental del acceso a la informacion propicia el
afianzamiento de democracias transparentes y efectivas, facilita la rendicion de
cuentas y genera un debate publico permanente, sélido e informado. Desde esta
perspectiva, el acceso a la informacion prepara a las personas para asumir un
papel activo en los procesos de eleccion, mediante la construccion de una opi-
nién individual y colectiva fundada sobre los asuntos que son de interés publico.
Esto fomenta una participacion politica mejor orientada, deliberante y responsa-
ble, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando
un adecuado cumplimiento a las reglas afianzadas por la democracia. En dicho
sentido, este nivel de contraloria ciudadana sobre el quehacer de los partidos
politicos incentiva a estos a utilizar sus recursos efectivamente y reduce los es-
pacios para la corrupcion”.

RENDICION DE CUENTAS COMO PILAR PARA SOSTENER CUALQUIER RELACION DE
REPRESENTACION

“B. La rendicion de cuentas es uno de los pilares que sostienen cualquier re-
lacion de representacion, sea esta privada o publica. El concepto esta relaciona-
do con la responsabilidad de quien administra en nombre de otros y, por lo tanto,
esta sujeto a un control de sus actos. Rendicién de cuentas, responsabilidad y
control son elementos centrales de las democracias modernas basadas en la
idea de representacion. Se trata de un deber esencial de quien gestiona asuntos
de terceros o pretende hacerlo. La rendicién de cuentas permite controlar, anali-
zar y valorar una accion, a fin de aprobar o no lo actuado, especialmente si hay
un interés publico que proteger.

La rendicidon de cuentas de las personas juridicas en general esta regulada
como una obligacién de las autoridades hacia los miembros de la sociedad o
asociacion de que se trate. La legislacion establece que las rendiciones de cuen-
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tas en materia econdémica (ej., los balances y estados contables) deben regis-
trarse y hasta en algunos casos publicarse, para dejar a salvo los derechos de
terceros posiblemente afectados. A mayor responsabilidad publica, mayores son
las obligaciones. Si esta idea se proyecta al campo de los partidos politicos, se
podra concluir sin mayor dificultad que este deber ha de centrarse no solo en la
relacidon que existe entre las autoridades partidarias y los miembros del partido,
sino también entre dichas autoridades y el resto del cuerpo electoral y, mas en
general, con la poblacién.

La creciente preocupacién por la corrupcion y los riesgos de que esta in-
volucre a los partidos politicos y al aparato estatal, y la busqueda de métodos
para evitar estas practicas obligan a poner el foco de atencion en las relaciones
o vinculos entre los dirigentes partidarios y funcionarios publicos y los represen-
tantes de los intereses econdmicos. Una de las areas mas sensibles en el tema
de los partidos politicos, y que esta relacionado con el motivo de inconstitucio-
nalidad alegado, es el del financiamiento de las campanas electorales, que por
sus caracteristicas involucran sumas cada vez mas elevadas que estan exentas
de controles eficaces. Ello produce una zona de opacidad y orienta o determina
significativamente la accion de los funcionarios publicos, que fueron propuestos
como candidatos por los partidos politicos, una vez electos”.

TRANSPARENCIA PARTIDARIA

“Los partidos politicos son instituciones u organizaciones fundamentales
para la democracia representativa. Esta relevancia debe impulsar la bisqueda
de transparencia, como una estrategia clave en la lucha contra la corrupcion,
en lugar de acentuar una respuesta sancionatoria. La complejidad del concepto
de transparencia es manifiesto. La transparencia partidaria exige estandares de
integridad en la accion politica, la cual comienza por la publicidad y la facilitacion
del acceso a la informacion, pero no como fines en si mismos, sino como he-
rramientas indispensables para el ejercicio del control de legalidad, la auditoria
econdmica y la puesta en marcha de la responsabilidad politica.

C. En materia de manejo de fondos por parte de los partidos politicos, la
transparencia contribuye a mejorar la calidad del proceso democratico ya que
optimiza la calidad de la informacién del elector, facilita la identificacién de vin-
culaciones entre politicos y sectores de interés, genera incentivos para evitar
conductas corruptas o, por lo menos, aumenta el costo o el riesgo que traen
aparejados los actos de corrupcién, permite la verificacion del cumplimiento de
las normas sobre financiamiento, tiende a evitar la desviacién de fondos publi-
cos a favor del partido de gobierno, incentiva el control reciproco de los partidos
politicos y brinda insumos y parametros para la evaluacion de las decisiones de
los funcionarios, una vez que han sido electos”.

REGULACION DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS PARTIDOS POLITICOS Y SU FINANCIA-
MIENTO

“Existe una tendencia a creer que el control de los partidos politicos sobre
el manejo de sus finanzas es un ambito exclusivamente privado, en el que rige
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una especie de “principio de maxima libertad” con respecto a la recaudacion y
empleo de los recursos econdémicos. No obstante, es ineludible regular de modo
exhaustivo el funcionamiento de los partidos politicos y su financiamiento. Esta
exigencia esta justificada, por lo menos, en dos razones. Por un lado, la Cons-
titucién reconoce la existencia de los partidos politicos, a los cuales les confiere
una importancia relevante en la democracia. Por otro, reduce el riesgo de que
aparezcan casos de actos de corrupcion de funcionarios publicos, relacionados
con la financiacion de la politica.

Al momento de elaborarse la legislacion respectiva, el Organo encargado de
producirla ha de tomar en cuenta los siguientes parametros: (i) la exigencia de
presentar rendiciones de cuentas a un determinado organismo y a la poblacion;
(ii) la forma y contenido de esas rendiciones de cuentas, para permitir el analisis
y comparacion de la informacién; (iii) crear mecanismos adecuados de difusion y
divulgacioén de la informacion contenida en las rendiciones de cuentas, pues no
es suficiente con que estos datos se registren ni que la institucion controladora
acceda a ellos, verifique su legalidad y aplique las sanciones correspondientes;
(iv) garantizar el derecho de acceso a la informacion a los ciudadanos, de mane-
ra efectiva, sencilla y oportuna; (v) crear instrumentos de auditoria, de tal manera
que se garantice la veracidad de la informacién reportada por los partidos”.

PUBLICITAR EL ORIGEN Y DESTINO DE LOS FONDOS CON LOS QUE SE FINANCIAN
LOS PARTIDOS POLITICOS POSIBILITA EL VOTO INFORMADO

“Desde el punto de vista de la calidad del proceso democratico, es impor-
tante que el Legislativo regule la transparencia sobre el origen y destino de los
fondos con que los partidos y candidatos financian su actividad. Es necesario
facilitar al ciudadano informacion sobre quién y cuales sectores estan detras de
cada candidato. Esta publicidad, en la medida en que sea completa y oportuna,
posibilita el “voto informado” del ciudadano y permite verificar la coherencia del
discurso de los candidatos y la verdadera intencion de las medidas de gobierno
en caso de resultar electo. Las reglas sobre el financiamiento de la politica no
tienen por finalidad debilitar a los partidos, sino aplicar los principios de orden,
racionalidad y transparencia en el manejo de fondos, que incluyen importantes
sumas de dinero provenientes del presupuesto publico y de los donantes priva-
dos. Para ello es conveniente que los partidos adecuen sus estructuras organi-
zativas en cuanto a los procesos de decision, ejecucion y control interno de las
decisiones financieras”.

DEBER DE LOS PARTIDOS POLITICOS DE CONTAR CON UN SISTEMA DE CONTROL
INTERNO

“D. En una sociedad democratica, un adecuado sistema de control interno
requiere la fijacién de una serie de normas y procedimientos para asegurar la
transparencia y correccion en el manejo de fondos, asi como la correcta contabi-
lizacién de esos movimientos y la organizacion de un sistema confiable de sopor-
te de informacién que respalde cada movimiento. El sistema de control interno
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deberia prever también la existencia de una instancia cuya funcién especifica
sea el control y auditoria. Los partidos deben organizar sus sistemas contables
y de informacién, de manera tal que tanto la autoridad publica, como la ciudada-
nia, puedan acceder a la informacién publica.

Con vistas a la transparencia que debe orientar el manejo econémico de los
partidos, tanto en su funcionamiento ordinario como en lo relativo a las cam-
panas electorales, debe organizarse un sistema de informacién y registro que
permita a aquellos no sélo cumplir de manera &gil, completa y veraz con las pre-
sentaciones perioddicas que se exijan, sino también disponer de todos los datos
que pudieran ser necesarios para ofrecer un cuadro aun mas completo de su
situacioén y gestion econdmico-financiera.

Para cumplir con estos objetivos, los partidos han de contar con registros de
los aportes privados, que contengan, al menos, la identidad de los aportantes y
los montos aportados, asi como el registro de gastos ordinarios y de campafnia;
todo ello a fin de garantizar la transparencia y la rendicion de cuentas, en conso-
nancia con lo que esta Sala afirmd en las sentencias de 29-VII-2010 y de 24-X-
2011, Incs. 61-2009 y 10-2011.

De igual manera es muy importante que se brinde a los ciudadanos, cuando
asi lo soliciten, la informacién detallada sobre los aportes de fondos publicos a
cada partido y el uso que se hace de dichos fondos”.

DEMOCRACIA INTERNA DE LOS PARTIDOS SOMETIDO A RESERVA DE LEY

“2. Otro aspecto sometido a reserva de ley es la democracia interna de los
partidos politicos. Fundamentalmente, esta alude al modo en que los partidos
toman las decisiones. tanto en el aspecto procedimental como en el aspecto sus-
tantivo de participacion y transparencia. La democracia interna partidaria tiene
como objeto impedir que un eventual déficit democratico de estas organizacio-
nes se traduzca en una merma de los mecanismos de representacién politica y
ponga en peligro el correcto funcionamiento del Estado democratico. Por ello,
una forma de ver las relaciones entre democracia y partidos politicos consiste en
entender que el elemento esencial de la primera es la participacién y que los par-
tidos politicos son en dicho contexto espacios fundamentales para su ejercicio.

Los partidos politicos no escapan a la fuerza normativa del principio de de-
mocratico. Si dichas organizaciones son el “Unico instrumento para el ejercicio
de la representacion del pueblo dentro del gobierno”, entonces sus normas, or-
ganizacion y funcionamiento también deben sujetarse a las normas —principios
y reglas— de la democracia representativa (art. 85 inc. 2° Cn.) La democracia
partidaria debe tener como postulado la idea de dominio de los miembros que la
conforman, sobre si mismos. Lejos de ser un orden de dominacién, constituye
un orden de cooperacién pues se fundamenta en la concepcién de la persona
libre e igual en comunidad o asociacion.. La democracia se considera un modo
de legitimar a la direccion del partido porque el poder deriva de todos los que lo
conforman y, ademas, excluye los autoritarismos y totalitarismos mediante elec-
ciones libres y periddicas internas.

A semejanza de la democracia en general, la democracia interna de los par-
tidos politicos puede entenderse en términos institucionales —como democracia
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formal—, en donde el aspecto central es la eleccion de los érganos internos del
partido y la postulacién como precandidato para puestos de eleccion popular, por
medio de elecciones competitivas. En este sentido, el método democratico es el
mecanismo institucional cuyo fin es llegar a decisiones politicas y en el cual los
miembros del partido adquieren la facultad de decidir y ser elegido, mediante una
lucha competitiva por el voto. Segun esta nocidn formal, la democracia consiste
en un método de formacion de las decisiones partidarias, y precisamente en el
conjunto de las reglas que atribuyen a la militancia, o mejor, a la mayoria de los
militantes, el poder de asumir tales decisiones. Por ello sus componentes tipicos
en los partidos son las elecciones libres y la regla de la mayoria.

Hay que recordar la incidencia que los miembros del partido tienen en la
democracia interna partidaria. Ellos son titulares de un conjunto de condiciones
que posibilitan su participacion en la vida politica de estas organizaciones; son,
en definitiva, titulares de derechos de participacion politica oponibles al partido y
a la direccion de estos, entre los cuales pueden mencionarse el derecho a votar
en las elecciones de los 6rganos de decision y de los precandidatos a cargos de
eleccién popular, el derecho a ser electo o votado y, por ello, a competir para par-
ticipar en el gobierno del partido y de ser admitido como precandidato, el derecho
de peticion politica y el derecho de reunirse con fines politicos”.

FINALIDAD DEL CONTROL ESTRUCTURAL Y DE FINANCIAMIENTO SOBRE LOS PAR-
TIDOS POLITICOS

“Pero esa dimensién formal de la democracia interna de los partidos es in-
suficiente, pues para su supervivencia necesita de limites sustanciales; la de-
mocracia partidaria, entendida solo en su aspecto formal, podria permitir la su-
presion de derechos fundamentales de los militantes de estas organizaciones
politicas. La voluntad de los miembros se expresa auténticamente solo si lo hace
libremente, y esto solo puede lograrse mediante el ejercicio del voto libre, direc-
to, igualitario y secreto, y de las libertades de pensamiento, expresién, opinién e
informacion, entre otros, en las elecciones internas.

Estas exigencias han sido reconocidas por esta Sala. En la sentencia 5-I-
1994, Amp. 6-S-93, se recordd que los partidos politicos tienen la obligacién
de respetar y obedecer la Constitucién. En dicho precedente se dijo que “... el
articulo 85 parte final de la Ley Fundamental [...] impone a los partidos politicos
la obligacion de sujetarse a la Constitucién, cuando se establece que las normas,
organizacién y funcionamiento se sujetaran a los principios de la democracia
representativa”. En consecuencia, los actos de los partidos politicos, como los
de las demas entidades reconocidas a nivel constitucional, estan sujetos al or-
denamiento juridico y, por ello, no pueden infringir la normativa constitucional.
Se siguidé expresando que “...[[Ja actuacion “ad intra” que realizan los partidos
politicos no puede ser ignorada...” puesto que “...al constituir éstas elementos
esenciales e imprescindibles para el funcionamiento del gobierno constitucional,
para que las mismas actien como verdaderos instrumentos del Gobierno, han
de cumplir con el requisito de observar sujecion dentro del marco que traza la
Ley Fundamental”.
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Lo anterior condujo a afirmar que “...tanto la constitucion, organizacién, fun-
cionamiento, y hasta la extincién de los partidos politicos, deben encontrarse en-
cuadrados dentro de los principios de una verdadera y sana democracia, contra
todo aquello que las desconozca, afecte amenace”. Por ello, se concluyd que,
“[e]n razoén de la labor tan importante que ejecutan los partidos politicos, cada
vez se demanda mas por un proceso de control de su actividad —al interior o
exterior— orientando sus actividades dentro de un marco del orden constituido,
pues con ello —en el fondo— se defiende el sistema democratico. El control
estructural y de funcionamiento que debe ejercerse sobre los partidos politicos
[...] busca lograr que su estructura y actividad se adecuen a los principios cons-
titucionales y democraticos, y al mismo tiempo se trata de proteger a los afilia-
dos, especialmente en la seleccién de la dirigencia o de candidatos a cargos de
eleccién popular, como manifestacion de la democracia interna de los partidos
politicos”.

En ese sentido, los miembros de los partidos politicos pueden oponer sus
derechos constitucionales a estas estructuras. Entre estos derechos pueden
mencionarse los de ejercer libremente el derecho a votar —con todas sus garan-
tias: libre, igualitario, secreto y directo— y participar activamente en los proce-
sos para integrar los érganos internos del partido, postularse como precandidato
para puestos de eleccion popular, solicitar y recibir informacién sobre la marcha
interna de la organizacion, manifestar libremente sus puntos de vista dentro y
fuera del partido, y el de participar en la elaboracién de los programas o en
espacios de discusion. Por ello, la democracia interna de los partidos politicos
implica observar el verdadero funcionamiento de estas organizaciones, es decir,
como se elige a los lideres, cdmo se designa a los 6rganos de direccion, qué
procedimiento de control se establece para que los dirigentes rindan cuentas
ante sus militantes, como se toman las decisiones y quienes intervienen en las
mismas, qué actitud adoptan ante las corrientes de opiniéon, cémo se elaboran
los programas y las lineas politicas y quiénes participan, qué puentes se cons-
truyen entre el partido y los ciudadanos, o qué proceso o criterios se siguen a la
hora de confeccionar las listas electorales.

En sintesis: los derechos y garantias constitucionales que deben observar-
se en el sistema politico en general y la participacion de los ciudadanos en el
mismo, son también aplicables, en lo pertinente, a los miembros de los partidos
frente a sus respectivos institutos politicos”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 43-2013, fecha de la resolucion:
22/08/72014.

DERECHO DE IGUALDAD

CONTENIDO RECONOCIDO POR LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL SALVADORENO

“Il. Previo a emitir el fallo que corresponda, resulta necesario externar unas

breves consideraciones jurisprudenciales sobre el principio de igualdad, el dere-
cho al trabajo, la funcién notarial y la profesion de la abogacia.
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Al respecto se tiene:

1. A. El principio de igualdad pretende que las entidades estatales, en el
ejercicio de sus actividades, den a todas las personas un trato equivalente, si
éstas se encuentran en condiciones similares; sin embargo, también posibilita
el trato dispar en beneficio de cualquiera de los sujetos involucrados, si estos
se encuentran en condiciones distintas; ambas opciones —vale aclarar— son
permitidas, siempre y cuando, se desarrolle con base en criterios objetivos y
justificables a la luz de la misma Constitucion.

La igualdad, por tanto, puede presentarse como exigencia de diferencia-
cion, 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 obs-
tante mantienen ciertas diferencias, existe entre ellas un criterio relevante que
habilita a tratarlas de manera similar —sentencia de 8-1V-2003, Inc. 28-2002—.

Por tanto, la igualdad que se predica de un conjunto de supuestos diversos,
ha de referirse, no a su existencia misma, sino a uno o varios rasgos o calidades
en ellos discernibles. Cuales sean éstos, es decir, cuales sean los rasgos de los
términos de la comparacion, constituye el término de comparacion respecto del
cual se denuncia la desigualdad.

Por ello, las impugnaciones normativas que pretenden evidenciar una
violacion al principio de igualdad deben encaminarse a establecer, no sélo la
desigualdad aludida, sino ademas los motivos por los cuales se sostiene que
esa diferenciacion o equiparacién —segun sea el caso— no se encuentra jus-
tificada constitucionalmente.

Pero también, el principio de igualdad es un concepto relacional; por lo que
el interesado en que se enjuicie la constitucionalidad de la norma juridica que
se propone como objeto de control debe concretar cuédl es el mandato dirigido
al legislador, quien esta obligado a respetar las situaciones juridicas de distintos
sectores, en relacion con las consecuencias previstas para supuestos de hecho
con iguales caracteristicas, es decir, su violaciéon no puede ser afirmada o ne-
gada como descripcion de la realidad aisladamente considerada, puesto que se
trata de una concepcién que surge con arreglo a una relacién que se da al menos
entre dos personas, objetos o situaciones.

Por tanto, el principio de igualdad en la ley se vulnera cuando un sector des-
tinatario de una norma es tratado de manera distinta, en comparacién con otro
que posee las mismas caracteristicas y sin que existan diferencias que permitan
justificar la desigualdad.

Ahora bien, es necesario recordar que, de acuerdo con lo afirmado en reite-
rada jurisprudencia de esta Sala, para el adecuado establecimiento de una pre-
tension de inconstitucionalidad que se base en una infraccion a la igualdad, es
necesario que el actor no s6lo demuestre en términos argumentativos que la dis-
posicion impugnada contiene una desigualdad por equiparacion o una desigual-
dad por diferenciacion; y respecto a qué criterio se basa la comparacién que le
lleva a concluir que existe una diferenciacién o equiparacion, debiendo precisar
con cuadles sujetos o situaciones se hace la desigualdad; sino que ademas debe
evidenciar la existencia de una desigualdad carente de justificacion —sentencia
de 6-1-2004, Inc. 36-2002—".
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TERMINO DE COMPARACION COMO ELEMENTO NECESARIO

“B. Profundizando mas en el término de comparacion resulta relevante des-
tacar sus componentes de acuerdo a la jurisprudencia de esta Sala, v.gr. la sen-
tencia de 15-111-2006 pronunciada en la Inc. 10-2005.

a. El primero de estos consiste en el elemento factual, es decir los hechos,
situaciones, regimenes o normas de caracter general en los cuales se basa la
comparacion que permita deducir la diferenciacion de trato; al respecto, es nece-
sario decir que dichos criterios deben ser comparables, es decir que las catego-
rias comparadas deben pertenecer a la misma clase o, al menos, debe concurrir
en ellas una cualidad comun.

b. El segundo componente se configura mediante el establecimiento de las
similitudes o diferencias abstractas o generales del elemento factual que sirven
de fundamento para reclamar un trato equiparador o diferenciado, respectiva-
mente. Estos dos elementos deben permitir examinar si el tribunal se encuentra
ante estructuras juridicas diferentes y con caracteristicas propias, o en el caso
de existir rasgos comunes, determinar hasta qué punto son relevantes para que
se puedan considerar como normas o situaciones normativas equiparables. En
definitiva, sélo acreditdndose una semejanza o una diferencia sustancial entre
las personas o grupos sometidos a un mismo régimen juridico o a uno distinto,
se podra entrar a examinar la constitucionalidad de un trato diferencial o equi-
parador.

c. Por ultimo, el tercer componente del término de comparacion es la finali-
dad y perspectiva de comparacion. Asi, la finalidad se refiere a las razones por
las cuales se formula la comparacion estableciendo, ya sea la necesidad o la
irrelevancia del factor diferencial para la proteccion de bienes juridicos; lo que
para algunos autores se traduce en la razon de ser o el fundamento de la norma.
En definitiva, la finalidad de comparacion permite examinar la arbitrariedad en
la seleccion de término de comparacién por parte del legislador quien es el que
toma la decision sobre el tema de regulacion”.

NECESARIO DEMOSTRAR UN CRITERIO RELEVANTE QUE DEMUESTRE LA EXISTEN-
CIA DE UNA POSIBLE DESIGUALDAD

“Ill. Delimitadas las consideraciones juridicas que anteceden resulta necesa-
rio contrastarlas con los argumentos propuestos por el ciudadano sobre el mo-
tivo de inconstitucionalidad alegado, para clarificar si han sido adecuadamente
configurados.

En ese sentido se tiene:

1. A criterio del actor, las disposiciones impugnadas vulneran el principio de
igualdad —art. 3 inc. 1° Cn. —, en relacion con el derecho al trabajo —art. 2 inc.
1° Cn. — de los abogados que desean ejercer la funcion notarial, debido a que
estos deben someterse a un examen que no es exigido para las personas que
pretenden autorizarse como abogados.

El demandante sostiene ademas que las personas que pretenden ser nota-
rios reciben un trato distinto en funcion de otro tipo de profesionales —ingenieros
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civiles, administradores de empresa, economistas, entre otros— a quienes no se
les exige examen alguno.

2. De los argumentos expuestos por el actor se colige que este propone
como grupo de sujetos comparables, por una parte a los abogados aspirantes a
convertirse en notarios —sujetos discriminados mediante la exigencia de apro-
bar el examen a que se refieren las disposiciones impugnadas— y por otro lado,
a los licenciados en ciencias juridicas que desean recibirse como abogados,
quienes no requieren la aprobaciéon de un examen.

Ademas, agrega un tercer grupo de sujetos comparables, que son los profe-
sionales de otras carreras de quienes afirma que una vez graduados “registran
sus firmas en la oficina correspondiente” y de inmediato pueden ejercer la profe-
sion para la cual han estudiado; y como ejemplo sefala a los ingenieros civiles,
administradores de empresa, economistas, efc.

3. A. En atencion a las circunstancias evidenciadas, es preciso retomar lo
prescrito por las disposiciones impugnadas.

En ese sentido, el art. 51 ord. 3° LOJ establece que es atribucién de la Corte
Plena practicar el recibimiento de Abogados y autorizarlos para el ejercicio de
su profesion; ademas, autorizar a los abogados para el ejercicio de la funcién
publica del notariado, previa aprobacién de examen.

El art. 145 del mismo cuerpo normativo prescribe que los abogados podran
ejercer la funcién publica notarial mediante la autorizacién de la Corte en Pleno.
Aunado a ello, el art. 1 de la Ley de Notariado establece que “[e]l notariado es
una funcién publica (cursiva suplida).

B. Al examinar el contenido normativo de las disposiciones legales relacio-
nadas, se observa que todas determinan la diferencia entre la abogacia y el
notariado, ya que se refieren a la primera como una profesién y a la ultima como
una funcién publica.

Ello hace indispensable recurrir a la definicién de ambos términos. Para ello,
se tiene que el vocablo profesién es definido como el ejercicio de una carrera
la cual ha sido seguida y culminada en un centro universitario; mientras que por
funcién publica se entiende el conjunto de asuntos que deben ser seguidos por
una persona vinculada al Estado por la obligacion del derecho publico.

4. A. De acuerdo con las circunstancias apuntadas, se colige que el grupo
de sujetos comparables propuesto por el actor —abogados que desean conver-
tirse en notarios y licenciados en ciencias juridicas que aspiran a recibirse como
abogados y el resto profesionales de otras carreras— no se encuentran en con-
diciones similares, pues no poseen las mismas caracteristicas en relacién con el
tipo de faena que desempefian. Por tal motivo, no se percibe un criterio relevante
que demuestre la existencia de una posible desigualdad.

Al examinar los elementos que conforman el término de comparacion pro-
puesto por el ciudadano, se determina que los sujetos no son confrontables entre
ellos en tanto que no pertenecen a una misma clase y sus diferencias (preexis-
tentes) son mas relevantes que sus supuestas similitudes.

En primer lugar, la persona que desea autorizarse como notario —aboga-
do— ya ha cumplido los requisitos indispensables para el ejercicio de la profe-
sion de la abogacia; mientras que las personas que desean convertirse en abo-
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gados, son licenciados en ciencias juridicas y deben cumplir con los requisitos
demandados por la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con lo estipulado en
los arts. 140 y siguientes LOJ.

Otro elemento que denota que los sujetos propuestos no son comparables
entre ellos es el tipo de actividad que realizan. El abogado ejerce una profesion,
la cual consiste en la representacion judicial o extra judicial de sus clientes; mien-
tras que el notario detenta una funcién publica que le es conferida por el Estado
para dotar de fe los actos que se otorguen ante sus oficios. Por ello, es que hay
una diferenciacion en los requisitos exigidos por la legislacién para la autoriza-
cion de cada uno de los sujetos propuestos como parametro de comparacion.

En atencion a las circunstancias evidenciadas, el actor no ha configurado un
término de comparacién que permita a esta Sala realizar el juicio de igualdad a
fin de evidenciar algun trato diferenciado; en consecuencia, el motivo de la pre-
tension propuesto a analisis se encuentra viciado, ya que los grupos de sujetos
comparables no participan de las mismas caracteristicas.

Por lo expuesto, este tribunal se ve imposibilitado de realizar un examen de
fondo sobre la supuesta vulneracion al principio de igualdad, ya que no cuenta
con los elementos necesarios para ello, siendo procedente sobreseer el presen-
te proceso respecto del motivo alegado.

B. No obstante lo anterior, es preciso referirse a la supuesta violacion al art. 2
inc. 1° —derecho al trabajo— como elemento relacional del principio de igualdad.

Al respecto, la jurisprudencia oportunamente relacionada hace colegir que
la funcidon que desempefian los notarios y que a criterio del actor se ve limitada
para aquellos abogados que no hayan aprobado el examen establecido por las
disposiciones impugnadas, es una actividad que no se enmarca dentro de un
puesto laboral en el que medie una relaciéon de subordinacion entre un patrono
y trabajador. El notario no esta sujeto a la observancia de una jornada laboral,
al cumplimiento de un horario, no recibe una prestacion en concepto de salario.

Por ello, no es posible relacionar al principio de igualdad una aparente vulne-
racion al derecho al trabajo de los abogados que no han aprobado el examen a
que se refieren las disposiciones impugnadas, pues esta funcion no es de natu-
raleza laboral, sino mas bien una manifestacion del libre ejercicio de la profesion.

En atencién a lo expuesto, igualmente debera sobreseerse el presente pro-
ceso respecto de la violacién al art. 2 inc. 1° Cn. —derecho al trabajo— como
categoria relacional a la inobservancia al principio de igualdad”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 69-2012, fecha de la resolucion:
01/09/2014.

DETENCION PROVISIONAL

MEDIDA CAUTELAR DE CARACTER PERSONAL QUE NO CONSTITUYE UNA PENA AN-
TICIPADA

“lll. Si bien esta Sala ha tenido en varias ocasiones la oportunidad de pro-

nunciarse acerca del inc. 2° del art. 331 C.Pr.Pn., con relacién a la imposibilidad
de sustituir la detencién provisional por otra medida sustitutiva —admitiendo una
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interpretacion conforme del mismo— no puede dejar de sefialarse que en tales
pronunciamientos se han delineado de forma sumamente clara los presupues-
tos constitucionales que informan el instituto de la prisidn preventiva dentro del
proceso penal.

1. Asi, el encarcelamiento preventivo se ha caracterizado como una medida
cautelar de caracter netamente personal, en virtud de la cual se priva de su liber-
tad fisica a un presunto autor o participe de un hecho delictivo durante la sus-
tanciacion de un proceso penal —v.gr. sentencia de 19-1V-2006, HC 217-2005).

En otras palabras, estamos en presencia de una privacién de libertad que
se ordena antes de la existencia de una sentencia firme, dictada por un tribunal
competente y en contra de un imputado determinado, cuyo fundamento radica
en el peligro de fuga —evitar la realizacion del juicio oral o la ejecucion de una
eventual sentencia condenatoria— o en el de la obstaculizacién de la averigua-
cién de la verdad.

“2. Tal como se sefial6 en la sentencia de 12-IV-2007, Inc. 28-2006, los de-
rechos fundamentales no son absolutos, y en cuanto a la libertad personal, esta
puede ser limitada por otros valores, principios o bienes constitucionalmente
protegidos cuando entren en conflicto; requiriéndose entonces efectuar diversas
ponderaciones entre los intereses enfrentados, recayendo primeramente en el
legislador la obligacion de solventarlos y en el caso concreto en el juez de la
causa.

Desde tal 6ptica, la necesidad de salvaguardar los fines del proceso penal
mediante la sujecion del imputado al mismo —y aun de privarlo de su libertad
hasta el pronunciamiento definitivo en ciertos casos— se muestra razonable bajo
determinados presupuestos constitucionales, tales como el irrestricto respeto a
la presuncién de inocencia y a la proporcionalidad de la medida a aplicar. Y ello
a partir del entendimiento de la detencion provisional como una medida cautelar
de caracter personal —concepcién procesal— y no como una suerte de pena
anticipada —concepcion sustantivista—.

En efecto, como se ha sostenido en la sentencia de 16-1X-2003, Inc. 4-2003,
las medidas cautelares son herramientas procesales a través de las cuales se
persigue dotar de eficacia a la decisidn que dicte el érgano jurisdiccional encar-
gado de pronunciarse sobre el fondo de un asunto sometido a su conocimiento.
Y por ende, lo que legitima constitucionalmente al encierro preventivo, es que
se persigan con su adopcion finalidades netamente procesales, esto es, ase-
gurar la realizacién del juicio y la probable ejecucién de una condena. De ahi
que se hable de su instrumentalidad como una de las caracteristicas esenciales,
aunque no exclusiva del instituto procesal en estudio, pues también la poseen
todas aquellas medidas de coercion que dentro del proceso penal afecten la
integridad personal, el derecho propiedad, la intimidad o las comunicaciones u
otros derechos fundamentales de caracter personal —sentencia de 14-11-1997,
Inc. 15-96—.

En precision, y como se sostuvo en la sentencia de 14-1X-2011, Inc. 37-2007,
la custodia provisional durante el procedimiento penal constituye solamente una
de las maneras de conseguir que se cumplan los fines el enjuiciamiento, a saber:
la averiguacion correcta de la imputacion objeto del proceso, evitar entorpecer el
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descubrimiento de la verdad historica, lograr el sometimiento del imputado al pro-
ceso —evitando un juicio en contumacia— vy, ejecutar eventualmente la condena.
Por ende, es indiscutible su necesidad dentro del catalogo de aquellas medidas de
coercion procesal que la autoridad jurisdiccional competente puede utilizar”.

LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL REFERENTE A LA PRISION PRE-
VENTIVA

“Los anteriores considerandos, son coincidentes con lo expresado en el art.
7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos —CADH— cuando es-
tipula que la libertad del penalmente procesado “podra estar condicionada a ga-
rantias que aseguren su comparecencia en el juicio”. Asi, como de lo expuesto en
el art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP— que
establece “... [1] prisidén preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general pero su libertad podra estar subordinada a garantias
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
otro momento de las diligencias procesales, en su caso, para la ejecucion del
fallo”.

A esto se ha referido la Corte Interamericana de Derechos Humanos —
CIDH— cuando advierte la obligacion estatal de no restringir la libertad del de-
tenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél
no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de
la justicia, tratandose la prisién preventiva de una medida cautelar y no de un
anticipo de pena (Sentencia de 24-VI-2005, Acosta Calderén vrs. Ecuador, pa-
rrafo 111)".

PRESUNCION DE INOCENCIA NO PUEDE SIGNIFICAR DE NINGUNA FORMA LA PRO-
HIBICION DEL DICTADO DE LA PRISION PREVENTIVA, CUANDO CON SU IMPOSICION,
SE BUSQUE SALVAGUARDAR FINALIDADES ESTRICTAMENTE PROCESALES

“3. Por ende, tanto los requisitos como las causales contempladas en los
arts. 329 y 330 del Codigo Procesal Penal, tienen que ser interpretados confor-
me la finalidad de asegurar el normal desarrollo del proceso y la ejecucién de
la eventual condena, haciendo posible el descubrimiento de la verdad material,
evitando con su aplicacion la fuga del imputado o que la prueba sea falseada;
se descarta entonces que con su utilizacion se persigan metas preventivo-gene-
rales o preventivo-especiales que unicamente pueden predicarse de la pena de
prision.

No obstante lo anterior, esta Sala es consciente de la idéntica naturaleza
material que existe entre la pena privativa de libertad y la detencion provisional
pues ambas entrafian una intensa restriccién al derecho fundamental de la li-
bertad personal; pese a ello, es posible efectuar un claro deslinde entre ambos
institutos juridicos en lo relativo a su finalidad, pues la primera —la pena— per-
sigue el afianzamiento en la conciencia colectiva del respeto y fidelidad hacia el
Derecho, mientras que la segunda —el encarcelamiento preventivo— tiene una
funcion de aseguramiento procesal; no pudiéndose introducir a esta ultima las
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diferentes concepciones relativas a los diversos fines de la pena, so pena de
inobservar de manera grave el derecho fundamental relativo a la presuncién de
inocencia (art. 12 Cn.).

En resumen, y en un sentido distinto al sefialado por el demandante al men-
cionar una probable afectacion al inc. 1° del art. 12 Cn., la presuncién de inocen-
cia no puede significar de ninguna forma la prohibicién del dictado de la prision
preventiva cuando con su imposicion se busque salvaguardar finalidades estric-
tamente procesales; pero si resulta constitucionalmente vedada su considera-
cién como una suerte de pena anticipada o de sancién procesal. Por ende, es
factible diferenciar la misma —el encierro cautelar— de la pena y de las medidas
de seguridad privativas de libertad impuestas por la comision de un delito”.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN SU APLICACION

“4. Lo desarrollado en los anteriores considerandos, ha permitido reconocer
en la jurisprudencia de esta Sala, cuatro principios de corte constitucional que
rigen la aplicacion de dicho instituto —entre otras: sentencias de 31-1-2000 y 14-
XII-2011, HC 452-99 e Inc. 37-2007 respectivamente, a saber: (a) la excepciona-
lidad; (b) jurisdiccionalidad (c) provisionalidad; y (d) proporcionalidad.

A. La excepcionalidad de esta medida de coercion parte de una premisa
basica: el imputado debe recibir un trato de inocencia hasta que la sentencia que
pone fin al proceso se encuentre firme. Por ende, su admisibilidad constitucional
depende de que sea absolutamente imprescindible para los fines del proceso; y
tal inferencia requiere, igualmente, examinar y llegar al convencimiento de que
otras medidas menos restrictivas de derechos fundamentales pueden resultar un
fracaso. En suma, constituye la ultima ratio de las medidas de coercién procesal
de las que el juez puede valerse para asegurar las resultas del juicio. Percepcién
que es coincidente con la efectuada por la CIDH, cuando afirmé que la prisién
preventiva es la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de un
delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en
virtud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad demo-
cratica (sentencia de 7-1X-2004, caso Tibi vs. Ecuador, parrafo 106).

B. Por otro lado, su imposicion constituye una manifestacion clara de la po-
testad jurisdiccional del juez penal, quien, luego de examinar objetivamente los
datos que consten en el proceso, debe exponer un analisis motivado sobre la
conveniencia de la citada medida en el caso concreto que juzga y que, a grandes
rasgos, se relaciona con una sospecha seria de culpabilidad acerca de que el
imputado ha cometido un delito, y que su actuar en libertad representa un peligro
de entorpecimiento para la averiguacién de la verdad.

C. La provisionalidad, es una calidad inherente a cualquier medida cautelar,
en el sentido de que su duracién es siempre temporal —hasta la finalizacion del
proceso— y sujeta a la variacion sustancial de las condiciones que han dado
lugar a su imposicion —el denominado principio rebus sic stantibus—. Con-
forme a este ultimo, la prisién preventiva debe ser modificada o sustituida por
otra medida menos invasiva de la libertad, cuando los fines de aseguramiento
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procesal puedan ser eficazmente garantizados en una forma menos extrema; e
igualmente, concluir su duraciéon cuando los plazos fijados en el art. 8 del C.Pr.
Pn. sean cumplidos.

D. Por ultimo, la duracién de la prision provisional no puede sobrepasar de
ninguna forma la pena que corresponderia ante una eventual sentencia conde-
natoria, particularmente de alguien que tiene un estatus de inocencia ante el
Estado. En otros términos, debe impedirse que, aun en los casos de encierro
admisible, la persecucién penal inflija a quien la soporta un mal irremediable y
mayor que la propia reaccion legitima del Estado en caso de una condena”.

APLICARLA REQUIERE LA EXISTENCIA DE UNA SOSPECHA SUFICIENTE DE UNA PRO-
BABLE RESPONSABILIDAD PENAL DEL IMPUTADO

“IV. Se reconocen al menos tres presupuestos materiales y uno de caracter
formal que son necesarios para el dictado de la prision preventiva: (a) la existen-
cia de suficientes elementos de conviccion acerca de la existencia del hecho de-
lictivo, y de la probable intervencién del imputado, sea como autor o participe;(b)
la existencia de un peligro de fuga o de una probable actividad de obstaculiza-
cion de la investigacion; el (c) respeto al principio de proporcionalidad. Y por ulti-
mo, (d) la ineludible exigencia de una motivacion adecuada a cada presupuesto.

1. El primer presupuesto ha sido desarrollado de forma incesante por esta
Sala, y se ha identificado conforme aforismo latino del fumus bonis iuris o “apa-
riencia de buen derecho”; sin embargo, debe reconocerse que resulta mas ade-
cuada su identificacion con la existencia de una sospecha suficiente de una pro-
bable responsabilidad penal del imputado. A ello hace referencia la regla décimo
novena del Proyecto de Reglas Minimas para la Administracion de la Justicia
Penal de las Naciones Unidas—conocidas como las Reglas de Mallorca— que
establece “[[Ja detencion sélo se podra decretar cuando existan fundadas sospe-
chas de la participacién de la persona en un delito”.

Su contenido viene constituido por un juicio de probabilidad positiva sobre
la responsabilidad penal de la persona contra la que se acuerda la medida. Asi,
mientras no exista una sospecha fundada o suficiente de culpabilidad no podra
dictarse una sentencia condenatoria; y mas aun, la gravedad de esa sospecha
implica un deber de tolerancia del encartado en cuanto a soportar la referida
medida coercitiva. A contrario sensu, ante una minima sospecha aumenta sen-
siblemente el riesgo de que el encarcelamiento preventivo afecte a un inocente.

Y es que, verdaderamente, dentro del proceso penal, citando lo expuesto
en la ya mencionada sentencia 28-2008, existe siempre un conflicto entre el
interés del imputado en su libertad y el interés estatal en cuanto la persecucion
del delito. Por ende, cuando la sospecha de culpabilidad es fuerte, aumenta el
interés estatal que se efectia mediante la actividad investigadora, e incrementa
la posibilidad del dictado de una sentencia de mérito. En forma distinta, cuando
la posibilidad de una sentencia condenatoria es escasa debido a una débil sos-
pecha de culpabilidad, disminuye el interés estatal en la persecucion penal.

No obstante lo expuesto, la grave sospecha no es suficiente para decretar
la detencidn provisional, pues Unicamente se trata de un presupuesto que debe
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ser relacionado, o bien con el peligro de fuga o de probable entorpecimiento de
la labor de investigacion”.

PARA ESTABLECER EL PELIGRO DE FUGA REQUIERE TOMAR EN CUENTA LA GRAVE-
DAD DEL DELITO Y DE LA PROBABLE PENA A IMPONER

“2. Con relacion al peligro de fuga, el mismo hace referencia a la probabilidad
de que el imputado, en caso de permanecer en libertad, vaya a sustraerse a la
accion de la justicia, ya sea evitando la realizacion de la etapa contradictoria o
evadiendo la pena probable a imponer.

Como causal habilitante de la detencion provisional, busca evitar los proce-
sos penales en ausencia y que se dilate excesivamente el desarrollo de cada
una de sus etapas. Y es que no seria posible la aplicacidon de las consecuencias
penales a quien no se encuentre sujeto al procedimiento, y mucho menos garan-
tizarle de esa manera el ejercicio 6ptimo de la defensa material.

En la misma linea anterior, la ya citada sentencia de 14-1X-2011, Inc. 37-
2007, establece que la gravedad del delito —y de la probable pena a imponer—
es un elemento que debe ser tomado en cuenta dentro de un analisis integral de
una serie de datos que permitan inferir con alta probabilidad el concreto peligro
de fuga o la conveniencia de la aplicacion de una medida sustitutiva. Asi, el mis-
mo tendra que ser conjugado con otros elementos tales como las condiciones
personales del imputado, su arraigo —familiar, domiciliar y laboral—, la ausencia
de antecedentes penales, los medios econdmicos de que dispone y sus obliga-
ciones monetarias, etc.

Estos indicadores coinciden con lo expuesto por gran parte de la doctrina
procesalista penal, en el sentido que dentro de las circunstancias a tomar en
cuenta dentro del analisis judicial se encuentran el monto de la pena esperada,
las relaciones personales y familiares del imputado, su estabilidad laboral, la
existencia de un domicilio fijo o de frecuentes cambios de vivienda o empleo, las
enfermedades que padece, el uso de identidades o documentacién falsas, etc”.

PELIGRO DE OBSTACULIZACION CONSTITUYE UN FUNDAMENTO VALIDO PARA DIC-
TAR LA MEDIDA CAUTELAR

“3. En cuanto al peligro de obstaculizacion, éste constituye un fundamento
valido para dictar la medida cautelar en referencia, debiéndose constatar de las
investigaciones que existen motivos fundados de que —conforme al nium. 3)
del art. 330 C.Pr.Pn.—:(a) destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara
elementos de prueba; (b) influird para que co-imputados, ofendidos, testigos o
peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o (c)
que inducira a otros a realizar tales comportamientos u otros hechos analogos.

Al igual que el peligro de fuga anteriormente tratado, el peligro de obstacu-
lizacion debe ser deducido conforme a las circunstancias que plantea el caso
en concreto, tomando en cuenta —y a titulo ejemplificativo— las condiciones
personales del imputado asi como su relacidon con otras personas, el interés y
las posibilidades que éste tenga de realizar actos de obstaculizacién en el proce-
dimiento penal que se le sigue, etc.”.
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PROPORCIONALIDAD COMO LIMITE PARA IMPONERLA

“4. En tercer lugar, la proporcionalidad implica que pese a la procedencia de
las anteriores condiciones, puede resultar contraproducente restringir la libertad
personal dada la intensidad de la afectacion al derecho fundamental en cuestion.
Asi, la idoneidad requiere considerar que la prisién preventiva constituye un me-
dio idéneo para contrarrestar tanto el peligro de fuga como de obstaculizacién
del encartado. La necesidad, implica considerar al encarcelamiento preventivo
como el ultimo recurso de las medidas que el juez puede aplicar, de modo que si
el fin de sujecion al procedimiento penal se puede lograr a través de medios que
representen una menor intervencién en el derecho fundamental deben aplicarse
cualquiera de estos otros medios. Y ello se traduce en la posible selecciéon de
cualquiera de las alternativas sefialadas en el art. 332 C.Pr.Pn.; y por ultimo, con
relacién a la proporcionalidad en sentido estricto, exige que en el caso concreto
se lleve a cabo un balance de intereses para determinar si el sacrificio de los
intereses individuales que representa la medida guarda una relacion proporcio-
nada con la importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar”.

ADOPCION REQUIERE DE UNA RESOLUCION MOTIVADA

“5. En cuanto al requisito formal de motivar adecuadamente la decisién que
autoriza el encarcelamiento preventivo o de aquella que rechaza su modificacién
o sustitucion, implica por parte de la autoridad judicial competente un andlisis de
cada uno de los requisitos materiales supra relacionados conforme una valora-
cion de los materiales hasta ese momento recolectados durante la investigacion,
teniendo que establecerse de forma clara y precisa las razones por las cuales se
ordena o se mantiene la misma —arts. 144 y 334 C.Pr.Pn.—.

Como se establecié en la anteriormente citada sentencia de 14-IX-2011 —
Inc. 37-2007, la motivacidon cumplen dos funciones esenciales: (a) por medio de
tal exigencia se intenta eliminar cualquier viso de arbitrariedad o voluntarismo
que pueda introducirse en la toma de decisiones publicas, fortaleciendo con ello
la confianza de los ciudadanos en la sujecion al derecho de los poderes esta-
tales; y (b) desde el punto de vista individual, permite al interesado conocer las
razones o motivos por los cuales resulta privado o restringido de un derecho fun-
damental o de alguna facultad, posibilitando de esa forma el adecuado ejercicio
de los medios de impugnacion.

La motivacion de las resoluciones, hace factible pues, para las partes pro-
cesales, conocer que una determinada decision tiene como base un irrestricto
apego al ordenamiento juridico vigente y que igualmente tiene como base una
interpretacion racional del mismo. Con ello se descarta entonces, que su génesis
devenga en una voluntad antojadiza o caprichosa por parte de quien la dicta.

Tal actividad judicial reporta en materia penal una importancia trascendental,
pues las resoluciones judiciales, tanto las que imponen una sancién penal como
una medida cautelar real o personal, guarda una estrecha relacion con el dere-
cho constitucional a la presuncién de inocencia —art. 12 Cn.—; ya que tanto la
imputacién penal como la actividad probatoria practicada para su comprobacion,
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exigen que el érgano decisor exteriorice en la resolucion dichas apreciaciones
y consideraciones, que a la postre, son las uUnicas capaces de fundamentar la
legitimidad legal y constitucional de la sancién o medida impuesta.

Por ello, su contenido no queda satisfecho con la mera invocacién de apre-
ciaciones aisladas y muchos menos con el uso de frases ritualistas o carentes de
sentido, sino que requiere la exposicion de las razones que llevan a la autoridad
judicial al convencimiento de que concurren los presupuestos supra relaciona-
dos conforme una minima actividad probatoria que sirva de fundamento —sen-
tencia de 6-1V-2005, HC 230-2004—.

V. 1. Conviene ahora, resolver las impugnaciones presentadas por el ciuda-
dano [...], afirmando inicialmente que las causales comprendidas dentro de los
nam. 2) y 3) del art. 330 C.Pr.Pn., corresponden a las ya reiterados peligros de
fuga y de obstaculizacion desarrollados in extenso en el considerando anterior,
y que junto a la grave sospecha de culpabilidad contemplada en el inc. 1° del
art. 329 C.Pr.Pn., constituyen los requisitos fundamentales para la adopcién o
mantenimiento de la detencién provisional; por ende, y al tener los mismos un
expreso reconocimiento en la jurisprudencia de esta Sala que establece su com-
patibilidad con la presuncién de inocencia contemplada en el art. 12 Cn., debe
descartarse su impugnacién de inconstitucionalidad.

2. En lo relativo al nim. 1) —y de igual forma como acontece con el num.
5) del art. 330 C.Pr.Pn. que si bien no fue objeto de impugnacion pero resulta
oportuno referirse a él— se tratan de causales que implican indiciariamente un
peligro presunto de fuga, relacionandose el primero ante el rechazo de asistir
a la practica de un determinado acto procesal sin justificacion alguna, o en el
caso del 5), de incumplir alguna de las medidas sustitutivas contempladas en
el art. 332 C.Pr.Pn.; empero, ninguna de ellas implica la adopcién inmediata del
encarcelamiento preventivo, pues el juez debe cotejar tales supuestos con los
requisitos legales establecidos tanto en el art. 329 nium. 1) como en el art. 330
nuam. 2) y 3) C.Pr.Pn.; aunado a lo anterior, conforme al principio de ultima ratio o
de excepcionalidad al que se ha hecho referencia, en el caso del incumplimiento
de algunas de las reglas impuestas, el juez debe valorar y analizar la gravedad
del incumplimiento y las razones que el encartado tuvo para inobservarlas”.

REITERACION DELICTIVA

“3. Por otro lado, en relacion con el art. 330 C.Pr.Pn., es procedente analizar
la causal establecida en el num. 4) referida a la probable reiteracion delictiva.
La intencién legislativa que subyace en la misma, segun lo manifestado en el
traslado respectivo en el presente proceso, es el de evitar la comision de nuevos
hechos delictivos por parte del imputado, lo cual implica un juicio de prognosis
judicial concerniente a la probable actividad delictiva que en libertad cautelar
pudiera desarrollar.

Debe reconocerse que, aun tratandose de una causal polémica en su inter-
pretacion, ya que para algun sector doctrinario implica la adopcién de fines pre-
ventivo especiales en su dimension negativa lo que es contrario a la naturaleza
estrictamente cautelar del encarcelamiento preventivo, cabe efectuar una inter-
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pretacion conforme, entendiendo que la misma tiene una funcién procesal basa-
da en impedir la comision de nuevos delitos; pues ello implicaria un probable re-
tardo en el proceso, en la medida que la investigacion fiscal tendria que abarcar
también esos nuevos hechos. Pero mas alla de ello, su finalidad trasciende en
términos generales a la proteccion del orden juridico en general y donde existe
un interés preponderante en la defensa de los bienes juridicos de la comunidad.

Esto es particularmente valedero cuando la autoridad judicial pueda deducir
ese peligro no soélo en lo concerniente a la personalidad del imputado, la forma
en que realizé el hecho delictivo la existencia de procesos penales pendientes
0 anteriores en que haya sido procesado o condenado; sino también, cuando
pueda establecerse con alta probabilidad, su pertenencia a un grupo criminal
organizado, y en el que actia como miembro activo, dirigente o colaborador
permanente del mismo (art. 345 C.Pn.).

En tal sentido debe reconocerse de forma general, que en los dmbitos de
la delincuencia organizada, la misma estructura organizacional —y en algunos
casos jerarquizada— impide que sus miembros se sustraigan a la realizacién de
hechos delictivos futuros que se encuentren dentro de su giro delictivo empresa-
rial; y por ende, es factible considerar su probable continuidad delictiva, que —no
obstante lo anterior— es una circunstancia de deberd establecerse judicialmente
€aso por caso.

Por ende, se descartan los argumentos de inconstitucionalidad relativos a su
incompatibilidad con el estatuto fundamental salvadoreno”.

INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA SUJECION AL PROCE-
SO PENAL, PUEDE SER VALORADO POR EL JUZGADOR PARA IMPONER LA MEDIDA
CAUTELAR

“4. Por ultimo, y respecto a la orden de captura contemplada en el art. 87
C.Pr.Pn., obviamente si el imputado decide no comparecer al juicio, pese a ser
notificado o, se fuga, puede inferirse validamente un aumento del riesgo de que
busque sustraerse a la accién de la justicia. Con ello, impide el normal desarro-
llo del procedimiento penal y pone en vilo la ejecucién eventual de una conde-
na. En tales casos, dicha orden de aprehension se relaciona con la prohibicion
constitucional de desarrollar procesos penales en contumacia, lo cual es a todas
luces contrario al derecho de defensa y a la idea constitucional del juicio oral y
contradictorio.

Y si bien la rebeldia tiene como base la incomparecencia injustificada del
imputado —y la orden de captura agota su contenido con su aprehensién— ese
incumplimiento de las obligaciones derivadas de su sujecion al proceso penal,
son circunstancias que ameritan ser tomadas en consideracion por el juez, en
orden a configurar el necesario peligro de fuga como un requisito fundamental
del encierro cautelar. Conviene, entonces desechar también esta ultima argu-
mentacion expuesta por el demandante acerca de su inconstitucionalidad.

En consecuencia, y resultando factible efectuar una interpretacién conforme
con la Constituciéon y en coincidencia con la consolidada doctrina desarrollada
por esta Sala, resulta procedente descartar la pretension sostenida por el de-
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mandante de los arts. 87 y de los numerales 1), 2), 3) y 4) del art. 330 C.Pr.Pn.,
y asi debe ser establecido en la presente sentencia”.
Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 56-2012, fecha de la resolucion:

18/06/2014.
DISCIPLINA MILITAR
REGIMEN JURIDICO ESPECIAL DE LA FUERZA ARMADA

“IV. 1. En relacion con el régimen juridico especial de la Fuerza Armada, la
Constitucion determina que a ella le corresponde principalmente la defensa na-
cional, es decir, la proteccion de la soberania del Estado y la integridad del terri-
torio (art. 212 Cn.); y que “Su estructura, régimen juridico, doctrina, composicién
y funcionamiento son definidos por la ley, los reglamentos y las disposiciones
especiales que adopte el Presidente de la Republica” (art. 213 Cn.). De acuerdo
con lo anterior, esta Sala ha interpretado que la Fuerza Armada tiene “una pecu-
liar forma de ordenacion, pues se caracteriza por [...] una organizacion profunda-
mente jerarquizada, en la que la formacion, unidad, disciplina y subordinacion de
sus miembros constituyen factores cruciales para alcanzar sus fines”. También
se ha dicho que la disciplina militar tiene “una finalidad especifica tanto en la
formacion como en el método por medio del cual se realiza este entrenamiento:
el uso controlado de la violencia en el contexto de los conflictos armados”, “la de-
fensa armada del Estado y de la poblacion” o “el uso [...] potente de herramientas
bélicas para someter a sus oponentes” (Sentencia de 17-V-2013, Inc. 4-2012).

En otras palabras, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la fun-
cion de la Fuerza Armada influye en sus caracteristicas institucionales, de modo
que la “serie de valores y caracteristicas que deben identificar el comportamien-
to individual y colectivo” de ella estan determinados “por la naturaleza de sus
funciones”. Aunque —se ha aclarado—, la Constitucion también reconoce a la
Fuerza Armada como una “institucion permanente al Servicio de la Nacion”, que
“forma parte del Organo Ejecutivo”; y que, en virtud de esa ubicacién institucio-
nal, “forma parte de la Administracion Publica, por lo que esta vinculada, en su
organizacién y funcionamiento, al principio de juridicidad, arts. 86 inc. 3°, 159
incs. 1°y 2°y 213 Cn.” (Sentencia de 11-IV-2014, Inc. 103-2012). Todo lo anterior
indica que la Fuerza Armada tiene, efectivamente, unas caracteristicas especia-
les de estructuracion interna y sujecion funcional, que estan justificadas, en prin-
cipio, por la naturaleza de sus competencias constitucionales, pero sometidas en
todo caso al respeto del ordenamiento juridico”.

EJERCICIO E INTENSIDAD DE LA DISCIPLINA MILITAR SOLO PUEDEN JUSTIFICARSE
EN LA MEDIDA ADECUADA, NECESARIA Y PROPORCIONADA PARA EL CUMPLIMIEN-
TO DE DICHA FINALIDAD

“2. Como ya se menciond, una de esas caracteristicas especiales es la par-

ticular importancia e intensidad de la disciplina como pauta de comportamiento
de sus miembros. La jerarquia y la disciplina también son elementos integrantes
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e integradores de la Administracién Publica general, pero no cabe duda de que
en el seno de las fuerzas armadas esas condiciones del servicio reciben una
connotacion singular o diferenciada. Una observancia mas estricta, intensa o
acentuada de la disciplina en el ambito militar es una consecuencia razonable de
la necesaria cohesion (o unidad de accién) y eficacia operativa que requiere la
defensa nacional, asi como de la trascendencia social del perjuicio que su falta
ocasionaria, en caso de incumplimiento de la misién de la Fuerza Armada. Esa
relacidon entre eficacia funcional de la instituciéon castrense y la disciplina militar
—esta ultima, como relacién de mando responsable y obediencia de lo ordenado
dentro del marco constitucional y legal— puede justificar un mayor rigor o una
elevada dureza de las consecuencias juridicas de su incumplimiento.

Sin embargo, reconocida la importancia de la disciplina militar, es indispen-
sable tener clara su condicion instrumental, es decir, su utilidad como uno de los
medios para lograr la finalidad asignada por la Constitucion a la Fuerza Armada.
En otras palabras, /a disciplina militar no es un valor constitucional (como si lo es
la libertad), ni tampoco un fin en si mismo, sino solo un instrumento o medio para
favorecer el cumplimiento de una finalidad constitucionalmente legitima, esto es,
la eficacia de la defensa nacional. En consecuencia, el gjercicio y la intensidad
de la disciplina militar solo pueden justificarse en la medida adecuada, necesaria
y proporcionada para el cumplimiento de dicha finalidad. Ademas, en cuanto la
aplicacién del régimen disciplinario militar suponga una limitacion de derechos
fundamentales, ella debe sujetarse a los principios y exigencias constitucionales
propias de toda forma de injerencia sobre tales derechos”.

NECESARIO JUSTIFICAR LA VIABILIDAD DE SOBREPASAR LIMITES AL DERECHO DE
LIBERTAD FiSICA DENTRO DEL REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR

“3. Sobre esto ultimo, es cierto que el régimen juridico especial de la Fuerza
Armada a que se refiere el art. 213 Cn. implica una relevante modulacion de los
derechos de las personas que se integran a su servicio. Esta Sala ha reconocido
en diversas ocasiones que una relacion juridica especial de servicio puede jus-
tificar limitaciones particulares o diferenciadas de los derechos de las personas
sujetas a dicho vinculo (por ejemplo, en la Sentencia de 29-1V-2013, Inc. 18-
2008, sobre el régimen disciplinario de la policia; y la Sentencia de 28-11-2014,
Inc. 8-2014, sobre los limites de la actividad politica partidaria de los servidores
publicos). Sin embargo, es importante observar que no basta la simple invoca-
cion de una “relacion especial de sujecion” para salvar la constitucionalidad de
cualquier forma de limitacion de los derechos fundamentales, pues no se trata
de una categoria que tenga en si misma la capacidad para exceptuar la fuerza
normativa de la Constitucion.

En el fondo y en lo relevante, ese tipo de relaciones juridicas consisten en
supuestos que implican el juego concurrente de una eventual colision entre de-
rechos y bienes constitucionales, y el alcance del principio de igualdad, en los
que debe determinarse la existencia de razones constitucionalmente legitimas
para efectuar distinciones o diferencias en el ejercicio de ciertos derechos. En-
tonces, lo esencial es justificar en forma especifica y concreta por qué el dere-
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cho en cuestién debe considerarse limitado a favor de una mayor eficacia en
el cumplimiento de un fin constitucional tendencialmente contrapuesto. Desde
esta perspectiva, las relaciones especiales de sujecion no se diferencian de las
técnicas constitucionales de control de las limitaciones de derechos o las de re-
solucion de conflictos entre derechos y otros contenidos de la Ley Suprema. En
consecuencia, no basta remitirse a la “especialidad” del vinculo de servicio del
personal militar para superar las objeciones contra algun aspecto de su régimen
disciplinario, sino que debe presentarse una argumentacion suficiente que, des-
de la Constitucién, haga aceptable la limitacién de derechos cuestionada”.

INEXISTENCIA DE RAZONES PARA FUNDAMENTAR EL SUPUESTO CARACTER JURIS-
DICCIONAL DE LA APLICACION DEL ARRESTO

V. En este considerando final corresponde analizar la pretensién de in-
constitucionalidad de los demandantes, en relacion con los argumentos de la
Asamblea Legislativa y del Fiscal General de la Republica, a partir de las ideas
expuestas por esta Sala en los dos apartados anteriores.

1. El alegato de los demandantes es muy puntual: la sancién disciplinaria
militar de arresto debe sujetarse al plazo maximo de 5 dias que establece el art.
14 Cn. A pesar de ello, se observa que tanto la autoridad demandada como el
Fiscal centraron sus opiniones en la especialidad del 6rgano competente para
aplicar la sancion disciplinaria, afirmando que se trata de una medida impuesta
por la jurisdiccion militar y que la Constitucidon reconoce a esta “como régimen
excepcional respecto de la unidad de la justicia”, segun el art. 216 Cn. La res-
puesta refleja cierto grado de imprecision, pues los demandantes cuestionan
el arresto disciplinario militar porque dura mas de 5 dias y no por la condicién,
jurisdiccional o administrativa, de la autoridad que impone dicha sancién. Ahora
bien, la contestacion parece dirigida a sostener que el art. 14 Cn. se refiere al
arresto aplicado por “autoridad administrativa”; que la disposicién impugnada se
refiere a una sancién impuesta por una “autoridad jurisdiccional”; y que por ello
no existe la contradiccién alegada.

Lo primero que hay que observar es que la competencia jurisdiccional para la
aplicacién de la sancion disciplinaria de arresto militar solo esta afirmada en los
planteamientos de las autoridades referidas, pero no se incluye el fundamento
normativo que sostenga dicha afirmacién. Ademas, en contra de esa tesis, aun-
que el CJM denomine “penas disciplinarias” a las sanciones establecidas en su
art. 168, los arts. 163 a 167 (que tipifican o describen las “faltas” y las “simples
infracciones de disciplina militar”) indican que las conductas sometidas a tales
sanciones pretenden garantizar el normal funcionamiento interno de la adminis-
tracién militar, mediante una coercién para el cumplimiento de las obligaciones y
deberes inherentes al cargo del personal.

Esto, mas que un asunto jurisdiccional, constituye el objeto propio del dere-
cho disciplinario, que la Administracion ejerce por si misma, como parte de sus
potestades auto organizativas (Sentencia de 29-1V-2013, Inc. 18-2008, ya cita-
da). La competencia para imponer sanciones disciplinarias no debe equipararse
a la funcién jurisdiccional especial reconocida en el art. 216 Cn., porque esta
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ultima implica decisiones que tengan caracter irrevocable (Sentencia de 8-XII-
2006, Inc. 19-2006), que las distinguen de los actos administrativos de caracter
disciplinario. En definitiva, en el presente caso ni la Asamblea ni la Fiscalia han
proporcionado razones para fundamentar el supuesto caracter jurisdiccional de
la aplicacién del arresto contenido en el art. 168 CJM, por lo que dicho argumen-
to debe ser descartado.

2. Por otra parte, la Asamblea Legislativa afirmé que la diferenciacion de
trato —en cuanto a la mayor duracién del arresto disciplinario militar— se funda-
menta en una “causa objetiva y razonable”, que identifica con el hecho de “que
los miembros de la Fuerza Armada constitucionalmente no pueden ser iguales
que cualquier persona civil”, “ya que su labor dentro de la institucién castrense
demanda que estos velaran sobre la defensa de la soberania del Estado y de
la integridad del territorio”. En otras palabras, la “causa objetiva y razonable”
para regular una sancion disciplinaria mas prolongada de arresto seria la impor-
tancia de la mision constitucional de la Fuerza Armada. La distancia entre esos
extremos o la relacién de causalidad implicita —que mas tiempo de arresto por
infracciones disciplinarias garantiza mayor eficacia en el cumplimiento de la mi-
sion— no esta justificada, aunque se entiende que, con esa suposicion, la Asam-
blea Legislativa otorga preferencia o prevalencia a la funcién instrumental de la
disciplina militar, frente a la funcidn de garantia del derecho de libertad fisica, que
cumple el plazo constitucional del arresto administrativo.

Este otro planteamiento de la autoridad demandada también debe ser recha-
zado, porque a pesar de que en abstracto, una mayor severidad sancionadora
podria ser idénea para asegurar la disciplina militar (y, como efecto, favorecer la
eficacia del servicio castrense), esa idoneidad hipotética no basta (de hecho, la
correlacién entre incremento de las sanciones y mayor disuasién del comporta-
miento ilicito es un asunto controvertido). Ademas, el argumento requeriria justi-
ficar o argumentar en detalle la necesidad de la medida. Es decir, habria que dar
razones por las que se considera que una medida disciplinaria menos grave (por
ejemplo, el arresto de hasta 5 dias en lugar de hasta 30) seria insuficiente para
lograr el mismo resultado. De igual manera tendria que descartarse, como alter-
nativa, una revision de las escalas de gravedad de las infracciones disciplinarias,
que acomode la pretension de eficacia de la sancién dentro de los limites consti-
tucionales (temporales) del arresto administrativo, y que en su caso reubique, si
es procedente, las conductas cuyo desvalor supere la dosis constitucionalmente
permitida de dicha sancién (cambiando el arresto por otra medida que se estime
mas grave, si una conducta lo amerita).

La Asamblea Legislativa también omiti6 justificar por qué una mayor limita-
cion del derecho de libertad fisica, dentro del régimen disciplinario militar, debe
considerarse proporcionada en sentido estricto o mas beneficiosa que perjudicial
en un balance conjunto de la medida. Si se considera que no esta demostrado
que mas dias de arresto garanticen una mayor disciplina, ni que esta sea el unico
medio para asegurar la eficacia de la defensa nacional, el beneficio de la medida
parece menor o leve. Por el contrario, dado que el arresto disciplinario militar es
una forma de privacion de libertad (asi lo confirma el art. 53 CJM), y que su pro-
longacion temporal en la disposicion impugnada supera por cinco veces al limite
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de la misma medida en el campo administrativo ordinario, el perjuicio derivado
de la extension del tiempo de la sancion resulta grave. En tales circunstancias,
es inaceptable la afirmacién de que la sola funcién de la Fuerza Armada sea una
“causa objetiva y razonable” para que el art. 168 CJM exceda el limite temporal
regulado en el art. 14 Cn.”.

DISCIPLINA MILITAR Y SU RELEVANCIA COMO MEDIO PARA LOGRAR LA EFICACIA
DE LA DEFENSA NACIONAL, ES INSUFICIENTE PARA JUSTIFICAR LA LIMITACION DEL
DERECHO A LA LIBERTAD FISICA

“3. Esta Sala considera que en este proceso no se han expuesto razones
para exceptuar al arresto disciplinario militar del limite temporal de 5 dias como
maximo, que establece el art. 14 Cn. Por el contrario, el caracter disciplinario de
esa medida —es decir, su calidad esencial de medio aplicado por una adminis-
tracién al personal que la integra, para garantizar el funcionamiento interno del
servicio— indica que su regulacion y aplicacion pertenece al ambito administrati-
vo, si bien con la especificacion de que se trata de la administracion militar. Ade-
mas, la funcién de garantia del derecho a la libertad fisica que cumple la dura-
ciébn maxima del arresto disciplinario, y su conexién con el valor fundamental de
la libertad, obliga a interpretarlo a favor de “toda persona”, sin ninguna distincién
por “cualquier otra condicion social” (como la calidad militar), salvo causa justifi-
cada de diferenciacioén, que en el presente caso no fue debidamente formulada.

Asimismo, este Tribunal aclara que la incorporacién de una persona al ré-
gimen juridico especial de la Fuerza Armada no la despoja, por esa sola cir-
cunstancia, de sus derechos fundamentales, sino que la modulacién inherente
a dicha relacion juridica debe ser determinada y justificada de forma concreta
en cada caso, considerando los bienes constitucionales en juego y la necesi-
dad, proporcionalidad y constitucionalidad de las limitaciones derivadas de dicho
estado funcional. Asi se decidio, por ejemplo, sobre el alcance de las garantias
constitucionales del procedimiento sancionador, precisamente en el ejercicio de
la potestad disciplinaria militar, en la Sentencia de 8-11-2013, Habeas corpus n°
307-2012 (en este caso se impuso el arresto por 30 dias, pero la duracién no fue
cuestionada por la demandante). En esa misma linea jurisprudencial, en este
proceso se ha concluido que la disciplina militar, y su relevancia como medio o
instrumento para lograr la eficacia de la defensa nacional, es insuficiente para
justificar la limitacidon del derecho a la libertad fisica que implica un periodo de
arresto superior al maximo de 5 dias que establece la Constitucion”.

Sala de lo Constitucional niimero de referencia: 79-2011, fecha de la resoluciin:

27/08/2014.
ELECCION DE FUNCIONARIOS

PARAMETROS O CRITERIOS QUE DEBE OBSERVAR LA ASAMBLEA LEGISLATIVA AL
EJERCER SU COMPETENCIA ELECTIVA

“Ill. La jurisprudencia constitucional ha determinado, a partir de los preceptos
constitucionales aplicables, una serie de estandares que configuran el régimen
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juridico fundamental de la eleccién de funcionarios de legitimidad democratica
derivada. Dichos parametros o criterios, que deben ser observados por la Asam-
blea Legislativa al ejercer su competencia electiva, se refieren a aspectos como
la legitimidad democratica de los funcionarios elegidos, su mandato de interés
publico, la despartidizacion, la meritocracia como criterio de eleccién, el pro-
cedimiento para ello y la documentacion y motivacién del acto electivo. Estos
estandares son el resultado de una progresiva labor de concretizacién de las po-
testades constitucionales de la Asamblea Legislativa en este ambito, expresada
sobre todo en las Sentencias de 13-V-2011, 5-VI-2012, 9-VII-2012, 23-1-2013 y
14-X-2013; Inc. 7-2011, Inc. 19-2012, Inc. 23-2012, Inc. 29-2012, Inc. 49-2011 e
Inc. 77-2013, respectivamente.

1. Sobre la legitimidad democratica de los funcionarios elegidos por la Asam-
blea Legislativa, en paises como el nuestro el pueblo elige a sus representantes
a través de elecciones periddicas y libres para atribuirles la facultad de tomar
decisiones fundamentales para el pais. Cuando estos representantes eligen a
un funcionario publico, la legitimidad de origen de estos deriva de los postulados
de la democracia representativa. En ciertos casos, dicha legitimidad exige que
la renovacion popular de los representantes se sincronice con las elecciones de
segundo grado, segun el periodo de los cargos. Ademas, dichos funcionarios
tienen una legitimidad de ejercicio, que deriva de su apego al marco juridico es-
tablecido por el soberano y al objetivo de velar por los intereses de la comunidad
que los eligié”.

FUNCIONARIOS ELEGIDOS POR EL ORGANO LEGISLATIVO NO DEBEN ACTUAR EN
NOMBRE O A FAVOR DE GRUPOS DE PODER O SECTORES DETERMINADOS

“2. Precisamente sobre esto ultimo, en cuanto al tipo de mandato de los fun-
cionarios elegidos por el Organo Legislativo, se ha establecido que el gobierno
democratico y representativo (art. 85 inc. 1° Cn.) demanda de quienes son ele-
gidos como representantes del pueblo, un compromiso con este, en el sentido
de que no actuan en nombre o a favor de grupos de poder o de sectores deter-
minados, sino de todos los miembros que conforman la sociedad salvadorefia,
y que por tanto deben tomar en cuenta la voluntad y los intereses de la totalidad
de sus representados. De igual modo, los funcionarios de eleccién de segundo
grado son también delegados del pueblo y no es posible interpretar que cuando
el pueblo se expresa a través de sus representantes, cambia la naturaleza de
la eleccion. Es decir, que a dichos funcionarios les corresponde cumplir con las
funciones publicas especificas para las que han sido elegidos, con poder de
mando y de decisién, y dentro de las atribuciones y competencias que les da la
Constitucion y las leyes, con prevalencia del interés publico o general sobre el
interés particular.

Como resultado de lo anterior, el deber de obediencia de dichos funcio-
narios responde Unicamente a los principios de constitucionalidad y legali-
dad, independientemente de los partidos politicos que hayan alcanzado el
consenso para designarlos o de la corriente politica que se encuentre en
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la titularidad de los Organos Legislativo y Ejecutivo. Asimismo, los elegidos
estan llamados a cumplir una funcién propia, institucional, de servicio a los
intereses generales con objetividad y eficacia. Ello implica que en el gjercicio
de su funcién han de obrar con criterios no partidistas o particulares, sino
objetivos, cumpliendo las leyes y la Constituciéon —arts. 125, 218 y 235 Cn.—
en el marco de una Administracién Publica profesional y eficaz, para realizar
el interés general y para hacer efectivos los derechos fundamentales de la
persona humana”.

NECESARIA DESPARTIDIZACION DE INSTITUCIONES PUBLICAS QUE TIENEN FUNCIO-
NES CONSTITUCIONALES DE CONTROL SOBRE EL EJERCICIO DEL PODER POLITICO

“3. Una consecuencia directa de lo anterior es la necesaria despartidizacion
de las instituciones publicas que tienen funciones constitucionales de control so-
bre el gjercicio del poder politico. La exigencia de vinculacién al ordenamiento ju-
ridico formulada en el art. 86 inc. 3° Cn., no implica sumisién a actos de la Asam-
blea Legislativa diferentes a la produccién de la ley, ni un vinculo juridico con los
partidos politicos representados en dicho érgano, que pudiera generar nexos
de dependencia ideoldgica en la actuacion del funcionario elegido. Los partidos
politicos ocupan sin lugar a dudas una posicién instrumental muy importante en
el juego de la representacion politica, proclamados como la via de expresion del
pluralismo politico y la tolerancia ideoldgica. Sin embargo, el funcionariado publi-
co, profesional y responsable (penal, administrativa y patrimonialmente) se debe
al servicio del interés general por el cual se crea la institucién a la que representa
y no a un partido politico determinado. Por ello, para garantizar el cumplimiento
del mandato de interés publico del funcionario elegido por la Asamblea para cier-
tos cargos, es imperativo, como minimo, que los candidatos no tengan ninguna
afiliacion partidaria.

En este punto es necesario aclarar, en primer lugar, que la categoria de
“instituciones publicas que tienen funciones constitucionales de control sobre
el gjercicio del poder politico” o de “control institucional” se refiere a los 6rga-
nos y cargos publicos cuyas potestades que impliquen: a) la finalidad o una
relacion instrumental objetiva e inmediata de proteccién de los derechos fun-
damentales de las personas o de los principios constitucionales inherentes al
Estado Constitucional de Derecho, frente al ejercicio del poder politico; y b) la
utilizacién de normas juridicas como parametros para evaluar, calificar, fisca-
lizar, contrapesar, vigilar o limitar —directamente o por medio de la activacién
de la sociedad civil— el ejercicio del poder o las funciones publicas de otros
organos estatales. En segundo lugar, que /a prohibicién de la afiliacion parti-
daria es solo una de las manifestaciones posibles de la despartidizacion insti-
tucional, puesto que esta proscribe cualquier otro vinculo real o material que
genere una dependencia del candidato o funcionario hacia un partido politico,
verificados antes o después del acceso al cargo, incluyendo los supuestos de
desvinculaciones aparentes, que configuren fraudes a la Constitucién”.
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MERITOCRACIA COMO CRITERIO DETERMINANTE EN LA ELECCION DE FUNCIONA-
RIOS PUBLICOS

“4. Volviendo a la jurisprudencia resefiada, sobre la necesidad de que la
eleccién de los funcionarios publicos esté informada por el criterio de la merito-
cracia, se ha expresado que la garantia de una mayor calidad de los servicios
publicos prestados a los ciudadanos, reside en la profesionalidad y honradez de
los funcionarios publicos y de los recursos humanos al servicio de la Adminis-
tracién Publica. Por esto, el adecuado cumplimiento de las funciones asignadas
exige una cualificacion profesional precisa para el iddoneo desemperio de las res-
ponsabilidades y funciones inherentes al cargo correspondiente, lo que implica
que los requisitos de acceso al cargo deben garantizar dicha profesionalidad,
mediante la utilizacion de criterios de probidad y competencia, que contribuyan
a obtener el nivel de confianza ciudadana requerido en cada caso por la natura-
leza de la funcidn. Asi, la naturaleza de la institucion respectiva y sus funciones
condicionan de manera importante los requisitos de los aspirantes al cargo, pues
a partir de este contexto es que dichos requisitos se deben determinar, caso por
caso, por parte del érgano elector”.

PRINCIPIOS QUE ESTRUCTURAN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO PARA LA ELEC-
CION DE FUNCIONARIOS

“5. Ademas, se ha dicho que la Asamblea Legislativa debe dar cumplimiento
a los principios que estructuran el procedimiento legislativo para la eleccién de
funcionarios (que son los que también rigen la produccién de normas generales y
abstractas) tales como: democracia, pluralismo, participacion, publicidad y trans-
parencia. Estos principios operan en una doble direccion: desde la Asamblea
Legislativa hacia los ciudadanos, que se manifiesta en un marco de libre infor-
macién, en la publicidad de agendas, debates, votaciones y decisiones legislati-
vas; y desde los ciudadanos hacia el Organo Legislativo, que se concreta en la
concurrencia ordenada de individuos o grupos de ciudadanos por medio de sus
representantes, a las Comisiones o al Pleno de la Asamblea (salvo supuestos de
justificada reserva), no soélo para exponer puntos de vista o necesidades, sino
incluso, propuestas especificas que requiera la actividad legislativa. Consecuen-
temente, la publicidad es el medio para que la discusion social adquiera una
dimension politica y que el debate parlamentario tome una proyeccion social, lo
cual es un elemento fundamental de la democracia representativa.

6. Finalmente, sobre la documentacién y motivacién del acto electivo, esta
Sala ha precisado que, como efecto de todo lo anterior, el Organo encargado
de la eleccidon debe contar con la documentacion que permita acreditar que los
candidatos para determinado cargo son objetiva y comprobadamente idoneos
para desempefiarlo, por contar con la cualificacion técnica, profesional y perso-
nal requeridas. Sin embargo, no basta la simple suma de atestados, informes u
otros documentos, sino que es obligatorio que en el correspondiente dictamen
se justifique por qué se estima que una determinada persona reune los requisitos
esenciales para ejercer un cargo publico y qué sustenta tal conclusién, sobre
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todo cuando existen circunstancias objetivas que indiquen la existencia de un
obstaculo para la realizacion de las funciones respectivas o un riesgo para el
ejercicio eficaz e independiente del cargo. En definitiva, lo que la Constitucién
requiere es que el érgano competente evidencie que la eleccién no ha obedeci-
do a criterios de conveniencia politica o simple reparto de cuotas partidarias, en
perjuicio de la independencia de los titulares en el ejercicio del cargo”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 18-2014, fecha de la resolucion:
13/06/2014.

EXAMEN DEL NOTARIADO
FUNCION NOTARIAL

“2. Ciertos autores opinan que al definir el Notariado igualmente se dota de
contenido a la labor que desempeia el mismo notario, ya que es este quien ejer-
ce la funcién notarial; de cualquier forma, el notariado abarca tanto al conjunto
de personas facultadas para ejercer el derecho notarial, asi como el contenido
de dicha funcién, sus limites y alcances.

Asi, la funcién notarial es la actividad juridico-cautelar cometida al notario,
que consiste en dirigir imparcialmente a los particulares en la individualizacién
de sus derechos subjetivos con el fin de dotarlos de certeza juridica conforme a
las necesidades de trafico y de su prueba eventual.

En términos teleolégicos la finalidad del notariado se justifica en funcién
de la seguridad juridica requerida por la sociedad, la cual se obtiene gracias a
la dacion de fe. Esta rama del derecho tiene un caracter intenso, pues posee
la peculiaridad de relacionarse de manera constante con todas las materias
juridicas.

En consecuencia, el notario debe ser una persona con un determinado grado
de preparacion juridica y social, su funcion —como se anoté— esta destinada
principalmente a brindar seguridad juridica; de alli que este sea un especialista
del derecho, un controlador de la legalidad de los actos. Su funcién demanda un
constante estudio, preparacion y actualizacion en materia juridica.

El notario interpreta las normas en su calidad de especialista en derecho
para poder dar una mejor soluciéon a los problemas que se le planteen, esto
obliga a que se mantenga juridicamente actualizado y domine por completo la
legislacion, la jurisprudencia y los criterios administrativos que se vinculan con
todas las materias juridicas con las que mantiene relacion constante (sentencia
de 7-X-2011, Inc. 20-2006).

4. La Abogacia, por su parte, es el nombre que recibe la profesion del aboga-
do, es decir, la profesién de la persona especializada en ciencias juridicas. Los
abogados son los profesionales del derecho, cuya misién esencial es la defensa
de los derechos de las personas, ya sea judicialmente (procuracién ante los tri-
bunales) o extrajudicialmente (asesoramiento privado).

El término abogado, puede ser definido de forma genérica como la persona
—con titulo de grado habilitado conforme a las leyes— que ejerce el Derecho,

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 363

en asistencia a terceras personas. Cuenta con una sélida formacién teérica y
suficiencia practica, supervisada por las universidades y el Estado”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 69-2012, fecha de la resolucion:
01/09/2014.

FONDOS DE PENSIONES

INSTRUMENTO DE AHORRO QUE CUMPLE FUNCION COMPLEMENTARIA DEL NIVEL
OBLIGATORIO Y PUBLICO DE PROTECCION SOCIAL

“5. A. Ahora bien, dentro de la estructura de la seguridad social, se reconoce
como uno de sus elementos integrantes a los sistemas de pensiones, definidos
como mecanismos de proteccion social que los Estados utilizan para brindar
seguridad a los trabajadores ante los inminentes riesgos potenciales derivados
de la reducida capacidad de trabajo o de la disminucién en las oportunidades
laborales durante la vejez, o ante contingencias tales como invalidez y muerte.

De acuerdo con esto ultimo, las pensiones comunmente ofrecidas por los
sistemas previsionales son las siguientes: (i) pensiones por vejez, que tienen
como objetivo proveer estandares dignos de vida en la vejez comparables a los
experimentados por los trabajadores mientras estén activos; (ii) pensiones por
invalidez, que protegen a los individuos y a sus familias, en caso de incapacidad
temporal o permanente que les impiden recibir ingresos laborales; v, (iii) pensio-
nes por sobrevivencia, otorgada a los beneficiarios de los cotizantes al sistema
por el evento de su fallecimiento.

B. Ante tales contingencias, el disefio y operacion de los sistemas de pensio-
nes, como esquema de beneficios vinculados al empleo requiere la considera-
cion de mecanismos y modelos concretos para administrar y recolectar recursos
que conforman los fondos de pensiones.

Siguiendo el orden de ideas, los fondos de pensiones constituyen una moda-
lidad de ahorro por medio de inversion, pudiéndose beneficiar de los mercados
financieros y, en particular, de los mercados bursatiles, que llevan consigo la
inversion a través de sujetos que gestionan de manera profesional y rentable sus
inversiones. Segun lo expuesto, el régimen financiero de los fondos de pensio-
nes tiene como presupuestos el ahorro obligatorio por medio de aportaciones y
la transformacién de las aportaciones en inversiones para generar rendimiento a
los ahorrantes y evitar la depreciacion monetaria.

Como se observa, los fondos de pensiones cumplen una funcién econémica
principal en relacién con la previsidon social, que consiste en proporcionar los
recursos para los mecanismos de dicha previsién en relacion con la seguridad
social obligatoria, asi como una funcién secundaria o indirecta con respecto al
sistema financiero.

Precisamente en atencion a tales funciones se vuelve de interés social la
correcta administracion e inversion del patrimonio de los fondos de pensiones,
lo cual lleva a establecer criterios genéricos de inversion, que obedezcan a los
principios de seguridad, liquidez, rentabilidad, diversificacion y congruencia de
plazos adecuados a sus finalidades, tal como lo sefiala el art. 88 inc. 1° de la Ley
del Sistema de Ahorro para Pensiones”.
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MODELOS DE GESTION DE LOS FONDOS DE PENSIONES

“C. a. Por lo expuesto, cabe distinguir, en relacién con los fondos de pen-
siones, por un lado a los titulares —cotizantes y pensionados—, que tienen la
propiedad sobre el dinero depositado, y por el otro a los entes de custodia de los
depdsitos que, dependiendo del modelo implementado, pueden coincidir o no
con los entes gestores que llevan a cabo la administracién de los fondos.

En consideracion a lo anterior, segun la manera como los ahorrantes se re-
lacionan con los fondos de pensiones, se distinguen modelos de gestion de los
mismos, siendo los mas usuales los modelos de fondo colectivo —o “de repar-
to”— y los modelos de fondo de propiedad individual —o de “capitalizacion plena
e individual™— arts. 1 y 2 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones.

b. Los sistemas de reparto “puros” se entienden como aquellos en los que
los pasivos son financiados mediante pagos continuos que se transfieren de los
grupos econdmicamente activos a los econdmicamente inactivos de la pobla-
cion. En estos casos la Administracién Publica asume la responsabilidad incon-
dicional del pago de pensiones y también asume el riesgo financiero del pago
de beneficios.

Los caracteres de un sistema de fondo colectivo o de reparto, tradicional-
mente utilizado en el sistema publico de pensiones, son los siguientes: (a) son
de prestacion definida, determinada por la ley; (b) es de cotizacién no definida,
pues tiende a aumentar en el tiempo; (c) régimen financiero sin reservas de fon-
dos por adelantado y en los cuales el costo de los beneficios anuales y gastos
administrativos se cubre con las contribuciones realizadas cada afo; y, (d) su
administracion es publica.

Los sistemas de reparto toman como base de su funcionamiento el principio
de equivalencia, el cual parte del supuesto de que las estructuras poblacionales
no sufren alteraciones esenciales en el tiempo y que, por tanto, los ingresos per-
cibidos por cotizaciones son suficientes para cubrir las obligaciones contraidas
con los sectores pensionados, solo dejando cierto remanente para el pago de
gastos de los encargados de administrar el régimen.

c. Por otro lado, en los modelos de capitalizacion plena e individual los siste-
mas de pensiones no acumulan reservas, sino que son los individuos quienes las
acumulan, a través de contribuciones obligatorias realizadas por ellos mismos y
por sus empleadores, ahorros para conformar un fondo que determinara —en
conjunto con la rentabilidad del mismo— el nivel futuro de su pensiéon. Como se
observa, este modelo reposa en el concepto de propiedad individual sobre los
aportes, difiriendo cada trabajador una parte de su salario actual para su consu-
mo futuro, con sus respectivos intereses, siendo los individuos quienes asumen
el riesgo financiero correspondiente de su pension.

Asi, retomando lo sefialado en el art. 77 de la Ley del Sistema de Ahorro para
Pensiones, en un sistema de capitalizacién plena e individual, el conjunto de las
cuentas individuales de ahorros para pensiones forman el fondo de pensiones
—el cual es propiedad exclusiva de los afiliados— ademas de otros elementos
como la reserva de fluctuacion de rentabilidad, los certificados de traspaso que
se hubieren hecho efectivos y las rentabilidades de sus inversiones.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 365

Dichos sistemas de capitalizacion individual se caracterizan porque (a) tie-
nen una cotizacion definida, que aunque es fija puede aumentar por el envejeci-
miento poblacional; (b) son de prestacién no definida, porque se determina por
el monto salarial y cotizaciones aportadas y también por la rentabilidad de la
inversion y factores macroeconémicos; (c) el régimen financiero es individual, ya
que las cotizaciones individuales de los asegurados se depositan en sus cuentas
individuales, el fondo en éstas se invierte y su rentabilidad se agrega, y la pen-
sion se calcula con base en el fondo acumulado al momento del retiro y tablas de
mortalidad sobre la expectativa de vida; y, (d) la administracion es privada, pues
se realiza a través de terceros.

Estos terceros administradores en comento en los sistemas de capitalizacion
individual son las Administradoras de Fondos de Pensiones, instituciones previ-
sionales, de caracter financiero, que tienen como objeto exclusivo administrar el
fondo de pensiones y gestionar en nombre de los trabajadores y los beneficiarios
protegidos por el sistema las prestaciones y beneficios otorgados por ley, encar-
gandose para ello —segun los arts. 23 y 24 de la Ley del Sistema de Ahorro para
Pensiones— de recaudar las cotizaciones y aportaciones correspondientes, de
abonarlas en las respectivas cuentas individuales de ahorro para pensiones e
invertir dichos recursos de acuerdo a la ley.

d. Independientemente del modelo de gestién que se adopte, es necesario
enfatizar que las inversiones de los fondos de pensiones son el medio por el cual
se permite el funcionamiento de un sistema y el otorgamiento de pensiones jus-
tas y adecuadas a los trabajadores para cubrir sus necesidades durante la vejez,
o bien a causa de discapacidad o muerte.

En los modelos de capitalizacién plena o individual —cuya caracteristicas se
describen en el art. 2 letra b) de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones—,
se persigue que las inversiones de tales fondos garanticen mejores pensiones
a los trabajadores y sean capaces de brindar, por tanto, condiciones 6ptimas de
seguridad social, mediante una eficaz inversion de estos ahorros, segun criterios
de seguridad, liquidez y diversificacion de riesgo que lo multiplique como capital
y genere adecuadas tasas de rentabilidad en el largo plazo”.

DESARROLLO HISTORICO DEL CAMBIO DE MODELO DE GESTION DE LOS FONDOS
DE PENSIONES EN EL SALVADOR

“6. A. El cambio hacia sistemas privados de pensiones experimentado en
nuestro pais supone, entre otros aspectos, (i) la extincion abrupta o progresiva
de los sistemas de pensiones previos; (ii) la asuncion por el Estado de los costos
de transicién; y (iii) la generaciéon de un sistema de ahorro obligatorio hasta la
jubilacién, administrado integramente por sociedades privadas en competencia
—las Administradoras de Fondos de Pensiones—, con una regulacioén a cargo del
Estado. Los fondos aportados por los trabajadores cotizantes de los sistemas
privados se invierten en titulos de renta fija — basicamente en bonos estatales—,
en el sistema financiero y en titulos de renta variable — basicamente de empre-
sas privadas— y en menor grado, en el extranjero.

Excepcionalmente, las reformas de los sistemas persiguen el cumplimiento
de la deuda, es decir las obligaciones de pago en concepto de pensiones que no
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alcanzan a ser cubiertas por fondos provenientes de contribuciones, reservas o
impuestos y que, por tanto, deben ser asumidas por el Estado en su rol de garan-
te del sistema de pensiones y que forman parte del déficit publico.

B. a. En el caso de El Salvador, hasta 1996 existié6 un sistema basado en
un esquema tradicional de reparto, afio en el cual se aprobé la Ley del Siste-
ma de Ahorro para Pensiones que entré en vigor en 1998, implementandose a
partir de ese momento una reforma estructural mediante la cual se cerraron los
dos programas publicos de pensiones de prestacion definida que existian para
trabajadores del sector privado bajo el ISSS, y para trabajadores y empleados
publicos bajo el INPEP —colocandolos bajo el Sistema de Pensiones Publico—y
se adopté el Sistema de Ahorro para Pensiones, modelo de cotizacion definida
y de gestién privada por medio de Administradoras de Fondos de Pensiones,
de capitalizacién plena con cuentas individuales propiedad de los afiliados, con
aportes de trabajadores y empleadores en el que el Estado asume un rol como
fiscalizador y regulador.

A su entrada en vigencia, la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones,
de acuerdo a una division por edades, reguld: (a) que los menores de 36 afnos
ingresarian al Sistema de Ahorro para Pensiones, dado que por su edad estas
personas se beneficiarian plenamente del proceso de capitalizacion de sus apor-
tes; (b) que el grupo de personas desde los 36 afios pero menores de 50 en el
caso de las mujeres y 55 para los hombres, tendrian la opcién de permanecer
en el Sistema de Pensiones Publico o de migrar hacia el sistema privado—los
“optados”—, considerando el monto de la pensién probable en cada uno de los
esquemas; vy, (c) que las mujeres y hombres de 50 y 55 anos, respectivamente,
0 mayores, permanecerian en el Sistema de Pensiones Publico. Adicionalmente,
en dicho cuerpo normativo se regulé que, en lo sucesivo, los trabajadores que se
encontraran dentro de la Poblaciéon Econdmicamente Activa (PEA) y que fueran
asegurables, habrian de afiliarse al Sistema de Ahorro para Pensiones por medio
de las Administradoras de Fondos de Pensiones. Debido a esas regulaciones,
los estudios en la materia —Fundaungo, “Diagnéstico del Sistema de Pensiones
en El Salvador (1998-2010")- sefialan que en el afio 2010 el Sistema de Ahorro
para Pensiones tenia 97% del total asegurado en todo el sistema, mientras que
el restante 3% estaba en el Sistema de Pensiones Publico.

Para los afiliados que estaban en el Sistema de Pensiones Publico que se
trasladaron al Sistema de Ahorro para Pensiones y que tenian un minimo de
doce cotizaciones, la ley —arts. 184, 185, 229 a 232 de la Ley del Sistema de
Ahorro para Pensiones— creo los certificados de traspaso y de traspaso comple-
mentarios, como documento de reconocimiento monetario del tiempo cotizado
por dichos trabajadores “optados” en los esquemas administrados por el ISSS
e INPEP, que se transfieren a las Administradoras de Fondos de Pensiones co-
rrespondientes a efecto de financiar su pension junto con el saldo acumulado en
las cuentas individuales.

b. Debido al agotamiento de las reservas técnicas desde el afio 2000 en el
ISSS, y desde 2002 en el caso del INPEP, el déficit del Sistema de Pensiones
Publico se financio por el Fisco hasta el afio 2006, en el cual se creo el Fideico-
miso de Obligaciones Previsionales —con un plazo indeterminado—, como un
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mecanismo de financiamiento de las pensiones del sistema publico y de la deu-
da, designandose al Banco Multisectorial de Inversiones como fiduciario o admi-
nistrador, al ISSS e INPEP como fideicomitentes y fideicomisarios y solamente
como fideicomitente al Ministerio de Hacienda —art. 1 de la Ley del Fideicomiso
de Obligaciones Previsionales—.

Para el financiamiento de dicho fideicomiso, la Ley del Fideicomiso de Obli-
gaciones (arts. 3, 11 y siguientes) contempl6 la emisién de Certificados de Inver-
sion Previsional como titulos de obligacién negociables, los cuales pueden ser
adquiridos o intercambiados por las Administradoras de Fondos de Pensiones
con la finalidad de pagar y canjear la deuda de pensiones, estableciéndose,
asimismo, que los certificados de traspaso y los certificados de traspaso com-
plementarios fuesen sustituidos por Certificados de Inversion Previsional, exten-
diendo el plazo de 15 a 25 anos y devengando una tasa de interés variable.

De acuerdo a la normativa pertinente, existen dos tipos de Certificados de
Inversién Previsional. Por un lado, se encuentran los “Certificados A”, destinados
al pago de pensiones por vejez, invalidez comun y sobrevivencia del Sistema de
Pensiones Publico y de otros beneficios, incluyendo asignaciones y pagos anua-
les en concepto de pensién de aguinaldo, asi como los beneficios contemplados
para afiliados optados al Sistema de Ahorro para Pensiones que se pensionen
por vejez después de la reforma de 2006. Por su parte, los “Certificados B” que
son intercambiados por titulos previsionales existentes, es decir los certificados
de traspaso y certificados de traspaso complementarios.

c. Aunado a esto, debe mencionarse que desde el inicio de operaciones
del Sistema de Ahorro para Pensiones en 1998 hasta 2005, los fondos de pen-
siones estaban obligados a mantener una inversién minima en valores emitidos
por el Fondo Social para la Vivienda — los Certificados de Deuda para Vivienda
de Interés Social—, con la finalidad de utilizar los recursos obtenidos para el
otorgamiento de créditos a trabajadores del sector formal para la adquisicion de
viviendas nuevas de interés social.

Como lo sefialan estudios en materia de pensiones —ASAFONDOS, “Diag-
nostico del Sistema de Pensiones en El Salvador y Formulacion de Propuestas
de Mejora yAseguramiento de su Sostenibilidad”—, a diciembre de 2000, las
inversiones en titulos emitidos por dicha institucién representaba un 24% del fon-
do de pensiones, mientras que en octubre 2012, habia disminuido a un 3.23%.
Sin embargo, en marzo de 2012 se establecié nuevamente la obligatoriedad de
inversion en instrumentos emitidos por esa entidad, tal como se refleja en el art.
223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones”.

PAPEL DE LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES EN EL MODELO PRE-
VISIONAL DE CAPITALIZACION PLENA O INDIVIDUAL

“C. De acuerdo con los articulos 23 y 24 de la Ley del Sistema de Ahorro para
Pensiones, el objeto exclusivo de las Administradoras de Fondos de Pensiones
en el modelo previsional de capitalizacion plena o individual, es la administracién
de los fondos de pensiones, asi como gestionar y otorgar las prestaciones y
beneficios que establece la Ley, para lo cual recaudan las cotizaciones y apor-
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taciones correspondientes, las abonan en las respectivas cuentas individuales
de ahorro para pensiones e invierten los recursos de acuerdo a lo que dispone
dicho cuerpo legal.

Como se explico, en el modelo de capitalizacion plena o individual, el monto
de la pension de cada afiliado depende principalmente del saldo de las cuentas
individuales en mencién, el cual, conforme al articulo 18 de la Ley del Sistema
de Ahorro para Pensiones, es la sumatoria de los aportes obligatorios del traba-
jador y empleador, asi como de los aportes voluntarios de éstos, los rendimien-
tos que se acrediten y otros aportes, siempre y cuando cumplan los requisitos
de la citada Ley.

Especificamente, en cuanto a los rendimientos que obtienen las cuentas in-
dividuales, éstos surgen de la rentabilidad de las inversiones que las Adminis-
tradoras de Fondos de Pensiones realizan de tales fondos, en ejercicio de la
libertad de contratacion, tal como lo regula el articulo 88 de la Ley del Sistema
de Ahorro para Pensiones, lo cual depende a su vez de ciertas condicionan-
tes como la dinamica de los mercados locales de trabajo, las caracteristicas
del entorno institucional, las regulaciones mismas del sistema de pensiones, el
funcionamiento de los mercados de capitales, la situacion fiscal del pais y los
mercados financieros internacionales.

Como se observa, la rentabilidad de un fondo de pensiones y de las cuentas
individuales que lo conforman, depende directamente de la capacidad y oportu-
nidad que las Administradoras de Fondos de Pensiones tengan para contratar
e invertir los mismos y de la consideracion del entorno financiero doméstico e
internacional, asi como de los limites que el marco juridico respectivo imponga
en consideracion al bien comun y al interés general, tomando en cuenta que las
Administradoras de Fondos de Pensiones perciben una comision por la gestion
de los fondos que administran y de la rentabilidad que éstos obtienen por las
inversiones que se realicen producto de tal gestién”.

LIMITACION A LA LIBERTAD DE CONTRATACION ESTABLECIDA EN LA LEY DEL SISTE-
MA DE AHORRO PARA PENSIONES Y LA LEY DEL FIDEICOMISO DE OBLIGACIONES
PREVISIONALES

“IV. Efectuadas las anteriores consideraciones, corresponde analizar los mo-
tivos de inconstitucionalidad alegados, de acuerdo con los términos en que fue-
ron admitidas las demandas en los procesos acumulados.

En este sentido, en cuanto los procesos mes. 42-2012 y 62-2013, se anali-
zara la inconstitucionalidad alegada de los arts. 91 letra m) y 223-A de la Ley del
Sistema de Ahorro para Pensiones y art. 17 de la Ley del Fideicomiso de Obliga-
ciones Previsionales, por presuntamente contravenir la libertad de contratacion
—art. 23 Cn.—, asi como la seguridad juridica —art. 2 inc. 1° Cn.—, en relacion
con el derecho a la seguridad social —art. 50 Cn.—; asimismo, se analizara la
supuesta inconstitucionalidad del art. 12 letra c) de la Ley del Fideicomiso de
Obligaciones Previsionales, por contravencion de la seguridad social —art. 50
Cn.—, en relacion con el principio de proporcionalidad —art. 246 Cn.—.

Posteriormente, en lo relativo a lo argtido en el proceso Inc. 61-2013, se
analizara el art. 223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, por vulne-
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rar supuestamente la libertad de contratacion y la seguridad social en relacion
con el principio de proporcionalidad —arts. 23, 50 y 246 Cn., respectivamente—.

1. A. Vulneracion de la libertad de contratacion —art. 23 Cn.— por parte de
los arts. 91 letra m) y 223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones y
art. 17 de la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales.

a. En este motivo, los argumentos de los demandantes radic en esencia en
que la vulneracion sefalada ocurre en la medida en que tales disposiciones im-
ponen a las Administradoras de Fondos de Pensiones la obligaciéon de contratar
e invertir un porcentaje determinado del capital de los fondos en los Certificados
de Inversion Previsional emitidos para financiar el Fideicomiso de Obligaciones
Previsionales, lo que afecta la posibilidad de diversificar las inversiones y la ob-
tencion de mayores réditos para los cotizantes del Sistema de Ahorro para Pen-
siones.

En sintesis, el argumento de los actores consiste en que el contenido de los
articulos objeto de control impide que las Administradoras de Fondos de Pensio-
nes inviertan de forma libre y diversa los recursos del fondo de pensiones que
administran y que, en consecuencia, obtengan rentabilidades adecuadas para el
mismo y diversifiquen el riesgo de sus inversiones, segun lo establecen los arts.
24 inc. 1°y 88 inc. 1° de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones.

b. Para determinar la validez de tal argumento, se vuelve necesario inda-
gar primero en los fines perseguidos por el legislador en la configuracion del
articulado impugnado al crear el fideicomiso aludido, para lo cual se acudira
a los considerandos de la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales
—ya que los mismos por técnica legislativa deberian sostener las razones
para su emision—, pues lo expresado por la autoridad demandada en sus
intervenciones no puede ser tomado en cuenta por haberse presentado los
informes respectivos de manera extemporanea.

En lo concerniente a este motivo, al acudir a la Ley del Fideicomiso de Obli-
gaciones Previsionales se observa de sus considerandos Il, IV y V dos fines con-
cretos: (i) asegurar la eficiencia, sostenibilidad y continuidad del financiamiento
del Sistema de Pensiones Publico; y (ii) brindar con ese financiamiento garantias
a los afiliados al Sistema de Pensiones Publico respecto de la deuda que con
ellos tiene el Estado.

De esto se advierte que la finalidad del legislador al establecer la Ley del Fi-
deicomiso de Obligaciones Previsionales —con base en la cual se reforma la Ley
del Sistema de Ahorro para Pensiones— fue procurar el mantenimiento y soste-
nibilidad del Sistema de Pensiones Publico y de la continuidad y regularidad del
pago de las pensiones por vejez a los jubilados con dicho sistema.

c. Determinado lo anterior, corresponde evaluar si este fin perseguido impli-
ca efectivamente una limitacion o intervencion a los elementos configuradores
del derecho a la libertad de contratacion y si, en todo caso, tal limitacion respeta
los supuestos de la proporcionalidad, para lo cual debe retomarse los elementos
que integran su contenido esencial.

En atencion a este ultimo aspecto, es de hacer notar que el art. 17 inc. 1° de
la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales impone a las Administra-
doras de Fondos de Pensiones una obligaciéon de adquisicion de Certificados de
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Inversion Previsional emanados por el fideicomiso mencionado y que, en conse-
cuencia, los arts. 91 letra m) y 223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para Pen-
siones imponen un “monto maximo” en que dichos certificados seran adquiridos.

Lo anterior constituye ciertamente una intervencién sobre el &mbito de pro-
teccién material del derecho a la libertad de contratacién, en especifico sobre
Su objeto de proteccion, ya que con la obligacién impuesta normativamente a
las Administradoras de Fondos de Pensiones se limita un elemento integrador
de su contenido esencial, esto es, la autodeterminaciéon sobre el objeto de las
contrataciones que realizaran como inversion de los fondos de pensiones que
administran.

d. Siguiendo el orden, al haber determinado la finalidad del legislador y la
intervencién que esto constituye en la libertad de contratacion, corresponde eva-
luar su razonabilidad, es decir su coherencia con la proporcionalidad.

Asi, es de hacer notar que conforme a la finalidad de mantenimiento y sos-
tenibilidad del Sistema de Pensiones Publico y de la continuidad y regularidad
del pago de las pensiones por vejez a los jubilados en el mismo, la medida de
obligar a las Administradoras de Fondos de Pensiones a adquirir Certificados de
Inversion Previsional del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales —y la con-
siguiente interferencia a la libertad de contratacién— se considera como idénea,
pues con ella ciertamente se pretende lograr el financiamiento requerido para el
cumplimiento de esta deuda.

Debido a la idoneidad de la medida, debe ahora comprobarse si la misma
era la menos lesiva para los derechos fundamentales intervenidos entre todas
las medidas alternativas que tuvieran mayor o igual idoneidad, para contribuir a
la realizacion del fin perseguido.

En el asunto en examen, ninguno de los sujetos intervinientes en el proceso
ha alegado algun medio alternativo al impugnado que fuera menos lesivo de los
derechos en consideracion; sin embargo, este Tribunal estima que, entre las
posibilidades de intervencion en la libertad de contratacion, la medida no s6lo
fue idonea sino necesaria para lograr el financiamiento de los cotizantes y jubi-
lados con el Sistema de Pensiones Publico y el cumplimiento de la deuda que
el Estado tiene con este sector poblacional, ya que la adquisicion obligatoria de
Certificados de Inversion Previsional se establecié hasta cierto limite maximo de
inversion.

Por lo anterior, es procedente verificar el cumplimiento de la proporcionalidad
en sentido estricto, es decir, si la importancia de la realizacién del fin perseguido
por la medida justificaba la intensidad de la intervencién en el derecho funda-
mental correspondiente.

En este sentido, se procedera a ponderar la intervencion en la libertad de
contrataciéon de las Administradoras de Fondos de Pensiones, con respecto al
grado de satisfaccion del fin perseguido, es decir de la seguridad social de los
cotizantes y jubilados en el Sistema de Pensiones Publico.

Con respecto al grado de afectacion que la medida ha tenido en la libertad
de contratacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones, se estima que
si bien dicha libertad ha sido limitada en sus modos de ejercicio, ésta no ha sido
una afectacién intensa, ya que, como se observa en el texto del art. 91 letra m)
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de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, la inversion de los fondos de
pensiones en Certificados de Inversion Previsional se establecio hasta un deter-
minado limite maximo de 45%, lo cual, si bien restringe el ambito y las posibilida-
des de ejercicio de dicha libertad, permite el financiamiento de las pensiones del
Sistema de Pensiones Publico y deja un margen de accion a las Administradoras
de Fondos de Pensiones para procurar la inversion del resto de ahorros previsio-
nales que administran y gestionan.

Aunado a lo anterior, por su vinculo directo e indisoluble con el principio pro
homine contenido tanto en el predmbulo como en el art. 1 Cn. y, en consecuen-
cia, con las condiciones indispensables y sustanciales para una existencia digna,
la seguridad social y el derecho derivado a recibir una pensién por vejez poseen
un peso abstracto que debe ser considerado necesariamente frente a la impor-
tancia de la libertad contractual, por lo cual ésta puede admitir intervenciones
estatales justificadas y razonables, como en este caso, en razén del bienestar
del sector poblacional que se ha jubilado en el Sistema de Pensiones Publico o
que esta proxima a hacerlo.

e. A partir de todo lo expuesto, este Tribunal considera quela limitacion en la
libertad de contratacion que conllevan las disposiciones impugnadas es razona-
ble y, por ende, compatible con el sustrato axiolégico de la Constituciéon —y asi
sera declarado en esta sentencia—, pues tal limitacién se encuentra orientada
precisamente hacia el bien comun y la solidaridad intergeneracional, al perseguir
con ello asegurar la continuidad y regularidad del financiamiento de la seguridad
social en su manifestacion del derecho a la pension por vejez para las personas
que quedaron en el Sistema de Pensiones Publico al entrar en vigencia el Siste-
ma de Ahorro para Pensiones”.

MANTENER LA TASA LIBOR 180 DIAS INCIDE NEGATIVAMENTE EN LA RENTABILIDAD
DE LOS AHORROS DE LOS COTIZANTES

“B. Vulneracion de la seguridad juridica —art. 2 inc. 1° Cn.—, en relacién con
el derecho a la seguridad social —art. 50 Cn.—, por parte de los arts. 91 letra m)
y 223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones y art. 17 de la Ley del
Fideicomiso de Obligaciones Previsionales.

a. En cuanto a la supuesta conculcacion de la seguridad juridica —art. 2
inc. 1° Cn.—, en relacion con el derecho a la seguridad social —art. 50 Cn.—, la
parte demandante alegd que esto ocurre porque la normativa impugnada obliga
a las Administradoras de Fondos de Pensiones a comprar titulos de bajo rendi-
miento —los Certificados de Inversién Previsional emitidos por el Fideicomiso de
Obligaciones Previsionales—, lo cual incide negativamente en las condiciones
de inversion y en la rentabilidad de los fondos de pensiones de los cotizantes
al Sistema de Ahorro para Pensiones, asi como del debido resguardo de los
ahorros de las cuentas individuales de los afiliados, lo que, en consecuencia,
impide hacer efectivos los postulados de la seguridad social para dicho sector
de la poblacion.

b. En este punto, de la literalidad de los arts. 12 letra c) y 17 de la Ley del
Fideicomiso de Obligaciones Previsionales y 91 letra m) de la Ley del Sistema
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de Ahorro para Pensiones, se observa que a pesar que se impone a las Admi-
nistradoras de Fondos de Pensiones la obligacién de invertir en Certificados de
Inversion Previsional los fondos de los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pen-
siones, el legislador optd por establecer un limite méaximo para dicha inversién
y que, ademas, eligié para esta operacion una tasa de interés —la LIBOR 180
dias— que a la fecha de creacioén del fideicomiso de obligaciones previsionales
tenia indices de rentabilidad aceptables en el mercado financiero internacional.

Por tales motivos, se deduce que la finalidad perseguida por el legislador con
respecto a los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones fue garantizarles
un margen de ganancias por la inversién de sus ahorros.

A partir de esto, debe determinarse si tal fin implica o no una intervencion
lesiva de los elementos configuradores de la seguridad juridica en relacién con
la seguridad social y si, en todo caso, dicha intervencién se encuentra justificada
por su razonabilidad en virtud de la persecucion de una finalidad constitucional-
mente legitima.

Por lo tanto, puede afirmarse que, en atencién al ambito material de pro-
teccién de los derechos constitucionales presuntamente vulnerados, una norma
reguladora del derecho a obtener una pension por vejez sera vulnerada en su
contenido esencial y contravendra la seguridad juridica: (i) si no se ha configura-
do claramente en su texto la manera en como sus efectos inciden en derechos
adquiridos y situaciones juridicas protegibles; (ii) si no permite el libre acceso a
un sistema de pensiones y a realizar los aportes respectivos al mismo; (iii) si se
deniega, obstaculiza o retrasa irrazonablemente la obtencién del derecho a una
pension por vejez una vez cumplidos todos los supuestos habilitantes conforme
alaley para ello; y, (iv) si su interpretacion y aplicacion disminuye sensiblemente
en la realidad las condiciones de la pension a recibir por vejez, volviendo impo-
sible el aseguramiento de un “minimo vital” para el jubilado, es decir una porcién
de ingresos indispensable e insustituible para atender las necesidades basicas y
permitir asi una subsistencia digna de la persona y su grupo familiar.

c. Debe recordarse que el Fideicomiso de Obligaciones Previsionales se di-
sefid como un mecanismo de financiamiento de las pensiones del sistema pu-
blico, ante el agotamiento de las reservas de pensiones del ISSS y del INPEP,
mediante la adquisicién obligatoria de Certificados de Inversién Previsional por
parte de las Administradoras de Fondos de Pensiones y que esto ha conllevado
a una fuerte interdependencia entre el Sistema de Ahorro para Pensiones y el
Sistema de Pensiones Publico, ya que las obligaciones por el pago de pensiones
de este ultimo son absorbidas por los fondos de pensiones mediante inversiones
obligatorias, lo que obliga a que se trasladen fondos privados de los cotizantes
actuales del Sistema de Ahorro para Pensiones para realizar pagos que debe-
rian correr por cuenta de dichas instituciones o por el Estado.

En este sentido, es claro que la creacion del Fideicomiso de Obligaciones
Previsionales y las reformas legales que se necesité para su implementacion,
implica la utilizacién de los ahorros de los asegurados actuales para financiar las
pensiones del sistema publico, tanto de los ya jubilados como de las personas
préximas a jubilarse, lo cual desvirtua el régimen de capitalizacién individual que
se pretendio con el Sistema de Ahorro para Pensiones y representa, en la prac-
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tica, el funcionamiento del sistema de pensiones como un modelo de reparto,
basado en la solidaridad intergeneracional.

d. Lo anterior, no conlleva per se una vulneracién a los derechos a la segu-
ridad juridica y a la seguridad social de los cotizantes al Sistema de Ahorro para
Pensiones, pues, no obstante la finalidad de las reformas, tales derechos pueden
ser asegurados siempre que los cotizantes perciban una adecuada rentabilidad
por la utilizacién de sus cuentas de ahorros individuales para pensiones, lo cual
les aportara a través del tiempo los incrementos econémicos 6ptimos y suficien-
tes para obtener eventualmente una pension por vejez y demas beneficios que
les permita jubilarse en condiciones de seguridad y dignidad.

Asi, en este caso, el factor para establecer la limitacién a los derechos fun-
damentales aludidos es la determinacion del nivel de rentabilidad y de beneficios
que los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones reciben por la inver-
sién obligatoria que de sus fondos de pensiones realizan las Administradoras de
Fondos de Pensiones por prescripcion legal y el impacto que esto generara al
momento de su jubilacién, es decir, si en las normas impugnadas se han estable-
cido y mantenido adecuadas tasas de reemplazo de la inversién de los fondos de
pensiones para su suficiencia y sostenibilidad.

e. En este orden, es necesario recordar lo que establece el art. 12 letra
c) de la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales, segun el cual los
Certificados de Inversién Previsional, como titulos valores, devengan una tasa
de interés ajustable semestralmente, equivalente a la London Interbank Offe-
red Rate de ciento ochenta dias —LIBOR 180 dias—, reportada por la British
Bankers Association al cierre de la semana anterior a la emision respectiva, a la
cual se le debe sumar una sobretasa de 0.75%, que sera fija durante el plazo al
cual fue emitido el valor.

Dicha tasa LIBOR 180 dias ha mostrado una tendencia al decrecimiento a tra-
vés del tiempo; asi, en el afio de promulgacion de la Ley del Fideicomiso de Obli-
gaciones Previsionales —2006— el promedio de LIBOR 180 dias fue de 5.27%,
en el afio 2010 alcanzé valores minimos histéricos, cercanos al 0.50%, siendo su
promedio a noviembre de 2014 entre 0.32% y 0.33% aproximadamente.

Este comportamiento decreciente de la tasa LIBOR en los ultimos afos, ade-
mas de la alta concentracién en instrumentos de deuda publica y la poca diver-
sificacion de las inversiones de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
provoca que la rentabilidad sobre el fondo de pensiones del Sistema de Ahorro
para Pensiones sea evidentemente negativo y que, en consecuencia, se com-
prometan las tasas de reemplazo o niveles de ingreso adecuados de las pen-
siones que recibiran las personas que se jubilaran en el sistema de cotizacién
individual definida.

De acuerdo a lo expuesto, tomando como base la baja rentabilidad que ac-
tualmente tienen los fondos de pensiones de los cotizantes al Sistema de Ahorro
para Pensiones, estudios recientes (CEPAL: Determinantes de las tasas de re-
emplazo de pensiones de capitalizacion individual: escenarios latinoamericanos
comparados, 2011) han estimado en el caso de El Salvador una tasa de reem-
plazo entre el 28% y el 32% para hombres y entre el 30% y el 34% para muje-
res, dependiendo del salario considerado; entendiendo por tasa de reemplazo el
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indicador del rendimiento de los sistemas que relaciona los montos de las pen-
siones con los salarios sobre la base de los cuales se realizan los aportes o las
contribuciones a lo largo del ciclo laboral de los individuos (si bien esta tasa en
mencién se deriva de los sistemas de beneficio definido, como el de reparto, su
consideracion continda siendo importante para determinar los ingresos a recibir
por pensiones por vejez, invalidez y muerte).

Esta tasa de reemplazo es inferior a lo establecido en el Convenio 102 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Seguridad Social, de 1952,
donde se indica un porcentaje de 40% para pensiones por vejez como respeto al
principio de suficiencia de la seguridad social en este rubro.

f. La determinacion de la baja rentabilidad de acuerdo a la tasa LIBOR 180 dias
que actualmente perciben los fondos de pensiones de los cotizantes al Sistema de
Ahorro para Pensiones por la inversion en Certificados de Inversion Previsional vy,
por tanto, la baja tasa de reemplazo que dichos fondos recibirdn en consecuencia,
implica una intervencion tanto en el ambito material de proteccion como en el con-
tenido esencial del derecho a obtener una pensioén por vejez como manifestacion
de la sequridad social, en relacién con la seguridad juridica, ya que las normas
impugnadas inciden negativamente sobre el nivel de rentabilidad adecuada de
sus ahorros previsionales y, ademas, una afectacion material de las pensiones por
jubilacion de dicho sector poblacional, al provocar una disminucién de los ingresos
minimos e indispensables para atender las necesidades basicas y permitir asi una
subsistencia digna al ocurrir los supuestos de su jubilacion.

g. Establecido lo anterior, corresponde determinar la proporcionalidad de
dicha intervencion en los derechos fundamentales aludidos.

En este punto es pertinente sefalar —como se expuso en la Sentencia de
29-VII-2010, Inc. 61-2009—, que el examen de idoneidad que realizan los tri-
bunales constitucionales debe ser respetuoso con la libertad de configuracion
del legislador. Por ello sélo puede llegarse a la conclusién de que la medida
impugnada es idonea si contribuye o fomenta de algtin modo la obtencion de su
fin legitimo inmediato.

Al haberse establecido que la finalidad perseguida de las normas impugna-
das es garantizar a los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones, ganan-
cias por la inversion de sus ahorros es en Certificados de Inversion Previsional,
debe reconocerse que a pesar que la tasa LIBOR 180 dias ha presentado en
los ultimos afios una tendencia negativa y decreciente en cuanto a réditos, las
inversiones de los fondos de pensiones de los cotizantes al Sistema de Ahorro
para Pensiones ciertamente reciben una “rentabilidad”, lo que permite asegurar
que en alguna medida se cumple con el fin propuesto y que, por tanto, dicha
intervencion es idonea.

Establecida la idoneidad de la medida impugnada, debe pasarse al analisis
de necesidad, esto es, comprobar si la misma era la menos lesiva para los de-
rechos fundamentales intervenidos entre todas las medidas alternativas que tu-
vieran mayor o igual idoneidad para contribuir a la realizacién del fin perseguido.

Aplicado lo anterior, se trataria de suponer otras medidas alternativas a la
tasa de referencia LIBOR 180 dias que sean idoneamente equivalentes o, en el
mejor de los casos, mas idoneas para cumplir con la finalidad sefialada.
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A pesar que los demandantes no propusieron alternativas de tasas inter-
nacionales de referencia existentes en el mercado financiero internacional que
sean mas estables que la LIBOR 180 dias, con parametros para su estableci-
miento mas acordes con la realidad financiera y con beneficios para los fondos
de pensiones de los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones, este Tribu-
nal estima que la comprobada tendencia decreciente en términos de rentabilidad
de la tasa adoptada desde la creacion del Fideicomiso en el 2006 a las reformas
a la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones ocurridas en el afio 2012 de-
mostraban que la misma otorgaba niveles negativos de rentabilidad y que, por
tanto, era menester optar por una tasa mas idénea y benigna con la finalidad
perseguida.

Por lo anterior, /a intervencién no fue necesaria con respecto al fin propues-
fo, pues dentro de las diversas tasas interbancarias de referencia existentes en
el mercado financiero internacional, el legislador optd para los Certificados de
Inversion Previsional que se adquieren obligatoriamente por el Fideicomiso de
Obligaciones Previsionales por una tasa con evidentes tendencias decrecientes
de rentabilidad, gravosa respecto de las ganancias y tasas de reemplazo ade-
cuadas para los fondos de pensiones del Sistema de Ahorro para Pensiones,
sin haber previsto una via de ajuste o actualizacion en caso de tendencias tan
negativas.

h. Por tanto, se concluye que la intervencion que las normas impugnadas
ocasionan en los derechos a la seguridad juridica en relacién con la seguridad
social —en su manifestacion del derecho a la pension por vejez— es despropor-
cionada y, por ende, inconstitucional —y asi sera declarado en esta sentencia—,
ya que el mantener la tasa LIBOR 180 dias con respecto a los Certificados de
Inversion Previsional emitidos por el Fideicomiso en cuestion incide negativa-
mente en la rentabilidad que obtendran los ahorros de los cotizantes al Sistema
de Ahorro para Pensiones y sobre sus tasas de reemplazo, afectando material-
mente las pensiones de dicho sector poblacional, al provocar una disminucion
de los ingresos minimos e indispensables para atender las necesidades basicas
y permitir asi una subsistencia digna a los pensionados y sus familias, al ocurrir
los supuestos de su jubilacién”.

ARTICULO 14 INCISOS 5° Y 6° DE LA LEY DEL FIDEICOMISO DE OBLIGACIONES PRE-
VISIONALES ES INCONSTITUCIONAL POR CONEXION

“C. Vulneracion a la seguridad social —art. 50 Cn.—, en relacion con el prin-
cipio de proporcionalidad —art. 246 Cn.—, por parte del art. 12 letra c) de la Ley
del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales.

Al haber determinado en el apartado que precede la falta de proporcionali-
dad de las disposiciones impugnadas con respecto a la seguridad social, no cabe
duda que lo dicho también se predica del contenido del art. 12 letra c) de la Ley
del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales, ya que es precisamente en este
articulo y literal que se establece la tasa referencial de interés LIBOR 180 dias, el
cual, como se dijo, es el factor que provoca la baja rentabilidad que actualmente
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perciben los fondos de pensiones del Sistema de Ahorro para Pensiones por la
adquisicién de Certificados de Inversion Previsional para el financiamiento del
Sistema de Pensiones Publico, debido a su tendencia decreciente y a las bajas
tasas de reemplazo que genera.

En efecto, debido a las condiciones ya sefaladas y explicadas con respecto
a la tasa de interés LIBOR 180 dias y su aplicacion en cuanto a las inversiones
del fondo de pensiones de los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones,
se obstaculiza el cumplimiento de la exigencia constitucional de la eficaz y 6pti-
ma utilizacién de los recursos provenientes de la seguridad social, por lo que, en
este sentido, el aludido art. 12 letra ¢) de la Ley del Fideicomiso de Obligaciones
Previsionales también es inconstitucional y asi sera declarado en esta sentencia.

D. a. Ahora bien, en relacion con este motivo, este Tribunal advierte que, no
obstante no fue cuestionada por los actores, existe otra disposicién en la Ley
del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales que también contempla la utiliza-
cion de la tasa referencial LIBOR 180 dias y que, por tanto, coincide junto con
las disposiciones impugnadas en el efecto considerado por este Tribunal como
inconstitucional.

De no advertirse tal circunstancia implicaria la incompatibilidad de dicha dis-
posicion, que tiene el mismo reproche de inconstitucionalidad, con la resolucion
estimatoria y, sobre todo, con las finalidades que con la misma se han querido
alcanzar.

b. Respecto de la inconstitucionalidad por conexién —como se ha sostenido
en sentencias de 1-1V-2004, 23-X-2007 y 29-VII-2010, Incs. 52-2003, 35-2002
y 61-2009—, este Tribunal ha manifestado que, como excepcion al principio de
congruencia, ésta tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridico aquellas
disposiciones cuya ilegitimidad constitucional se deriva como consecuencia de
una decisiéon adoptada; es decir, que si se constatan o verifican las conexiones
que se coligen de la declaratoria de inconstitucionalidad de la disposicion o cuer-
po normativo inicialmente impugnado, no puede mantenerse la validez de las
disposiciones que constituyen el consecuente desarrollo de la que ya ha sido
declarada inconstitucional.

Tal consecuencia puede darse —sin animo de taxatividad— en caso que la
declaratoria de inconstitucionalidad se extienda hacia otras disposiciones que
coinciden, junto con la impugnada, en el efecto considerado por este Tribunal
como inconstitucional; asi también, cuando la vigencia de las disposiciones ha-
cia las cuales se extiende el pronunciamiento estimatorio, plantee la incompa-
tibilidad con la resolucién estimatoria, y sobre todo con las finalidades que con
la misma se han querido alcanzar, ya sea por contener el mismo reproche de
inconstitucionalidad o por constituir disposiciones, cuya Unica razén de ser, es
dictar una regulacion instrumental o complementaria, en relacién con la declara-
da inicialmente inconstitucional.

c. Asi, se observa que el art. 14 incs. 1°, 30, 50 y 6° de la Ley del Fideicomiso
de Obligaciones Previsionales indica que: “El BMI como Fiduciario también emi-
tira Certificados de Obligaciones Previsionales, hasta por el monto de los titulos
es que reciba de los fondos de pensiones, de conformidad a lo establecido en el
inciso segundo del articulo 3 de esta Ley. Estos otros titulos seran transferidos
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directamente al Fideicomiso, al monto valorizado a la fecha de su transferencia.
[...] Los Certificados de Inversion Previsionales que se emitan a cambio de los
titulos previsionales a que se refine el primer inciso, tendran las mismas carac-
teristicas indicadas en el articulo 12 de la presente Ley, con excepcién del literal
¢ del mismo articulo 12, ya que el devengo de intereses se realizara asi: [...]
Del cuarto afo en adelante, devengaran una tasa de interés ajustable semes-
tralmente. Esta tasa de interés sera equivalente a la London Interbank Offered
Rate de ciento ochenta dias (LIBOR 180 dias) reportada por la British Bankers
Association al cierre de la semana anterior a la fecha del reajuste. A esta tasa
se le debera sumar una sobretasa de 0.75%, la que sera fija durante el resto del
plazo. [...] La tasa de interés de los Certificados de Inversién Previsionales que
se establezca no podra ser superior a la LIBOR a 180 dias a la fecha del reajuste
mas la sobretasa de 0.75% antes indicada.”.

d. En este sentido, por su intima relacién con los arts. 12 letra c) y 17 de la
Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales, este Tribunal advierte en el
art. 14 mes. .5° y 6° de la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales la
aplicacién de los mismos argumentos que han llevado a declarar la inconstitu-
cionalidad de estas dos disposiciones impugnadas, razon por la cual se consi-
dera que este ultimo también vulnera, por conexion, en los incisos detallados, la
sequridad juridica en relacién con la sequridad social, en su manifestacion del
derecho a la pensién por vejez, establecidas en los arts. 2 inc. 1° y 50 Cn, res-
pectivamente, y asi sera declarado en esta sentencia”.

ARTICULO 223 DE LA LEY DEL SISTEMA DE AHORRO PARA PENSIONES NO ES IN-
CONSTITUCIONAL

“2. Vulneracion a la libertad de contratacion, la seguridad social en relacion
con el principio de proporcionalidad —arts. 23, 50 y 246 Cn., respectivamente—,
por el art. 223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones.

A. En cuanto a este motivo alegado en el proceso Inc. 61-2013, los deman-
dantes en el mismo reprocharon de inconstitucional la obligacién contenida en el
art. 223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, pues se impone a las
Administradoras de Fondos de Pensiones la adquisicion de los Certificados de
Deuda para Vivienda de Interés Social que emite el Fondo Social para la Vivien-
da, con la utilizacion de los fondos de pensiones que administran y gestionan, lo
que vulnera, en consecuencia, la libertad de contratacion, la seguridad social y
el principio de proporcionalidad.

B. a. Para determinar la vulneracion alegada a la libertad de contratacion
reconocida en el art. 23 Cn., es necesario, como se hizo en el numero 1 de este
considerando, determinar las finalidades del legislador con el establecimiento de
la obligacién de inversion detallada, excluyendo el contenido de los informes de
la autoridad demandada por aplicacién de la preclusion procesal.

Al respecto, resulta claro del texto del mismo art. 223 de la Ley del Sistema
de Ahorro para Pensiones que la finalidad de obligar a la Administradoras de
Fondos de Pensiones a invertir en los certificados en mencion es la obtencion de
recursos para poder otorgar créditos a trabajadores del sector formal hasta un
monto determinado, para que éstos puedan adquirir viviendas nuevas.
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Dicha finalidad, como se expresé en la Sentencia de 2-VII-1998, Inc. 5-93, es
legitima por cuanto se refiere a la satisfaccion de necesidades de sectores ma-
yoritarios de la poblacién, en consonancia con lo establecido en el art. 119 Cn.,
donde el Constituyente declaré de interés social la construccion de viviendas y
consigno la obligacion del Estado de procurar que el mayor numero de familias
salvadorefias lleguen a ser propietarias de su vivienda.

b. No obstante, dicha finalidad constituye una intervencién sobre el ambito
de proteccion material del derecho a la libertad de contratacion ya explicado, en
especifico sobre su objefo de proteccion, ya que con la obligaciéon impuesta a
las Administradoras de Fondos de Pensiones se limita un elemento integrador
de su contenido esencial, esto es, la autodeterminacién sobre el objeto de las
contrataciones que realizaran como inversion de los fondos de pensiones que
administran.

c. Ahora bien, en analisis sobre la razonabilidad y proporcionalidad de la in-
tervencion referida, se observa en primer lugar que en atencion a la finalidad se-
nalada sobre procurar la obtencion en propiedad de viviendas de interés social a
determinados sectores de la poblacion, la obligacion regulada en el art. 223 de la
Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones es idénea, ya que, como se expreso,
con dicha inversion de los fondos de pensiones el Fondo Social para la Vivienda
puede obtener recursos econdémicos para el otorgamiento de los créditos para la
adquisicion de tales viviendas.

d. Al haber comprobado la idoneidad de la medida, corresponde determinar
si la misma era necesaria, es decir si erala menos lesiva para el derecho fun-
damental intervenido entre todas las medidas alternativas que tuvieran mayor o
igual idoneidad, para contribuir a la realizacion del fin perseguido.

En este orden de ideas, esta Sala estima que la obligacion establecida a las
Administradoras de Fondos de Pensiones de invertir en un porcentaje determi-
nado en los titulos emitidos por el Fondo Social para la Vivienda —3.85% de la
recaudacion acumulada de cotizaciones previsionales de los tres meses anterio-
res a la colocacion de los mismos—fue una medida necesaria para posibilitar la
obtencién de recursos para financiar la compra de vivienda de interés social en
beneficio de sectores mayoritarios de la poblacion.

e. Por lo anterior, es procedente verificar el cumplimiento de la proporcio-
nalidad en sentido estricto, es decir, ponderar la intervencién en la libertad de
contratacién de las Administradoras de Fondos de Pensiones con respecto al
grado de satisfaccion del fin perseguido por el art. 223 de la Ley del Sistema de
Ahorro para Pensiones.

En cuanto al grado de afectacion que la medida ha tenido en la libertad de
contrataciéon de las Administradoras de Fondos de Pensiones, se estima que si
bien dicha libertad ha sido limitada en sus modos de ejercicio, ésta no ha sido
una afectacioén intensa, pues, tal como lo regula el citado art. 223 de la Ley
del Sistema de Ahorro para Pensiones, la inversién de los fondos de pensiones
en Certificados de Deuda para Vivienda de Interés Social se establecié en un
porcentaje fijo del 3%, lo cual, si bien restringe el ambito y las posibilidades de
ejercicio de dicha libertad, permite el financiamiento de créditos al sector laboral
formal para la compra de vivienda nueva y la reduccion del déficit habitacional,
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cumpliendo asi lo establecido en el art. 119 Cn., y deja un margen de accion a
tales Administradoras para procurar la inversion del resto de ahorros previsiona-
les que administran y gestionan.

En este sentido, la intervencion a la libertad contractual que regula el art.
223 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones se considera justificada y
razonable, en razén del fin perseguido en la misma, por lo que este punto de la
pretension sera desestimado en esta sentencia.

C. a. Ahora bien, en cuanto al alegato de vulneracion a la seguridad social y
la proporcionalidad, debe considerarse, por un lado, las condiciones de la tasa
de interés establecida en la disposicion impugnada, asi como la necesidad de
los fondos de pensiones afectados de producir rentabilidad por su inversién, a
efecto de lograr condiciones dignas para los cotizantes que tienen la expectativa
de obtener una pension por vejez adecuada; asi, segun el inc. 3° del citado art.
233, dicha tasa es fija, no menor al tres por ciento anual, revisable periédica-
mente por el Fondo Social para la Vivienda, manteniendo siempre, al menos, un
diferencial de tres puntos con respecto a la tasa de interés activa vigente a la
fecha de la revision.

b. En atencion a la tasa de interés fijada por el art. 223 de la Ley del Siste-
ma de Ahorro para Pensiones, puede afirmarse que la medida es idénea, por
cuanto la inversién de los fondos de pensiones en Certificados de Deuda para
Vivienda de Interés Social ciertamente recibe una rentabilidad determinada, en
las condiciones sefaladas, en atencion al derecho a la seguridad social en su
manifestacion de derecho a pensién por vejez.

c. Por otro lado, debe sefalarse que la tasa de interés que indica la dispo-
sicion impugnada se ha establecido por la ley en un porcentaje no menor al 3%
anual y que se encuentra sujeta a revisiones periédicas, al contrario de lo que
sefialan los demandantes, no se considera exigua, sino que es un minimo ra-
zonable en relacion con el rendimiento brindado por tasas como la LIBOR 180
dias —para el caso de los Certificados de Inversién Previsional— o de los repor-
tados por otras tasas internacionales de referencia en los que invierte el Estado
salvadorefio.

En este orden de ideas, este Tribunal no comparte el argumento de los ac-
tores en cuanto a que con la tasa de interés asignada en el art. 223 de la Ley
del Sistema de Ahorro para Pensiones se incumple la exigencia del art. 50 inc.
2° parte final Cn., relativa a la 6ptima utilizacion de los recursos de la seguridad
social, al considerarse una medida proporcional que otorga una rentabilidad y
beneficios razonables a los fondos de pensiones en mencioén.

Por lo anterior, se desestimara este punto de la pretensién”.

ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES DEBEN INVERTIR FONDOS DE COTI-
ZANTES EN ACTIVIDADES QUE SEAN MAS RENTABLES EN EL MERCADO

“V. En consideracion a la inconstitucionalidad determinada, al haberse esta-
blecido que la baja rentabilidad que reciben las inversiones de los fondos de pen-
siones de los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones en el mecanismo
de adquisicion obligatoria de Certificados de Inversién Previsional se debe a la
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opcidn legislativa en las normas impugnadas por la tasa LIBOR 180 dias, y que
esto vulnera la seguridad juridica y la seguridad social en su manifestacién de
derecho a la pensién por vejez, se vuelve necesario que el Organo Legislativo
haga las adecuaciones necesarias a la Ley del Sistema de Ahorro para Pen-
siones, asi como a la Ley del Fideicomiso de Obligaciones Previsionales para
lograr la inversién de dichos fondos de pensiones en condiciones de seguridad,
liquidez y diversificacién de riesgo, como lo sefala el art. 88 de ese cuerpo nor-
mativo, evitando la supeditaciéon del bienestar futuro de los actuales afiliados
al Sistema de Ahorro para Pensiones por la no optimizacién de los niveles de
rentabilidad de ahorros previsionales, sin descuidar el bienestar de los actuales
cotizantes y jubilados en el Sistema de Pensiones Publico.

En este sentido, como consecuencia de la presente sentencia, los fondos
de pensiones de los cotizantes al Sistema de Ahorro para Pensiones podran ser
invertidos — salvo los porcentajes del 45% de inversion en Certificados de Inver-
sion Previsional emitidos por el Fideicomiso de Obligaciones Previsionales y del
3.85% en Certificados de Deuda para Vivienda de Inversién Social, establecidos
en los arts. 91 letram), 223 y 223-A de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensio-
nes— en aquellas actividades que, segun el criterio financiero de las respectivas
administradoras, sean mas rentables en el mercado, a fin de garantizar mayores
niveles de beneficio a los cotizantes del Sistema de Ahorro para Pensiones; todo
de conformidad con las leyes aplicables”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 42-2012AC, fecha de la resolucion:
23/12/2014.

FUERZA ARMADA
JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL

“lll. 1. La Constitucién reconoce a la Fuerza Armada como una “institucion
permanente al Servicio de la Nacién”, que “forma parte del Organo Ejecutivo”,
arts. 211y 213 Cn. Segun la jurisprudencia de esta Sala, lo primero significa que
la Fuerza Armada esta obligada a colaborar para la consecucion del proyecto
comun de la nacién, cuando sea requerida por los 6rganos competentes y dentro
de los limites que establece la Constitucion. El uso del término “nacion” marca
cierta distancia con el ejercicio del poder politico y la intervencién militarista en el
control del gobierno y, en vez de ello, se refiere al servicio para una comunidad
que reconoce a la dignidad humana y a los derechos fundamentales de quienes
la integran como el limite infranqueable del poder publico (Sentencia de 25-VII-
=2007, Inc. 25-2004). Por otro lado, como dependencia del Organo Ejecutivo, la
Fuerza Armada forma parte de la Administracién Publica, por lo que esta vincula-
da, en su organizacion y funcionamiento, al principio de juridicidad, arts. 86 inc.
3°,159incs. 1°y 2°y 213 Cn.

Una importante manifestacion de ese vinculo es la determinacion constitucio-
nal de las funciones de la Fuerza Armada que, como se dijo en la sentencia antes
citada, sirve como garantia contra el desborde institucional del uso de la fuerza
del Estado, y cuya formulacién actual responde a la negativa trayectoria politi-
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ca-militar de esa institucion, hasta antes de los Acuerdos de Paz de 1992 (en lo
sucesivo: “AP”). En ese sentido, este tribunal ha resaltado que dichos acuerdos
implicaron “un completo cambio de direccion” en las funciones aludidas, ya que
“proscribieron la implementacion de métodos militares para garantizar la seguri-
dad publica y aportaron una visién novedosa de la funcién estatal”, con énfasis
en “aumentar los niveles de democracia” y “posibilitar el goce y el ejercicio de
los derechos fundamentales” (Sentencia de 17-V-2013, Inc. 4-2012). De acuerdo
con esta vision, a la Fuerza Armada le corresponde principalmente la defensa
nacional, es decir, la proteccién de la soberania del Estado y la integridad del
territorio “frente a una amenaza militar externa” (AP, Cap. |, apartado 1, letra E).

En una interpretacion sistematica de los arts. 211 y 212 Cn., esta Sala ha
relacionado dicha funcién de la Fuerza Armada con sus caracteristicas institucio-
nales, de modo que la “serie de valores y caracteristicas que deben identificar el
comportamiento individual y colectivo” de ella estan determinados “por la natu-
raleza de sus funciones”. A partir de lo anterior, se ha considerado que la Fuerza
Armada tiene “una peculiar forma de ordenacion, pues se caracteriza por [...]
una organizacion profundamente jerarquizada, en la que la formacién, unidad,
disciplina y subordinacién de sus miembros constituyen factores cruciales para
alcanzar sus fines”. También se ha dicho que la disciplina militar tiene “una fina-
lidad especifica tanto en la formaciéon como en el método por medio del cual se
realiza este entrenamiento: el uso controlado de la violencia en el contexto de los
conflictos armados”, “la defensa armada del Estado y de la poblacion” o “el uso
[...] potente de herramientas bélicas para someter a sus oponentes” (Sentencia
de 17-V-2013, Inc. 4-2012).

Hay que precisar que esa caracterizacion de la Fuerza Armada por la juris-
prudencia constitucional no pretende ser exhaustiva y, por ello, tampoco implica
una valoracion adversa o reduccionista de la institucion castrense. En primer
lugar, porque identificar a dicha entidad con la expresion mas intensa del poder
coercitivo del Estado es una mera constatacion, segun corresponde a su objeto,
y es plenamente coherente con la gravedad de las amenazas que le corresponde
afrontar, en ejercicio de la defensa nacional. Ademas, se trata de una condicién
—1la de fuerza publica extrema— que cuenta con una legitimacién constitucional
inobjetable, al ser incluida por la Ley Fundamental vigente entre los medios para
la conservacion del propio Estado y la eficacia del ordenamiento juridico, en los
supuestos y con las limitaciones que a cada caso correspondan. En segundo
lugar, la Constitucion también establece que el mandato de la fuerza armada
se debe realizar con profesionalidad, es decir, por personal con capacitacion
especializada, que es precisamente el resultado del entrenamiento, la disciplina
y la nueva doctrina militar concebida en los AP, que son la base y el espiritu de
las reformas constitucionales que derivaron de ellos. La formacion particular o
especializacién representa, en consecuencia, un requisito de idoneidad para el
cumplimiento de la funcién principal que le asigna la Constitucion.

Ahora bien, aunque la Constitucion (en el art. 212 Cn.) también reconoce
otras misiones eventuales de la Fuerza Armada —apoyo a 6rganos fundamenta-
les del gobierno, obras de beneficio publico, auxilio en casos de desastre nacio-
nal y, excepcionalmente, el mantenimiento de la paz interna—, parece razona-
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ble suponer que la profesionalidad militar determina el ambito mas propicio del
desempenio de los miembros de la Fuerza Armada. Es decir, que su preparacion
especifica responde a una finalidad también particular, que a su vez influye en el
tipo de medios que pueden ser utilizados para conseguirla. La correspondencia
I6gica de ese marco institucional (fines, medios y formacién especializada), que
favorece un servicio aceptable cuando sus elementos estan correlacionados, es
la misma que dificulta o desaconseja utilizar esa formacion especializada para
una finalidad distinta, que requiere de medios también diversos. Tal “correspon-
dencia légica” no es una simple formalidad, sino que es un instrumento para
racionalizar (limitar a lo necesario) el uso de la fuerza y, por tanto, para disminuir
el riesgo de excesos que afecten derechos fundamentales”.

CONCEPCION DIFERENCIADORA ENTRE FUNCIONES DE DEFENSA NACIONAL Y SE-
GURIDAD PUBLICA

“2. Asi se explica la separacion que la Constitucion realiza entre las funcio-
nes de defensa nacional y las de mantenimiento de la paz interna, tranquilidad y
seguridad publica. La Doctrina de la Fuerza Armada lo expresa en los términos
siguientes: “La seguridad [...] es un concepto mas amplio, fundado en el irrestric-
to respeto de los derechos individuales y sociales de la persona. En ella quedan
comprendidos, ademas de la defensa nacional, aspectos econdmicos, politicos
y sociales que exceden el ambito de la competencia constitucional de la Fuerza
Armada, y cuya atencién es responsabilidad de otros sectores de la sociedad y
del Estado. El mantenimiento de la paz interna, de la tranquilidad, del orden y
de la seguridad publica esta fuera de la misién ordinaria de la Fuerza Armada
como institucion responsable de la defensa nacional. En ese ambito, el eventual
papel de la Fuerza Armada es del todo excepcional, cuando se haya agotado los
medios ordinarios para ello, en los términos establecidos por la reforma constitu-
cional aprobada en abril de 1991.” (AP, Cap. 1, apartado 1, letras E y F).

De acuerdo con los arts. 159 incs. 2° y 3°, 168 ords. 12°y 17°,y 212 inc. 1°
Cn., el planteamiento de dicha doctrina fue incluido efectivamente en el contenido
de la Constitucion, y el antecedente confirma que en la base de ese cambio radi-
cal de las funciones de la Fuerza Armada estaba una concepcion diferenciadora
de fines, medios y responsables en los ambitos de defensa nacional y seguridad
publica. En particular, el art. 159 ord. 2° Cn. establece que la responsabilidad
en este Ultimo campo corresponde a la Policia Nacional Civil, de modo que es a
esta institucion y no a la Fuerza Armada a la que la Constitucion le encomienda
dicha responsabilidad. A diferencia de la defensa nacional, “el objetivo principal
de la seguridad publica es la salvaguardia o proteccién de los derechos de las
personas, asi como el mantenimiento del orden y la paz publica”; mediante “la
investigacion, la prevencion y, en ultima instancia, la represion de las amenazas
o violencia contra la sociedad (concretada generalmente por [la comision] de
delitos)” (Sentencia de 17-V-2013, Inc. 4-2012)".

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 103-2012, fecha de la resolucion:
11/04/2014.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 383

IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD

CUANDO LO ALEGADO SE FUNDAMENTA EN UNA ARGUMENTACION REDUNDANTE,
QUE EN Si MISMA CONFIGURA UN CIRCULO VICIOSO

“B. a. La peticionaria también sostiene que el cuerpo normativo impugnado
es inconstitucional porque soslaya el “principio de autoridad formal de la ley”
establecido en el art. 142 Cn., en cuya virtud, en caso de contradiccién entre un
reglamento u otro acto normativo inferior y la ley, prevalecera la ley. Sin embargo,
el art. 10 letra b) de la precitada Resolucion Razonada en cuestion prohibe a los
prestadores del servicio publico cobrar la tarifa por un medio que no sea la tarjeta
prepago, circunstancia que limita la libertad contractual contemplada en el art.
23 Cn., y viola la autoridad formal de la Ley de Integracién Monetaria y de la Ley
Organica del Banco Central que determinan (arts. 3 y 38, respectivamente) que
el délar es la moneda de curso legal en el pais, con poder liberatorio ilimitado
para el pago de obligaciones en dinero.

b. En lo que respecta a la presunta violacion del principio de “autoridad for-
mal de la ley” por la violacién de la libertad contractual, este tribunal ha sostenido
en su jurisprudencia —verbigracia, resolucion de 14-1V-2010, Inc. 11-2010— que
si la argumentacion esbozada postula la violacién de un precepto constitucional
en relacién con la violacién de otro, tales vulneraciones han de plantearse de
manera que ambas no dependan mutuamente; pues, de lo contrario, la funda-
mentacion seria tautoldgica, y encerraria un circulo vicioso que, a su vez, impo-
sibilitaria el conocimiento del asunto.

En ese sentido, se advierte que la alegada contradiccion entre el objeto de
control y su respectivo parametro de control (principio de “autoridad formal de la
ley”) depende de la supuesta confrontacién que guarda con la libertad de contra-
tacion; la cual —como se anoté en el considerando precedente— fue planteada
de manera autdbnoma en otro punto de la demanda en analisis.

Por tanto, la inconstitucionalidad alegada en este apartado se fundamenta
en una argumentacion redundante que en si misma configura un circulo vicioso;
consecuentemente, corresponde declarar improcedente lo arglido en este punto
de la pretension”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 176-2013, fecha de la resolucin:
09/04/2014.

POR ATRIBUIR A LA DISPOSICION IMPUGNADA UN CONTENIDO NORMATIVO INACEP-
TABLE QUE REBASA LAS POSIBILIDADES INTERPRETATIVAS, INDEPENDIENTEMEN-
TE DEL METODO O CRITERIOS HERMENEUTICOS QUE SE OCUPEN

“c. Acerca de la violacién del art. 142 Cn., respecto de la autoridad formal de
la ley, por cuanto el art. 3 Ley de Integracion Monetaria y el 38 de la Ley Orga-
nica del Banco Central determinan que el ddlar es la moneda de curso legal en
el pais, con poder liberatorio ilimitado para el pago de obligaciones en dinero;
circunstancia contradicha por el art. 10, acapite b) del precepto reglamentario
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impugnado, el cual establece una prohibicién de cobrar en efectivo, la tarifa co-
rrespondiente, debiendo sufragarse a través de la tarjeta prepago.

d. En cuanto a ello, esta Sala estima necesario reiterar que el pronuncia-
miento definitivo en el proceso de inconstitucionalidad esta condicionado, princi-
palmente, por la adecuada configuracion del contraste normativo propuesto por
el solicitante, a quien le corresponde delimitar con precision la discrepancia que,
desde su particular punto de vista, se produce entre los contenidos normativos
de la Constitucion y la disposiciéon o cuerpo normativo impugnado.

i. De tal forma, la configuracion del citado contraste normativo supone es-
tablecer, precisamente, el contenido preceptivo de las disposiciones en pugna.

Para clarificar en qué consiste lo anterior es oportuno mencionar la distincion
entre disposicién y norma; entendiendo por disposiciones los enunciados lingliis-
ticos prescriptivos producidos por los entes con potestades normativas, mientras
que las normas son los mandatos juridicos que se derivan de la interpretacion
de las primeras.

En ese sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado que correspon-
de al actor delimitar el objeto de control, tanto en su manifestacion linglistica
prescriptiva —la disposicion—, como el contenido normativo deducido de dicho
objeto —la norma—. De esta manera, la pretension de inconstitucionalidad se
construye a partir de las disposiciones secundarias y constitucionales—, pero se
entabla contrastando las normas de ambas resultados interpretativos— (resolu-
cion de 31-VII-2009, Inc. 94-2007).

Ahora bien, la atribucién del contenido normativo ha de partir, en primer lu-
gar, del texto de la disposicién impugnada (sentencia de 25-IV-2006, Inc. 11-
2004). Asi, en cada caso concreto podran hacerse las concreciones normativas
que el tenor de la disposicidn permita; por tanto, el contraste normativo propues-
to ha de basarse en mandatos que puedan construirse a partir de los elementos
semanticos de la disposicion impugnada.

En ese orden, en la sentencia de 28-1X-2012, Inc. 66-2005, se establecio
que es inviable tramitar un proceso de inconstitucionalidad cuando el pretensor
atribuye a la disposicion impugnada un contenido inaceptable, que rebasa sus
posibilidades interpretativas, independientemente del método o criterios herme-
néuticos que se ocupen.

Asi —se indic6—, es imprescindible que el demandante explicite el conte-
nido concreto que atribuye a las normas que impugna. Y, si bien una misma
disposicién es susceptible de multiples y variadas interpretaciones, resulta ra-
zonable exigir un minimo de respeto al sentido convencional o contextual de
los términos empleados en esta. Consecuentemente, en los casos en que se
atribuya a dichos términos un contenido arbitrario, alejado de su significado
regular, habria que entender que el fundamento material de la pretensién no
esta configurado adecuadamente, y se tendria que rechazar la demanda sin
tramite completo.

Se aclaré ademas en la precitada sentencia, que no se trata de prejuzgar el
fondo de la pretension, sino de desechar aquellas interpretaciones que, de en-
trada, por su incoherencia, no tienen la posibilidad de conducir a una sentencia
estimatoria’.
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IMPOSIBLE ENTRAR A CALIFICAR EL CONTRASTE NORMATIVO ENTRE LAS DISPOSI-
CIONES INFRACONSTITUCIONALES

“ii. Ahora bien, en relacién con este punto de la pretension analizada, el con-
traste constitucional planteado se origina, a su vez, en la contradiccién normativa
de tres disposiciones infraconstitucionales. Ello, porque la solicitante considera
que mediante la disposiciéon impugnada —cuya jerarquia normativa la ubica por
debajo de las leyes— se contradice un mandato previsto por los arts. 3 de la Ley
de Integracién Monetaria y 38 de la Ley Organica del Banco Central de Reserva.

Entonces, para examinar si existe o no la inconstitucionalidad alegada, re-
sulta imprescindible determinar si concurre el contraste normativo infraconstitu-
cional aseverado.

En ese orden, se advierte que los preceptos legales invocados por la peti-
cionaria efectivamente determinan que el délar tiene poder liberatorio ilimitado
para el pago de obligaciones en dinero en el territorio nacional. Es decir, a partir
del texto de las disposiciones concernidas se colige que establecen que cuando
se deba pagar en dinero, podra utilizarse el délar; dicho de otra forma, cuando
debe sufragarse una obligacién en dinero no puede rechazarse el pago en ddlar,
exigiendo que se efectue en otro tipo de moneda.

Por tanto, del enunciado lingliistico de las disposiciones legales precitadas
no se colige que solo en dinero puedan sufragarse las obligaciones; o dicho de
otra forma, que solo con el dbélar puedan pagarse las obligaciones. Sino que, se
insiste, del texto referido se extrae la norma que determina que cuando deba
pagarse una obligacion en dinero no puede rechazarse el ddlar para tal efecto.

Ahora bien, al analizar el texto de la disposicion impugnada se advierte que
esta no contempla un pago en dinero, sino que establece el cobro de una tarifa
a través de otro mecanismo: una tarjeta electrénica —que previamente se pago
en la moneda de curso legal—. Entonces, en el supuesto de la disposicién en
comento no existe la posibilidad de pagar en dinero, por lo que no guarda rela-
cién alguna con lo establecido por los preceptos legales aludidos, pues estos se
refieren a obligaciones que deben pagarse en dinero.

Por tanto, visto que de los enunciados lingliisticos de los preceptos legales
relacionados no puede colegirse la prohibicion de efectuar pagos a través de otros
medios que no sean el dinero, o dicho de otra forma, no se instituye el mandato
de que toda obligacién deba ser pagada en dinero, sino que se establece que,
cuando deba pagarse una obligacién con dinero, debe admitirse que se haga en
ddlar, tampoco se advierte el contraste normativo entre las citadas disposiciones
infraconstitucionales, pues disciplinan diferentes supuestos de hecho.

iii. Por lo anterior, esta Sala no comparte el alcance prescriptivo designado a
los arts. 3 de la Ley de Integracion Monetaria y 38 de la Ley Organica del Banco
Central de Reserva, pues el contenido normativo que se les ha asignado no
puede colegirse del tenor semantico de aquellos, ya que los citados articulos le-
gales, se insiste, se refieren al pago de obligaciones en dinero, pero no prohiben
otras formas de pago.

En consecuencia, este tribunal, en los términos expuestos por la actora, no
puede entrar a calificar el contraste normativo entre las disposiciones infracons-
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titucionales aludidas —los arts. 3 de la Ley de Integracién Monetaria y 38 de la
Ley Organica del Banco Central de Reserva, respecto del 10 letra b) del precep-
to reglamentario impugnado—; y por tanto —conforme con la jurisprudencia de
esta Sala, verbigracia, sentencia de 14-XI11-2012, Inc. 103-2007—, no procede el
analisis de la supuesta vulneracion constitucional, debido al error en la delimi-
tacion del alcance prescriptivo de los citados articulos legales en cuya virtud se
sustenta el supuesto irrespeto al art. 142 Cn.

Advertido lo anterior, no es procedente un pronunciamiento de fondo referen-
te a este item de la pretension y asi se resolvera en el acapite que corresponda”.

CUANDO LA INCONSTITUCIONALIDAD ALEGADA SE BASA EN UNA ARGUMENTACION
TAUTOLOGICA

“C. También alega la peticionaria que el precepto impugnado viola el derecho
general de libertad y las libertades empresarial, contractual y econémica previs-
tas en los arts. 8, 102 y 110 Cn., respectivamente. Asi, la violacién al derecho de
libertad se vincula con las violaciones a las libertades especificas aludidas. De
manera que tal alegato carece de argumentos propios que permitan reconocer
un contraste normativo autonomo.

Por tanto, en este punto de la pretension se advierte el mismo vicio identifi-
cado en el apartado B. b de este considerando; es decir, la inconstitucionalidad
alegada se basa en una argumentacion tautoldgica; por tanto, también ha de
declararse improcedente este motivo de inconstitucionalidad”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 176-2013, fecha de la resolucion:
09/04/2014.

ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO A FAVOR DEL ESTADO

“1. Mediante el Decreto Legislativo n° 534 de 7-XI-2013, publicado en el
Diario Oficial n° 223, tomo n° 401 de 28-XI-2013, se emiti6 la Ley Especial de Ex-
tincién de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacién
llicita (LEDABODI, en lo sucesivo).

Dicho cuerpo normativo establece el procedimiento que regula la accién de
extincion de dominio a favor del Estado, sobre aquellos bienes que se encuen-
tran dentro de los presupuestos que dan lugar a la misma —art. 1 LEDABODI—.

El art. 5 LEDABODI establece que dicha ley se aplica, entre otros supuestos,
a “cualquiera de los bienes que [...] provengan de o se destinen a actividades
relacionadas o conexas [...] [con] delitos relacionados con droga”.

Por lo anterior, se infiere que cuando la LEDABODI utiliza los términos “bie-
nes que provengan”, dicho precepto normativo comprende los bienes utilizados
en la comision de delitos relacionados con drogas —art. 67 inc. 1° LERARD—.

2. Enrazdn de lo expuesto, se esta en presencia de una antinomia, ya que la
misma materia —relacionada a la titularidad de bienes provenientes de la comi-
sion de delitos vinculados con drogas— se encuentra regulada en dos cuerpos
normativos, ambos vigentes.

Ante tal circunstancia, es indispensable externar unas breves consideracio-
nes sobre el problema y solucién de antinomias en la ley.
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Sobre ello se tiene:

A. Debido al actual dinamismo juridico, los ordenamientos legales revisten
la caracteristica de complejos y por ello, los conflictos entre normas son inevita-
bles; sin embargo, debe entenderse que todo ordenamiento juridico debe man-
tenerse coherente porque en él no pueden coexistir normas incompatibles y si
las hay, una de las dos o ambas deben ser eliminadas, o debe aplicarse una de
ellas al caso concreto.

Un presupuesto indispensable para el desarrollo del principio de la cohe-
rencia, es el de poder establecer cuando existe una contraccion normativa o
antinomia. Y es que, una vez identificada esta colisién de preceptos, el mismo
ordenamiento juridico provee criterios o principios que hacen posible la solucién
de conflictos entre normas y la identificacion de la norma aplicable.

Para estar en presencia de una antinomia se requiere que ambas normas
tengan el mismo ambito de validez, el cual debe ser temporal, espacial, personal
y material. La antinomia no seria posible si las normas no coinciden respecto de
estos cuatro ambitos.

Identificado el choque normativo, la teoria general del derecho propone cri-
terios para la solucion del mismo; entre los mas significativos figuran: el criterio
cronoldégico, el criterio jerarquico y el criterio de la especialidad”.

CRITERIOS CRONOLOGICO Y DE ESPECIALIDAD

“B. Con la finalidad de robustecer el presente analisis, Unicamente se hara
referencia a los criterios cronoldgico y de especialidad.

a. El criterio cronolégico establece que entre dos normas incompatibles pre-
valece la ulterior. La Ley es una expresién de voluntad del legislador, en esa
linea, una ley posterior abroga la anterior. Desconocer esta regla implica un obs-
taculo al progreso juridico, a la gradual adaptacion del derecho a las nuevas
exigencias sociales.

b. El criterio de la especialidad es aquel en el cual de dos normas incompa-
tibles, la una general y la otra especial, prevalece la segunda. La ley especial es
aquella que extrae de un cuerpo normativo una parte de la materia para some-
terla a una reglamentacioén diversa.

Se comprende, pues, que la ley especial debe prevalecer sobre la general,
porque aquella representa un momento que no se puede eliminar en el desarrollo
de un ordenamiento; un bloqueo a la ley especial seria detener dicho desarrollo”.

CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE EL TIPO DE CONTROL QUE SE VE-
RIFICA EN EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

“3. Coadyuvando a las consideraciones expuestas, resulta no menos impor-
tante externar unas breves consideraciones jurisprudenciales sobre el tipo de
control que se verifica en el proceso de inconstitucionalidad.

En la improcedencia de 22-VI-2011, Inc. 91-2010, se indicd que el control de
constitucionalidad realizado por esta Sala se desarrolla dinamicamente en forma
de un proceso, cuya finalidad es decidir sobre la compatibilidad juridica entre
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la disposicién impugnada —objeto de control— y la disposicién constitucional
propuesta como parametro de control, para que la primera sea expulsada del
ordenamiento juridico, en caso que resulte contraria a la segunda.

El proceso de inconstitucionalidad persigue —como todo procedimiento— un
resultado eficaz, el cual consiste en la invalidacion de la disposicién o cuerpo
normativo que, como consecuencia de la confrontacién normativa, resulte dis-
conforme con la Constitucion por vicio de forma o de contenido (resolucién de
31-VII-2009, emitida en el proceso de Inc. 94-2007).

Asi, el ord. 2° del art. 6 L.Pr.Cn. establece como requisitos de la demanda
de inconstitucionalidad la identificacién de “la ley, decreto o reglamento que se
estime inconstitucional”, lo que, doctrinariamente, se denomina objeto de control
de constitucionalidad; y, en el ord. 3°, que se citen “los articulos pertinentes de la
Constitucion” que se estimen vulnerados por la disposicién o cuerpo normativo
impugnado, lo que, también doctrinariamente, se denomina parametro de control
(resolucion de 4-VII-2007, pronunciada en el proceso de Inc. 44-2006).

En consecuencia, si se verifica un cambio o derogacién de la legislacion im-
pugnada en el proceso de inconstitucionalidad generalmente se altera la tramita-
cion del proceso; ello por cuanto las eventuales modificaciones practicadas por
la autoridad emisora en la disposicion o instrumento sometido al control constitu-
cional podrian incidir en la resolucién del proceso.

Y es que la sustanciacion del proceso de inconstitucionalidad no inhibe a
las autoridades con potestades normativas en su labor de legislar, por lo que el
alcance del litigio se sujeta a las modificaciones que puedan surgir a partir del
ejercicio de las citadas potestades.

Por consiguiente, la tramitacién y normal conclusién del proceso de incons-
titucionalidad estara condicionada a la existencia del objeto de control, es decir,
de la disposicion o cuerpo normativo infraconstitucional respecto al cual se ha de
realizar el examen de constitucionalidad. De tal forma, si el objeto de control ya
ha sido derogado al momento de presentarse la demanda, se derogé durante el
desarrollo del proceso o ha sido expulsado del ordenamiento juridico mediante el
pronunciamiento general y obligatorio de este Tribunal, el objeto de control deja
de existir, por lo que el proceso careceria de finalidad, pues no habria un sustrato
material respecto al cual pronunciarse”.

IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD ANTE LA DERO-
GATORIA TACITA DE LAS DISPOSICIONES LEGALES IMPUGNADAS

“Ill. 1. Expuestas las consideraciones que anteceden, es de indicar que el ac-
tor demanda la inconstitucionalidad del art. 67 inc. 2° de la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas y el art. 4° del Reglamento de la Fiscalia Ge-
neral de la Republica relativo al Patrimonio Especial de Bienes Decomisados por
—supuestamente— vulnerar los arts. 2 inc. 1°, 11 inc. 1°, 12 inc. 1° y 246 inc. 1°
Cn., especificamente los derechos de propiedad, debido proceso en su vertiente
de juicio previo y presuncion de inocencia y el principio de proporcionalidad.

Sin embargo —como se anoté previamente—, mediante el Decreto Legisla-
tivo n° 534 de 7-X1-2013, la Asamblea Legislativa emiti6 la Ley Especial de Ex-
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tincién de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacién
llicita, cuerpo normativo que tiene por objeto regular el destino de los bienes
provenientes de actividades ilicitas relacionadas con drogas, entre otros varios
supuestos —arts. 1 y 5 LEDABODI—.

2. Con base en lo anterior, se evidencia la existencia de dos cuerpos norma-
tivos que participan del mismo ambito de validez (temporal, espacial, personal y
material), es decir, ambas leyes estan vigentes, ambas se aplican en todo el territo-
rio de la Republica, ambas regulan los mismos sujetos normativos y la misma ma-
teria relacionada a la titularidad de los bienes provenientes de actividades ilicitas.

En ese sentido, ante la configuraciéon de un choque de normas, es preciso,
de acuerdo a las consideraciones juridicas expuestas, analizar si las disposicio-
nes impugnadas por el ciudadano aun se encuentran vigentes, o por el contrario,
han sido derogadas de forma tacita por la LEDABODI.

Para ello, resulta necesario abordar la normativa en colisiéon a partir del crite-
rio cronologico y de especialidad y asi determinar si el objeto de control ha sido
derogado. Y es que, el art. 105 LEDABODI establece la clausula derogatoria, la
cual deja sin efecto aquellas disposiciones y preceptos legales contenidos en
otros ordenamientos que se opongan a dicha ley.

Asi:

A. En relacion con el criterio cronoldgico, se evidencia que tanto la Ley Re-
guladora de las Actividades Relativas a las Drogas, como el Reglamento de la
Fiscalia General de la Republica relativo al Patrimonio Especial de Bienes Deco-
misados, fueron promulgadas: la primera en el afio 2003 y la segunda en el afio
2007, es decir con anterioridad a la Ley Especial de Extincién de Dominio y de
la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita, cuerpo normativo
que fue promulgado en el afio 2013.

Sobre la base de este criterio, ante la incompatibilidad de dos normas que
tienen el mismo ambito de validez, debe prevalecer la ulterior que para el presen-
te caso es la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracién de los
Bienes de Origen o Destinacion llicita.

B. Respecto del criterio de especialidad, resulta primordial destacar que tan-
to la LERARD y el RFGR-RPEBD, como la LEDABODI, son cuerpos normativos
de naturaleza especial.

La Ley Reguladora de las Actividades Relativa a las Drogas tipifica y sancio-
na delitos que no se encuentran contemplados en el Cédigo Penal y ademas re-
gula el manejo, disposicién o titularidad de los bienes incautados; circunstancia
que la convierte en una ley especial en relacién con el Cédigo Penal.

No obstante lo anterior, la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la
Administracién de los Bienes de Origen o Destinacion llicita regula con un ma-
yor grado de especialidad el destino y titularidad de los bienes provenientes de
actividades ilicitas, incluidos los delitos relacionadas con drogas; materia que
también es objeto de regulacion en la LERARD y el RFGR-RPEBD.

Sobre lo expuesto, la LEDABODI es especial en oposicion a las disposicio-
nes impugnadas, en tanto que regula de manera especializada el manejo de
los bienes incautados provenientes de actividades ilicitas, incluidos los delitos
relacionados con narcoticos.
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3. Ante la circunstancia evidenciada y con base en el criterio cronolédgico y
de especialidad, la LEDABODI deroga de forma tacita las disposiciones legales
impugnadas en el presente proceso constitucional; razén por la cual el objeto de
control propuesto por el demandante ya no puede ser invocado.

Por tal motivo, esta Sala se ve imposibilitada de iniciar la tramitacién del pre-
sente proceso a fin de enjuiciar la constitucionalidad de la normativa impugnada.
Entonces, al carecer de finalidad el proceso, dada la falta de un presupuesto
juridico de caracter fundamental y debido a que dicho acontecimiento sobrevino
durante el examen liminar de la demanda, es procedente rechazar la misma in
limine mediante una resolucion de improcedencia”.

Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 63-2014, fecha de la resolucion:

12/09/2014.

INTERPRETACION INCORRECTA DEL ALCANCE DE LA DISPOSICION IMPUGNADA, EN
CUANTO A QUE AL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL SE LE ORDENA INSCRIBIR UNI-
CAMENTE A LOS CANDIDATOS QUE PRESENTAN FINIQUITO

“IV. La fundamentacion de la demanda se basa en tres motivos de inconsti-
tucionalidad que se traducen en la violacion: (1) a los arts. 152 ord. 7° y 127 ord.
2°Cn.; (2) al art. 3 Cn.; y (3) al art. 246 inc. 1° Cn. El analisis de la procedencia
de la pretension se hara con respecto a cada una de las disposiciones constitu-
cionales propuestas como parametro de control.

1. A. En relacion con la supuesta contravencion a los arts. 152 ord. 7° y 127
ord. 2° Cn., esta Sala observa que el actor, en el fondo, lo que hace es poner de
manifiesto su desacuerdo con la regulacion legal (art. 152 letra d. CE) de otros
documentos que pueden ser presentados para la inscripcion de una candidatura
presidencial, en lugar del finiquito. Se sostiene que el finiquito que exige la Cons-
titucién para poder ser inscrito como candidato presidencial es un “finiquito de
cuentas” (es decir, una “solvencia absoluta” de que el solicitante “ha administra-
do bien los bienes que [se] pusieron a su [disposicion] para administrarlos”), no
un “finiquito de sentencias”.

Este alegato guarda una semejanza relevante con el aducido por él mismo
en el proceso de inconstitucionalidad 155-2013. En dicho proceso, dicho ciu-
dadano sostuvo que, de acuerdo con los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 2° Cn., no
puede presentarse como candidato a la Presidencia de la Republica el que haya
manejado fondos publicos, mientras no haya obtenido el finiquito. Sin embargo,
el art. 152 letra d. CE permite que, en vez del finiquito, se presente una cons-
tancia extendida por el Presidente de la Corte de Cuentas de la Republica de
no tener pendiente sentencia firme. El cotejo entre uno y otro alegato demuestra
que, en el fondo, el reproche que ahora se hace a la disposicién legal precitada
es el mismo que se le hizo en la Inc. 155-2013.

B. En el proceso de Inc. 155-2013 este tribunal determind que, si bien el art.
152 ord. 7°, en relacién con el 127 ord. 2° Cn., establecié el requisito del finiquito
para los candidatos a Presidente de la Republica, ello no impide que la ley pueda
regular supuestos distintos a los previstos expresamente por el Constituyente.
La creacion legislativa de supuestos de hecho o condiciones de aplicacién di-
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ferentes a los regulados en la Constituciéon no entrafia una transgresion a esta.
Para justificarlo, se adujo un argumento ostensivo hipotético. Se dijo que si se
toma en consideracion la circunstancia que, por ejemplo, a un aspirante que
todavia esta en el ejercicio de un cargo publico, o que no estandolo tiene un
juicio de cuentas pendiente de resolucion —Ilo cual no debe limitarle su derecho
al sufragio pasivo—, es imposible material y temporalmente extenderle de inme-
diato un finiquito. A diferencia de esta apreciacion, el actor entendié —y aun lo
sigue haciendo— que el art. 127 ord. 2° Cn. contiene un mandato definitivo: que
al TSE le esta ordenado inscribir solo a los candidatos que presenten el finiquito.
Y este solo puede referirse a una gestiéon concluida y a una ausencia completa
de reparos —pendientes de cumplimiento o de resolucién—, y se debe presentar
necesariamente durante la postulacion al cargo.

Asimismo, se considerd que el art. 152 ord. 7° Cn. solo regula los casos en
los cuales a un aspirante se le puede extender el finiquito, que son los de aque-
llos que ya cesaron en el cargo y no tienen ningun juicio de cuentas pendiente
de cumplimiento o de resolucion. Por ello, debe admitirse que cae dentro de lo
constitucionalmente posible el que el legislador regule casos en los que no es
razonable exigir el finiquito a un aspirante. En el supuesto del que parte el art.
152 letra d. CE, es decir, el del candidato que recién ha cesado en su cargo, el
legislador ha tenido en cuenta la realidad normada: que no depende del candi-
dato la celeridad del juicio de cuentas. En consecuencia, se concluy6 que “... la
regulacion del art. 152 letra d. CE es constitucionalmente posible”.

C. La atribucién de fuerza vinculante y el caracter de fuente del Derecho
a la jurisprudencia emitida por este tribunal han modificado sustancialmente el
sistema de fuentes del Derecho salvadorefio. El precedente o autoprecedente es
una parte de toda la resolucién o sentencia constitucional, en la cual se atribuye
un significado a una disposicion contenida en la Constitucién. Aqui es donde se
determina qué es lo que el texto constitucional prescribe en cada caso concreto,
a partir de sus clausulas indeterminadas. Si el precedente es una parte de la
jurisprudencia, su obligatoriedad se incorpora en el sistema juridico. En nuestro
caso se ha afirmado que “... la jurisprudencia constitucional es parte [del sistema
de fuentes del Derecho] y, por tanto, de obligatoria observancia para los intérpre-
tes y aplicadores del ordenamiento juridico” (auto de 23-X1-2011, Inc. 11-2005).

Salvo el caso especifico de la sentencia proveida en el proceso de inconsti-
tucionalidad (art. 183 Cn.), el reconocimiento del precedente constitucional en El
Salvador ha sido obra principalmente de la jurisprudencia constitucional. En el
mismo auto de Inc. 11-2005 se ha dicho que “... los aplicadores —jurisdicciona-
les o administrativos— deben cumplir con lo ordenado en las reglas adscritas a
las disposiciones constitucionales, asi como en los pronunciamientos contenidos
en las sentencias estimatorias o desestimatorias de inconstitucionalidad [...] Lo
mismo sucede en los casos de la interpretaciéon de los contenidos de los dere-
chos fundamentales por medio de los procesos de amparo y habeas corpus”.

La aplicacién de los precedentes a casos futuros exige del tribunal determinar
qué parte de la justificacion de la resolucidon o sentencia es la que tendra fuerza
vinculante para las decisiones que se pronuncien posteriormente. Naturalmente,
ello exige estar en presencia de un caso que tenga similitudes relevantes con
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el que ya fue decidido. Como jueces de la Constitucion, los integrantes de esta
Sala tienen la obligaciéon de ser consecuentes con sus propias decisiones. Ello
deriva no solo de elementales consideraciones de igualdad (pues dos casos
semejantes deben ser resueltos de la misma manera por un mismo tribunal),
sino también de la seguridad juridica (porque las decisiones judiciales deben ser
razonablemente previsibles). Cuando un tribunal pronuncia una decisién, debe
estar dispuesto a mantener en lo sucesivo la jurisprudencia anterior y, ademas, a
resolver los siguientes casos que presenten semejanzas relevantes, en el mismo
sentido.

D. En el presente caso, esta Sala mantiene la justificacién que apoya la in-
terpretacion de los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 2° Cn. que se hizo en la Inc. 155-
2013. Sobre esto, el actor de este proceso no adujo ningun argumento o razén
diferente que motivara la revision del precedente sentado en la citada resolucion.
En consecuencia, el ciudadano [...] efectué nuevamente una interpretacion in-
correcta de las disposiciones constitucionales propuestas como parametro de
control y, por ello, no configuré6 adecuadamente su pretension de inconstitucio-
nalidad, debiéndose declarar improcedente”.

CUANDO EL PETICIONARIO NO ACLARA LA CONSECUENCIA PERNICIOSA O PERJUDI-
CIAL PRODUCIDA CON LA REGULACION DEL SUPUESTO OBJETO DE RECLAMO

“2. Con respecto a la violacién del art. 3 Cn., el ciudadano [...] aduce que
el art. 152 letra d. CE coloca en “ventaja procesal” a los candidatos que tengan
cuentas pendientes con la Hacienda Publica, con respecto a los que no la tienen
y que presentan un finiquito. De ello se interpreta que, para el actor, la citada
disposicion legal brinda un trato igual injustificado a dos supuestos que, por ser
distintos —candidato con finiquito y candidato sin finiquito—, merecen un trato
distinto. Este planteamiento contiene un déficit argumental que impide conocer el
fondo del contraste que se ha querido plantear. El pretensor cuestiona la supues-
ta “diferenciacion” normativa que el legislador ha introducido entre los candidatos
con finiquito y candidatos sin finiquito, pero lo hace sin argumentar porqué, en
su opinién, en tal caso se deberia brindar un trato paritario a los candidatos re-
lacionados.

Como se ha tenido ocasién de apuntar, las disposiciones constitucionales
se caracterizan por su indeterminacion, situacion que plantea la necesidad de
que el intérprete construya respuestas a cada caso concreto (sentencia de 6-I1X-
2013, Inc. 16-2012). Esta necesidad deriva no solo del citado caracter indeter-
minado de los enunciados constitucionales, sino también del hecho de que asi
lo ha impuesto el legislador. El art. 6 n° 3 de la Ley de Procedimientos Constitu-
cionales exige que, ademas de citar los articulos pertinentes de la Constitucion
que se consideran infringidos por el precepto objeto de control, se aduzcan los
“... motivos en que se haga descansar la inconstitucionalidad...”. Este articulo
demanda del ciudadano un esfuerzo de argumentacion sobre la confrontacion in-
ternormativa, para plantear validamente una pretension de inconstitucionalidad.

En esta clase de proceso existe, pues, la obligacion del demandante de ar-
gumentar. Esta actividad se acentia cuando se alega violacion a la igualdad (art.
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3inc. 1° Cn.). Aqui el objetivo del ciudadano ha de ser siempre el de argumentar
racionalmente la concurrencia de los elementos de la pretension por infraccién a
la igualdad, esto es: (i) si el precepto contra el que se dirige su pretensiéon con-
tiene una desigualdad por equiparacién o diferenciacion; (ii) el criterio objetivo
con arreglo al cual hace la comparacion, debiendo precisar entre cuales sujetos
o situaciones ocurre la desigualdad; (iii) la inexistencia de una justificacion para
el trato equiparador o diferenciador; y (iv) la imputacion de consecuencias juridi-
cas a los sujetos comparados, en virtud de la igualdad o desigualdad advertida
(resolucion de 111-2013, Inc. 98-2012).

Pues bien, en supuestos como el presente, la actividad argumental a cargo
de los actores consiste en dar razones que hagan aceptable la tesis de que el
legislador ha emitido una regulacion igual e injustificada para los candidatos con
finiquito y candidatos sin finiquitos. No obstante, el peticionario no han formulado
una argumentacion suficiente de contraste del art. 152 letra d. CE con el art. 3
inc. 1° Cn.

En efecto, la impugnacion de una disposicion por violacion a la igualdad no
puede plantearse en términos auténomos. La igualdad es un concepto relacio-
nal. Un sujeto o una situacién juridica son iguales o desiguales en comparacion
con otro sujeto u otra situacion juridica, seguin sea el caso. De esta manera, el
peticionario no puede pretender que se examine de fondo su solicitud si en su
demanda no aclara cual es la consecuencia perniciosa o perjudicial que se pro-
duce con la regulacién del supuesto de “candidatos sin finiquitos”. El interesado
se limita a indicar que existe un trato discriminatorio en la ley, pero no justifica
dicha afirmacion, lo que tendria que hacer aportando las razones por las que los
dos supuestos en juego —candidato con finiquito y candidato sin finiquito— no
son equiparables. Dado que el fundamento de la pretension ha quedado indeter-
minado, esta debera declararse improcedente”.

CUANDO LA PRETENSION SE FUNDAMENTA EN LA VULNERACION A UN PRINCIPIO
CONTENIDO EN UNA DISPOSICION CONSTITUCIONAL

“3. A. Por ultimo, en lo atinente a la violacién al principio de supremacia
constitucional (art. 246 inc. 1° Cn.), este tribunal ha afirmado que es un supues-
to de improcedencia de la pretension de inconstitucionalidad argumentar que
una fuente del Derecho es inconstitucional porque, al transgredir un precepto
constitucional, también resulta conculcada otra disposicién constitucional. Desde
una dimensién formal o logica, este tipo de razonamiento no es aceptable, pues
admitirlo implicaria a la vez aceptar como valido un razonamiento falaz cuya
conclusion esta incluida en una de sus premisas, situacion que nos llevaria a un
absurdo (auto de 20-X1-2013, Inc. 163-2013).

Pero también, desde una perspectiva material, ese razonamiento tampoco
es aceptable. El principio de supremacia constitucional proscribe que una norma
de rango inferior contravenga lo dispuesto en una norma de rango constitucio-
nal. Sin embargo, si el criterio de analisis o enjuiciamiento en un proceso de
inconstitucionalidad viene proporcionado por la Constitucion, tal jerarquia no es
un canon idoneo para realizar esta actividad de control. Por definicion, en todo
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proceso de inconstitucionalidad subyace un problema o conflicto de jerarquia
normativa. La contradiccién entre una norma legal y una norma constitucional no
equivale a una mera transgresion por norma de rango inferior a lo establecido
en otra de rango superior (constitucional), sino a la pura y simple inconstitu-
cionalidad de la norma legal. En consecuencia, la eventual inconstitucionalidad
de la norma cuestionada derivaria, en su caso, de la transgresion al contenido
normativo de una disposicion constitucional diferente a la del art. 246 inc.1° Cn.
B. En el presente caso, el razonamiento del ciudadano [...] es circular. En
lugar de justificar la contravencion directa del contenido normativo del art. 152
letra d. CE y el contenido normativo de los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 2° Cn., el
actor asume de modo tautoldgico su incompatibilidad con lo prescrito por el art.
246 Cn. A su entender, la violacién al principio de supremacia constitucional (art.
246 Cn.) se produce porque el art. 152 letra d. CE contraviene los arts. 152 ord.
7°y 127 ord. 2° Cn. Y en vista de que este razonamiento circular del actor deja
indeterminado el fundamento material de la pretension de inconstitucionalidad,
esta debera declararse improcedente”.
Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 177-2013, fecha de la resolucion:
23/04/2014.

NOTIFICACION DEL DECRETO DE EMBARGO COMO MEDIO DE EMPLAZAMIENTO EN
EL JUICIO EJECUTIVO NO SUPONE INDEFENSION

“a. Asi, el reproche de los ciudadanos, en cuanto a los arts. 460 inc. 1° y 462
CPCM, consiste en que tales disposiciones consignan que en los procesos ejecu-
tivos, al admitirse una demanda, primero se decreta embargo y solo después de
volverse efectivo el mismo se realiza el emplazamiento del demandado, lo que, a
su criterio, impide a éste ejercer de forma efectiva su defensa en dicho proceso.

Al respecto, como se explicd en la Sentencia de 12-1-2010, Inc. 130-2007,
el proceso ejecutivo es por su naturaleza y caracteristicas un proceso especial,
cuya tramitacion, por tanto, es distinta a la de los ordinarios —ahora declarativos
comunes—, verbigracia por la reduccién de la etapa de cognicidn, régimen espe-
cial de audiencias y motivos especiales de oposicion, entre otros.

Asi, al ser el proceso ejecutivo la via mas expedita con que cuentan los
acreedores que gozan de un titulo fehaciente para obtener la satisfaccion de
sus derechos, adquieren capital importancia las medidas de aseguramiento que
puedan adoptarse al inicio del litigio, en especifico la medida cautelar del em-
bargo de bienes, la cual constituye una medida asegurativa de la eficacia de
una eventual sentencia estimatoria y que envuelve la idea de prevencién, y no,
como lo sugieren los demandantes, la ejecucion anticipada de una condena, ni
la ejecucion forzosa de lo embargado, pues esto ocurre en la etapa posterior a
la cognicion.Lo anterior también incide en la concrecion del emplazamiento en el
proceso ejecutivo, pues, para lograr la efectividad de la medida cautelar dictada,
tal acto procesal se llevara a cabo posteriormente al decreto de embargo. Esto
no implica, como lo sostienen los demandantes, indefension del demandado,
pues, partiendo del hecho de que el embargo es una medida unicamente asegu-
rativa y no de ejecucion, la notificacion de la demanda —decreto de embargo—y
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del titulo ejecutivo otorga realmente la posibilidad a aquél de comparecer al juicio
a ejercer su derecho de defensa, con la posibilidad de oponerse a las pretensio-
nes del demandante mediante los medios previstos en la ley”.

INEXISTENCIA DE VIOLACION AL IMPEDIRSE RECURRIR EL AUTO DE ADMISION DE
LA DEMANDA EJECUTIVA

“b. De igual forma, los ciudadanos han impugnado el art. 461 inc. 2° CPCM,
pues, a su criterio, el no permitir a los demandados recurrir del auto de admision
de la demanda ejecutiva implica conculcarles su derecho de defensa.

Tal argumento omite considerar lo consignado en la parte final del inciso
citado, relativo a que tal prohibicidon no es dbice para que el demandado ejerza
su oposicidn posteriormente en el momento procesal oportuno —arts. 466 y 467
CPCM—, lo cual implica que la oposicién del demandado cumple la doble funcién
de oposicion a la demanda e impugnacion del decreto de embargo. Como se ob-
serva, no es cierto que no se permita a los demandados en procesos ejecutivos
ejercer su derecho de defensa oponiéndose a las pretensiones del demandante.

3. Por todo lo anterior, al ser deficiente el fundamento material de las pre-
tensiones en todos los motivos planteados, las mismas se declararan improce-
dentes”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 143-2014, fecha de la resolucion:
12/12/2014.

TERMINOS ARGUMENTATIVOS NECESARIOS PARA UNA ADECUADA CONFIGURA-
CION DE UNA PRETENSION BASADA EN LA INFRACCION A LA IGUALDAD

“B. a. Enrelacién con la segunda prevencion —adecuada configuracion de la
vulneracion a la igualdad—, es necesario recordar que, cuando se plantea una
pretension de inconstitucionalidad por vulneracién del art. 3 Cn., debe realizarse
un test cuya finalidad es establecer si existe o no en la disposicion impugnada
una justificaciéon para el trato desigual brindado a los sujetos o situaciones juri-
dicas comparadas.

b. Para llevar a cabo tal examen, es ineludible que la pretension que se for-
mula esté adecuadamente configurada, lo cual se produce cuando el actor de-
muestra en términos argumentativos los siguientes aspectos: (a) si la disposicion
cuestionada contiene una desigualdad por equiparacién o una desigualdad por
diferenciacion; (b) el criterio de la realidad con arreglo al cual se hace la com-
paracion, que le lleva a concluir que existe una diferenciacion o equiparacion,
debiendo precisar con cuales sujetos o situaciones se hace la desigualdad —es
decir, el término de comparacién—; (c) la existencia de una desigualdad carente
de justificacion o, en otros términos, la irrazonabilidad en la discriminacion; y (d)
la imputacion de consecuencias juridicas a los sujetos comparados, en virtud de
la igualdad o desigualdad advertida —al respecto, véanse el auto de 14-1V-2010
y la Sentencia de 4-V-2011, Inc. 11-2010 e Inc. 18-2010, respectivamente—.

c. En el presente caso, si bien es cierto el pretensor sefala una desigualdad
en la ley en relacién con la prestacion sefialada para los sujetos establecidos

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



396 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

en los arts. 211 y 126 LSAP —desigualdad por diferenciacion—, no indica un
término de comparacion adecuado, ya que el demandante manifiesta que dichos
sujetos se someten a regimenes diferentes, pero que son iguales porque son
trabajadores; sin embargo, el hecho de ser trabajadores no resulta un criterio de
equiparacion suficiente que, per se, justifique la existencia de una diferenciacién
arbitraria en la ley; y, finalmente, el demandante sefiala como consecuencia juri-
dica de la diferenciacion, la vulneracion a la igualdad, siendo que, precisamente,
es esta ultima, la que puede generar consecuencias negativas para los sujetos
comparados.

Por lo tanto, al no superarse los requisitos sefialados por el test de igualdad,
la pretension debe ser declarada improcedente sobre este punto”.

AUSENCIA DE ARGUMENTACION SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD ALEGADA

“C. En lo concerniente a la seguridad social, el pretensor limita su argumento
a que el art. 211 LSAP al establecer que solo se pagara el diez por ciento del
salario basico regulador vulnera el art. 50 Cn. que establece que se trata de un
servicio publico, prestado por una o varias instituciones que deberan guardar en-
tre si la adecuada coordinacién para asegurar una buena politica de proteccién
estatal.

Al respecto, este Tribunal advierte una argumentacion insuficiente, pues el
demandante se limita a sefalar el contenido de la disposicion impugnada y del
parametro de control; sin embargo, en ningun momento expresa un argumento
que permita a esta Sala evidenciar la posible existencia de una confrontacién
normativa entre los dos preceptos, siendo que ambos contemplan una presta-
cion de seguridad social”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 107-2013, fecha de la resolucion:

23/04/2014.
INDEPENDENCIA JUDICIAL
DEFINICIONES LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

“IV. 1. Sobre el principio de independencia judicial hay que recordar que el
art. 172 inc. 3° Cn. establece que: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente
al ejercicio de la funcion jurisdiccional, son independientes y estan sometidos
exclusivamente a la Constitucion y a las leyes”. Asimismo, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en su art. 14.1, determina que: “...Toda per-
sona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella
o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”. Por
su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos regula, entre las
garantias judiciales (art. 8.1), que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
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en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”.

En armonia con tales preceptos, la Ley de la Carrera Judicial determina,
como una “Incompatibilidad especial” (art. 26), que: “El ejercicio de un cargo
de la Carrera es incompatible con la participacién en politica partidista; esto es,
pertenecer a cuadros de direccion o ser representante de partidos politicos o
realizar actividad proselitista”.

En el mismo sentido, el Cédigo de Etica Judicial (aprobado por la Corte Su-
prema de Justicia el 17-X11-2013, publicado en el Diario Oficial n° 24, Tomo n°
402, del 6-11-2014) incluye, dentro de los “Principios y deberes éticos de los des-
tinatarios del presente cddigo”, el principio de Independencia (art. 7): “Recono-
ciendo que en toda sociedad democratica es un derecho de los ciudadanos y las
ciudadanas ser juzgados por un Juez o una Jueza totalmente independiente de
presiones o intereses extranos internos o externos. Por tanto el Juez o la Jueza
debe: A. Juzgar desde la perspectiva juridico-social y determinar la decision justa
y racional, sin dejarse influenciar real o aparentemente de presiones, intereses
o factores ajenos al derecho mismo [...] E. Abstenerse de afiliarse a partidos po-
liticos, de participar en cuadros de direccion en los mismos y realizar cualquier
otra actividad politico partidaria”, principios éticos que también son aplicables,
segun lo interpreta esta Sala, a cualquier otro funcionario que ejerza jurisdiccion,
como los Magistrados de la Corte de la Corte de Cuentas de la Republica, y del
Tribunal Supremo Electoral.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la indepen-
dencia judicial se exige con relacion a érganos a los que se encomienda como
funcion primordial la garantia del respeto al ordenamiento juridico, a los dere-
chos fundamentales y a las competencias de los 6rganos constitucionales (Sen-
tencia de 14-X-2013, Inc. 77-2013). Para ello, la independencia judicial implica
la libre decision de los asuntos sometidos a conocimiento de los tribunales de
la Republica, sin interferencias o injerencias de 6rganos externos al Judicial, de
otros tribunales o de las partes (sentencias de 14-11-1997, de 20-VII-1999 y de
19-1V-2005, Inc. 15-96, 5-99, 46-2003, respectivamente). Esta “libertad” debe
entenderse como ausencia de subordinacién del juez o magistrado a otro po-
der juridico o social que no sea la Constitucion y la ley, puesto que su finalidad
es asegurar la pureza de los criterios técnicos que incidiran en la elaboracién
jurisdiccional de la norma concreta irrevocable, que resuelve cada caso objeto
de enjuiciamiento (sentencias de 20-VII-1999 y de 28-111-2006, Inc. 5-99 e Inc.
2-2005, respectivamente)”.

PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL REGIMEN CONSTITUCIONAL Y PRINCIPIO RECTOR
DEL ESTADO DE DERECHO

“La jurisprudencia de esta Sala ha reconocido que la independencia judicial
es un “principio fundamental del régimen constitucional” (Sentencia de 14-11-1997,
Inc. 15-96) y un “principio rector del Estado de derecho” (Sentencia de 20-VII-
1999, Inc. 5-99). Asimismo, se ha destacado la vinculacién entre la independencia
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judicial y la proteccion de los derechos fundamentales, ya que: “si el juicio ha de
estar dirigido a impedir arbitrariedades y abusos (...) sobre las libertades individua-
les por parte de los poderes de Gobierno, la independencia de los jueces es garan-
tia de una justicia no subordinada a las razones de Estado o a intereses politicos
contingentes”. (Sentencia de 28-111-2006, Inc. 22005). Ademas, la independencia
judicial contribuye a la legitimacion del juez, legitimacion que no puede ser de tipo
electoral, sino que depende de su exclusiva sumisién a la Constitucion y a la ley,
asi como a la verdad de los hechos sobre los que conoce (Sentencia de 14-11-1997
y de 14-X-2013; Inc. 15-96 e Inc. 77-2013, segun su orden).

En virtud de todo lo anterior, la independencia del juez o de quien ejerce fun-
ciones jurisdiccionales es una sefia de identidad o un rasgo esencial de la propia
jurisdiccién. Se trata, por tanto, de “la nota insoslayable que legitima la actividad
judicial y sin la cual no podria hablarse de una verdadera jurisdiccion [...] un
organo [judicial] no independiente, no ejerce jurisdiccion”. (Sentencia de 1-XII-
1998, Inc. 16-98). Utilizando otras palabras, la misma jurisprudencia de esta Sala
ha dicho que: “La funcion jurisdiccional, para calificarse como tal, requiere ser
ejercida por 6rganos sujetos tan solo al derecho en cuanto tal, sin vinculacion a
intereses especificos, e independiente de quienes tienen que perseguirlos. Si la
jurisdiccion se encomienda al Organo Judicial no es por ninguna caracteristica
esencial de aquella, sino por ciertas cualidades que se garantizan a los jueces y
magistrados” (Sentencia de 19-1V-2005, Inc. 46-2003), entre las cuales se inclu-
ye su independencia”.

PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL

“2. Uno de los elementos que contribuyen a garantizar la independencia ju-
dicial es el principio de unidad jurisdiccional. Segun este, la potestad jurisdiccio-
nal es Unica e indivisible como derivacion de la soberania popular (art. 86 inc.
1° Cn.), lo que como regla general se manifiesta en la integracion unitaria de
los funcionarios que la ejercen dentro del Organo Judicial (asi se entiende, por
ejemplo, en la ya citada Sentencia de 20-VI1I-1999, Inc. 5-99). Sin embargo, hay
excepciones reconocidas por la propia Constituciéon, que por diversas razones
separa de dicho 6rgano a ciertos entes publicos con funciones propiamente ju-
risdiccionales, es decir, de interpretacion y aplicacion del derecho para la solu-
cion de conflictos sociales, con caracter irrevocable, sin perjuicio del sistema de
recursos (Sentencia de 5-XII-2006, Inc. 19-2006). Las excepciones a la dimen-
sion organica del principio de unidad jurisdiccional (tales como la jurisdiccion de
cuentas, art. 195 inc. 1° atribucion 3° Cn. y la jurisdiccién electoral, art. 208 Cn.)
indican que este principio es compatible con la especializacion, cuando esta res-
ponda a condiciones objetivas, legales y no discriminatorias.

Lo fundamental del principio, incluso frente a dichas separaciones organicas
excepcionales, radica en el ejercicio de la potestad jurisdiccional por funcionarios
que, por su régimen o estatuto normativo, puedan calificarse: primero, como jue-
ces, o sea decidores sujetos exclusivamente al Derecho aplicable; y, segundo,
ordinarios, es decir, cuya competencia y procedimientos de actuacién estén de-
terminados previamente por la ley. En otras palabras, /as diversificaciones de la
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potestad jurisdiccional, ubicadas por fuera del Organo Judicial, son compatibles
con el principio de unidad jurisdiccional cuando se garantiza que dicha potestad
sera ejercida por auténticos jueces. En este sentido, unidad jurisdiccional implica
uniformidad del régimen juridico elemental del juez, es decir, la identificacion de
unas caracteristicas esenciales comunes a todos los funcionarios con potestad
jurisdiccional 6 a que los tribunales adopten un modo especifico de ser organiza-
dos y de funcionar: independencia, imparcialidad, responsabilidad y predetermi-
nacion legal y no discriminatoria (Sentencia de 19-1V-2005, Inc. 46-2003).

Esta correlacion entre el principio de independencia judicial y el de unidad
jurisdiccional coincide con la interpretacion del primero de estos términos en la
jurisprudencia interamericana, como una de las garantias integrantes del debido
proceso. En tal sentido, se ha resuelto que: “la Corte estima que tanto los 6rga-
nos jurisdiccionales como los de otro caracter que ejerzan funciones de natura-
leza materialmente jurisdiccional, tienen el deber de adoptar decisiones justas
basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en
el articulo 8 de la Convencién Americana. En este sentido, pese a que el articulo
8.1 de la Convencion alude al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o
tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”, dicho articulo es
igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad publica, no judi-
cial, dicte resoluciones que afecten la determinacién de tales derechos”. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 6-11-2001, Caso Ilvcher
Bronstein Vs. Perd, parrafos 104 y 105)”.

DESVINCULACION PARTIDARIA COMO ELEMENTO INDISPENSABLE

“3. Por otra parte, las exigencias derivadas del principio de independencia ju-
dicial se proyectan hacia los procedimientos de eleccién de los funcionarios con
potestad jurisdiccional. En dicho sentido, se ha expresado que: “la manera de
designar a las personas que fungiran como funcionarios judiciales [...] también
incide en el ejercicio independiente de la funcién [...] la determinacién de la com-
posicion de los érganos jurisdiccionales implica la existencia de procedimientos
adecuados que transparenten los criterios de seleccion y objetiven el cumpli-
miento de los requisitos de ingreso con base en el mérito y capacidad profesio-
nal —elementos relacionados con las exigencias de moralidad y competencia
notorias [...]— con el fin de asegurar el ejercicio imparcial e independiente de
la judicatura” (Sentencia de 5-VI-2012, Inc. 19-2012). Asimismo, en la ya citada
Sentencia de 14-X-2013, Inc. 77-2013, se dijo claramente que: “En el contexto
de la eleccion de funcionarios cuyas atribuciones son las de dirigir 6rganos de
control al poder politico del Estado, resulta irrazonable que sean los mismos afi-
liados a un partido politico quienes ostenten dichos cargos”, ya que son parte de
los érganos e instituciones sujetas a control judicial.

De acuerdo con la caracterizacion antes realizada de los érganos con compe-
tencias de control institucional, es evidente que los jueces o los funcionarios que
ejercen funciones jurisdiccionales corresponden de manera inequivoca a dicha
categoria y por ello, como ha dicho la jurisprudencia de esta Sala, en la sentencia
antes citada (refiriéndose a los magistrados de la CSJ, pero igualmente aplicable
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a cualquier juez): “es imperativo que [...] carezcan de afiliacion partidaria [...] en el
ejercicio de su cargo no deben estar supeditados a intereses particulares o presio-
nes politicas. Ello conllevaria a tolerar una manera de operar comprometida con
otros érganos del Estado, lo cual volveria nugatoria su condicién de érgano inde-
pendiente y de guardian del ordenamiento juridico”. En términos ilustrativos puede
decirse que, por un lado, la independencia judicial define a la jurisdiccion y al juez;
y por otro, la desvinculacion de los partidos politicos (por ejemplo, la no afiliacion)
es un elemento indispensable de la independencia judicial.

En realidad, este criterio no tiene nada de novedoso, pues en las menciona-
das Sentencias de 23-1-2013 y de 14-X-2013, Inc. 49-2011 e Inc. 77-2013, lo que
hizo este tribunal fue aplicar el impedimento de afiliacion partidaria a funcionarios
investidos de potestad jurisdiccional (jurisdiccion de cuentas y jurisdiccion cons-
titucional, respectivamente). Ello se justifica —como se expuso ampliamente en
la segunda de las decisiones antes citadas— porque tal vinculacion podria signi-
ficar un conflicto de intereses o un obstaculo para la realizacion de la finalidad de
interés general inherente al cargo publico judicial, pues la afiliacion partidista es
un vinculo juridico que determina una relacién de derechos y obligaciones entre
el afiliado y la institucion a la que se afilia. Es decir, que ella significa un estatus
normativo que determina un tipo de relacién obligacional entre el afiliado y el
partido, de manera que el primero es sujeto de deberes para con la institucion
o partido al que se adscribe en sus términos ideoldgicos y este ultimo tiene la
potencialidad normativa de sancionar el incumplimiento de sus afiliados”.

TERMINO “JUDICIAL’, SE REFIERE AL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES MATERIALMEN-
TE JURISDICCIONALES, SIN SER INDISPENSABLE UNA UBICACION ORGANICA O INS-
TITUCIONAL DETERMINADA

“Aunque en las sentencias citadas en la resefia del considerando anterior se
invocaron fundamentos diversos para derivar dicho impedimento (la prohibicion
de mandato imperativo, los requisitos de moralidad y competencia notoria y la
naturaleza de control institucional de la funcién respectiva), lo cierto es que en
el caso de los funcionarios que tienen potestades jurisdiccionales la prohibicion
deriva directamente del principio de independencia judicial, entendiendo que lo
“judicial” se refiere al ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales, sin
que sea indispensable una ubicacién organica o institucional determinada (por
ejemplo, dentro del Organo Judicial y como funcionario de carrera), tal como lo
ha interpretado también la jurisprudencia interamericana citada. En el Estado
Constitucional de Derecho, el ejercicio de la funcion jurisdiccional por perso-
nas partidarias es un contrasentido. La independencia del juez es un elemento
esencial o irrenunciable para que la jurisdiccion se reconozca como tal y no se
convierta en algo distinto”.

INCOMPATIBILIDAD PARTIDARIA ES UNA GARANTIA OBJETIVA DE LA INDEPENDEN-
CIA E IMPARCIALIDAD DE LOS MAGISTRADOS Y JUECES

“4. De lo expuesto se deduce una incompatibilidad intrinseca entre las pres-
cripciones contenidas en los estatutos de los partidos politicos relacionadas con
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las obligaciones de sus miembros, y el ejercicio independiente de funciones ju-
risdiccionales, en todas las materias respectivas, incluida la materia electoral. E/
estatus de afiliado partidario, por lo tanto, no guarda coherencia con el art. 218
Cn., sobre todo en el gjercicio de una funcién publica de especial trascendencia
en un Estado de Derecho, como es la funcién jurisdiccional. El régimen de las
incompatibilidades tiene como propdsito fundamental preservar la probidad del
funcionario judicial en el desempefio del cargo, al impedirle ejercer simultanea-
mente actividades o empleos que eventualmente pueden llegar a entorpecer el
desarrollo y buena marcha de la gestién publica jurisdiccional. Igualmente, cum-
ple la misién de evitar que se utilice su cargo para favorecer intereses propios o
de terceros, en desmedro del interés general y de los principios constitucionales
que rigen la funcién publica.

En ese sentido, en El Salvador la imposibilidad de compatibilizar el cargo de
juez o magistrado —aunque dicha funcién se desempefie correctamente— con la
afiliacion partidaria y, en general, con la actividad partidista, tiene un claro funda-
mento ético de la funcion publica que procura evitar la colisién o conflicto de intere-
ses entre el control jurisdiccional y las actividades politicas del citado funcionario.

En definitiva, la incompatibilidad partidaria es una garantia objetiva de la
independencia e imparcialidad de los Magistrados y Jueces. En general, el ejer-
cicio de la jurisdiccion tiene un impacto relevante en el sistema politico, porque,
de acuerdo con las respectivas materias, mediante ella no solo se juzgan las
plataformas legales de las politicas publicas, sino también las actuaciones que
entrafan la transgresion a los derechos fundamentales de las minorias. Particu-
larmente, la jurisdiccién electoral decide aspectos importantes para los actores
politicos del Estado, razén por la cual la competencia del TSE es clave para que
sus magistrados puedan actuar con independencia, esto es, sin estar sometidos
a presiones de ningun tipo, garantizandose con ello que sus fallos y decisiones
jurisdiccionales, sean imparciales”.

CARACTER VINCULANTE DE LA INCOMPATIBILIDAD DE AFILIACION PARTIDARIA CON
FUNCIONES JURISDICCIONALES, NO ES EVADIBLE CON INVOCAR EL DERECHO DE
ASOCIACION POLITICA

“6. A. El caracter vinculante de esta incompatibilidad (no afiliaciéon partidaria
de quienes ejercen funciones jurisdiccionales) no se puede evadir con invoca-
ciones al tenor literal de las disposiciones constitucionales ni al derecho funda-
mental de asociacién politica del art. 72 ord. 2° Cn. Sobre lo primero, porque
como lo determiné esta Sala en la Resolucion de 21-111-2013, de seguimiento a
la ejecucion de la sentencia de Inc. 49-2011: “La Constitucion no es un inventario
taxativo de prohibiciones o limites al poder con respecto al cual pueda afirmarse
que aquello que no prohibe o limita expresamente, puede ser realizado “libre-
mente” por los agentes estatales [...] las atribuciones y competencias [...] de los
funcionarios [...] no son reglas vacias de contenido o carentes de sentido, sino
que se insertan en un sistema constitucional informado por valores y principios,
que buscan la limitacién del poder y el respeto pleno a los derechos fundamen-
tales de la persona”.
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La identificacion de las limitaciones implicitas en la Constitucion (ya sea en
forma de impedimentos, prohibiciones, inelegibilidades, incompatibilidades, in-
capacidades, limitaciones o restricciones, etc.) para el ejercicio de las compe-
tencias de los funcionarios publicos y de los derechos fundamentales de los
particulares es una labor permanente y consustancial de la produccién normativa
del Organo Legislativo, pero también de este tribunal, cuando dichas limitaciones
se derivan de la interpretaciéon constitucional de las disposiciones propuestas
como parametros de control. En consecuencia, el impedimento de estar afiliado
a un partido politico y aspirar simultdneamente al ejercicio de funciones jurisdic-
cionales (que antes de la eleccion respectiva funciona como inelegibilidad, es
decir, obstaculo para acceder al cargo; y que realizada la eleccién sin advertirlo
se transforma en incompatibilidad, en ambos casos como causa de invalidez)
es una implicacion necesaria del reconocimiento constitucional del principio de
independencia judicial —no una restriccidon antojadiza impuesta por esta Sala—;
y la falta de mencién expresa de este impedimento en cada disposicion que atri-
buye funciones jurisdiccionales no altera ni reduce su caracter vinculante”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 18-2014, fecha de la resolucion:

13/06/2014.
INFORMACION JURISDICCIONAL
DEFINICION

“Il. En este contexto, informacion jurisdiccional es todo dato que constate la
existencia o realizacion de un acto que tiene efectos o consecuencias directas o
indirectas en un proceso o procedimiento tramitado ante autoridades que ejercen
jurisdiccion, tales como fases del proceso, demandas, informes, audiencias, inci-
dentes, recursos, decisiones. De esto se sigue que este tipo de informacion alu-
de a los actos por medio de los cuales se realiza el proceso. Por su parte, la idea
de informaciéon administrativa es una nocién por exclusion: sera administrativa
toda informacién que no sea jurisdiccional o que no tenga una conexién con los
actos que producen consecuencias en los procesos o procedimientos judiciales,
tales como libros administrativos, agenda de sesiones, estadisticas, numeros de
referencias de proceso en tramite o fenecidos”.

REFERIDA A LOS PROCESOS DE INCONSTITUCIONALIDAD PUEDE SER SOLICITADA
POR CUALQUIERA DE LAS PARTES QUE INTERVIENE EN EL PROCESO

“En el caso del proceso de inconstitucionalidad, la informacion jurisdiccional
puede ser solicitada por cualquiera de los intervinientes o por los sujetos que
no son partes. Los intervinientes, por su condicién de parte, poseen la aptitud y
la legitimacion necesaria y suficiente para solicitar, mediante peticiones de cer-
tificacion, la informacion jurisdiccional que consideren pertinente. De la misma
manera, los individuos que no son parte pueden solicitar este tipo de datos. En
efecto, dado que el proceso de inconstitucionalidad es auténomo y jurisdiccional,
que su objeto es la defensa objetiva de la Constitucion (y no la proteccion de la
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esfera juridica particular de las personas) y que en él no se controlan hechos
(auto de 14-111-2012, Inc. 10-2010), se infiere que no existe impedimento juridi-
co alguno para que cualquier ciudadano pueda solicitar informacién relacionada
con tal clase de proceso y que esta Sala acceda a la peticion, siempre que se
cumplan los requisitos respectivos”.

PROCEDIMIENTO DE OBTENCION

“Con independencia de si el solicitante es un interviniente o un sujeto ajeno
al proceso, el art. 166 incs. 3° y 4° CPrCM —de aplicacién supletoria en el pro-
ceso de inconstitucionalidad— determina el procedimiento que debe seguirse
para obtener de los tribunales informacién jurisdiccional. Para ello, la disposicion
distingue si la solicitud hace referencia a una certificacion integra o a una certi-
ficacion parcial de los expedientes judiciales. En el primer caso, la certificacién
debe ser autorizada por el tribunal sin mas tramite; mientras que, en el segundo,
se oira, en el plazo de tres dias, a la parte contraria, la cual debera evacuar la
audiencia por escrito, debiendo el tribunal extender la certificacion”.

DELIMITACION DEL AMBITO DE COMPETENCIA QUE CORRESPONDEN AL OFICIAL DE
INFORMACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

“lll. 1. La demanda es el acto tipico con potencialidad para dar inicio a un
proceso en sede jurisdiccional. Se trata de la fase inicial de los procesos y, como
tal, es considerada como una actuacion procesal. Por esta causa, la informacién
solicitada por el Oficial de Informacion de la Corte Suprema de Justicia debe
considerarse como jurisdiccional, cuya obtencién debe gestionarse directamente
ante este tribunal. En consecuencia, dicha peticion debe declarase sin lugar.

2. Los efectos de esta decision no deben sobredimensionarse. La presente
denegatoria no debe entenderse como una obstaculizacion al acceso a la infor-
macion publica que se gestiona ante este Tribunal. Esta resolucién unicamente
delimita los ambitos competenciales que corresponden al Oficial de Informacién
de la Corte Suprema de Justicia y los que atafien a esta Sala. En realidad, lo que
se ha hecho es aclarar que la informacién administrativa que corresponda al Or-
gano Judicial debera ser tramitada ante el primero, mientras que la informacién
jurisdiccional ante los respectivos tribunales. Y ello es sin perjuicio del analisis
que deba hacerse en cada caso para determinar si es procedente o no acceder
a las solicitudes que se hagan al respecto”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 7-20006AC, fecha de la resolucion:
20/08/72014.

INTERPRETACION DE PRECEPTOS CONSTITUCIONALES
PRINCIPIOS QUE ORIENTAN INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

“Ill. 1. Como se afirmé en la sentencia de 19-V-2000, Inc. 18-95, la amplitud
de la materia regulada por la Constitucion tiene como consecuencia el caracter
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sintético de muchos de sus preceptos y el significado valorativo de algunas de
sus normas materiales, pero al mismo tiempo el correspondiente grado de aper-
tura que permita la pluralidad de sus realizaciones.

Tal aseveracion se retomé en la sentencia del 7-X-2011, Inc. 20-2006, en la
que se expreso que la Constitucion no prescribe un molde normativo determina-
do y acabado, sino que, por el contrario, establece un marco de coincidencias
suficientemente amplio para incluir diversas opciones politicas y que mediante la
interpretacion de sus disposiciones se realicen concreciones legislativas que se
ajusten con éxito a la realidad normada.

Esto produce como resultado que la estructura de las disposiciones constitu-
cionales tengan ciertas particularidades a ser tomadas en cuenta en su interpre-
tacion, pues (a) incorporan el orden organizativo y material del Estado, de la par-
ticipacion politico-democratica y de la convivencia social; (b) estan formuladas
de manera amplia, indeterminada e incompleta; y, (c) tienen fuerza vinculante en
su aplicacion, como normas juridicas de mayor jerarquia.

En ese sentido, los principios que orientan la interpretacion constitucional
son peculiares, pues sirven para optimizar la fuerza normativa y la primacia de
la Constitucion, ya que ésta no se presta a una interpretacion literal cerrada y
exige, entre otras, una interpretacién evolutiva”.

PRINCIPIOS ESPECIFICOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

“Entre los principios especificos de interpretacion constitucional se encuen-
tran: (a) el de unidad del ordenamiento, que busca preservar la unidad de la
Constitucion como punto de partida de todo el ordenamiento juridico; (b) el de
concordancia practica, que persigue disipar la tensiéon que pueda existir entre
dos normas constitucionales, mediante la ponderacion de valores o bienes cons-
titucionales protegidos; (c) el de correccion funcional, que implica no contradecir
la distribucion constitucional de funciones, atribuciones y competencias entre
los 6rganos del Estado; (d) el de fuerza normativa, que busca no restarle nunca
fuerza normativa a la Constitucion; (e) el pro libertate, que dicta que en caso de
dudas aplicativas o interpretativas, la opcién a escoger debe ser la mas favorable
para el ejercicio de los derechos fundamentales; vy, (f) el de interpretacién no-pro-
gramatica, por el cual la interpretacion siempre debe conceder aplicabilidad di-
recta a las disposiciones constitucionales, a menos que se trate de un mandato
al legislador.

Esto conlleva mencionar la interpretacion sistematica de la norma consti-
tucional, conceptualizada como aquella que intenta dotar a un enunciado de
comprensién dudosa de un significado sugerido, o no impedido por el sistema
juridico del que forma parte, es decir atribuir un significado a una disposicion
tomando en cuenta el contenido de otras normas o su contexto juridico, evitando
percepciones aisladas, dentro de la relacion dinamica en que se mueven las
disposiciones entre si en el ordenamiento juridico.

La justificacion de la interpretacion sistémica de la Constitucidon es su con-
cepcidon como un sistema con una légica interna propia, es decir una coheren-
cia intrinseca, armonica y objetiva que justificaria acudir a unos preceptos para

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 405

aclarar el significado incierto de otros, en el sentido que /as disposiciones de
la Constitucion estan vinculadas en un complejo organico, lo que vincula a sus
intérpretes, tanto supremos como previos, que en todo momento deberan tener
presente en su actividad este caracter esencial de la Constitucion.

Asi, como se expreso6 en la sentencia de 7-X-2011, Inc. 7-2011, el aspecto
central de la interpretacién sistematica esta en la delimitacion del contexto de la
disposicion interpretada que se va a considerar relevante para la determinacion
de su significado, de tal forma que en todos los casos se posibilite el “efecto Gtil”
de las disposiciones constitucionales”.

DISTRIBUCION DE ATRIBUCIONES Y COMPETENCIAS EN DISTINTOS ORGANOS LIMI-
TA EL EJERCICIO DEL PODER

“2. Por otro lado, siempre en cita de la Inc. 20-2006, cabe sostener que la
Constitucion, al distribuir las atribuciones y competencias entre los distintos 6r-
ganos por ella creados, y al establecer la obligacion del ejercicio conjunto en la
formacion de la voluntad estatal, limita el ejercicio del poder.

Esta dinamica de interaccion en el proceso politico se desarrolla bajo tres
tipos de normas: las prohibiciones, las 6rdenes o mandatos y las prescripciones
habilitantes.

Dentro de este ultimo tipo de normas, se configura el margen estructural que
la Constitucion confia a los entes publicos, principalmente aquellos que tienen
competencias relacionadas con la concrecion normativa de los preceptos cons-
titucionales.

A tales efectos, se puede afirmar que existen tres tipos de margenes estruc-
turales de accion:

(i) Para la fijacién de fines, cuando el derecho contiene una reserva compe-
tencia) de intervencion que no define las razones para la intervencion legislativa.
En este supuesto el legislador puede perseguir todos los fines —o la intensidad
de su realizacién, una cuestion de grados o medidas— que el derecho funda-
mental no prohiba en abstracto, siempre y cuando respete las exigencias del
principio de proporcionalidad.

(i) Para la elecciéon de medios, cuando las normas de derecho fundamental
no soélo prohiben ciertas intervenciones legislativas, sino también ordenan la eje-
cucion de algunas conductas positivas, como cuando se trata de los deberes de
proteccion y fomento. Dicho margen deriva de la estructura de los deberes posi-
tivos. Si el legislador debe perseguir un fin y tiene a su disposiciéon varios medios
que son igualmente idéneos, la eleccion del medio adecuado —en principio— se
confia a su discrecionalidad.

(iii) Para la ponderacion, que implica basicamente valorar el grado de intensi-
dad de las intervenciones o0 menoscabos reciprocos en derechos fundamentales
o principios constitucionales en relacion con los fines legislativos perseguidos y
los medios para obtenerlos”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 33-2012, fecha de la resolucion:

24/10/2014.
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LEY DE MEDICAMENTOS

REGULACION DE PRECIOS NO TRANSGREDE LA LIBERTAD ECONOMICA, NI LA LI-
BERTAD DE EMPRESA

“1. A. a. La actora mencioné en su demanda que el art. 1 LM sefiala como
una de las finalidades de esta ley es propiciar el control de los precios de los me-
dicamentos para su venta a usuarios publicos y privados y acot6 que, segun su
criterio, esto no tiene asidero constitucional, porque significa una vulneracion a la
libertad econémica establecida en la Constitucion, particularmente en el art. 102,
y a la libertad de empresa, como una manifestacion directa de aquélla. Explicé
que dicha libertad econdmica se deteriora cuando se condiciona de forma arbi-
traria por el Estado, como ocurre en el presente caso en el art. 58 LM, en la me-
dida en que se pretende imponer precios a los destinarios de los medicamentos.

De acuerdo con lo expresado, de las premisas de la demandante, se infiere
que ésta considera que la libertad de empresa y la libertad econémica reconoci-
das en la Constitucion son irrestrictas, en el sentido que impiden al Estado tener
algun tipo de intervencion, aunque sea minima, en aras del bienestar social y
que, en consecuencia, no es posible establecer control estatal alguno en los
precios de los medicamentos que las empresas privadas ofrecen a la poblacion.

b. Sobre este tipo de impugnaciones, este Tribunal ha manifestado en su
jurisprudencia —por ejemplo, en la sentencia de 31-VIII-2006, Amp. 380-2003,
y en la improcedencia de 11-1X-2013, Inc. 24-2013— que si bien la Constitucién
no contiene una disposicién que elija un sistema econémico especifico, por la
ideologia de libertad que la inspira y le da contenido, se sostiene que en materia
econdmica y comercial el Constituyente ha considerado necesario la existencia
de un espacio suficiente de libertad para la actividad privada, que quede exento
de intervencionismo y dirigismos estatales, lo que no es ébice para que —de
acuerdo con el art. 102 inc. 1° Cn.— exista una presencia sana y razonable por
parte del Estado a través de medidas ordenadoras que procuren el adecuado y
mesurado ejercicio de la actividad econdmica, fundadas en claros fines de bien-
estar general e interés social.

En este sentido, en el caso del derecho a la salud y concretamente en lo rela-
tivo al acceso a medicamentos de calidad, la intervencién estatal manifestada en
el control de precios del art. 58 LM se encuentra justificada debido al ambito en
que se desenvuelve la industria farmacéutica, que conlleva un interés social por
su directa relacion con el derecho a la salud la cual se rige por principios, reglas
y criterios especiales y diferentes de los aplicados a actividades empresariales
en sentido estricto, por su naturaleza y fines.

De este modo, se observa que en este punto la demandante ha atribuido
un contenido equivoco al parametro de control propuesto que no coincide con
lo establecido en la jurisprudencia de esta Sala, en especifico en lo relativo a
la necesaria intervencion estatal en areas de la actividad econdmica en que se
encuentra comprometido un interés publico, por lo que aceptar el argumento
vertido por la pretensora implicaria soslayar la dimension objetiva del derecho a
la salud y obstaculizaria, por tanto, el cumplimiento del deber estatal de ejercer
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una tutela —vigilancia y control— sobre un sector econémico que influye decisi-
vamente en la materializacién y efectividad de tal derecho.

Es necesario considerar ademas, que —como se sostuvo en el Auto de im-
procedencia de 11-X-2013, Inc. 150-2012—, el establecimiento de una medida
de control de precios de medicamentos, asi como los parametros regulados en el
art. 58 LM, no son incompatibles con la competitividad del mercado salvadorefio
en dicha materia.

Por tanto, la regulacion de precios establecida en la Ley de Medicamentos
no vulnera la libertad econémica ni la libertad de empresa, manteniéndose vigen-
te tal regulacion en favor del derecho a la salud de los consumidores; en conse-
cuencia, resulta imposible efectuar el analisis de constitucionalidad solicitado por
este motivo, lo cual al no haberse advertido de manera oportuna en el examen
liminar, conlleva a sobreseer en este punto de la demanda planteada”.

LIBERTAD DE CONTRATACION UNICAMENTE PUEDE SER EJERCIDA CON EL FIN DE
ASEGURAR EL INTERES Y BIENESTAR DE LA COMUNIDAD

“B. a. Sobre la vulneracion a la libertad de contratacion del art. 23 Cn., por
parte de lo establecido en el art. 65 LM, la ciudadana demandante expuso que
esto ocurre al requerir que, para importar medicamentos que no se encuentren
en el mercado nacional a efecto de tratar patologias determinadas, debe contar-
se con la autorizacién de la Direccion, lo que implica —segun ella— una limita-
cion arbitraria al contenido esencial de este derecho en virtud de una disposicion
de orden legal que bloquea sin justificacion alguna el derecho de adquirir bienes
licitamente e impone a las personas la compra del medicamento nacional con
preferencia al internacional.

b. En relacion con este argumento, similar a lo expresado en el apartado
anterior, la, jurisprudencia constitucional —Improcedencia de 11-1X-2013, Inc.
24-2013— ha estipulado que si bien la libertad de contratacion se encuentra ga-
rantizada en el art. 23 Cn., con ello no se debe incurrir en el error de creer que la
iniciativa privada puede ser absoluta e ilimitada, cuando lo cierto es que la liber-
tad de contratar, en cuanto libertad econdmica, Unicamente puede ser ejercida
con sujecion a una serie de limitaciones constitucionales y legales, encaminadas
a asegurar su ejercicio armonico y congruente con la libertad de los demas y con
el interés y bienestar de la comunidad.

Aplicando lo anterior, al analizar los argumentos que se plantean en la de-
manda de inconstitucionalidad del art. 65 LM, por vulneracion a la libertad de
contratacién, se advierte de nuevo que el contenido normativo atribuido por la
ciudadana al parametro de control —art. 23 Cn.— discrepa del establecido por la
jurisprudencia de este Tribunal, que si bien reconoce la libertad de contratar a los
particulares sin injerencias arbitrarias por el Estado u otras personas, igualmente
sefala los limites a la autonomia de la voluntad en funcién del interés social;
en este sentido, no se debe obviar el hecho de que la Constitucién conmina al
Estado a asegurar a los habitantes el goce de la salud —arts. 1 inc. 3° y 65 inc.
1° Cn.—, por lo que no es posible que una esfera de contratacion individual que
gire en torno a este derecho esté libre de injerencia estatal.
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En funcién de lo dicho, por existir una deficiencia en el fundamento material de
este punto de la pretension, este Tribunal se ve impedido de realizar el examen de
constitucionalidad en los términos planteados, circunstancia que habria provocado
un rechazo de haberse advertido en el examen inicial de la demanda; en razén de
ello, también corresponde sobreseer en el proceso, y asi sera declarado”.

CONTENIDO DEL DERECHO A LA SALUD RECONOCIDO POR LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

“3. A. En cuanto al derecho a la salud se refiere, éste debe considerarse no
s6lo en su dimensién subjetiva como un derecho de la persona —que implica,
ademas de ausencia de enfermedad, un estado de bienestar fisico, psicolégico
y social del individuo y de la colectividad—, o como el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental; sino también en su
dimension objetiva como categoria fundamental de obligada garantia y protec-
cion por parte del Estado al constituirse como un bien publico —arts. 2 y 65 Cn.,
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 12, y
Protocolo de San Salvador, art. 10—.

Al respecto, como se expuso en las sentencias de 20-VI-2005, Amp. 634-
2000, y mas recientemente el 9-111-2011, HC 164-2005/79-2006, el derecho a la
salud en su dimensién objetiva implica los aspectos siguientes: (a) el de con-
servacion, que implica necesariamente una proteccién contra riesgos exteriores
capaces de poner en peligro la salud, a través de acciones positivas, verbigracia
la adopcion de medidas preventivas, asi como de acciones negativas, principal-
mente en cuanto a la abstencion estatal de realizar cualquier acto lesivo de la
salud; (b) el de asistencia, que importa la posibilidad de disponer y acceder a
los servicios de salud respectivos, esto es, el alcance efectivo de una asistencia
médica, como lo prescribe el art. 66 Cn.; vy, (c) el de vigilancia, que conlleva
la posibilidad de exigir la seguridad y control en las actividades profesionales
vinculadas de un modo inmediato con la salud del pueblo, como lo establece el
art. 68 inc. 2° Cn.

La consideracion de la dimension objetiva y prestacional del derecho a la
salud implica su materializacién en situaciones concretas y su exigibilidad para
con el Estado, el cual debe configurar y disponer de un andamiaje institucional
adecuado que permita a las personas acceder a los servicios que requieran en
materia de salud”.

SALUD PUBLICA

“B. Lo expresado anteriormente vincula el concepto de salud publica, enten-
dida como el conjunto de actividades planificadas por parte de entes estatales
relacionadas con la proteccion y promocion de la salud y la prevencion de la
enfermedad, el estado sanitario y ecolégico del ambiente de vida, asi como con
la organizacion y el funcionamiento de los servicios de salud correspondientes.

Asi entendida, la salud publica constituye de igual forma un valor que perte-
nece a la comunidad en general, inmanente a la idea de convivencia humana,
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para cuya consecucion el Estado debe intervenir logrando la conservacién y res-
tablecimiento de la salud de los habitantes, vigilando, controlando y prohibiendo
en consecuencia todas las conductas que le sean incompatibles —sentencia de
16-1-1997, HC 13-E-96—".

CREACION DE LA DIRECCION NACIONAL DE MEDICAMENTOS Y SUS ATRIBUCIONES
NO SON CONTRARIAS A LOS ARTICULOS 68 Y 69 INCISO 1° DE LA CONSTITUCION

“1. La demandante ha invocado que el art. 68 Cn., se vulnera por el conteni-
do de los arts. 3, 6 letras c), d), e), f), j), k), m), p), q), r), s), t) y u), 95y 99 LM, los
cuales se refieren, en su orden, a la creacién de la Direccién, a las atribuciones
que dicho ente ha “sustraido” del CSSP, y a las derogatorias respectivas que se
hicieron tanto en el Cédigo de Salud como en la Ley del Consejo Superior de
Salud Publica y de las Juntas de Vigilancia de las profesiones de salud (sic) para
evitar dualidad normativa de funciones entre estas Instituciones.

A. a. Para el analisis de este motivo, es necesario considerar lo establecido
por el Constituyente en cuanto a la salud publica y al marco institucional configu-
rado para ello en la Constitucién, en especifico en cuanto a la vigilancia y control
permanente de productos quimicos, farmacéuticos y veterinarios, y si, por tanto,
con la creacion de la Direccion, el legislador ha sustraido funciones atribuidas
constitucionalmente al CSSP, en exceso de sus margenes estructurales de accién
o0 si, por el contrario, la existencia de ambas instituciones son complementarias
para la realizacion del mandato constitucional de velar por la salud del pueblo.

Para llevar a cabo lo anterior, aunque sélo ha sido invocado como parametro
de control lo sefialado en el art. 68 Cn. es necesario incorporar al examen el art.
69 Cn., ya que ambos regulan aspectos especificos relacionados con la salud
publica y deben interpretarse, por tanto, de forma sistematica y unitaria.

b. Al respecto, el art. 68 Cn. establece en su inciso primero al CSSP como el
organismo encargado de velar por la salud del pueblo, determina su conforma-
cion y deja al legislador la facultad de estipular libremente su organizacion. Lue-
go, en el inciso segundo de este articulo se alude a la vigilancia en el ejercicio
de las profesiones que se relacionan de un modo inmediato con la salud, la cual
se encomienda a determinados organismos formados por académicos pertene-
cientes a cada profesion, a quienes se concede ademas la facultad de sancionar
con suspension en el ejercicio profesional por causas de inmoralidad o incapaci-
dad, senalando para tal efecto el tramite respectivo. Finalmente, el inciso tercero
establece la competencia del CSSP para conocer en segunda instancia de las
resoluciones dictadas por los organismos antes mencionados.

Por su parte, en lo que concierne a este analisis, el inciso primero del art. 69
Cn. hace referencia al control de calidad de ciertos productos que pueden incidir
en la salud de los habitantes, tanto quimicos, farmacéuticos y veterinarios, y se-
fala, en consecuencia, la obligacion del Estado de proveer los recursos necesa-
rios e indispensables para llevar a cabo dicho control, concretamente por medio
de organismos de vigilancia.

B. a. Considerando el contenido de ambas disposiciones, debe recordarse
que la estructuracion del Estado en la diversidad de entes publicos que llevan
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a cabo sus funciones y la necesaria distribucion equilibrada de atribuciones y
competencias se relaciona intimamente con la ordenacién de fuentes, lo que
conlleva el respeto al principio de legalidad —que rige la actuacion de todo el
aparato estatal— y al de regularidad juridica —que implica la adecuada conexién
de validez entre una fuente inferior con otra que le da sustento—.

Asi, aunque dentro de la estructura organica de la Administracion Publica hay
un conjunto de 6rganos del Estado a los que la misma Constitucion les detalla sus
competencias —ejercidas en forma unipersonal o colegiada—, como ocurre en el
caso de la Asamblea Legislativa (art. 131 Cn.), el Presidente de la Republica (art.
168 Cn.) y la Corte Suprema de Justicia (art. 182 Cn.), entre otros, hay ciertos
casos en los que la Constitucion soélo describe genéricamente el ambito de compe-
tencia de un 6rgano, entidad o funcionario, sin hacer un enunciado pormenorizado
de sus distintas manifestaciones —como sucede con el CSSP en el art. 68 Cn.
y otros entes autébnomos—,correspondiendo al legislador en estos supuestos el
desarrollo de la materia y lo relativo a las atribuciones especificas de dichas enti-
dades, como lo sefiala el art. 131 ord. 21° Cn., donde se atribuye a la Asamblea
Legislativa la determinacién de las atribuciones y competencias de los diferentes
entes publicos y funcionarios siempre que la Constitucién no lo hubiere hecho.

Partiendo de lo anterior, de acuerdo a lo sostenido en la sentencia de 31-VII-
2009, Inc. 78-2006, se tiene que, como regla general, si bien es materia reser-
vada a la ley en sentido formal la creacion de los entes publicos y la delimitacién
de sus competencias, dicha facultad sélo opera cuando la Constituciéon no lo
hubiere realizado de forma expresa o bien cuando, por la interpretaciéon que este
Tribunal realiza, se hubieren determinado ambitos competenciales por medio de
la adscripcidon de una norma a una disposicion constitucional.

b. En el presente caso, es de hacer notar que las atribuciones del CSSP que
fueron otorgadas a la Direccion por las derogaciones que para ello se realizaron
en los arts. 95 y 99 LM, no son las sefialadas por el Constituyente en el art. 68
Cn., sino que, al contrario, se trata de competencias configuradas por el legisla-
dor en cuerpos normativos secundarios y que le dan concrecién al mandato con-
tenido en el art. 69 inc. 1° Cn., relativo a la obligacién del Estado de proveer los
recursos necesarios e indispensables para el control permanente de la calidad
de los productos quimicos, farmacéuticos y veterinarios, por medio de organis-
mos de vigilancia, por lo que se estima que dichas derogaciones no constituyen
una extralimitacion del legislador en sus margenes estructurales de accién que le
corresponden y que tampoco implican la sustraccion de funciones al CSSP, pues
éste mantiene las atribuciones constitucionales del art. 68 Cn.

Por lo anterior —siguiendo el criterio establecido en la Sentencia de 18-V-
2000, Inc. 18-95—, esta Sala interpreta que los arts. 68 y 69 Cn. son comple-
mentarios entre si y que se refieren a funciones atribuidas a dos entes distintos,
uno designado especificamente por el Constituyente para velar por la salud del
pueblo —el CSSP— y especificamente para ejercer la vigilancia sobre el ejerci-
cio de las profesiones relacionadas de un modo inmediato con la salud —art. 68
Cn.—; y otro establecido por ley como organismo de vigilancia —de acuerdo al
mandato del art. 69 inc. 1° Cn.— para realizar el control permanente de la calidad
de los productos quimicos, farmacéuticos y veterinarios.
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En razén de lo anterior, la creacion de la Direccidon Nacional de Medicamen-
tos y las atribuciones asignadas a ella en la ley respectiva, no son contrarias
a las disposiciones constitucionales identificadas como parametros de control.
En consecuencia, la demanda se desestimara respecto de este motivo, y la
referida Direccion seguiré funcionando conforme lo establecido en la Ley de
Medicamentos”.

PRESENCIA DE UN DELEGADO DEL INSTITUTO SALVADORENO DEL SEGURO SOCIAL
ES PERTINENTE DENTRO DE LA DIRECCION NACIONAL DE MEDICAMENTOS

“2. La ciudadana también ha invocado la vulneracion del art. 69 Cn. por lo
establecido en el art. 4 letra e) LM, que integra a un delegado del ISSS en la
composicion de la Direccion, lo que, segun expone, va en contra de la finalidad
de control y supervision que el Estado debe proveer, porque el ISSS mas que un
ente contralor es un ente de consumo.

Con respecto a este argumento, es necesario analizar primero la naturaleza
de la Institucion en comento para determinar si puede categorizarse como un
ente de consumo mas en cuanto a medicamentos y productos quimicos se refie-
re, luego determinar si debe o no por tal motivo tener injerencia en el control de
calidad de los mismos y, para concluir, la naturaleza de la Direccién de acuerdo
a su composicién en la Ley de Medicamentos y sus consecuencias.

Sobre el primer punto sefialado, conforme a los arts. 1, 4 y 5 de la Ley del
Seguro Social, el ISSS es una entidad auténoma, de Derecho Publico, cuyos
fines se vinculan de forma directa con la seguridad social de la poblacién, en
congruencia con lo regulado en el art. 50 inc. 1° Cn. La naturaleza de esta ins-
titucién es consecuencia del caracter de servicio publico de la seguridad social
—reconocido por la jurisprudencia de esta Sala en la sentencia de 23-VIII-98,
Inc. 4-97— lo que implica que la actividad tendente a su satisfaccién no puede
entenderse como de naturaleza privada, pues el Estado esta obligado a inter-
venir en la regulacion de tal servicio para el aseguramiento de su continuidad,
regularidad y generalidad.

En este sentido, si bien el ISSS en la consecucion del cumplimiento de las
necesidades de seguridad social de la poblacién adquiere, resguarda y suminis-
tra medicamentos, ello no le convierte en un “ente de consumo mas”, ni tiene
interés econémico o afan de lucro alguno con la adquisicion de los mismos, al
contrario, dicha actividad se realiza con la finalidad de proveer los insumos ne-
cesarios para la tutela efectiva del derecho a la salud de sus asegurados, como
parte de las prestaciones derivadas también de la seguridad social.

Todo lo anterior, conlleva a afirmar que la presencia de un delegado del ISSS
se vuelve pertinente dentro de la Direccién, pues como entidad titular de la seguri-
dad social y como miembro del Sistema Nacional de Salud, conforme al art. 1y 2
inc. 1° letra b) de la Ley de Creacion del Sistema Nacional de Salud, se encuentra
obligada a verificar el control de los medicamentos que suministra, pues de lo con-
trario estaria desatendiendo una de las finalidades para la que fue creada.

Aunado a esto, es necesario considerar que la Direccion, como lo reconoce
la demandante, es un organismo de composicion heterogénea de acuerdo al art.
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4 LM, cuyas decisiones, por tanto, se toman de forma colegiada por deliberacién
entre sus miembros. Esto implica que, en todo caso, el delegado del ISSS en
dicha Direccion no tiene el monopolio de las decisiones que en ésta se tomen en
cuanto al control de los medicamentos, lo que despeja los visos de parcialidad
alegada y el presunto doble caracter que la demandante le atribuye.

Por lo expuesto, debe desestimarse la pretensién por este motivo alegado, al
considerarse constitucional la disposicién impugnada”.

PROHIBICION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 23 DE LA LEY DE MEDICAMENTOS,
SUPONE UNA INTERVENCION DESPROPORCIONAL A LOS DERECHOS DE LIBERTAD
ECONOMICA Y CONTRATACION DE LAS EMPRESAS

“3. La actora arguy6 asimismo que el derecho al trabajo reconocido en el
art. 37 Cn. y la irrenunciabilidad de los derechos consagrados a favor de los tra-
bajadores establecida en el art. 52 inc. 1° Cn., se vulnera por el art. 23 LM, que
prohibe la contratacion y subcontratacién de médicos, odontélogos y veterinarios
para ejercer la profesion al interior de las farmacias con el objeto de prescribir
cualquier tipo de medicamentos.

A. Con respecto a la contravencién alegada al derecho al trabajo y a la irre-
nunciabilidad de los derechos laborales, es preciso determinar primero si ha
ocurrido efectivamente una intervencion legislativa sobre tales derechos funda-
mentales y, en su caso, en qué medida éstos se han visto menoscabados, es
decir, cual ha sido la intensidad de la interferencia en su contenido por parte del
legislador.

En sintesis, una intervencién sobre un derecho fundamental es una accion
estatal no contraria a la Constitucion que sin vulnerar el contenido esencial del
derecho, modifica alguno de sus elementos configuradores, de tal manera que
no permita a sus titulares realizar acciones que se podrian incluir en su ambito
de proteccion.

Estos elementos configuradores sobre los que inciden las intervenciones de
tipo normativo se refieren a los sujetos del derecho fundamental —es decir los
titulares o destinatarios—, al ambito de proteccién material —el objeto en funcién
del supuesto de hecho y del bien juridico regulado, que es el sector material que
se protege— Yy la justificacion a los posibles limites al derecho. La constituciona-
lidad de estas intervenciones dependera de si el acto normativo estatal es com-
patible con el objeto de proteccion del derecho fundamental y si el acto normativo
estatal esta justificado en la Constitucion.

Al respecto, por simple lectura del art. 23 LM, se observa que la prohibicion
que contiene, implica una intervencion o limitacion en los derechos invocados
como parametros, tanto en los sujetos destinatarios del mismo en la disposicion,
como en su ambito de proteccion material, ya que restringe un hecho en concre-
to, la contratacién o subcontratacion de médicos, odontdlogos y veterinarios para
el ejercicio de su profesion con el objeto de prescribir medicamentos dentro de
establecimientos farmacéuticos.

Ahora bien, para determinar su constitucionalidad, dicha restriccién del art.
23 LM sobre el derecho al trabajo y al caracter irrenunciable de los derechos la-
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borales, debe justificarse con respecto a la finalidad perseguida por el legislador
secundario a partir de los criterios de idoneidad y necesidad.

B. a. Siguiendo el razonamiento, segun lo expresado por la autoridad de-
mandada, es claro que la finalidad de la prohibicion de la disposicion impugnada,
es separar las funciones de prescripcion y dispensacion de medicamentos al in-
terior de establecimientos farmacéuticos, para eliminar el peligro de la existencia
de incentivos econdmicos que conlleven a posibles malos habitos prescriptivos,
asi como propiciar en los consumidores un mejor uso de los medicamentos; es
decir, el legislador persigue proteger el derecho a la salud de la poblaciéon y la
libertad de los consumidores, para que no se vean conminados por la autoridad
moral y profesional del facultativo a adquirir determinado medicamento dentro de
la misma farmacia en que se le ha recetado.

Tal finalidad es constitucionalmente legitima, ya que, por las caracteristicas
del derecho a la salud como bien publico y ante los riesgos de tratamientos
inefectivos e inseguros, es necesario asegurar a las personas el acceso a me-
dicamentos de calidad y al uso racional de los mismos, asi como la existencia
de un control y vigilancia estatal sobre las practicas de prescripcion, tanto en el
sector publico como en el privado.

Aunado a lo dicho, es imperativo considerar que lo establecido por la Orga-
nizacion Mundial de la Salud en sus directrices, v.gr. el documento “Uso racional
de los medicamentos por prescriptores y pacientes: informe de la Secretaria”, re-
lativo a que, en muchos casos, la combinacion de las funciones de prescripcion
y dispensacion de medicamentos en un mismo profesional dentro de un estable-
cimiento farmacéutico puede conllevar a excesos, pues la labor del prescriptor
puede verse influenciada por incentivos econémicos, tanto por parte del emplea-
dor-propietario del establecimiento, con quien tiene una relacién de subordina-
cion laboral, como por parte de las industrias farmacéuticas.

b. No obstante lo anterior, se vuelve necesario verificar si la intervenciéon
sobre los derechos en comento es una medida idénea para la obtencion de la
finalidad sefialada. Al respecto, se estima que la prohibiciéon que contiene el art.
23 LM es una medida apropiada dentro de las posibilidades, porque evita la
practica de combinar la prescripcion y dispensa de medicamentos en un mismo
profesional dentro de un establecimiento farmacéutico y su supeditacién para
ello a posibles incentivos econdmicos, ademas de promover un uso adecuado
de medicamentos y productos quimicos.

c. Ahora bien, establecida la idoneidad de la medida, es pertinente analizar
su necesidad, es decir, comprobar si entre las alternativas posibles la misma era
la menos lesiva para los derechos fundamentales intervenidos, lo que implica
suponer otras medidas alternativas a la prohibicion sefialada en el art. 23 LM con
respecto a la finalidad perseguida.

En el asunto en examen, los sujetos intervinientes en el proceso no han ale-
gado ningun medio alterno al impugnado con menos lesividad que la prohibicién
aludida y con igual o mayor grado de idoneidad; no obstante, es de hacer notar
que —de acuerdo al art. 68 Cn.—, debido a que el ordenamiento constitucional
le ha dado la competencia al CSSP, por medio de sus correspondientes Juntas,
para llevar a cabo la vigilancia sobre las profesiones médica, odontolégica y
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veterinaria, cualquier medida por la que el legislador opte para evitar los ries-
gos diversos que pueden darse por la combinacién de prescripcion y dispensa
de medicamentos dentro de establecimientos farmacéuticos, debe considerar
mecanismos que permitan que dichos actos sean del conocimiento y control del
CSSP, que no sean lesivos de derechos fundamentales.

En este sentido, se observa que la prohibiciéon contemplada en el art. 23 LM
no es necesaria en cuanto a la intervencion de los derechos en comento, pues
el legislador tuvo que haber considerado otras opciones para controlar la prac-
tica de prescripcion y dispensa de medicamentos en un mismo establecimiento
farmacéutico por profesionales de la salud, por lo que se declarara su inconstitu-
cionalidad en esta sentencia.

C. Asimismo, sin menoscabo del analisis que antecede, debe considerarse
lo expresado por el Fiscal General de la Republica en su intervencion, referente
a que el objeto de contratar médicos en las farmacias para recetar medicamen-
tos es una alternativa a los usuarios que deciden con su libre voluntad acceder
a las entidades de salud publicas o privadas —sin perjuicio de la vigilancia y
controles que deben realizar el CSSP y la Direccién—.

En efecto, esta Sala estima que la prohibicién contenida en la disposicion
impugnada no solo afecta derechos de indole laboral, sino también /a libertad
de contratacion, el derecho a la salud y la libertad de los consumidores para ele-
gir, sin ningun tipo de influencia, los servicios médicos, medicamentos y demas
productos que, segun su voluntad, estimen mas convenientes a su situacion y
posibilidades materiales, y se favorezca de esta manera, las oportunidades de
acceso a servicios médicos y medicamentos, debidamente controlados —tanto
por el CSSP como por la Direcciéon Nacional de Medicamentos— tomando en
cuenta la situacién de los servicios de salud; para lo cual la Direccion y el CSSP
deberan garantizar los controles eficaces y adecuados para evitar los conflictos
de intereses que advierte la Organizacion Mundial de la Salud y los posibles
abusos contra el interés de los consumidores.

En este sentido, el art. 23 LM también deviene en inconstitucional y asi de-
beré ser declarada”.

INFRACCION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 79 LETRA B) DE LA LEY DE MEDICAMEN-
TOS VULNERA DERECHOS FUNDAMENTALES

“4. A. En relacién con este motivo detallado, este Tribunal advierte que, no
obstante no fue demandada por la actora, existe otra disposicion en la LM rela-
cionada con la prohibicion del art. 23 LM y que, por tanto, coincide junto a éste
en el efecto considerado por este Tribunal como inconstitucional.

De no advertirse tal circunstancia implicaria la incompatibilidad de dichas
disposiciones que tienen el mismo reproche de inconstitucionalidad con la re-
solucién estimatoria y sobre todo con las finalidades que con la misma se han
querido alcanzar.

Respecto de la inconstitucionalidad por conexion —como se ha sostenido
en sentencias de 1-1V-2004, 23-X-2007 y 29-VI1-2010, Incs. 52-2003, 35-2002 y
61-2009, en su orden—, este Tribunal ha manifestado que, como excepcion al
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principio de congruencia, ésta tiene por objeto expulsar del ordenamiento juridi-
co aquellas disposiciones cuya ilegitimidad constitucional se deriva como conse-
cuencia de una decisién adoptada; es decir, si se constatan o verifican las cone-
xiones que se coligen de la declaratoria de inconstitucionalidad de la disposicion
0 cuerpo normativo inicialmente impugnado, no puede consentirse la validez de
las disposiciones que constituyen el consecuente desarrollo de la que ya ha sido
declarada inconstitucional.

Tal consecuencia puede darse—sin animo de taxatividad— en caso que la
declaracion de inconstitucionalidad se extienda hacia otras y diferentes disposi-
ciones que coinciden, junto con la impugnada, en el efecto considerado por este
Tribunal como inconstitucional; asi también, cuando la supervivencia de las dis-
posiciones hacia las cuales se extiende el pronunciamiento estimatorio, plantee
la incompatibilidad con la resolucién estimatoria y sobre todo con las finalidades
que con la misma se han querido alcanzar, ya sea por contener el mismo repro-
che de inconstitucionalidad o por constituir disposiciones, cuya tnica razén de
ser, es dictar una regulacion instrumental o complementaria, en relacién con la
declarada inicialmente inconstitucional.

B. Asi, se observa que el art. 79 letra b) LM establece como infraccion muy
grave “Permitir, el o los responsables del establecimiento farmacéutico, la pres-
tacion de servicios de consulta médica, de odontologia, enfermeria y demas pro-
fesiones de la salud al interior de droguerias, farmacias y ventas de medicinas,
asi como la prescripcién de medicamentos en dichos establecimientos”.

En este sentido, dado que la prohibicion del art. 23 LM es la base para la
infraccion contemplada en el art. 79 letra b) de esa misma ley, este Tribunal
advierte una conexion material entre ambas disposiciones y con los argumentos
que ha llevado a declarar la inconstitucionalidad del primer articulo en mencion,
razén por la cual el referido art. 79 letra b) LM también vulnera el derecho al
trabajo reconocido en el art. 37 Cn. y la irrenunciabilidad de los derechos consa-
grados a favor de los trabajadores establecida en el art. 52 inc. 1° Cn., y asi sera
declarado en esta sentencia”.

Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 33-2012, fecha de la resolucion:

24/10/2014.
LIBERTAD DE ASOCIACION
RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL

“1. El art. 7 de la Constitucién establece que los habitantes de El Salvador
tienen derecho a asociarse libremente. A la vez, determina expresamente que
nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion y que tampoco puede
“limitarse ni impedirse a una persona el ejercicio de cualquier actividad licita, por
el hecho de no pertenecer a una asociacion”.

Al analizar el contenido normativo del citado precepto constitucional, se ad-
vierte que reconoce las facetas positiva y negativa del derecho de asociacion.
Por tanto, contempla la posibilidad de incorporarse o constituir una asociacion
—faceta positiva—; y, a la vez, la imposibilidad de ser obligado a pertenecer a
una asociacion —faceta negativa—.
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Ademas, el precepto constitucional en comento establece categéricamente
que no puede limitarse ni impedirse a una persona el ejercicio de cualquier
actividad licita, por el hecho de no pertenecer a una asociacion. Dicho de otra
forma, no puede exigirse la pertenencia a una asociacion para el ejercicio de
una actividad licita.

Y es que la prohibicién de forzar a asociarse es correlativa al derecho mismo
de asociacion, ya que este constituye una de las principales libertades publicas
de la persona; de tal manera, se trata de un derecho de libertad; y, por tanto,
tiene por objeto garantizar un ambito de autonomia personal, y el ejercicio con
pleno poder de autodeterminacion de las facultades que componen esa especi-
fica manifestacion de la libertad. Entonces, esa libertad quedaria incompleta si
Unicamente se reconociera en su aspecto positivo”.

LA LIBERTAD DE NO ASOCIARSE ES UNA GARANTIA ADICIONAL FRENTE AL RIESGO
DEL DOMINIO POR EL ESTADO

“Asimismo, la libertad de no asociarse es una garantia adicional frente al
riesgo del dominio por el Estado de las fuerzas sociales a través de la creacion
de corporaciones o asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio de
una determinada actividad social. Es decir, el Estado podria injerir en la libertad
de asociacion de las personas impidiéndoles asociarse u obligandolas a hacerlo.

Y es que, el requisito de asociarse para poder ejercer alguna actividad licita
constituye una limitacién o una barrera de entrada en la actividad concernida;
que incide en la libertad de asociacién, por cuanto se coarta la posibilidad de no
asociarse, pero ademas, en el derecho que se vincule con la actividad relaciona-
da. Y de ahi que el art. 7 Cn. prohiba de manera palmaria tal exigencia”.

POSIBILIDAD DE LIMITAR EL DERECHO DE ASOCIACION

“2. Ahora bien, el derecho en mencién —en sus dos facetas—, como cual-
quier otro derecho fundamental, puede ser limitado. De tal forma, existe la posi-
bilidad de que se restrinja o exija —segun sea el caso— la pertenencia a alguna
entidad de caracter asociativa; pero tal exigencia sera valida tnicamente cuando
sea necesaria para asegurar la consecucion y tutela de determinados fines publi-
cos, constitucionalmente relevantes; y, siempre que ello, a su vez, no viole algtn
otro derecho o principio constitucionalmente garantizado, como podria ser, por
ejemplo, la libertad religiosa reconocida en el art. 25 Cn. Sin embargo, tal limita-
cion también ha de satisfacer, en primer lugar, el principio de reserva de ley; y, en
segundo lugar, las exigencias del principio de proporcionalidad”.

3. Concordantemente con lo arriba apuntado, la jurisprudencia de esta Sala
—sentencia de 24-1X-2084, Inc. 3-83— ya puntualizé: “a) Que el derecho de aso-
ciacién como derecho del hombre es potestativo, ya que es la persona humana
la que debe determinar libremente su voluntad de asociarse o de no hacerlo;
b) Como una garantia en su derecho y para evitar cualquier abuso por parte
del Estado u otros organismos, se establecié que ‘nadie puede ser obligado a
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pertenecer a una asociacion’ [...]; ¢c) Para evitar que se vulnere la esencia del
derecho de asociacion mediante disposiciones que reglamentan el ejercicio de
determinadas actividades, se establece: ‘No podra limitarse ni impedirse a una
persona el ejercicio de cualquier actividad licita, por el hecho de no pertenecer

a una asociacion™.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 79-2010, fecha de la resolucion:

22/09/2014.
LIBERTAD DE CONTRATACION
CONTENIDO ESENCIAL

“4. En cuanto a la libertad de contratacion establecida en el art. 23 Cn., esta
Sala ha indicado en su jurisprudencia —v.gr. en la Sentencia de 31-VI11-2006,
Amp. 308-2003—, que la misma es una manifestacion del derecho general de
libertad, entendido como la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado
a ello o sin que se lo impidan otros sujetos —libertad negativa—; asi como la
posibilidad real de las personas de orientar su libre voluntad hacia un objetivo,
es decir, la facultad de tornar decisiones consentidas sin verse determinado por
la voluntad de otros, incluido el Estado —libertad positiva, autodeterminacion o
autonomia—.

En el sentido expuesto, la contratacién debe tener como fundamento el
principio de la autonomia de la voluntad como fuente particular de produc-
cioén juridica, que indica la facultad que la ley reconoce a los individuos para
reglamentar por si mismos —libremente y sin intervencion del Estado— el
contenido y modalidades de las obligaciones que se imponen contractual-
mente, todo lo cual —conforme se manifesté en la Sentencia de 13- VIII-
2002, Inc. 15-99—, determina el contenido esencial de la libertad de contra-
taciéon en el sentido de: (i) decidir si se quiere o no contratar; (ii) elegir con
quién se quiere contratar; v, (iii) determinar el contenido del contrato, es decir
la forma y modo en que quedaran consignados los derechos y obligaciones
de las partes.

No obstante lo anterior, se vuelve necesario reiterar que el reconocimiento
constitucional de la libertad de contratacién y la autonomia de la voluntad que
conlleva, no implica que la iniciativa privada es absoluta e ilimitada, sino que
la misma admite restricciones en atencion al bien comun, la justicia, libertad e
igualdad y en general respetando los derechos fundamentales, que no altere
su contenido esencial y que atiendan las exigencias del principio de proporcio-
nalidad.

Asi, se afirma la necesidad de una presencia razonable y mesurada por parte
del Estado en el ambito contractual para asegurar el interés publico y el bienestar
general, poniendo determinados marcos a la autonomia de la voluntad, sobre
todo cuando ésta se relaciona con la prestacion de servicios publicos”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 42-2012AC, fecha de la resolucion:
23/12/2014.
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LIBERTAD

RECONOCIMIENTO COMO UNO DE LOS VALORES FUNDAMENTALES DEL ESTADO
DE DERECHO

“Il. 1. El respeto, la proteccion y la promocion de la libertad es un elemento
inherente al Estado Constitucional de Derecho. Desde el Preambulo de la Cons-
titucion (sintesis de su trasfondo valorativo, segun la Sentencia de 20-X1-2007,
Inc. 18-98) se determina la finalidad de “establecer los fundamentos de la convi-
vencia nacional con base en el respeto a la dignidad de la persona humana [...] y
al espiritu de libertad y justicia, valores de nuestra herencia humanista”. El reco-
nocimiento de la libertad como uno de los valores fundamentales del Estado, en
conexion estrecha con la dignidad humana, es presupuesto basico del consenso
social que hace posible la organizacion juridica de la comunidad y que sostiene,
de ese modo, la propia funcién integradora de la Constitucion (Sentencia de 23-
X-2013, Inc. 71-2012). Dicho de otra manera, el acuerdo que funda la comunidad
y que se expresa en la Ley Suprema es la manifestacion primigenia del ejercicio
concurrente de la libertad de las personas que la conforman.

Lo anterior es posible porque la libertad es rasgo esencial, condicion indis-
pensable o presupuesto definitorio del ser humano. La libertad, como la igual-
dad, es proyeccién inmediata e inseparable de la dignidad humana, de manera
que la convivencia social solo es posible a partir de su reconocimiento, asi como
de la adecuacion permanente de los medios necesarios para garantizar, en cada
época, su eficacia. La relacion entre dignidad y libertad ha sido reiterada por la
jurisprudencia de esta Sala (como ejemplos, las Sentencias de 14-XI1-1995, 14-
[1-1997 y 20-XI-2007; Inc. 17-95, Inc. 15-96 e Inc. 18-98, antes citada) y una de
las formas en que se concreta la funcién axioldgica de la libertad es en la deriva-
cion constitucional de un conjunto de derechos fundamentales dirigidos a hacer
posible, desde un plano material o real, el goce progresivo de esa condicion
humana, en concordancia con los iguales derechos de las demas personas”.

LIBERTAD FiSICA AMBULATORIA O DE MOVIMIENTO

“2. Entre las expresiones mas claras de esos derechos instrumentales para
la libertad, esta el derecho fundamental a la libertad fisica, ambulatoria o de mo-
vimiento. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que la libertad en sentido
geneérico (libertad personal o autonomia) es la facultad de autodeterminacion o
la posibilidad de adoptar y ejecutar libremente las propias decisiones, sin injeren-
cias ilegales o arbitrarias de terceros (Sentencia de 12-IV-2007, Inc. 28-2006).
Un presupuesto de dicha autodeterminacion es la disposicion de la persona so-
bre si misma y sobre sus acciones en relacion con el espacio fisico, es decir, la
posibilidad de ir y venir de acuerdo con su voluntad y sus fines. En ello consiste
el derecho a la libertad fisica que, como ha dicho la jurisprudencia interamerica-
na, “cubre los comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica
del titular del derecho y que se expresan normalmente en el movimiento fisico”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chaparro Alvarez y Lapo
Ifiguez Vs. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 53).
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En una implicacién de su contenido, el derecho a la libertad fisica se mani-
fiesta como el derecho a ser protegido frente a los actos de privacion o restric-
cion ilegal o arbitraria de su ejercicio. Asi, ademas de reconocer ese derecho,
tanto la Constitucion (arts. 2, 11 inc. 2°, 13, 14 Cn.) como los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos (art. 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos —PIDCP—y art. 7 Convencion Americana de Derechos Hu-
manos —CADH—) incorporan una serie de medidas y controles (prohibicion de
arbitrariedad, reserva de ley, control jurisdiccional, garantias procesales, entre
otras) para garantizar que las limitaciones de dicha libertad sean adecuadas a su
importancia y caracter fundamental. Todas esas cautelas o garantias confirman
que el gjercicio del derecho a la libertad fisica debe ser siempre la regla general
y sus limitaciones, la excepcion. Asimismo, que la interpretacion de estas ultimas
deber ser siempre estricta o restrictiva, mientras la del alcance del derecho y sus
garantias debe ser la mas favorable (principio pro libertate, Sentencia de 3-VI-
2008, Inc. 31-2004), segun las circunstancias del caso y los contenidos constitu-
cionales en juego”.

ASPECTOS DEL AMBITO DE PROTECCION DEL DERECHO A LA LIBERTAD FiSICA

“3. En lo pertinente para esta decisidn, es necesario precisar algunos aspec-
tos del ambito de proteccion del derecho mencionado. Primero, tanto los actos
de privacién — supresion de la capacidad de disposicion sobre el propio mo-
vimiento fisico— como los de restriccion —molestia, interferencia, dificultad o
perturbacion, sin excluirla, de esa capacidad— estan comprendidos dentro de
los supuestos que activan la proteccion del derecho. Segundo, la ilegalidad de
una limitacion se refiere a la falta de cobertura legal suficiente (regulacién en una
ley formal, emitida por la Asamblea Legislativa); mientras que la arbitrariedad
alude a la forma de aplicaciéon de la medida limitadora, que por sus condiciones
la conviertan en desproporcionada, irrazonable o lesiva del contenido esencial
del derecho en cuestion (distincion reconocida en el inc. 2° del art. 11 Cn.). Ter-
cero, para la identificacion de las limitaciones al derecho de libertad fisica hay
que atender a la realidad de la persona afectada y anticiparse al riesgo de una
manipulacion del lenguaje (es decir, al uso de diversas denominaciones: apre-
hensidn, localizacién, retencion, custodia, resguardo, confinamiento, arresto, in-
ternamiento, reclusion, detencion, etc.) como medio para evitar el cumplimiento
de las garantias.

Lo anterior, porque la privaciéon de libertad se manifiesta en una significativa
gama de posibilidades, en las que lo relevante es la supresion efectiva de la posibi-
lidad de disposicion auténoma de la ubicacion o permanencia fisica de una perso-
na. En armonia con este criterio realista o material, en una decision sobre el régi-
men disciplinario militar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido
que para reconocer una privacion de libertad, “debe tenerse en cuenta un conjunto
de elementos tales como la naturaleza, la duracién, los efectos y las modalidades
de la sancién o medida considerada”. (Sentencia del Caso Engels contra Holanda,
8-VI-1976). Asimismo, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas(documento aprobado por la
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Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su 131° periodo ordinario
de sesiones, del 3 al 14-111-2008), definen como “privacién de libertad”: “Cualquier
forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una per-
sona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por
delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una auto-
ridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion
publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria”.

En cuarto lugar, el ambito de proteccion del derecho a la libertad fisica es
aplicable a “toda persona”(arts. 2y 11 inc. 2° Cn., 9 PIDCP y 7 CADH). En armo-
nia con esto, el Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas
sometidas a cualquier Forma de Detencion o Prision(adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucion n° 43/173, de 9-XI1-1988) ordena
su aplicacidon a “todas las personas en el territorio de un Estado, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién o creencia religiosa, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién” (Principio 5, cursivas afiadidas). Asimismo, los Prin-
cipios y Buenas Practicas citadas en el parrafo anterior retoman ese alcance del
derecho e insisten en que: “se prohibira cualquier distincién, exclusion o res-
triccién que tenga por objeto o por resultado, menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente reconocidos a las
personas privadas de libertad” (Principio Il, resaltado agregado). Esta Sala ha
hecho valer ese alcance subjetivo de la proteccion, por ejemplo, en la tutela del
derecho a la libertad ambulatoria de los extranjeros (Sentencia de 26-111-2014,
Habeas corpus n° 49-2014)”.

DIMENSION TEMPORAL DENTRO DEL AMBITO DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
LIBERTAD FiSICA

“4. Finalmente, dentro del ambito de proteccién del derecho a la libertad
fisica existe una dimension temporal. Como medida de la duracion de la expe-
riencia humana, el tiempo proporciona una estructura de posibilidades para la
organizacion de la vida social que pretende el Derecho. Un elemento esencial
de esa funcién organizadora es la limitacion del poder frente a los derechos y
con frecuencia es el tiempo el que funciona como limite (cuantitativo) de las
injerencias que pueden ser toleradas en la esfera juridica de las personas. Asi
se proporciona seguridad (al reducir la incertidumbre) y libertad (al posibilitar la
prevision de un plan de vida) a los afectados. Pues bien, la funcién limitadora
(de garantia o proteccion) del tiempo a favor de los derechos es particularmente
clara y explicita en el derecho a la libertad ambulatoria, ya que la Constitucién
(arts. 13 y 14 Cn.) fija directamente los plazos de ciertas formas de privacion de
libertad y, en los casos restantes, remite a la prohibicion de arbitrariedad (art. 11
inc. 2° Cn.). En ese sentido puede reconocerse, por ejemplo, el reconocimien-
to legislativo o convencional de la “duracion razonable”, el “plazo maximo” o la
prohibicién de “dilaciones indebidas” en la aplicacidn de la detencidn provisional.

En relacioén con la privacion de libertad, el tiempo como limite es mucho mas
que una simple variable y la brevedad de esa medida es siempre relativa. La
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privacion de libertad no se trata de una mera contencion espacial del desplaza-
miento fisico, sino que traspasa diversos aspectos vitales. El espacio cerrado o
la custodia permanente reprimen tanto los habitos como la espontaneidad del
afectado; suspenden o alteran su contacto con otros (su familia, amigos, com-
paferos de trabajo); interrumpen su actividad laboral, econémica o productiva;
recortan la disposicion propia de las formas y momentos para atender su necesi-
dades basicas, colocandole en una situacion de molesta dependencia respecto
de sus celadores; y abren la posibilidad de efectos negativos futuros e indeter-
minados sobre su imagen social o sus planes de vida, de un modo mucho mas
intenso que otras sanciones o medidas. Légicamente, el perjuicio derivado de
todo lo anterior se incrementa a medida que la privacion de libertad se prolonga
en el tiempo y por ello su limite de duracién cumple una importante funcién pro-
tectora”.

Sala de lo Constitucional niimero de referencia: 79-2011, fecha de la resolucion:
27/08/2014.

MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL

RELACION ENTRE EL IMPEDIMENTO DE AFILIACION PARTIDARIA Y EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE ASOCIACION POLITICA

“B. En cuanto a lo segundo, es decir, la relacion entre el impedimento de afilia-
cion partidaria y el derecho fundamental de asociacion politica, en la varias veces
mencionada Sentencia de 14-X-2013, Inc. 77-2013, se aclar6é que: “un derecho
fundamental esta contenido en una disposicion constitucional que convive con
otras de igual rango, por lo que el contenido de ambas debe ser ajustado de forma
que ninguna de ellas se vuelva ineficaz; asi lo exige el principio de concordan-
cia practica [...] En consecuencia, el ambito normativo de un derecho no puede
extenderse a tal punto que su aplicaciéon suponga el desconocimiento de otras
disposiciones igualmente constitucionales que también sean aplicables al caso:
un derecho fundamental, por lo tanto, no puede dar cobertura a vulneraciones de
otras normas constitucionales, dado el sentido armoénico de la Constitucion [...] nin-
gun derecho es absoluto y las disposiciones constitucionales que los reconocen no
pueden interpretarse aisladamente”. Asi se interpreto y aplicé también, el derecho
mencionado, en la Sentencia de 23-1-2013, Inc. 49-2011, ya citada.

La jurisprudencia de esta Sala ha insistido en que el caracter relativo (con-
dicionado, limitado) de los derechos fundamentales es un efecto obligado de la
situacion de interdependencia de los diversos contenidos constitucionales, de
modo que cada uno de ellos esta limitado por la necesidad de hacerlo compatible
con los demas derechos y bienes protegidos por la Constitucion.

Los derechos fundamentales no son absolutos, sino que: “todos ellos en ma-
yor o menor medida estan sujetos a limites [...] los limites pueden estar prescri-
tos en la misma disposicién o en otras disposiciones constitucionales. También
puede ocurrir que los limites sean implicitos, y es basicamente la interpretacion
constitucional la que los descubre [...] el individuo no vive aislado, sino en socie-
dad. En esa medida, debe coordinar y armonizar el ejercicio de sus derechos
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con el ejercicio igualmente legitimo de ese mismo derecho u otros por parte de
los demas individuos”. (Sentencia de 24-1X-2010, Inc. 91-2007).

Asimismo, como se dijo en la Sentencia de 28-11-2014, Inc. 8-2014: “tales li-
mitaciones —aunque requieran una labor interpretativa que precise su alcance—
estan establecidas directa y expresamente en la Constitucion (art. 218 Cn.) y en
ningun caso implican una alteracion o anulacién del contenido esencial de los
derechos afectados. No se trata, por tanto, de una “creacion jurisprudencial” de
esta Sala, ni representa una actuacion que invada las competencias de la Asam-
blea Legislativa o que viole la reserva de ley, porque es la propia Constitucion la
que condiciona la esfera juridica de los servidores estatales; y a este tribunal, en
ejercicio de su competencia para dotar de contenido a las disposiciones consti-
tucionales (Sentencia de 14-X-2013, Inc. 77- 2013), unicamente le corresponde
concretar el alcance de dichas limitaciones”.

PROHIBICION DE AFILIACION PARTIDARIA PARA LOS MAGISTRADOS PROPUESTOS
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, ES EXTENSIVA A LOS PROPUESTOS POR
PARTIDOS POLITICOS

“2. El ciudadano Chicas Martinez, la Asamblea Legislativa y el Fiscal General
de la Republica se oponen, con distintos argumentos, a que la prohibiciéon de
afiliacion partidaria sea aplicada a los magistrados del TSE que elegidos a pro-
puesta de “los tres partidos politicos o coaliciones legales que hayan obtenido
mayor numero de votos en la ultima eleccion presidencial”.

A. Uno de los argumentos de esta postura en la que coinciden los tres inter-
vinientes mencionados es la invocacion del texto del art. 208 inc. 1° Cn., que,
después de referirse a los 3 magistrados elegidos a propuesta de los partidos
politicos, sin incluir de manera expresa la exigencia de no afiliacién partidaria,
se refiere a los 2 magistrados elegidos a propuesta de la CSJ, sobre quienes ex-
presa literalmente que “deberan reunir los requisitos para ser Magistrados de las
Camaras de Segunda Instancia, y no tener ninguna afiliacion partidista.” A partir
de esta diferencia en el texto de la disposicion, se argumenta que “es eviden-
te” un tratamiento normativo diferenciado entre los dos grupos de magistrados,
respecto a la prohibicién de afiliaciéon partidaria. Este argumento es inaceptable,
porque confunde texto con significado; simple lectura con interpretacion; y dis-
posiciéon con norma juridica.

Tal como lo ha reiterado este tribunal, la norma (el sentido o el significado
normativo) de una disposicion (el texto, el enunciado linglistico) es el resultado
(como comprension o forma de entenderlo) que se le atribuye después de rea-
lizar la actividad interpretativa, ya que la disposicién por si sola no basta para
determinar un significado normativo (Sentencias de 29-IV-2011 y de 14-X-2013,
Inc. 11-2005 e Inc. 77-2013, respectivamente). En el art. 208 inc. 1° Cn., la Unica
diferencia entre los magistrados del TSE propuestos por partidos politicos y los
magistrados propuestos por la CSJ —en relacién con la prohibicion de afiliacion
partidaria— esta en el texto de esa parte de la disposicidon y consiste en que
para los ultimos la prohibicién se fija literalmente, mientras que para los primeros
el texto no dice nada (no prohibe literalmente, pero tampoco permite en forma
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expresa). Esta primera observacion es importante, porque de esa ausencia tex-
tual no se puede derivar la consecuencia de que el primer grupo de magistrados
tiene permitida la afiliacion partidaria.

El texto de esa parte (el inc. 1°) de la disposicion citada, en definitiva, lo que
plantea es una pregunta y no una respuesta sobre el alcance de la afiliacién par-
tidaria de los magistrados a quienes la prohibicion no se les fija literalmente. En
otras palabras, la invocacion del texto referido es insuficiente para resolver la cues-
tion. La suposicion de que si el texto establece una prohibiciéon expresa para un
grupo de magistrados ello implica, en sentido contrario, que no la establece para
el grupo restante es una suposicion falaz al ser considerada de manera aislada y
descontextualizada. Ese tipo de razonamiento, para ser valido, tiene como presu-
puesto una labor interpretativa que justifique la idea de que la prohibicion expresa
tienen caracter exhaustivo (o sea, que se aplica Unicamente o si 'y solo si se trata
del grupo de magistrados literalmente enunciados). Como no hay texto (ninguna
palabra en el inc. 1° del art. 208 Cn.) que indique que la prohibicién de afiliacion
partidaria es exclusivamente para los magistrados propuestos por la CSJ, la cues-
tién debe resolverse mas alla del texto de esa parte de la disposicion.

Hay que observar que el argumento literalista extrae un permiso implicito
para unos de una prohibicidn explicita para otros, es decir, concluye de lo que
el texto dice (la prohibicion para unos), algo que en realidad el texto no dice (el
permiso para los otros), pero para ir de un extremo a otro no tiene mas remedio
que acudir a razones complementarias, ajenas al texto (como la intencion del
constituyente originario y derivado, el alcance del derecho de asociacién politi-
ca, la especialidad del disefio institucional del TSE, la conveniencia del vinculo
partidario con una parte de los magistrados del TSE, etc.). De esa manera, en
realidad queda evidenciada la poca fuerza persuasiva del argumento literalista
y se demuestra que lo que hay que analizar es la aceptabilidad racional de esos
argumentos de respaldo, pues la parte del texto invocado, por si misma, no con-
tiene una solucion”.

INTEGRAR EL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL CON MIEMBROS DE PARTIDOS POLI-
TICOS NO FUE EXPRESADA COMO TAL EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL

“B. El alegato de la intencion constituyente ha sido planteado con claridad
por el ciudadano Chicas Martinez, tal como se relacioné en el considerando 1.2.
Al respecto, debe aclararse que a pesar de la innegable utilidad de los antece-
dentes de una disposicion constitucional —expresamente reconocida en el art.
268 Cn.—, dichos insumos no constituyen el Unico ni el mas importante de los
elementos de analisis en la actividad interpretativa, sino que siempre concurren
con otros criterios (pautas, métodos, directivas, argumentos) de interpretacion,
que deben ser considerados de manera conjunta. En el presente caso, lo prime-
ro que puede constatarse de manera objetiva es que /a intencién histérica de
integrar el TSE con miembros de los partidos politicos no fue expresada como
tal en el texto del art. 208 inc. 1° Cn. (lo que el texto dice es que algunos partidos
politicos proponen candidatos y solo eso), quiza por una confianza excesiva (e
infundada) de que quedaba sobreentendido.
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En segundo lugar, la intencién constituyente solo puede ser aceptada como
dato decisivo para la interpretacion de una disposicidon constitucional cuando
aquella es compatible con el conjunto de las normas contenidas en la Ley Supre-
ma. Una intencién constituyente que carece de fundamento inequivoco en el tex-
to constitucional, y que ademas se oponga a otra de las normas constitucionales
relevantes en el asunto analizado, no puede ser aceptada como argumento va-
lido de interpretacion. A criterio de esta Sala eso es lo que ocurre en el presente
caso, pues la finalidad histérica de los redactores del art. 208 inc. Cn., de que
miembros de los partidos politicos integraran el TSE, es incompatible: primero,
con la norma que otorga competencia jurisdiccional electoral a dicho érgano (art.
208 inc. 4° Cn.); y segundo, con la norma que establece que todo titular de po-
testad jurisdiccional debe ser independiente —esto es, como minimo, no afiliado
a un partido politico— (art. 172 inc. 3° Cn.).

El argumento de la intencion constituyente solo evidencia que los redactores
del inc. 1° del art. 208 Cn. quisieron crear una norma (una regla de integracién
del TSE) que no se reflgjé en el texto formulado y que, ademas, en realidad no
podian crear, porque seria incompatible con otra norma (un principio) esencial
del Estado Constitucional de Derecho, que establece la independencia judicial
como rasgo de identidad o elemento indispensable de los drganos con funciones
jurisdiccionales. La practica legislativa carece de relevancia para decidir sobre
la pretension planteada. Lo que siempre se ha hecho no corresponde necesa-
riamente con lo que debe hacerse, pues no hay que confundir el ambito de lo
factico con el plano prescriptivo o normativo. Una eventual fuerza normativa de
los hechos solo es admisible cuando estos no se oponen a una norma constitu-
cional vigente”.

SEPARACION ORGANICA DE CIERTAS FUNCIONES JURISDICCIONALES, EN NINGUN
CASO PUEDE IMPLICAR UNA EXCEPCION AL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL

“C. El argumento de la especialidad institucional del TSE tampoco es convin-
cente. Primero, porque se basa en una interpretacion equivocada del principio de
unidad jurisdiccional y sus excepciones organicas. Como ya se dijo (consideran-
do 1V.2), unidad jurisdiccional implica uniformidad del régimen juridico elemental
del juez, es decir, la identificacion de unas caracteristicas esenciales comunes a
todos los funcionarios con potestad jurisdiccional: independencia, imparcialidad,
responsabilidad y predeterminacion legal y no discriminatoria. En otras palabras,
la separacion organica de ciertas funciones jurisdiccionales en ningtin caso pue-
de implicar una excepcién al principio de independencia judicial. Quien tiene
potestad jurisdiccional debe ser independiente (esto es, no debe tener afiliacion
partidaria), esté o no integrado dentro del Organo Judicial.

Las excepciones constitucionales al principio de unidad jurisdiccional se limi-
tan a una expresion o manifestacion organica a la atribucion de ciertas funciones
jurisdiccionales a érganos situados fuera del Organo Judicial, pero no afectan
la condicion estatutaria o el régimen constitucional basico de los requisitos que
deben cumplir quienes tengan funciones jurisdiccionales. La interpretacion de
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que la ubicacién institucional externa al Organo Judicial exceptua el principio de
independencia judicial desnaturaliza la propia funcion, pues hay que insistir en
que el gjercicio de la jurisdiccion por personas partidarias es un contrasentido.
Ademas, esa interpretacion distorsionadora se basa exclusivamente en la ya
mencionada intencion constituyente que, como se determiné en el apartado an-
terior, debe ser rechazada”.

DISENO CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL SOLO PUEDE CON-
FIGURARSE EN ARMONIA CON EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL

“D. El argumento relativista de que el disefio organizacional de las autorida-
des electorales debe ajustarse a la realidad de cada pais es apenas una obvie-
dad. Lo relevante es determinar si ese modelo elegido por el constituyente debe
identificarse Unicamente a partir del texto del art. 208 inc. 1° Cn. o si ademas
hay que tomar en cuenta el inc. 4° de ese mismo articulo y su relacién con el art.
172 inc. 3° Cn. (junto con los principios reconocidos en los arts. 85 inc. 1°y 218
Cn.). En ese sentido, el disefio constitucional del TSE, en cuanto se le recono-
cen potestades jurisdiccionales en materia electoral, solo puede configurarse en
armonia con el principio de independencia judicial, el cual exige que todos sus
integrantes, sin importar el origen de su proposicion, estén vinculados tunicamen-
te a la Constitucién y a las leyes, de modo que no deben estar afiliados a ningtin
partido politico. La dosis extra de legitimidad reconocida en el art. 208 inc. 1° Cn.
deriva solo de la propuesta —y no de la pertenencia— partidaria para tres de sus
Magistrados integrantes.

Por otra parte, el hecho de que un 6rgano electoral tenga también otras
competencias distintas a las jurisdiccionales (como las de administracion o ges-
tion de los procesos electorales) no significa una excepciéon a la exigencia de
independencia judicial. En distinta medida, practicamente todos los titulares de
funciones jurisdiccionales asumen también tareas gerenciales o administrativas.
Segun el art. 182 Cn. la propia CSJ combina funciones jurisdiccionales y admi-
nistrativas, sin que estas ultimas alteren o disminuyan las exigencias del prin-
cipio de independencia judicial. Aunque las dimensiones de las competencias
administrativas del TSE puedan considerarse mayores, lo relevante es que la
naturaleza de la funcién administrativa para la gestion de los procesos electora-
les no requiere, de manera objetiva o necesaria, que ese érgano se integre con
afiliados de los partidos politicos.

El art. 209 Cn. garantiza la integracion de los partidos politicos en los orga-
nismos de recepcion, recuento, fiscalizacién y demas actividades concernientes
al sufragio, asi como un derecho de vigilancia sobre todo el proceso electoral.
Esta disposicion no se refiere al TSE, cuya integraciéon, competencia y la forma
en que los partidos politicos intervienen en su composicion es objeto del art.
208 Cn. Ademas, el propio principio de independencia judicial impide asimilar
la regulacion organica del art. 209 Cn. a la forma de integracion del TSE. En
otras palabras, el art. 209 Cn. reconoce diversos medios para que los partidos
politicos controlen el ejercicio de las funciones administrativas del TSE. La de-
pendencia politica partidaria del TSE no es un elemento inherente a la gestion

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



426 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

administrativa de los procesos electorales y, en cambio su contrario, es decir, la
independencia de los magistrados del TSE respecto a los partidos politicos si es
inherente al ejercicio de las funciones jurisdiccionales de dicho 6rgano”.

DIMENSION TECNICA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL NO ESTA LIGADA DE MODO
NECESARIO O INDEFECTIBLE A LA FORMACION JURIDICA PROFESIONAL

“E. Hay otro alegato, aparentemente consecuencialista y de reduccién al ab-
surdo, expuesto en dos partes: primera, que exigir a los magistrados del TSE
propuestos por partidos politicos que no tengan afiliacion partidaria implicaria
también exigirles el cumplimiento de los requisitos necesarios para ser magistra-
dos de Camaras de Segunda Instancia; y segunda, que el mismo supuesto ya
mencionado implicaria extender la prohibicién de afiliacion partidaria hacia los
integrantes de los organismos electorales temporales. Ambos planteamientos
son inaceptables. Por un lado, la dimension técnica de la funcion jurisdiccional
no esta ligada de modo necesario o indefectible a la formacion juridica profesio-
nal. Esta es, en cada caso, una eleccion del constituyente. Y por otra parte, el
art. 208 inc. 4° Cn. reconoce la titularidad de la funcién jurisdiccional (como “la
autoridad maxima en esta materia”) al TSE y no a los organismos electorales
temporales que, en cualquier caso y precisamente por el estatuto de indepen-
dencia de dicho tribunal, estdn subordinados a su control de legalidad.

F. Falta referirse al argumento jurisprudencial planteado por el ciudadano
Chicas Martinez, especificamente con relaciéon a la Sentencia de 4-XI-1997,
Amp. 44-C-96, pues los fragmentos que él trascribe de la Sentencia de 13-V-
2011, Inc. 7-2011, en realidad se refieren a los representantes politicos elegidos
directamente por el pueblo (véase el considerando VI.3.C.). Ademas de que, en
congruencia con el problema planteado, en la sentencia antes citada no se anali-
z6 el alcance de la prohibicion de afiliacion partidaria respecto a los magistrados
del TSE propuestos por partidos politicos. Respecto a la sentencia de 4-X1-1997,
ella no pretende definir el alcance del art. 208 Cn., sobre la prohibicion de afilia-
cion partidaria de los magistrados del TSE, pues el nucleo de la pretension se re-
feria a la estabilidad en el cargo de dichos funcionarios. Aunque dicha sentencia
menciona una distincién entre magistrados “politicos” y “técnicos”, en ella misma
se reconoce que esas consideraciones eran solo “una resefia de los regimenes
normativos [...] del [TSE]”, como “marco de referencia” para el analisis del caso
planteado, que se trataba de un tema distinto.

Ademas, la misma sentencia expresa que los “caracteres esenciales del
[TSE] [...] desvinculan a dicho tribunal de todo interés eminentemente politico
partidarista y, en su justificacion, proporcionan procesos electorales auténtica-
mente libres y competitivos como factor esencial, aunque no Unico, de la de-
mocracia”. También dice que: “la independencia del [TSE], posibilitada por las
razones anteriores, es necesaria por las propias categorias juridicas subjetivas
protegibles en su jurisdiccion -derecho al sufragio, derecho a optar a cargos pu-
blicos, entre otras- y por la magnitud de las consecuencias surgidas a raiz de los
procesos electorales: la delegacién del poder publico -que constitucionalmente
esta en manos del pueblo- a determinadas personas integrantes de determina-
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dos partidos politicos.” Esto indica que se trata, por lo menos, de un precedente
ambiguo sobre el punto en cuestién, que no puede ser aceptado como criterio
vinculante y que, en lo pertinente, debe entenderse modificado con base en las
razones expuestas en la presente decision.

G. Finalmente, debe aclararse que la independencia judicial no se limita,
como dijo la Asamblea Legislativa, a “aspectos mas internos y subjetivos pro-
pios de la persona”. La independencia judicial no es solo, aunque también, un
asunto de conciencia o una exigencia ética del juez, sino que ella implica una
dimensién objetiva o institucional dirigida a prevenir, por diversos medios y de un
modo efectivo, toda fuente potencial de influencias indebidas sobre el juzgador.
También es inaceptable la opinion del Fiscal, de que la independencia judicial “se
establece a partir del ejercicio de dicha funcidn”, pues los requisitos para acceder
a un cargo publico con funciones jurisdiccionales derivados del principio de inde-
pendencia judicial, son precisamente condiciones que deben ser cumplidas por
el candidato al cargo antes de ser elegido y no pueden evadirse al considerarlos
como simples criterios de evaluacion del desemperio de quien resulte electo”.

MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL DEBEN SER INDEPENDIEN-
TES, SIN ESTAR AFILIADOS A NINGUN PARTIDO POLITICO

“3. Descartados los alegatos que niegan la prohibicion de afiliacion partidaria
de los magistrados del TSE propuestos por los partidos politicos, para resolver
la pretensién de inconstitucionalidad basta constatar que la Constitucion efecti-
vamente le atribuye funciones jurisdiccionales al TSE (art. 208 inc. 4° Cn.), sobre
lo cual no hubo discusion en este proceso. Esto implica, en armonia con el art.
172 inc. 3° Cn., que fodos sus magistrados deben ser independientes, es decir,
deben estar vinculados tnicamente a la Constitucion y a las leyes, de modo que
no deben estar afiliados a ningtn partido politico. Desde la propia Sentencia de
4-X1-1997, Amp. 44-C-96 antes citada, esta Sala afirm6 que: “la legalidad de los
actos de esta autoridad maxima en materia electoral, relacionados exclusiva-
mente con dicha funcion, no estan sujetos a enjuiciamiento jurisdiccional de le-
galidad, aunque si pueden revisarse la constitucionalidad de los mismos” (criterio
confirmado en la reciente Improcedencia de 26-111-2014, Amp. 249-2014).

Hay que destacar que la materia o la especialidad electoral de dichas fun-
ciones jurisdiccionales se relaciona directamente con la proteccién o garantia de
principios y derechos fundamentales imprescindibles para el sistema democrati-
co salvadorefio, tales como el derecho al sufragio activo y pasivo, la equidad de
las contiendas electorales, la legitimidad democratica de sus resultados y la con-
fianza ciudadana en todo lo anterior, como elemento béasico de la cohesidn social
en que se basa la subsistencia del propio Estado. Asi, el TSE asegura la legitimi-
dad ciudadana de los representantes del electorado, quienes a su vez eligen a
funcionarios publicos de diversas instituciones estatales y estos se encargan de
actualizar el sistema de pesos y contrapesos que protege los derechos funda-
mentales de las personas. Por eso, la independencia de los magistrados del TSE
y la consiguiente limitacion a su derecho de asociacion politica, que deriva de los
arts. 172 inc. 3° y 208 inc. 4° Cn., estd ademas justificada por la trascendencia
de los intereses publicos que con ella se pretenden garantizar.
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4. Junto con la demanda, y tal como se relaciona en el considerando I.I.D, se
presentaron elementos de juicio para establecer la afiliacion partidaria del sefior
Eugenio Chicas Martinez. Ademas, dicho ciudadano ha admitido expresamente
esa circunstancia y la autoridad demandada no cuestiond la veracidad del vincu-
lo partidario atribuido a la persona elegida como magistrado del TSE en el acto
impugnado. Con base en lo anterior, esta Sala considera que se ha demostrado
que al realizar la eleccion contenida en el D.L. n° 87/2009, la Asamblea Legisla-
tiva viold los arts. 85 inc. 1°, 172 inc. 3°, 208 y 218 Cn. y por ello debe estimarse
la pretension de inconstitucionalidad planteada por el demandante.

5. En ejercicio de la competencia de esta Sala para modular los efectos de
sus decisiones, se determina que esta sentencia: (i) también tiene efectos hacia
el futuro, de modo que en lo sucesivo la Asamblea Legislativa no puede integrar
el Tribunal Supremo Electoral con personas que tengan afiliacién partidaria, ya
que ello es incompatible con el ejercicio de funciones jurisdiccionales, incluida la
jurisdiccion electoral; (i) para garantizar el normal funcionamiento del Tribunal
Supremo Electoral frente al préximo proceso electoral, y tomando en cuenta
el corto periodo que falta para la finalizacién de su mandato, e/ Magistrado
Presidente de dicho tribunal, sefior Eugenio Chicas Martinez, continuara en su
cargo hasta finalizar el periodo del mismo, el 31 de julio de 2014; (iii) para no
perjudicar situaciones juridicas consolidadas y efectos juridicos ya producidos,
tal como lo exige el principio de seguridad juridica (art. 1 Cn.), esta sentencia no
afectara en modo alguno los actos y resoluciones emitidos por dicho funciona-
rio durante el periodo en que desemperid su cargo, ni afectara a los que emita
durante el resto del periodo de su funcion, sin perjuicio de las impugnaciones de
las que pudieran ser objeto conforme a la ley.

En vista de la relativa proximidad temporal de procesos electorales para
diputados y concejos municipales, esta Sala destaca la importancia de que la
Asamblea Legislativa dé cumplimiento cabal y oportuno a la presente senten-
cia, en el sentido de que al elegir nuevos magistrados del TSE verifique la no
afiliacion partidaria de los candidatos que resulten elegidos y la ausencia de
cualquier otra forma de vinculaciéon objetiva o material que indique dependencia
de los candidatos hacia los partidos politicos o de desvinculaciones aparentes
que constituyan fraudes a la Constitucion.

En caso de ser necesario y con base en el art. 172 Cn., que obliga a los
tribunales a hacer cumplir las sentencias y resoluciones que emiten, esta Sala
dara seguimiento y vigilara el cumplimiento efectivo de la presente sentencia”.
Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 18-2014, fecha de la resolucion:

13/06/2014.
MANDATOS CONSTITUCIONALES

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES QUE ESTATUYEN DERECHOS FUNDAMENTALES
DEVIENEN EN FUENTES DE DEBERES LEGISLATIVOS DE ABSTENCION Y DE ACCION

“VII. Las disposiciones constitucionales que estatuyen derechos fundamen-
tales devienen simultaneamente en fuente de deberes legislativos de abstencién
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y de acciéon. Cuando se concretan en deberes de abstencion, establecen una
inmunidad del individuo frente al Estado, que se proyecta en primer lugar como
una inmunidad frente a la legislacion; al paso que cuando se concretan en posi-
ciones juridicas de prestacién, estos derechos atribuyen al Legislativo deberes
de proteccién del ejercicio real de las libertades y de la salvaguarda efectiva de
los derechos fundamentales.

El Estado debe llevar a cabo diversas prestaciones para satisfacer los de-
beres de proteccion atribuidos a partir de la faceta prestacional de los derechos
fundamentales. Esta faceta encuentra un ambito de proteccion mucho mas ope-
rativo en medidas legislativas, es decir, en el cumplimiento de la obligacién de le-
gislador (sentencia de 1-11-2013, Inc. 53-72005). No obstante, esa necesidad de
medidas o actuaciones legislativas o reglamentarias para la efectiva proteccion
de dichos derechos no habilita la abstencidn publica que convierta a estos en ca-
tegorias juridicas formales, sin posibilidad real de ser ejercidos por sus titulares.

Cuando la Constitucién ordena la proteccion de un derecho, mediante la emi-
sion de una ley, los poderes publicos a los que se hayan conferido potestades
normativas estan obligados a establecer las condiciones normativas para llevar
a cabo dicha promocion y aseguramiento. De ahi que, cuando su abstencién im-
plica o involucra la ausencia de garantias para un derecho fundamental o un bien
o principio constitucional (instrumentales a aquellos), esta Sala puede constatar
la existencia de una omision inconstitucional y declararlo asi.

El deber estatal de proteccién y promocién de los derechos fundamenta-
les se articula, sobre todo, en garantias adicionales que enfatizan su dimensién
objetiva y que se derivan, por lo general, de normas regulativas o constitutivas,
sean estas ultimas de competencia, de organizacion y de procedimiento. Ello
con el fin de crear las condiciones facticas y juridicas que permitan la efectividad
de la dimension subjetiva de tales derechos”.

MANDATOS CONSTITUCIONALES ORDENAN AL LEGISLATIVO EL DESARROLLO NOR-
MATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

“Los llamados “mandatos constitucionales” son un tipo de normas regula-
torias que establecen érdenes dirigidas al Legislativo a conectar una exigencia
constitucional con otras de desarrollo infraconstitucional, para alcanzar su pleni-
tud aplicativa. Se trata de normas incompletas pues, en principio, requieren de
una remision hacia un cuerpo juridico diferente para ser completadas. Sila ley a
la que envia el mandato esta emitida cuando la Constitucién entra en vigor, dicho
mandato queda completado, es decir, que va a tener aplicacién inmediata; en
cambio, si en aquel momento no se ha emitido la ley, la aplicaciéon del mandato
constitucional quedara diferida hasta que la ley se produzca.

El Legislativo tiene un papel relevante en el desarrollo normativo de los dere-
chos fundamentales, para concretar las facultades atribuidas, regular, facilitar y
limitar su ejercicio, asi como establecer el marco juridico eficaz para su garantia
y proteccién de los derechos fundamentales (sentencia de 21-1X-2004, Inc. 16-
2005). Esta vinculacion positiva se justifica por la relativa indeterminacion de los
enunciados constitucionales que proclaman los derechos fundamentales, pues
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en lugar de dejar enteramente la determinacion de sus alcances en manos de la
casuistica jurisdiccional, es necesario que estas cuestiones sean abordadas de
manera general por la Ley.

Estos mandatos constitucionales dirigidos al Legislativo no necesariamente
deben aparecer explicitos en el texto de la Constitucién, sino que también pue-
den ser derivados por la jurisprudencia constitucional, en la medida en que la
emision de disposiciones infraconstitucionales resulte necesaria para completar,
desarrollar y dotar de eficacia plena a la disposicion constitucional que tipifica
un mandato. En determinados casos pueden estar condicionados por un plazo
determinado por la Constitucion y por la existencia actual de circunstancias que
difieren razonablemente la regulacion juridica que de la correspondiente presta-
cion derivada de los derechos fundamentales. De tal manera que, en este ultimo
supuesto, desaparecida la circunstancia, el mandato dirigido al Legislativo ya es
exigible y, por tanto, la omisién legislativa se reputa como inconstitucional”.

Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 43-2013, fecha de la resolucion:

22/08/2014.
MUNICIPALIDADES
POTESTAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

“1. A. a. La jurisprudencia de esta Sala ha establecido —sentencia de 23-X-
2007, Inc. 35-2002— que los municipios son distribuciones territoriales donde
se organiza institucionalmente el ejercicio de las potestades de la Administra-
cion Publica.

Asi, segun el art. 202 Cn., el municipio se instaura para ejercer el gobierno
representativo de la localidad, es decir, como una forma en que el Estado des-
centraliza la administracién y los servicios publicos correspondientes a un ambito
territorial especifico, con el propésito de lograr una gestién mas eficaz de estos.
Ello supone, por un lado, cierto ambito de decisién y, por otro, la asignacion de
competencias sobre la base de la participacion o intervencion del municipio en
cuantos asuntos le afecten”.

AUTONOMIA LOCAL Y FACULTADES MUNICIPALES

“b. El ejercicio del Gobierno local es garantizado constitucionalmente por
medio del reconocimiento de la autonomia local en el art. 203 de la Cn. La idea
tras este reconocimiento constitucional es garantizar la capacidad efectiva de
las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos
publicos en beneficio de sus habitantes. Se trata de una capacidad efectiva de
autogobierno local.

B. a. En ese sentido, para el ejercicio de las funciones y facultades municipa-
les, la Constitucidn establece la garantia de la autonomia municipal. Por ello, con
base en la misma Constitucion —art. 204—, tienen un ambito propio de intere-
ses, los cuales, a su vez, son desarrollados en la legislacién secundaria —CM—.

En efecto, la autonomia del municipio no se agota en el art. 204 de la Cn.,
pues este Unicamente delinea los espacios que el gobierno local pudiera llegar a
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comprender, pero su detalle competencial se realiza por medio de la legislacion
secundaria. Y es que las disposiciones constitucionales, lejos de codificar taxati-
vamente los ambitos de actuacion de los entes publicos, instauran un marco abs-
tracto, dentro del cual los 6rganos estatales — principalmente los que ejercen
potestades normativas— se desenvuelven con cierta discrecionalidad.

b. Del contenido de las disposiciones constitucionales se advierte el esta-
blecimiento de un régimen especial para el gobierno y la administracién del mu-
nicipio, adecuado a sus necesidades peculiares; es decir, se le asegura una
capacidad para reaccionar de manera mas objetiva, inmediata y flexible a sus
propios intereses.

Y es que los intereses locales, a diferencia de los nacionales, estan predomi-
nantemente al servicio de las pretensiones de las poblaciones correspondientes,
sin salirse del marco competencial y territorial que ha sido establecido constitu-
cional y legalmente”.

Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 21-2009, fecha de la resolucion:

30/07/2014.
NASCITURUS
LA VIDA PRENATAL ES UN BIEN JURIDICO CON RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

“1. En cuanto al primer motivo, el demandante sostiene que dentro del capi-
tulo referido a la vida del ser humano en formacién no se efectia regulacion algu-
na del derecho fundamental que tiene toda mujer embarazada “al cuidado de su
salud”; y por ende, debe reputarse inconstitucional, ya que “...la mujer gestante
debe esperar una resolucion administrativa para ser intervenida si lo necesita”.

A. Resulta evidente la confusion del accionante al identificar los bienes juridi-
cos protegidos dentro del referido articulado con las colisiones que puedan sus-
citarse cuando entren en conflicto con otros bienes penalmente tutelados, como
la vida o la integridad personal de la embarazada; situaciones tales que pueden
ser perfectamente solventadas mediante la aplicacién debidamente razonada de
alguna causa excluyente de responsabilidad penal del art. 27 del Cédigo Penal.

En efecto, no es coherente impugnar la proteccion que el Derecho Penal
dispensa al nasciturus y que efectia mediante la tipificacion expresa de todas
aquellas acciones que intentan de forma dolosa o imprudente su destruccién
—aborto— o su afectacién corporal en el seno materno — lesiones al feto—;
Unicamente por el hecho de no contar dentro del Cédigo Penal con una clausula
especifica que regule los conflictos ponderativos cuando entren en colisién con
los bienes juridicos de la gestante.

De inicio, conviene tener presente una intencion legislativa de proteger la
vida humana pre-natal como el bien juridico rector del referido capitulo Il del
titulo | del Codigo Penal; y ello implica, la consideracion de que estamos en pre-
sencia de un ser humano que merece proteccion penal antes de su nacimiento.
Ello se encuentra en consonancia con lo preceptuado en el inc. 2° del art. 1 del
estatuto fundamental salvadorefio que afirma: “...[a]simismo reconoce como per-
sona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion”.
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En términos claros, la vida prenatal es un bien juridico con relevancia cons-
titucional indiscutible y merecedor por ello de la proteccién penal. Por ende, es-
tamos en presencia de un sector de regulacion normativa en el cual se plasman
conductas nocivas merecedoras de pena y en las que existe una necesidad de
criminalizacion por tratarse de un interés con relevancia constitucional, como
acontece de igual forma con la proteccién que se dispensa a la vida humana
independiente, mediante el delito de homicidio y sus diversas modalidades co-
misivas (arts. 128 al 132 C.Pn.)".

COLISIONES ENTRE LA PROTECCION PENAL DEL NASCITURUS Y OTROS BIENES JU-
RIDICOS DE LOS CUALES ES TITULAR LA MUJER EMBARAZADA

“B. Distinto a ese ambito propio de la tipicidad, se encuentra otro donde
pueden acaecer inevitables colisiones entre la proteccién penal del nasciturus y
otros bienes juridicos de los cuales es titular la mujer embarazada. A este topico,
parece referirse el demandante, y que considera —de forma errbnea— como la
razoén suficiente para declarar inconstitucionales todos los delitos contemplados
en los arts. 133 y siguientes del Cédigo Penal.

Al respecto, desde la sentencia de 20-XI-2007, Inc. 18-98, esta Sala ha se-
falado que la posibilidad de solventar en forma normativa especifica los conflic-
tos suscitados dentro del ambito de la interrupcion del embarazo, es competen-
cia del Organo Legislativo (art. 131 ord. 5° Cn.). En consecuencia, si éste desea
tomar la opcidn legal por el sistema de las indicaciones, el del plazo, un sistema
que conjugue ambos, o mantener la genérica regulacién del estado de necesi-
dad contemplado en el ord. 3° del art. 27 C.Pn., es una decision de politica crimi-
nal comprendida dentro de su competencia constitucional y cuya incorporacion
dentro del sistema juridico salvadorefio no corresponde a la Sala.

Y es desde ese ambito de competencia constitucional, donde se advierte que
dentro del Cédigo Penal, se ha optado por mantener la aplicacion de la eximente
genérica del estado de necesidad para solucionar tal confrontacion; cuya utilidad
sirve también para solventar otras controversias que puedan presentarse entre
diversos bienes juridicos (patrimonio, vida, integridad fisica, salud, dignidad de
vida, etc.).

En general, el estado de necesidad no es mas que una causa de justificacion
que permite desvirtuar el caracter antijuridico de una conducta tipica, y tales
“permisos” deben entenderse como soluciones de conflictos en los que interés
general cede ante situaciones particulares claramente excepcionales, y en los
que entran a funcionar principios interpretativos como la ponderacion de intere-
ses, la proporcionalidad y la dignidad humana entre otros.

En efecto, como muy bien se sostuvo en la sentencia pronunciada en el pro-
ceso de 20-X1-2007, Inc. 18-98, el sistema comun de penalizacion adoptado por
el Caédigo Penal, reconoce la posibilidad de un conflicto entre los derechos del
nasciturus y los de la madre, y que, a diferencia del sistema de las indicaciones
regulado en el Cédigo Penal de 1973, dispone la aplicacidn de las causas gene-
rales de exencién de responsabilidad penal como alternativas para la determina-
cion judicial del conflicto.
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Es asi, que la postura adoptada en el C.Pn. permite resolver el conflicto des-
de la optica de las causas de justificacion como de las excluyentes de la culpabi-
lidad, conforme a los principios de ponderacion de intereses y de no exigibilidad
de un comportamiento adecuado a Derecho. Por ende, con una interpretacién
amplia de las eximentes del estado de necesidad e inexigibilidad de una conduc-
ta adecuada a derecho, pueden ser solventados satisfactoriamente los casos
que se presenten”.

APLICACION DEL ESTADO DE NECESIDAD

“En especifico, el estado de necesidad implica un mal inevitable o inminente
que necesita ser conjurado mediante una accion salvadora encaminada al me-
noscabo un bien de menor o igual valor al que se pretende proteger. Por ende,
su aplicacion implica una ponderacién entre los intereses lesionados y los que
se intentan proteger, y cuyo analisis no se agota tnicamente en el valor de los
bienes en conflicto, sino también de la gravedad de su lesién, su irreparabilidad y
el grado de peligro o lesion sufrida. Ademas de lo anterior, requiere el importante
requisito de que la accion salvadora emprendida por el necesitado o de quien lo
auxilia —el denominado auxilio necesario— sea el tnico camino posible para el
resguardo del bien juridico necesitado de proteccion.

C. En el tépico en discusion, cuando la interrupcion del embarazo busque evi-
tar un grave peligro para la madre —indicacion terapéutica— o entre en juego la
integridad corporal de la madre, podra operar el estado de necesidad justificante
contemplado en el art. 27 ord. 3° C.Pn.; sin embargo, dicha ponderacién variara en
los casos de las indicaciones ética y eugenésica, y en el que la exigibilidad de una
obediencia fiel al Derecho puede ceder por tratarse de situaciones excepcionales
—el llamado estado de necesidad de caracter exculpante o disculpante— .

A esta ponderacion se hace referencia en la sentencia de 28-V-2013, Amp.
310-2013, cuando expresa que la posible colision generada entre sus derechos
alaviday ala salud de la gestante, por un lado, y el derecho a la vida del no nato
que lleva en su vientre, por el otro, requerira la aplicacion de una ponderacion
que tendra por objeto determinar un equilibrio entre el ejercicio de los derechos
de aquella y el ejercicio de los derechos del nasciturus o, en su defecto, estable-
cer cual de ellos debe prevalecer.

Obviamente, que tal seleccidn por conjurar el inevitable riesgo al bien juridico
de igual o de mayor valor, tendra que efectuarse al momento en que aparezca
como no absolutamente improbable la lesion, esto es, cuando la continuacion del
embarazo o parto ponga en peligro la vida de la madre —perspectiva ex ante—.

Por todo ello, la decision judicial —ex post— que declara la existencia del
estado de necesidad y que permite el dictado de un sobreseimiento definitivo,
no es mas que un reconocimiento de la existencia de un comportamiento tipico
que excepcionalmente en el caso concreto debe mostrarse permitido. Y es cierto
que esto puede implicar la apertura de un procedimiento penal, pero el mismo,
ineludiblemente —al comprobarse cada uno de los presupuestos y requisitos del
estado de necesidad como cualquier otra causa de justificacion o de inculpabili-
dad— por su minimo o exiguo desvalor tanto de acciéon como de resultado, dara
lugar a la clausura anticipada del mismo (art. 350 ord. 3° C.Pr.Pn.).
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Un entendimiento distinto a lo expuesto, como el de esperar hasta que exis-
ta una autorizacion judicial para practicar la interrupcién del embarazo ante un
grave riesgo a la vida de la gestante es totalmente absurdo; como de igual for-
ma lo seria considerar la inexistencia de una legitima defensa, porque no se
han consumado las lesiones en el ilegitimamente agredido —cuando es clara la
procedencia de la defensa necesaria ante la inminencia del ataque que pone en
grave riesgo la integridad fisica— o porque quien soporta el ataque antijuridico
deberia esperar la autorizacion judicial para defenderse”.

EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL APLICABLES AL PERSONAL MEDICO

“Adicionalmente, conviene sefialar que el ejercicio legitimo de la profesion —
art. 27 ord. 1° C.Pn.— como también la inexigibilidad de una conducta adecuada
a derecho —art. 27 ord. 5° C.Pn. se constituyen en dos excluyentes de respon-
sabilidad penal que permiten también dispensar del castigo penal al personal
médico y sanitario que efectle una intervencion salvadora cuando exista una
situacién de grave riesgo vital para la embarazada”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 170-2013, fecha de la resolucion:
23/04/2014.

NORMA JURIDICA

PREDICAR SU VALIDEZ EQUIVALE A RECONOCERLA COMO JURIDICAMENTE EXIS-
TENTE

“Ill. El analisis de las fuentes del Derecho suele llevarse a cabo desde el
punto de vista de las relaciones reciprocas entre los distintos tipos de normas
juridicas. En la mayoria de los casos, esto conduce a que el criterio de valoracién
de las normas sea el de su validez juridica. Este es un término ambiguo, uno de
cuyos significados hace referencia a existencia juridica de la norma. Se afirma
que una norma es valida cuando ha sido producida de acuerdo con algunas
normas juridicas constitutivas (es decir, normas sobre produccion juridica) y, por
ello, produce algun tipo de efecto juridico. Predicar la validez de una norma juri-
dica equivale a reconocerla como juridicamente existente, con independencia de
que posea o no regularidad juridica material. Y las condiciones necesarias que
debe cumplir la emision de una norma para que se pueda considerar existente
dentro de un sistema juridico son las siguientes: (i) Que haya sido creada por
el érgano competente; (ii) que se haya observado el procedimiento establecido
para la creacién de normas y, concretamente, el establecido para la creacion del
tipo de norma de que se trate; y (iii) que la norma no haya sido derogada (auto
de 17-1-2005, Inc. 17-2004)".

DISTINCION ENTRE VALIDEZ Y EFICACIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

“La validez debe distinguirse de la eficacia de las normas juridicas. Mediante
este criterio de evaluacion se determina si las normas son o no de hecho obede-
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cidas por sus destinatarios y si los aplicadores del Derecho las hacen cumplir. La
eficacia implica la posibilidad de que la norma que se adscriba a una disposicién
juridica cumpla con los objetivos que se persiguen mediante su adopcion. Se
trata de su fuerza peculiar en tanto potencialidad normativa. Ambos son criterios
independientes entre si. La eficacia no es parametro para predicar la validez de
una norma juridica, ni esta pierde su pertenencia al ordenamiento juridico si no
es observada ni aplicada. En consecuencia, una norma puede ser valida y, por
ello, existente, aun y cuando nunca se haya aplicado ni los destinatarios hayan
acomodado su comportamiento a lo regulado por la norma (Cfr. sentencia de 18-
IV-72008, Inc. 10-2007)".

VIGENCIA COMO CRITERIO JURIDICO QUE DELIMITA EL AMBITO DE EXIGIBILIDAD
TEMPORAL DE LAS NORMAS

“Ahora bien, las relaciones internormativas no se agotan en cuestiones re-
lativas a la validez y a la eficacia de las normas juridicas, sobre todo cuando
se esta en presencia de disposiciones juridicas de un mismo tipo cuyo “ambito
temporal de validez” es mas o menos prolongado. Aqui es, precisamente, don-
de /a vigencia ejerce su campo de actuacion pues ella consiste en la capacidad
regulativa, es decir, la aptitud, para regular las situaciones que caigan bajo su
condicién de aplicacion. Se trata de una condicidon necesaria para predicar la
obligatoriedad de una norma juridica y de un punto intermedio en el que coin-
ciden, por un lado, la finalizacién del procedimiento de produccion normativa
(validez) y, por el otro, la actualizacién de su plena capacidad de surtir efectos
juridicos sobre la realidad (eficacia). Como efecto de esto ultimo, /a vigencia es
el criterio juridico que delimita el ambito de exigibilidad temporal de las normas
(sentencia de Inc. 10-2007, ya citada).

La vigencia presupone la validez e implica que las normas juridicas son po-
tencialmente aptas para regular las situaciones subsumibles en su supuesto de
hecho. Pero este efecto solo se produce si la norma ha sido publicada y el perio-
do de su vacancia ha concluido. Por esta razdn es que el ambito temporal de las
normas es el intervalo de tiempo durante el cual una norma juridica pertenece
al ordenamiento juridico y es susceptible de ser aplicada. La vigencia de una
norma juridica inicia desde el momento de su publicacion o difusion oficial del
cuerpo normativo que la contiene y finaliza cuando es derogada. En consecuen-
cia, la fecha de publicacién (mas el lapso de vacatio legis) determina el inicio del
“ambito temporal de validez”. A partir de ese momento es que los preceptos juri-
dicos se vuelven juridicamente aplicables, esto es, de obligatoria observancia”.
Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 43-2013, fecha de la resolucion:

22/08/72014.
POTESTAD LEGISLATIVA
AREA DE RESERVA DE LEY
“Ill. 1. A. Segun el art. 131 ord. 5° Cn. corresponde exclusivamente a la

Asamblea Legislativa reformar y derogar las leyes secundarias. Asi, el precepto
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constitucional citado contempla una competencia legislativa general a favor del
aludido ente.

Lo anterior, a su vez, se fundamenta en la idea de distribucién de compe-
tencias en tres 6rganos fundamentales: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial;
de manera que surge una zona de reserva de cada érgano, que comprende un
margen de competencias propias y exclusivas que no pueden ser interferidas
por otro; hay, asi, una zona de reserva de ley —que corresponde a la Asamblea
Legislativa—; una zona de reserva de la administracion —o del Ejecutivo—; y
una zona de reserva judicial (sentencia de 26-11-2002, Inc. 19-98).

De entre los referidos 6rganos, al Organo Legislativo se le concibe como el
“érgano de representacion del pueblo” (art. 125 Cn.), “bajo el supuesto de que
todos los ciudadanos, mediante el ejercicio del sufragio, le delegan la potestad
principal de emitir la normatividad que habra de vincular a la generalidad” (Inc.
19-98, ya citada).

B. Ahora bien, la existencia de un area de reserva de ley significa que hay un
conjunto de materias que, por mandato constitucional, deben ser reguladas ex-
clusivamente por la Asamblea Legislativa. Por tanto, no implica que la Asamblea
Legislativa sea el unico érgano del Estado con competencia para dictar normas,
puesto que existen otros érganos y entes publicos a los que la Constitucién y el
ordenamiento juridico también reconocen potestad normativa (sentencia de 26-
VI-2009, Inc. 26-2008).

En este contexto, la reserva de ley es una técnica de distribucion de po-
testades normativas a favor de la Asamblea Legislativa, en relacién con ciertas
esferas de especial interés para los ciudadanos. Asi, a partir del art. 131 ord. 5°
Cn., laAsamblea Legislativa esta llamada a regular diferentes ambitos juridicos a
través de leyes secundarias —es decir, leyes en sentido estricto—, y es la Unica
autoridad habilitada constitucionalmente para reformar, derogar e interpretar ese
tipo de instrumentos normativos”.

FINALIDAD DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY EN MATERIA TRIBUTARIA

“C. De tal forma, en materia tributaria, la reserva de ley tiene como finalidad,
por un lado, garantizar el derecho de propiedad frente a injerencias arbitrarias
del poder publico (dimension individual); y por otro lado, garantizar el principio
de autoimposicion, esto es, que los ciudadanos no paguen mas contribuciones
que las que sus legitimos representantes han consentido (dimensién colectiva).

Entonces, el reparto de la carga tributaria dependera del 6rgano estatal que,
por los principios que rigen su organizacion y funcionamiento, asegura de mejor
manera la conciliacién de intereses contrapuestos en dicho reparto.

D. Acotado lo anterior, es preciso determinar qué tipo de reserva legal —ab-
soluta o relativa— rige para estos casos, es decir, para los impuestos y para las
tasas y contribuciones especiales de alcance nacional.

a. La reserva de ley absoluta implica que la ley formal regula por si misma
toda la materia, de tal suerte que esta queda completamente exenta de la accién
de los demas 6rganos estatales y entes publicos con potestades normativas re-
conocidas por la Constitucion y, en consecuencia, de sus productos normativos
—rpor ejemplo, reglamentos de ejecuciéon u ordenanzas municipales—.
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b. En cambio, la reserva de ley relativa supone que la ley formal no regula
exhaustivamente la materia respectiva, sino que se limita a lo esencial, y para el
resto se remite a la normativa infralegal, a la que ordena o habilita para colaborar
en la regulacién.

En términos generales, esta Sala ha aceptado la constitucionalidad de la
colaboracion de las fuentes infralegales en las tareas reguladoras de detalle o
de ejecucion de la ley, pero subordinadas y como mero complemento de esta. Es
decir, la ley debe fijar el marco de los derechos y obligaciones de las personas;
por tanto, la remisién a las demas fuentes normativas debe servir Unicamente
para conocer el modo en que pueden ejercitarse los derechos y cumplirse las
obligaciones.

E. En efecto, puede sostenerse que la reserva de ley en materia tributaria es
relativa, pues encomienda a la Asamblea Legislativa el establecimiento del tribu-
to, es decir, su creacion ex novo y la determinacion de sus elementos esenciales
o configuradores, pero otros 6rganos estatales y entes publicos con potestades
normativas reconocidas por la Constitucion pueden colaborar en las tareas regu-
ladoras de detalle o de ejecucion”.

Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 87-2010, fecha de la resolucion:

01/10/2014.
POTESTAD NORMATIVA MUNICIPAL

EN MATERIA DE TASAS MUNICIPALES LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEBE LIMITARSE
A EMITIR UNA LEY DE CARACTER GENERAL, QUE INSTITUYA PARAMETROS ESEN-
CIALES PARA EL EJERCICIO DE AUTONOMIA MUNICIPAL

“B. Dicho lo anterior, debe indicarse que en el ordenamiento juridico salvado-
refio la reserva de ley tributaria tiene reconocimiento expreso en el art. 131 ord.
6° Cn., pero ese precepto se integra sistematicamente con el art. 204 ord. 1° Cn.,
que habilita a los municipios a establecer tasas y contribuciones especiales. Por
tanto, la reserva de ley solo afecta a los impuestos nacionales o locales y a las
tasas y contribuciones especiales de alcance nacional.

En efecto, como ya se apuntd, la intensidad de la intervenciéon normativa de
la Asamblea Legislativa y, por consiguiente, la manera en que opere la reserva
legal dependera del tipo de tributo del cual se trate. Asi, el legislador debera
regular al maximo los impuestos —nacionales y locales— vy las tasas y contribu-
ciones especiales a nivel nacional, mas no las tasas y contribuciones especiales
municipales.

3. A. En ese orden, si bien la Asamblea Legislativa cuenta con una habilita-
cion constitucional general para regular cualquier ambito juridico, y es el ente
con capacidad de produccion normativa por antonomasia, su actuacion no pue-
de desconocer el area de reserva de los demas érganos constitucionales, ni
soslayar las potestades normativas otorgadas constitucionalmente a otros entes.

Por tanto, la intervencion de la Asamblea Legislativa en materia de tasas
municipales se sujeta a lo preceptuado en el art. 204 ord. 1° Cn., el cual esta-
blece la autonomia municipal en la creacién, modificacion y supresién de dichos
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tributos, e indica que dicha autonomia debera respetar los limites que una ley
general establezca.

De tal manera, se colige que en lo concerniente a las tasas municipales, la
Asamblea Legislativa, en principio, debe limitarse a emitir una ley de caracter
general, es decir, aplicable al conjunto de municipios de la Republica, en la que
instituya los parametros esenciales para el ejercicio uniforme de dicha autono-
mia por parte de todos los municipios, a través de los cuales coordine el real
ejercicio de las competencias tributarias autbnomas de las municipalidades con
la competencia tributaria de la Asamblea Legislativa; ambas otorgadas por la
Constitucion.

Entonces, la autonomia municipal en materia tributaria constituye un limite a
la intervencién regulatoria de la Asamblea Legislativa”.

AUTONOMIA MUNICIPAL CONSTITUYE UN LIMITE A LA INTERVENCION REGULATORIA
DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

“B. Para comprender mejor la limitacion precitada, es oportuno referir lo aco-
tado por esta Sala respecto de la autonomia municipal —verbigracia, en senten-
cia de 23-X-2007, Inc. 35-2002—.

a. Asi, este tribunal ha indicado que los municipios son distribuciones territo-
riales donde se organiza institucionalmente el ejercicio de las potestades de la
Administracién publica.

De igual modo, esta Sala ha afirmado que, dentro del esquema de organiza-
cion del Estado, el municipio es un fendmeno que surge por el reconocimiento
atributivo de caracteres juridicos a determinados elementos sociales, territoriales
y politicos, que se instaura para ejercer el gobierno representativo de la locali-
dad; es decir, como una forma en que el Estado descentraliza la administracién
y los servicios publicos correspondientes a un ambito territorial especifico, con el
propdsito de lograr una gestion mas eficaz.

b. En efecto, el articulo 203 Cn. contempla la autonomia municipal, con la
cual se persigue “garantizar la capacidad efectiva de las entidades locales de
ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en beneficio
de sus habitantes; se habla, pues, de una capacidad efectiva de autogobierno
local, que el legislador no debe ignorar y que, ademas, obliga a que las normas
legales que reconozcan o supriman competencias locales sean enjuiciadas en
sede constitucional” (Inc. 35-2002).

c. Y es que la autonomia municipal —como se ha sostenido en la sentencia
precitada—incorpora un ambito propio de intereses, determinados por la legisla-
cion secundaria con base en la misma Constitucion —art. 204 Cn.—.

En ese sentido, el espacio constitucionalmente reservado de la autonomia
local no esta vacio de contenido, de manera que resulte totalmente disponible
para el legislador; pues no es solo una autonomia “en el marco de la ley” sino
también, y de manera predominante, en un marco constitucionalmente garanti-
zado, el cual reconoce la autogestion tributaria en materia de tasas municipales.

A partir de lo anterior —se apuntoé en la sentencia en referencia—, la inter-
vencion de los demas entes estatales —como la Asamblea Legislativa— se justi-
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fica si observa, entre otros, el principio de subsidiariedad respecto de los asuntos
puramente locales.

d. En ese orden, de acuerdo con el principio de subsidiariedad —segun se
anoté en la aludida Inc. 35-2002—, la accion normativa de un escalén superior
debe restringirse a un tipo de norma menos incisiva y detallada, dejando margen
de actuacion y alternativas al escaloén inferior.

Asimismo, como criterio hermenéutico, el principio en mencion presenta una
doble vertiente: una negativa o de prohibicion, que impide la innecesaria inter-
venciéon del ente superior y el consiguiente centralismo, y otra de caracter po-
sitivo o de habilitacion, por la que el ente estatal debe intervenir para auxiliar a
los entes inferiores cuando estos no puedan alcanzar por si mismos los fines del
Estado.

De este modo, la intervencion del ente central esta condicionada a que el
ente local no pueda alcanzar los objetivos de la accién emprendida de manera
suficiente, y que puedan lograrse mejor en el nivel superior por las dimensiones
o los efectos de dicha accidn. Supone asi una evaluacion de necesidad y eficacia
de la actuacion del nivel superior.

Finalmente, es de sefalar que en el antecedente jurisprudencia) resefiado
se sostuvo que las principales consecuencias que el principio de subsidiariedad
postula para la autonomia municipal se encaminan al establecimiento de normas
minimas que preserven la libertad de los municipios para fijar normas adiciona-
les mas estrictas; y, la adopcién de formas regulatorias con el menor grado de
detalle posible.

C. Por tanto, segun lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Sala —sen-
tencia de 22-V-2013, Inc. 25-2009— con base en los postulados anteriores, la
Asamblea Legislativa debe regular el esquema general de las tasas municipales,
pero de forma que no impida a las municipalidades el establecimiento de tales
tributos por si mismas, pues si asi fuera, se esquilmaria la potestad tributaria
municipal concernida.

Entonces, de conformidad con el principio de subsidiaridad, la Asamblea Le-
gislativa no ha de regular en detalle lo relacionado con las tasas de un municipio
especifico, ya que eso provocaria la anulacion de la autonomia municipal en la
materia relacionada. Pero en virtud de dicho principio, el citado ente si podria
emitir, supletoriamente, una normativa que desarrolle detallada y especificamen-
te tasas de algun municipio concreto, cuando la comuna respectiva no lo haya
hecho por si misma.

1. En ese sentido, es pertinente senalar que en el acapite anterior ya se
refirieron las caracteristicas y diferencias entre los distintos tipos de tributos, asi
como la potestad normativa que respecto de cada uno tiene la Asamblea Legis-
lativa. Dicho contexto debe tenerse presente, pues la potestad tributaria de los
municipios es inversa a la de la Asamblea Legislativa; ya que ambas atribuciones
han de complementarse mutuamente.

Asi, en materia de impuestos municipales, las comunas tienen una potestad
normativa sumamente restringida, pues —como se ya apunté— en tal area ope-
ra la reserva de ley relativa. De manera que, si bien se admite la intervencion
normativa municipal, esta supone una potestad derivada de la ley respectiva.
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Por tanto, existira habilitacion normativa para el municipio solo si la ley corres-
pondiente efectia una remision o habilitacion expresa o inequivoca, concreta
y especifica —en relacion con aspectos o cuestiones singulares y plenamente
identificables—, asi como delimitada —hecha de modo que precise los términos
materiales de la cuestion que se remite, de tal forma que su ambito de actuacion
quede indubitablemente circunscrito—.

Cumplidos tales requisitos, la norma municipal habilitada o remitida debe
respetar los limites establecidos por la ley. Si estos limites no se respetan, se
produce una “des legalizacion de la materia reservada”; lo cual resultaria inadmi-
sible porque una regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley
en materia de impuestos municipales, supondria una degradacion de la reserva
formulada expresa o tacitamente por la Constitucion (sentencia de 26-11-2002,
Inc. 19-98).

2. En lo que respecta especificamente a las tasas y contribuciones especia-
les municipales —como se expuso en el considerando que antecede— la situa-
cion es diferente, ya que en el esquema constitucional salvadorefio se establece
una amplia potestad tributaria para los municipios; pues, se trata de una potestad
normativa que no se origina en una ley, sino en la Constitucion.

Asi, los municipios son los designados constitucionalmente para emitir la
regulaciéon que configure las tasas municipales concretas; es decir, es a estos
a quienes les corresponde establecer los elementos esenciales de los citados
tributos —hecho generador, quantum, base imponible, sujetos pasivos, etc.—y
no solo efectuar una regulacion de tipo puramente reglamentaria —como ocurre
con los impuestos municipales—. Todo ello, a la luz del principio de autonomia
municipal”.

AUTONOMIA MUNICIPAL NO IMPLICA SOBERANIA

“3. Ahora bien, debe tenerse en cuenta ademas, que, como ya lo ha determi-
nado esta Sala —Inc. 35-2002, precitada—, la autonomia municipal no implica
Soberania, sino que el ambito de configuracién normativa de los entes locales tie-
ne limites establecidos por la Constitucion y por la ley. Asi lo determina el art. 204
ord. 1° Cn. al aludir expresamente a la limitacion proveniente de una ley general.

En ese sentido, la autonomia tributaria municipal reconocida respecto de las
tasas locales se incardina en el esquema establecido por el legislador; debiendo,
por tanto, ejercerse de acuerdo con lo que preceptue la respectiva ley general”.
Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 87-2010, fecha de la resolucion:

01/10/2014.
POTESTAD REGLAMENTARIA

NO PUEDE ENTENDERSE QUE SOLO LOS ENTES CITADOS EN EL TEXTO CONSTITU-
CIONAL POSEEN POTESTAD REGLAMENTARIA

“A. a. Sobre el alegato que consiste en que el instrumento impugnado es una
resolucién razonada, pero su contenido material “ostenta los atributos propios y
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exclusivos de una ley, de un acto legislativo”; lo cual quebranta el principio de re-
serva de ley consagrado en los arts. 121, 131 ord. 5° y 142 Cn., la solicitante ha
planteado, primeramente, que de conformidad con la Constitucion Unicamente el
Presidente y el Consejo de Ministros poseen potestades normativas; por ende,
un viceministro no tiene dicha potestad; por lo cual la autoridad emisora de la dis-
posicion impugnada carece de potestad normativa para emitirla, pues no existe
un apartado constitucional expreso que le habilite para ello.

b. En relacién con tal argumento, la jurisprudencia de esta Sala ya ha sefia-
lado —sentencia de 27-111-2001, Inc. 22-97— que “es menester dotar a la Admi-
nistracion de un ambito discrecional desde el cual pueda [...], incluso, ordenar
la vida social desde aquellos aspectos que integran su campo de atribuciones y
competencias. Por ello, del contenido de la Constituciéon podemos afirmar, sin lu-
gar a dudas, que la potestad reglamentaria sobre la materia que se administra no
sélo esta conferida a los drganos, entes publicos o sujetos que la literalidad de
las normas constitucionales ofrece, sino que también esta implicita en el 6rgano
al que compete la ejecucion o aplicacion de la ley, precisamente para conservar
su independencia y evitar la injerencia de otros 6rganos”.

De tal manera, se adujo en la jurisprudencia precitada, la concepcion tradi-
cional que reserva la potestad reglamentaria solo a aquellos entes u érganos que
la tienen segun la letra de los arts. 131 ord. 1° —Asamblea Legislativa—, 167
ord. 1° —Consejo de Ministros—, 168 ord. 14° —Presidente de la Republica—,
195 atribucion 6” — Corte de Cuentas de la Republica—, y 204 ord. 5° —Muni-
cipios o Concejos Municipales—, todos de la Constitucion, debe ser matizada
atendiendo a razones particulares, tales como situaciones de emergencia, es-
pecializacion, tecnicismo, movilidad de normas y amplitud del espectro atribuido
al legislador. Ello se logra con el principio de los “poderes propios”, el cual es
aceptado como tesis que fundamenta la potestad reglamentaria, puesto que,
como se afirmo, el ejercicio de ella supone facultades de la Administracion que
derivan directamente de la Constitucion.

c. Por tanto, se advierte que el supuesto contraste normativo expuesto por
la actora, parte de una interpretacion errénea de los preceptos constitucionales
invocados, que ya fue descartada por este tribunal, en tanto que ya se establecio
que no puede entenderse que solo los entes citados en el texto constitucional po-
seen potestad reglamentaria. Por ende, no existe contraste normativo que diluci-
dar, por lo que corresponde declarar improcedente este punto de la pretensién”.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 176-2013, fecha de la resolucion:
09/04/2014.

POTESTAD TRIBUTARIA MUNICIPAL

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE IMPUESTOS MUNICIPALES

“2. A. En cuanto a la potestad tributaria municipal, la jurisprudencia constitu-
cional ha indicado —sentencia de 22-V-2013, Inc. 25-2009— que en materia de

impuestos municipales, las comunas tienen una potestad normativa sumamente
restringida, pues en tal area opera el principio de reserva de ley relativa. De ma-
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nera que, si bien se admite la intervenciéon normativa municipal, esta supone una
potestad derivada de la ley respectiva. Por tanto, existira habilitacion normativa
para el municipio solo si la ley correspondiente efectia una remisién o habilita-
cidén expresa o inequivoca, concreta y especifica —en relacion con aspectos o
cuestiones singulares y plenamente identificables—, asi como delimitada — he-
cha de modo que precise los términos materiales de la cuestion que se remite,
de tal forma que su ambito de actuacién quede indubitablemente circunscrito—.

Cumplidos tales requisitos, la norma municipal habilitada o remitida debe
respetar los limites establecidos o el quantum admitido por la ley. Si estos limites
no se respetan, se produce una “deslegalizacién de la materia reservada”, lo
cual resultaria inadmisible porque una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la ley en materia de impuestos municipales, supondria una degra-
dacioén de la reserva formulada expresa o tacitamente por la Constitucion.

B. En lo que respecta especificamente a las tasas y contribuciones espe-
ciales municipales la situacion es diferente, ya que en el esquema constitucio-
nal salvadorefio se establece una amplia potestad tributaria para los municipios;
pues se trata de una potestad normativa que no se origina en una ley, sino en la
Constitucion.

Asi, los municipios son los designados constitucionalmente para emitir la regu-
lacién que configure las tasas municipales concretas; es decir, es a estos a quie-
nes les corresponde establecer los elementos esenciales de los citados tributos
—hecho generador, quantum, base imponible, sujetos pasivos, etc.—, y no solo
efectuar una regulacion de tipo puramente reglamentaria —como ocurre con los
impuestos municipales—. Todo ello, a la luz del principio de autonomia municipal.

En ese orden, este tribunal también ha indicado —verbigracia, sentencia de
21-VIII-2013, Amp. 428-2011—, que el art. 204 ord. 1° de la Cn. dispone que la
“autonomia del Municipio comprende crear, modificar y suprimir tasas y contribu-
ciones publicas para la realizacién de obras determinadas dentro de los limites
que una ley general establezca”. Con ello, la Constitucion fortalece un aspecto
esencial de la autonomia municipal: el relativo a los ingresos tributarios.

De tal forma, la facultad otorgada a los municipios para crear, modificar o
suprimir tributos, en las materias que se les han atribuido por mandato constitu-
cional, es la reconocida potestad tributaria de los municipios, la cual implica la
posibilidad juridica de exigir percepciones econémicas sobre personas o bienes
que se encuentran dentro de su jurisdiccién. En otras palabras, consiste en la
atribucién dada a los entes politicos territoriales para crear normas juridicas en
las cuales se contemple una obligacion tributaria.

Ahora bien, dicha potestad nace directamente de la Constitucion, pero, de
conformidad con el propio texto constitucional, también esta ligada a lo que una
ley marco establezca. Asi, tal potestad estd contemplada igualmente en el art.
3 n° 1 del CM, el cual, a su vez, se fundamenta en el art. 204 ord. 1° de la Cn.,
que consagra la posibilidad juridica de crear tasas y contribuciones especiales
y determina que el ejercicio de esa potestad esta sujeto a la ley. Entonces, la
Constitucion ha dispuesto que sea en la ley donde se desarrollen las reglas de
contenido material o de produccion juridica que sirvan para determinar la validez
o invalidez de las normas municipales que crean tributos.
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La ley a la que se refieren la Constitucion y el Cédigo Municipal es la Ley
General Tributaria Municipal —en lo sucesivo, LGTM—, la cual, tal como dispone
su art. 1inc. 1°, “tiene como finalidad establecer los principios basicos y el marco
normativo general que requieren los municipios para ejercitar y desarrollar su po-
testad tributaria, de conformidad con el Art. 204 ordinales 1y 6 de la Constitucion
de la Republica”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se entiende que el ejercicio de la actividad
financiera de los municipios involucra la titularidad de un poder tributario cir-
cunscrito a las competencias atribuidas por mandato constitucional, el cual les
posibilita crear ciertas clases de tributos —tasas y contribuciones especiales—,
con la finalidad de tener autosuficiencia econémica”.

CONCEJOS MUNICIPALES SON LOS ENTES COMPETENTES PARA EMITIR ORDENAN-
ZAS MUNICIPALES

“C. Ahora bien, el ejercicio de la potestad tributaria municipal —respecto
a tasas y contribuciones especiales— se ejecuta por medio de la emision de
ordenanzas municipales; las cuales, segun el art. 32 del CM, “son normas de
aplicacion general dentro del municipio sobre asuntos de interés local. Entraran
en vigencia ocho dias después de su publicacion en el Diario Oficial” y deberan
cumplir con el contenido establecido en el art. 2 de la LGTM.

En razén de ello, el art. 7 inc. 2° de la LGTM, relativo a los organismos com-
petentes para establecer tributos, prescribe que es “competencia de los Con-
cejos Municipales crear, modificar o suprimir tasas y contribuciones especiales,
mediante la emision de la ordenanza, todo en virtud de la facultad consagrada
en la Constitucion de la Republica, Art. 204 numeral primero y de conformidad a
esta ley”. Igualmente, el art. 129 de la LGTM sefiala que los “Municipios podran
establecer mediante la emisidén de las ordenanzas respectivas, tasas por los
servicios de naturaleza administrativa o juridica que presten”. Ademas, tal como
determina el art. 130 del mismo cuerpo juridico, los servicios publicos estaran
afectos al pago de tasas.

En ese sentido, la autonomia tributaria municipal reconocida respecto de las
tasas locales se incardina en el esquema establecido por el legislador; debiendo,
por tanto, ejercerse de acuerdo con lo que preceptie la LGTM".

CONTRAPRESTACION POR PARTE DEL MUNICIPIO ES NECESARIA PARA LA IMPOSI-
CION DE UNA TASA

“3. A. a Ahora bien, como quedoé establecido en el punto V de esta senten-
cia, en el caso de las tasas, una caracteristica esencial es la concurrencia de /a
contraprestacion.

Asi —segun se indicé en la sentencia de 21-VIII-2013, Amp. 428-2011—, es
posible que dicha contraprestacién se realice mediante una actividad material
o tangible —aseo, alumbrado publico y ornato—, la cual implica una accién por
parte del municipio a favor de quien efectta el pago de cierta cantidad de dinero
por un servicio concreto; asimismo, por medio de un servicio juridico o adminis-
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trativo —la emision de una licencia, permiso o autorizacion— en el cual conste
que, por el pago de cierta cantidad de dinero, el contribuyente estd autorizado
para realizar determinada actividad dentro del municipio.

En ese sentido, dado que /a contraprestacion implica una accién que el Estado
realiza, la potestad tributaria municipal requiere que el sujeto activo de las tasas
—el municipio— ejecute una accion especifica a favor del sujeto pasivo obligado
al pago, pero debe encontrarse habilitado para realizar dicha accién, como con-
secuencia de sus competencias previamente establecidas por la ley. Entonces, la
contraprestacién proporcionada por los municipios, que implica el hecho genera-
dor de una tasa, debe estar dentro de las competencias municipales.

En efecto, en la jurisprudencia resefiada ya se establecié que los municipios
no pueden contemplar como contraprestacion de una tasa actividades que estén
fuera de su competencia. Por tanto, pese a la autonomia y potestad tributa-
ria municipal en materia de tasas, los municipios tienen vedado el ofrecimiento,
otorgamiento y cobro en relacion con una tasa cuyo hecho generador esté fuera
de las competencias municipales”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 21-2009, fecha de la resolucion:

30/07/2014.
PRETENSION

PARA EFECTOS DE LA ADECUADA CONFIGURACION, CORRESPONDE AL ACTOR DE-
LIMITAR EL CONTENIDO DEL PARAMETRO DE CONTROL, AL IGUAL QUE DEL OBJETO
CONTROLADO

“D. a. En cuanto a la violacion de la libertad empresarial, la peticionaria alega
que tal derecho incluye: a) la facultad de sus titulares para emprender (escoger)
y desarrollar la actividad econdémica que deseen; b) el poder de organizar la
empresa y de programar sus actividades en la forma mas conveniente a sus inte-
reses; c) el derecho a la libre competencia; y, d) el derecho a un lucro razonable
en el ejercicio de la actividad emprendida. Asimismo, demanda la autonomia en
la iniciacion de la empresa, cese, planificacion interna de la produccion, métodos
de gestién, etc., por parte de los operadores econémicos, de manera que los
poderes publicos no puedan imponer comportamientos, actividades y resultados
y demas vinculaciones y controles que incidan en la actividad empresarial. Fa-
cultades que se restringen a través del “visto bueno” que debe otorgar el Vicemi-
nisterio de Transporte al operador tecnolégico.

b. De igual manera —afirma—, la normativa impugnada irrumpe en aspectos
organizativos de las empresas transportistas, porque exige que cada unidad ten-
ga dispositivos que permitan a los usuarios anunciar con anticipacion su deseo
de descender en las paradas previamente autorizadas por la Direccién General
de Transporte Terrestre; debiendo cumplir las demas disposiciones administrati-
vas emitidas por el Viceministerio de Transporte y sus direcciones para la aplica-
cion del precepto impugnado.

c. De manera que, en los términos expuestos por la solicitante, el otorga-
miento del “visto bueno” por el Viceministerio de Transporte al operador tec-
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nolégico y la exigencia de que las unidades de transporte publico cuenten con
un dispositivo que permita a los usuarios anunciar con anticipacion su deseo
de descender en las paradas previamente autorizadas, restringen el contenido
esencial de la libertad de empresa.

Ahora bien, de tal argumentacion no se advierte la forma en que las citadas
circunstancias inciden en el contenido esencial asignado al derecho por la propia
actora; puesto que no se ha establecido de qué manera tales exigencias limitan
las facultades de escoger y desarrollar la actividad econémica que se desee, o
de organizar la empresa y de programar sus actividades; la libre competencia o
la posibilidad de obtener un lucro razonable en el ejercicio de la actividad em-
prendida. Tampoco se identifica limitacion alguna sobre la iniciacién de la empre-
sa, cese, planificacién interna de la produccion o métodos de gestion.

Por tanto, asi planteada la cuestidn, se advierte que la actora asume que la
libertad de empresa desarrollada en el transporte publico debe estar eximida de
cualquier tipo de control o exigencia administrativa.

d. i. Ante tales alegatos, es preciso indicar que la jurisprudencia de esta Sala
ha sostenido —como cita, auto de 28-1-2011, Inc. 48-2009— que para efectos de la
adecuada configuracion de la pretension, corresponde al actor delimitar el conteni-
do del parametro de control —al igual que del objeto controlado— vy fijar los limites
de la impugnacion respecto del contenido normativo deducido de dicho parametro;
y no obstante la determinacién de ese contenido, hasta cierto punto es discrecio-
nal por parte del pretensor, pues la interpretacion que del mismo realice constituye
su personal concepcion sobre la normatividad del parametro, esa determinacion
del contenido normativo del parametro y del objeto de control no resulta vinculante
para el pronunciamiento definitivo de la pretensién de inconstitucionalidad. Es de-
cir, la decisién de este tribunal puede o no coincidir con las consideraciones que el
actor despliegue en la fundamentacion juridica de su demanda”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 176-2013, fecha de la resolucion:
09/04/2014.

PRINCIPIO DE ALTERNABILIDAD EN EL EJERCICIO DE LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA

INTERPRETACION JURIDICA DE LAS DISPOSICIONES LEGALES O CONSTITUCIONALES

“lll. Los argumentos resefiados en el considerando | se refieren a diversos
aspectos de la interpretacion juridica y constitucional tales como: la claridad del
contenido literal de la ley; la interpretacion a partir de antecedentes de la norma
respectiva; el principio de unidad de la Constitucion; la finalidad de la norma y
la coherencia como limites a las posibilidades de interpretaciéon de un texto nor-
mativo; y la interpretacion orientada hacia la maxima eficacia de los derechos
fundamentales. Para la solucién del problema constitucional planteado solo es
pertinente anotar ciertas precisiones sobre algunos de esos argumentos, con
base en la propia jurisprudencia de esta Sala.

1. La interpretacion juridica de una disposicién legal o constitucional consiste
en la atribucion de un significado elegido entre varios posibles, con base en razo-
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nes o argumentos que justifican esa forma de entender el texto de la disposicion
como la alternativa mas adecuada para resolver una duda, pregunta o problema
interpretativo, que es el que origina la necesidad de interpretacion. La idea de
atribucion de significado implica que el texto —es decir, las palabras utilizadas
para formular las disposiciones— carece de un significado normativo propio o
determinante. En otras palabras, dicho significado no puede ser descubierto,
encontrado o hallado por el intérprete con una simple lectura, sino que este debe
construirlo en funcién del problema a resolver. Entonces, la norma (el sentido o
el significado normativo) de una disposicién (el texto, el enunciado linguistico, las
palabras) es el resultado (como comprension o forma de entenderlo) que se le
atribuye después de realizar la actividad interpretativa, ya que la disposicion por
si sola no basta para determinar un significado normativo (Sentencias de 29-1V-
2011 y de 14-X-2013, Inc. 11-2005 e Inc. 77-2013, respectivamente).

La diferencia entre disposicion y norma —o entre el texto y su significado
concreto, resultado de la interpretacion— no implica, sin embargo, que la inter-
pretacion juridica sea una actividad librada a las preferencias subjetivas de cada
intérprete. La insuficiencia del texto de una disposiciéon para decidir cual sea su
contenido normativo no implica que el texto deje de ser relevante. En toda in-
terpretacion juridica, el texto sigue siendo el objeto de la actividad del intérprete
y por ello es un limite real que condiciona las posibilidades o alternativas que
pueden proponerse como significado de la disposicion. Esta Sala ha reiterado
que la formulacién lingliistica —el texto— de una disposicién constituye el punto
de partida o marco para la busqueda del sentido de sus disposiciones (Sentencia
de 14-11-97, de 26-111-1999 y de 14-X-2013; Inc. 15-96, Inc. 4-98 e Inc. 77-2013,
respectivamente), pero el texto también fija los extremos o limites ultimos entre
la interpretacibn juridica y una manipulacion distorsionadora del contenido de la
disposicién. Sin embargo, la forma en que el lenguaje de una disposicién cumple
esta funcion limitadora no esta predeterminada con caracter general (o desligada
del problema interpretativo concreto) y no puede ser simplificada mediante invo-
caciones al “sentido claro” o al “tenor literal”.

DOCTRINA DEL SENTIDO CLARO

“La llamada “doctrina del sentido claro” de los textos juridicos —por lo co-
mun identificada con lo dispuesto en el art. 19 inc. 1° del Cédigo Civil (CC.)—
se refirié tradicionalmente a la posibilidad de que el significado de una dispo-
sicién pudiera obtenerse de manera inmediata, evidente, solo con saber el
significado de las palabras o vocablos que la integran. Esta concepcion es
inaceptable por varias razones. Primero, porque todo significado normativo es
resultado de una interpretacién y esta, a su vez, tiene como presupuesto un
problema, una pregunta o una duda sobre el sentido de la disposicién. Luego,
la determinacién de si un texto es claro no es presupuesto, sino consecuencia
de la interpretacion. Segundo, la visidon expuesta pasa por alto los problemas
de ambigiedad (posibilidad de varios significados), vaguedad (incertidumbre
sobre sus casos de aplicacion) y textura abierta (disposicién deliberada de
inclusién futura de nuevos casos de aplicacion) de las palabras de la ley. Y
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tercero, porque la interpretacion no es el resultado de la mera acumulacion de
los significados de las palabras de una disposicion. Entonces, la idea del sen-
tido claro solo puede aceptarse cuando, después de la actividad de interpre-
tacion, se obtiene un significado que puede ser reconocido como razonable y
adecuado para cumplir la funcién reguladora de los comportamientos sociales
que pretende el Derecho”.

CRITERIOS QUE DEBEN TOMARSE EN CUENTA COMO ELEMENTOS DE ANALISIS EN
LA ACTIVIDAD INTERPRETATIVA

“2. La comprension del texto de una disposicion juridica segtn el contexto
o la situacién comunicativa, es decir, asumiendo que el lenguaje se utiliza con
una finalidad socialmente relevante, obliga a tomar en consideracion, junto con
otros elementos, /a intencién de la disposicion (segtin ella misma o el proposito
de su emisor). Dicha intencién (o “espiritu”, art. 19 inc. 2° CC.) puede ser recons-
truida mediante “la historia fidedigna de su establecimiento” o los antecedentes
normativos, como también lo reconoce el art. 268 Cn. Sin embargo, aceptada su
utilidad, es necesario aclarar que estos insumos no constituyen el tnico ni el mas
importante de los elementos de analisis en la actividad interpretativa, sino que
siempre concurren con otros criterios (pautas, métodos, directivas, argumentos)
de interpretacion, que deben ser considerados de manera conjunta. Ademas, la
utilidad de los antecedentes histéricos depende de que coincidan en lo relevante
con la formulacion textual o literal vigente, pues los términos de una regulacién
pasada no pueden determinar el significado de la disposicidon actual sobre el
mismo asunto, cuando haya ocurrido un cambio sustancial en la redaccién nor-
mativa de esta ultima”.

PRINCIPIO DE CONCORDANCIA PRACTICA

“3. Por otra parte, es necesario recordar que la complejidad usual de la inter-
pretacion juridica se incrementa cuando el objeto de interpretacion es el texto de
las disposiciones constitucionales, dado su caracter abierto y concentrado (util
para cohesionar diversos compromisos politicos), asi como la mayor referencia
a valores que esta presente en algunos de sus contenidos (Sentencia de 14-X-
2013, Inc. 77-2013). Una de esas dificultades acentuadas en la interpretacion
constitucional es la posibilidad de que alguno de los criterios, pautas o directivas
indiquen, de modo preliminar o aparente, resultados distintos. En estos casos,
es indispensable respetar el lamado principio de concordancia practica, que obli-
ga a armonizar las normas constitucionales que reflejen una tensién reciproca en
un caso concreto, eligiendo la alternativa de interpretacion que favorezca la apli-
cabilidad y la fuerza normativa de ambas (Sentencia de 18-1V-2006, Inc. 7-2005).
Por ejemplo, una interpretacion orientada a la maxima eficacia de los derechos
fundamentales (Sentencia de 3-VI-2008, Inc. 31-2004) debe armonizarse con el
caracter vinculante de las normas que limiten su ejercicio, para proteger también
los bienes constitucionales que justifican dichas limitaciones”.
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FRAUDE A LA CONSTITUCION

“4. Finalmente, hay que notar que la interpretacion parcial o incompleta de
una disposicion constitucional puede provocar el irrespeto o incumplimiento de
alguna de las normas juridicas que ella contiene, aunque se obedezca o atienda
lo ordenado en otra parte del contenido de la misma disposicion o de otra distinta,
siempre de rango constitucional, obteniendo de ese modo una cobertura aparen-
te del precepto aplicable. Esto es lo que se denomina fraude a la Constitucion.
Ciertamente, como se dijo en la resolucion de 21-111-2013, Inc. 49-2011, el incum-
plimiento, la infraccién o vulneracién de una norma juridica puede ser directo o
indirecto. En el primer caso se realiza una conducta que contradice el contenido
imperativo (una obligaciéon o una prohibicién) de la norma, sin que la conducta
infractora pueda considerarse ordenada o permitida por otra norma distinta. En el
segundo caso, el incumplimiento de una norma se genera precisamente por medio
del respeto u observancia de otra norma distinta que permite, en apariencia o en si
misma, la conducta cuyo resultado es incompatible con la norma vulnerada.

El fraude a la Constitucion implica al menos dos normas juridicas —aunque
puede tratarse de una sola disposicion—: una que al parecer se respeta o se cum-
ple con la conducta realizada (llamada norma de cobertura) y otra (llamada norma
defraudada) cuyo contenido normativo es incompatible con el resultado alcanzado
mediante dicha conducta. En concreto, el fraude de ley opera como una deforma-
cién artificial de los que serian elementos relevantes del supuesto factico de la
norma infringida, que al revestirlos de otras apariencias escapan de la asignacion
juridica que les corresponde por esencia (por su condicion real y verificable)”.

FRAUDE DE LEY

“En el ordenamiento juridico salvadorefio el fundamento de la figura del
fraude de ley es la defensa del ordenamiento juridico, mediante la garantia del
respeto, el cumplimiento o la eficacia de todas sus normas, junto a una idea
de coherencia del sistema normativo, pues el fraude de ley se basa en una
interpretacion aislada de la norma de cobertura y, por el contrario, la considera-
cion articulada de todas las normas involucradas es la que permite invalidar el
resultado fraudulento o contrario al derecho en conjunto. Como consecuencia
inmediata de esta doble fundamentacion del fraude de ley se deriva la irrele-
vancia de la intencionalidad de quien realiza la conducta prevista en la norma
de cobertura, porque lo que se pretende reprimir no es la finalidad maliciosa o
conscientemente antijuridica del agente (el engafio subjetivamente realizado),
sino la situacién objetiva de oposicion o incompatibilidad de los efectos de su
conducta con la norma defraudada (el dafio objetivamente producido)”.

FINALIDAD DE LAS INEGILIBILIDADES CONTENIDAS EN LA CONSTITUCION
“1. Primero, hay que observar que la disposicién constitucional citada regula

o establece ciertos impedimentos juridicos para el ejercicio del derecho funda-
mental al sufragio pasivo, es decir, el derecho a optar a un cargo publico, que en
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este caso es el de Presidente de la Republica. Se trata, entonces, de limitaciones
al ejercicio de un derecho fundamental, fijadas por la propia Constituciéon, como
lo advierte desde su propia formulacién el art. 72 ord. 3° Cn. (al expresar que el
derecho se tiene: “cumpliendo con los requisitos que determine esta Constitucion
y las leyes secundarias”). Estos requisitos o condiciones negativas, llamadas
inelegibilidades, estan dirigidas a la conservacién de fines, bienes o intereses
constitucionalmente relevantes, tales como la libertad del sufragio activo (que
los electores decidan sin presiones o coacciones indebidas), las competencias
electorales equitativas (con igualdad de oportunidades o sin ventajas discrimina-
torias) y la integridad de la funcién publica (al evitar los conflictos de intereses)’.

PROHIBICIONES ESTABLECIDAS PARA SER CANDIDATO A LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEBEN APLICARSE CUIDADOSA Y EFECTIVAMENTE, A FIN DE ASEGU-
RAR SU EFICACIA

“Al relacionar la inobjetable fundamentacion constitucional de las inelegibi-
lidades reguladas en el art. 152 Cn., con su incidencia en el ejercicio de un de-
recho fundamental, se observa que esta disposicidon expresa una ponderacion
del constituyente, que se resuelve, en principio, a favor de los intereses publicos
perseguidos por la regulacién —art. 246 inc. 2° Cn.—. De esto se deriva que
las prohibiciones establecidas para los candidatos a la Presidencia de la Repu-
blica deben ser aplicadas de una manera cuidadosa y efectiva, que asegure su
eficacia, sin formalismo, y atenta al rechazo de acciones que tengan como fin o
como resultado la evasion de los impedimentos fijados por la Constituciéon. Como
manifestacion del principio de concordancia practica y de la importancia objetiva
de los derechos fundamentales, las inelegibilidades no anulan o extinguen el
derecho al sufragio pasivo, porque el abandono o la abstencion de ingreso (en
su caso) a la situacion que constituye el supuesto factico de la inelegibilidad de-
penden de la voluntad del aspirante al cargo publico.

Sin embargo, en caso de separacion, desvinculacion o renuncia a una condi-
cion previa que originaria el impedimento, ello debe realizarse de manera comple-
ta, real o efectiva, sin lugar a dudas sobre la persistencia de las relaciones o vincu-
los que la prohibicidn constitucional pretende evitar. Las modificaciones aparentes
del estatus comprendido bajo la prohibicién deben ser rechazadas. La obligacion
para la autoridad competente, de realizar un andlisis objetivo y cuidadoso de las
transformaciones en el supuesto factico de la inelegibilidad, es una consecuencia
del valor o la importancia fundamental de los fines constitucionales que justifican la
prohibicion. Dicha obligacion contrapesa o modera el deber de interpretar en forma
restrictiva las limitaciones a los derechos fundamentales, porque la prohibicion se
aplica solo a los casos comprendidos dentro del sentido razonable de su enuncia-
do, pero con un criterio realista que favorezca su eficacia”.

PRINCIPIO DE ALTERNANCIA O ALTERNABILIDAD EN EL EJERCICIO DE LA PRESIDENCIA

“2. Elart. 152 ord. 1° Cn. prohibe |la candidatura a Presidente de la Republica
de: “El que haya desempenado la Presidencia de la Republica por mas de seis
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meses, consecutivos 0 no, durante el periodo inmediato anterior, o dentro de los
ultimos seis meses anteriores al inicio del periodo presidencial”’. La expresion
con que inicia este ordinal comprende tanto a quienes hayan sustituido al Presi-
dente electo como al titular del cargo, de modo que esta disposicién forma parte
del conjunto de preceptos encaminados a garantizar el principio de alternancia
o alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia. Esta finalidad comparten, asi-
mismo, los arts. 75 ord. 4° (qQue sanciona a quienes promuevan la reeleccion
presidencial continua); 88 (que afirma que dicho principio “es indispensable para
el mantenimiento de la forma de gobierno y sistema politico” y que su violacién
“obliga a la insurreccién”); 131 ord. 16° (que ordena a la Asamblea Legislativa
“desconocer” al Presidente de la Republica que continte en el cargo a pesar de
la terminacion de su periodo); 154 (que fija la duracién del periodo presidencial
en 5 afios y “ni un dia mas”); y 248 Cn. (que prohibe la reforma constitucional en
este tema)”.

PROHIBICION DE LA REELECCION PRESIDENCIAL INMEDIATA, SUCESIVA O CONTI-
NUA

“Todas esas disposiciones indican que la Constitucién prohibe la reelecciéon
presidencial inmediata, sucesiva o continua y la permanencia en el cargo de
quien lo haya ejercido por otro titulo, pero no se refiere expresamente a la reelec-
cion que se obtenga después de uno o mas periodos presidenciales intermedios.
La constitucionalidad de la reeleccion discontinua no deriva propiamente de lo
que el texto deja de decir, sino del hecho de que mediante ella se respetan tanto
los fines del principio de alternancia como un ejercicio mas amplio del derecho
al sufragio pasivo del candidato. Esos fines del principio de alternancia se rela-
cionan en forma directa con las caracteristicas fundamentales de la forma de
gobierno (arts. 85 y 88 Cn.). Asi, uno de los elementos esenciales del principio
republicano es la limitacién temporal de los cargos publicos, para que en funcién
del interés comun y subordinando el interés particular de quien pretende reele-
girse, se potencie el derecho de todos a participar e intervenir en la gestién de la
vida colectiva, mediante la renovacion periddica de la legitimidad democratica de
los funcionarios de eleccion popular. Del mismo modo, la necesidad de cambio
o rotacion periédica en el ejercicio de la Presidencia de la Republica beneficia al
principio democratico, ya que posibilita una mayor libertad en el sufragio activo
del conjunto de la ciudadania, al limitar el ejercicio del sufragio pasivo de quienes
estarian en condiciones de utilizar las instituciones del Estado como instrumento
de presién indebida sobre el cuerpo electoral. Es decir, que al evitar la ocupacion
reiterada del poder por una misma persona se contribuye a la pureza o regula-
ridad de los procesos electorales, y no solo a favor de la libertad de voto, sino
también de condiciones mas equitativas entre los competidores. Aunque lo dicho
evidencia el nexo entre la prohibicion de reeleccion y el principio representativo,
hay que agregar que la limitacion temporal del mandato pone de manifiesto el
caracter inestable del ejercicio del poder, que finaliza en cierto momento y que
debe responder ante los ciudadanos por la forma en que se haya desempefado.

Por otra parte, hay que insistir en que asi como la Constitucion omite refe-
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rirse expresamente a la reeleccion discontinua, también deja sin determinacion
expresa la cantidad de periodos que deben transcurrir entre el ejercicio del car-
go de Presidente de la Republica y una nueva postulacion valida para este. Tal
como lo indica el ya citado art. 88 Cn., por su vinculacion directa y evidente con
el alcance del principio de alternabilidad referido, la respuesta a dicha cuestion
debe fundarse en la mayor correspondencia posible con los principios esenciales
de la forma de gobierno salvadorefia, antes mencionados. Es decir que, el inter-
valo de espera o la cantidad de periodos entre el ejercicio de la Presidencia de la
Republica y una nueva postulacion valida para el cargo debe tender a asegurar
la limitacion temporal del poder; el sufragio libre de influencias indebidas de un
candidato o ventajas ilegitimas para un competidor; y una oportunidad efectiva
para exigir la eventual responsabilidad derivada del cargo ocupado. Esta debe
ser la premisa que oriente la solucion de la primera cuestion planteada en el
presente caso’.

PROHIBICION CONTENIDA EN LOS ARTICULOS 152 ORDINAL 7° Y 127 ORDINAL 6° DE
LA CONSTITUCION, ORIENTADA A PREVENIR CONFLICTO DE INTERESES DE QUIEN
RESULTE ELEGIDO EN EL CARGO

“3. El art. 152 ord. 7°, remitiendo al art. 127 ord. 6° Cn., prohibe la candi-
datura a Presidente de la Republica de: “Los que tengan pendientes contra-
tos o concesiones con el Estado para explotacion de riquezas nacionales o
de servicios publicos, asi como los que hayan aceptado ser representantes o
apoderados administrativos de aquellos, o de sociedades extranjeras que se
hallen en los mismos casos”. A diferencia de la inelegibilidad analizada en el
apartado anterior, la disposicion trascrita esta dirigida a promover la integridad
en el desempefio de la Presidencia de la Republica, al evitar un entrelazamien-
to clientelas politico-econémico que constituiria una forma de corrupcién. Es-
pecificamente, esta causa de inelegibilidad se orienta a prevenir los conflictos
de intereses de quien resulte elegido en el cargo, a raiz de sus vinculos con
entidades privadas que puedan verse favorecidas, o que asi pueda parecerlo
ante la ciudadania, durante el desempefio de sus funciones publicas.

Los conflictos de intereses son situaciones de riesgo objetivo para los inte-
reses publicos, causadas porque un funcionario mantiene cargos o relaciones
de caracter privado que lo incentivan (o aparentan hacerlo) a favorecer este
aspecto de sus vinculos particulares en perjuicio o por encima de los fines que
orientan el cargo publico. Las situaciones de conflicto de interés no implican
necesariamente una actuacion errada y se previenen con independencia de
la calidad moral o de otro tipo de consideracion sobre las intenciones de las
personas involucradas, porque se toma en cuenta lo que las acciones del fun-
cionario pueden parecer a otros o0 cdmo pueden ser interpretadas por ellos. La
regulacion constitucional y legal de los conflictos de intereses es esencialmente
preventiva y se dirige a evitar el peligro que el conflicto origina e incluso a impe-
dir la mera apariencia de un conflicto de intereses, para preservar la confianza
ciudadana en la imparcialidad del funcionario”.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



452 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

PROHIBICION CONTENIDA EN LOS ARTICULOS 152 ORDINAL 7° Y 127 ORDINAL 6°
DE LA CONSTITUCION, SE ORIENTA A EVITAR UN EJERCICIO PATRIMONIALISTA DEL
PODER PUBLICO

“Asimismo, los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 6° Cn. estan dirigidos a evitar un
ejercicio patrimonialista del poder publico, es decir, una concepcion privatista de
lo publico que lleve un funcionario a apropiarse de —o considerar como si fueran
de su propiedad— las potestades publicas, desviando sus fines originales en
beneficio particular. La intensidad o el caracter exigente de este tipo de regu-
laciones estan confirmados por los compromisos internacionales que el Estado
salvadorefio ha adquirido después de la Constitucion, en instrumentos como la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion (Diario Oficial n° 150, Tomo n°
340, del 17-VI11-1998), que vincula la regulacién para la prevencién de conflictos
de intereses con un “correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funcio-
nes publicas” (art. lll. 1, “Medidas preventivas”); o la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (Diario Oficial n°® 119, Tomo n° 363, del 28-VI-2004),
que extiende dichos compromisos a la fijacién de “criterios para la candidatura
y eleccion de cargos publicos” (art. 7 n° 2 y 4) y a los vinculos de un funcionario
con el sector privado, al cesar en el cargo publico (art. 12 n° 2 letra e)”.

“TENER PENDIENTES CONCESIONES CON EL ESTADO”, IMPLICA CUALQUIER VINCU-
LACION CON UN CONCESIONARIO, DIRECTA O INDIRECTA, QUE PUEDA ORIGINAR
UN CONFLICTO DE INTERESES

“Por su finalidad preventiva e importancia para la preservacion de la confian-
za de las personas en el gjercicio integro de la funcién publica, la expresion “te-
ner pendientes concesiones con el Estado” no puede interpretarse como lo pro-
pone el ciudadano [...], quien limita el alcance de la prohibicién a los supuestos
de deudas, obligaciones o reclamaciones del concesionario a favor del Estado,
que estén “pendientes” de saldarse o pagarse. Las competencias del Presidente
de la Republica pueden ir mucho mas alla de solamente interferir con el cobro
de la deuda de un concesionario con el que esté vinculado. Segun su finalidad,
la eficacia preventiva de los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 6° Cn. no puede ser res-
tringida de esa manera; ademas de que esa interpretacion no corresponde con
el texto actual o vigente de la prohibicién.

Mas bien, “tener pendientes concesiones con el Estado” implica cualquier
vinculacion con un concesionario, directa o indirecta, que pueda originar un con-
flicto de intereses, en los términos antes mencionados, siempre que se entienda
que se esta en presencia de una verdadera concesion, es decir, “el acto juridico
mediante el cual se transmite a un particular [...] una habilitacién para que por su
cuenta y riesgo y en sustitucion del Estado, preste un servicio publico o pueda
usar, aprovechar y explotar bienes del dominio publico” (Inc. de 27-VI-2012, Inc.
28-2012, Considerando |V); lo cual implica que cualquier actividad diferente de
los supuestos indicados, no esta comprendida en los alcances de los arts. 152
ord. 7°y 127 ord. 6° Cn.”.
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CANTIDAD DE PERIODOS PRESIDENCIALES QUE DEBEN ESPERARSE PARA UNA PO-
SIBLE REELECCION VALIDA DISCONTINUA EN EL CARGO

“1. La cuestion relevante en el primer motivo de inconstitucionalidad es si la
expresion “periodo inmediato anterior” del ord. 1° del art. 152 Cn. se refiere al
periodo presidencial que antecede al momento de la inscripcion del candidato o
al periodo presidencial que antecede al que se pretende desempefar. Por su-
puesto que no se trata de una simple cuestion terminolégica ni de un asunto que
pueda considerarse “claro” con base exclusiva en las palabras de la disposicion.
Lo que esta en discusién es justamente el alcance del principio de alternabilidad
en el gjercicio de la Presidencia de la Republica (con toda su trascendencia
politica sobre la forma de gobierno salvadorefa) en relaciéon con /la cantidad de
periodos presidenciales que se debe esperar para una posible reeleccion valida
discontinua en dicho cargo.

Tal vinculo, entre la cuestion planteada por los demandantes y el alcance del
principio de alternabilidad del art. 88 Cn., confirma que la respuesta al problema
no puede basarse exclusivamente en el significado de los términos controverti-
dos, sino que, ante su aparente ambigliedad, debe preferirse la opcién interpre-
tativa que favorezca en mayor medida los principios constitucionales de la forma
de gobierno (republicano, democratico y representativo).Ademas, aunque el art.
152 ord. 1° Cn. es sin duda el contenido constitucional que se refiere al asunto
de manera mas concreta, dicho precepto no es el tnico que debe ser tomado en
cuenta para resolver la cuestion, sino que debe armonizarse con otras disposi-
ciones de la Ley Primaria que también fijan ciertas claves sobre las dimensiones
(temporales y de responsabilidad) que limitan el ejercicio del poder, y que se
derivan de los principios enunciados en el art. 85 inc. 1° Cn. Todo ello con base
en el principio de unidad de la Constitucion.

A partir de estas ideas, hay que observar que la expresién “periodo inme-
diato anterior” es sin duda un elemento de referencia (ese periodo “anterior” lo
es respecto de otro término, contenido en la misma disposicion) y su significado
depende de ese otro elemento del texto. Cuando hay mas de un antecedente po-
sible como punto de referencia (el periodo anterior al del cargo que se pretende
o anterior al del momento de postulacién) el significado de tal expresion depende
por completo del contexto de enunciacion, es decir, de la situacién comunicativa,
de las intenciones o propésitos del emisor del mensaje normativo y de los desti-
natarios. Uno de esos datos del contexto es la propia férmula expresiva utilizada
y su relaciéon con otras que tienen funciones similares (de referencia), pero estan
redactadas en forma distinta.

Sobre esto ultimo, es importante notar que en los calificativos “inmediato
anterior”, la duda o ambigiiedad interpretativa surge porque el elemento referido
(lo que se quiere sefalar como antecedido o precedido) no esta expresado lite-
ralmente enseguida o a continuacion del elemento de referencia, sino que esta
implicito. Por ello, la formula “anterior a” seguida de la enunciacion explicita de lo
que se quiere sefialar no puede ser asimilada a la férmula implicita, Gnicamente
porque aparezcan en la misma disposicién. El argumento de la constancia ter-
minolégica del emisor (es decir, de un solo sentido para cada término, al menos
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en cada acto de produccion normativa) se aplica solo cuando se ha determinado
que se trata en efecto del mismo término. Este no es el caso en los ords. 1° parte
final, 3°,56° y 6° del art. 152 Cn., en los que el término “anterior’ se especifica
textualmente con la enunciacion del elemento al que califica: “anteriores al ini-
cio del periodo presidencial”’; “anterior al dia del inicio del periodo presidencial’;
“anteriores al dia del inicio del periodo presidencial”’; y “anteriores al inicio del
periodo presidencial”.

El grado de precision de estas formas de referencia explicita esta ausente en
la férmula discutida “periodo inmediato anterior” (ord. 1° parte inicial del art. 152
Cn.) o “periodo presidencial inmediato anterior” (del ord. 4° del mismo articulo),
que no expresan el elemento sefialado y por eso hay que derivarlo del contexto
de la disposicién. Tanto el TSE como el ciudadano [...] asimilan todos esos ele-
mentos de referencia de los distintos ordinales del art. 152 Cn., sin detenerse en
su distinta formulacion lingiistica (en el ord. 6°, la frase final explicativa distingue
ese supuesto del primer caso del ord. 1°). En las referencias explicitas, el propio
texto (sobre todo, el marcador “al inicio”) indica efectivamente que el periodo pre-
sidencial relevante es el que se espera desempefar, pues dicho énfasis carece
de sentido en relacién con el periodo presidencial en el que surge la postulacion.
Ademas, ese es el significado de referencias similares utilizadas en los arts. 126,
127 inc. 2°, 151, 176, 198 Cn., entre otros (donde se califican periodos: “anterio-
res a la eleccion”).

Por otro lado, la expresion utilizada en los ords. 1° (primera parte) y 4° del
art. 152 es distinta (es una referencia implicita). Al advertir esa distincion se evi-
tan las consecuencias incoherentes que derivan de la asimilacion de todas las
expresiones referenciales del articulo analizado. Ahora bien, por el caracter im-
plicito de la expresién “periodo inmediato anterior” es que el enunciado inicial
del articulo (“No podran ser candidatos a Presidente de la Republica”) adquiere
relevancia para determinar cual es el periodo presidencial referido (el anterior
al de la presentacién como candidato o el anterior al que se pretende desem-
pefiar). Al respecto, es pertinente recordar que esta Sala ha sostenido que los
requisitos o prohibiciones establecidas en relacién con los candidatos a un cargo
publico: “influyen indirectamente en la posibilidad de ejercer el cargo [...], pero
la intencion del constituyente esta referida mas bien a regular las condiciones
de los aspirantes a tales cargos a fin de poder participar en el proceso electoral
correspondiente.” (Sentencia de 14-XI1-2004, Inc. 5-2003). En otras palabras, las
prohibiciones para un candidato se aplican y se deben cumplir en el momento en
que se presenta la candidatura, por lo que este es el punto de referencia de las
condiciones respectivas.

Con base en lo anterior, la expresion “periodo inmediato anterior” debe rela-
cionarse con la situacion juridica de presentarse como candidato, de modo que
debe referirse al periodo presidencial que antecede al del momento en que se
realiza la postulacion o se propone la candidatura. Dado que por los arts. 75 ord.
4°, 131 ord. 16° y 154 Cn. impiden continuar como tal a quien esté ejerciendo
la Presidencia de la Republica, el art. 152 ord. 1° parte inicial Cn. no puede
interpretarse como una simple reiteracién de esa norma (lo que resultaria de
entender “periodo inmediato anterior” como referido al que se pretende desem-
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penar). De este modo, un candidato a dicho cargo no debe haberlo ocupado en
los dos periodos presidenciales anteriores al que pretende desempeniar, pues
el principio de alternabilidad del art. 88 Cn., y su concrecién en el art. 152 ord.
1° parte inicial Cn., exigen al menos 10 afios de separacion temporal entre el
desemperio una Presidencia de la Republica y la reeleccion en dicho cargo de
una misma persona. Este mismo periodo se aplica a los funcionarios menciona-
dos en el ord. 4° del art. 152 Cn., pues su designacién forma parte del ejercicio
de la Presidencia de la Republica (arts. 162 y 169 Cn.) cuya alternabilidad se
pretende garantizar.

Dicha interpretacion favorece mejor los principios esenciales de la forma
de gobierno (republicano, democratico y representativo), porque contribuye a
lograr: (i) un voto libre de influencias indebidas (como las derivadas de un lap-
so insuficiente para ponderar los méritos de cada gestion presidencial); (ii) una
competencia electoral sin ventajas ilegitimas (como el apoyo de funcionarios con
periodos que coinciden parcialmente con el de la Presidencia de la Republica,
pero se extienden hasta el inicio de la campafia electoral siguiente para dicho
cargo); y (iii) un ejercicio sin obstaculos del eventual reclamo de responsabilida-
des contra quien se haya enriquecido ilicitamente con esa investidura, para lo
cual la Constitucion fija precisamente el plazo de 10 afios (art. 240 Cn.). En vista
de que la autoridad demandada interpret6 de manera distinta el art. 152 ord. 1°
Cn., debera estimarse el presente motivo de inconstitucionalidad.

Aunque ello basta para invalidar la resolucién impugnada, esta Sala consi-
dera relevante pronunciarse también sobre el segundo motivo alegado, por su
relacién con los limites del ejercicio del poder derivado del cargo de Presidente
de la Republica”.

ESPECTRO RADIOELECTRICO ES UN RECURSO NATURAL QUE FORMA PARTE DE LA
RIQUEZA NACIONAL DEL PAIS

“B. Por otro lado, tal como lo dispone el art. 9 de la Ley de Telecomunicacio-
nes y lo admite la autoridad demandada, el espectro radioeléctrico es un bien
de dominio publico y comprende tanto el espacio dentro del cual se propagan
las ondas electromagnéticas —que son combinaciones de energia eléctrica y
magnética capaces de atravesar el espacio sin necesidad de apoyos fisicos—
como las ondas en si mismas consideradas, de modo que en todo caso se hace
referencia a una realidad de caracter natural, que puede ser aprovechada o ex-
plotada para beneficio de la colectividad. Como lo indica la ley antes citada, el
espectro radioeléctrico es la materia prima para el desarrollo de las telecomuni-
caciones, el que no cabe duda que se trata de un importante sector econémico,
que sirve de plataforma para el ejercicio de la libertad de expresién y mediante el
cual se prestan, ademas, servicios de interés publico, tales como la radiodifusién
sonora y televisiva y las comunicaciones para defensa, transporte, investigacion
cientifica, proteccién civil durante emergencias, entre otras. En consecuencia,
el espectro radioeléctrico es un recurso natural que forma parte de la riqueza
nacional del pais”.
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PROHIBICION CONTENIDA EN LOS ARTICULOS 152 ORDINAL 7° Y 127 ORDINAL 6° DE
LA CONSTITUCION, AL FUNGIR COMO DIRECTIVO DE UNA SOCIEDAD CONCESIONARIA

“C. Con base en los documentos citados, mediante un analisis objetivo, guia-
do por el fundamento de la causa de inelegibilidad en discusion, esta Sala iden-
tifica los elementos de juicio siguientes:

(i) La actual desvinculacion accionaria del ciudadano [...] respecto a la so-
ciedad citada —que él alega como prueba de inaplicabilidad en su caso de la
prohibicién constitucional de los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 6° Cn.— corresponde
esencialmente al procedimiento que dicho ciudadano utilizé en 2003 para pos-
tularse como candidato a la Presidencia de la Republica del periodo 2004-2009,
cargo que, como hecho notorio, efectivamente gané y desempefid.

(ii) A pesar de que en 2003 se habia “separado” o “desvinculado” de la so-
ciedad concesionaria [...], a solo un afno de finalizado el periodo presidencial
2004-2009, el ciudadano [...] recuper6 su condicion directiva y de accionista en
dicha sociedad. Es decir, que después de ejercer el cargo publico, el sefior [...]
no simplemente regresod a una actividad empresarial similar a la anterior o al giro
econoémico de la radiodifusién, sino que en 2010, en un mercado competitivo,
limitado y regulado, dicho ciudadano recuperd exactamente la misma posicion
directiva y dentro de la misma persona juridica que “abandond” o a la que “re-
nuncié” en 2003.

(iii) Contrario a lo que afirma el TSE, en cuanto a que al momento de la des-
vinculacién accionaria de 2013 el ciudadano [...] solo podria haber tenido “me-
ras expectativas futuras e inciertas para el ejercicio del sufragio pasivo”, desde
enero y febrero de 2013 (ires meses antes del acto de “desvinculacion”) diversos
medios de prensa escrita nacional —cuyos registros electronicos de 22-1-2013 y
26-11-2013 son accesibles en Internet y por tanto, son de conocimiento publico—
documentaron la proclamacion partidaria de dicho ciudadano como candidato,
lo que indica que los cambios de 3-VI-2013 en la administracién de la sociedad
[...], si estaban relacionados (como medio para ese fin) con la postulacion de
dicho ciudadano.

(iv) Tanto en la salida o desvinculacién societaria de 2003, como en el retorno
del ciudadano [...] al interior de la persona juridica aludida, de 2010, los suce-
sores y antecesores, segun el caso, en la administracién de la concesionaria,
fueron familiares cercanos que coinciden en esencia con las personas que lo
han relevado luego de su “desvinculacién accionaria” del 3-VI-2013. Dicho de
otro modo, la sociedad concesionaria [...], constituida en 1995 por el ciudadano
[...] y su esposa, subsiste como tal y sigue integrada, aunque sea en parte, por
el conyuge y parientes de dicho ciudadano, con la Unica diferencia del relevo de
este por sus familiares en los cargos de direccién superior”.

FRAUDE A LA CONSTITUCION AL ENTRAR Y SALIR DEL AMBITO DE APLICACION DE
LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL

“D. De acuerdo con lo anterior, esta Sala concluye que en el presente pro-
ceso, segun las particularidades del objeto de control, se ha probado que los
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cambios de administracion de la sociedad [...] han funcionado en la practica
—independientemente de la intencién o finalidad del ciudadano [...] — como un
medio para ir y venir desde la condicién de concesionario del Estado a la de su-
jeto formalmente ajeno a esa relacion y viceversa, disponiendo de la vinculacion
societaria como una calidad o condicion que se quita y se pone de acuerdo con
los intereses del momento. Ese modo de operar, que se vale de los cargos direc-
tivos de la sociedad concesionaria como una especie de puerta giratoria, para
entrar y salir del ambito de aplicacion de la prohibicion constitucional de los arts.
162 ord. 7° y 127 ord. 6° Cn., defrauda la norma fundamental que califica como
inelegibles a quienes ‘tengan pendientes” concesiones con el Estado.

El fraude a la Constitucién se comete porque se respeta formalmente la pro-
hibicién de ser representante o apoderado de una sociedad concesionaria, pero
se incumple sustancial o materialmente la obligacién de desvincularse de ma-
nera real, completa y efectiva del riesgo de un conflicto de intereses, por la sub-
sistencia de relaciones, nexos o vinculos objetivos con el titular de la concesion
estatal. Esto ultimo ocurre cuando, como en el presente caso, el candidato dice
“desvincularse” de una sociedad concesionaria constituida por él, que él ha diri-
gido en varias ocasiones y que es una sociedad que subsiste con una estructura
directiva integrada esencialmente por miembros del nucleo familiar del candida-
to. En tales circunstancias, la situacion econémica de dicha sociedad (incluida la
conservacion de las actuales o el acceso a nuevas concesiones del Estado) no
podria ser indiferente a quien, de acceder al cargo publico pretendido, nombraria
al funcionario responsable de controlar a esa misma concesionaria (arts. 4 y 6
letra a) de la Ley de Creacién de la Superintendencia General de Electricidad y
de Telecomunicaciones). La persistencia de la situacion de conflicto de intereses
prohibida por la Constitucién es apreciable y por ello debe declararse inconstitu-
cional la resolucion del TSE impugnada en este proceso.

3. Finalmente, es necesario aclarar los efectos de esta sentencia. Para ello
debe tomarse en cuenta el hecho notorio de que las elecciones a las que se
refiere la resolucion impugnada ya se realizaron. Ademas, que tal como consta
en el Acta de Escrutinio Final de las elecciones presidenciales realizadas el 2-II-
2014 (acta de fecha 6-11-2014) y el Decreto n° 4, de 24-111-2014, en el que se
declaran firmes los resultados de la eleccion del 9-111-2014 (ambos documentos
emitidos por el TSE y consultados en la pagina electrénica de dicha institucion:
www.tse.gob.sv), el ciudadano Saca Gonzalez no resulto electo para el cargo al
que se inscribi6 como candidato. En otras palabras, el efecto de la inscripcién
consistente en habilitar la participacion del candidato en las elecciones se ha
consumado.

En vista de esa circunstancia, y en ejercicio de la competencia de esta Sala
para modular los efectos de sus decisiones, esta sentencia: (i) no afectara la
validez de las elecciones presidenciales realizadas en las dos fechas antes men-
cionadas (ii) tendra efectos declarativos, en el sentido de que solo implica el
reconocimiento de la violacién a la Constitucion cometida en la resolucion im-
pugnada; (iii) constituira una prohibicion para que el TSE inscriba, en el futuro,
una candidatura con un vicio igual o similar al examinado en el presente proceso,
ya que dicho tribunal no deberia ser sorprendido por cambios artificiales de la
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situacion juridica de quienes pretenden ser candidatos; y (iv) no implica ninguin
pronunciamiento de esta Sala con relacién a lo dispuesto en el art. 208 inc. 1°
parte segunda Cn., en cuanto a la integracién del Tribunal Supremo Electoral”.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 163-2013, fecha de la resolucion:
25/706/2014.

PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES

VIGENCIA DENOTAEL INTERVALO DE TIEMPO DURANTE EL CUAL ES APLICABLE UNA
DISPOSICION JURIDICA

“1. Un requisito de la norma escrita es la vigencia, caracteristica que implica
la pertenencia actual y activa de una disposicién en el ordenamiento juridico,
de manera que es 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.

En otras palabras, la vigencia de las disposiciones es el intervalo de tiempo
durante el cual una disposicion juridica pertenece al sistema y es susceptible de
ser aplicada. La cualidad 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, mas el lapso de vacatio legis.

A partir de tal suceso, y no antes, las disposiciones contenidas en las leyes
se vuelven juridicamente aplicables, vale decir, producen efectos normativos ha-
cia el futuro”.

CONCRECION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

“2. El principio de irretroactividad de las leyes figura como una concrecion de
la seguridad juridica como valor fundamental.

Sobre el mismo, es pertinente tener en cuenta que, ya sea de forma expresa
o tacita, todas las disposiciones juridicas se refieren a intervalos temporales, en
Su supuesto y en su consecuencia.

El momento en que acontecen los supuestos relevantes para un caso, es de-
terminante para la aplicabilidad de las disposiciones del mismo. Asi, el ambito tem-
poral abstracto que contiene la disposicion debe coincidir con el momento en que
acontece la accion que habilitaria su aplicacion. De manera que todo lo que ocurra
fuera de ese ambito temporal debe considerarse irrelevante para tal disposicion.

Por tanto, para establecer si determinada circunstancia de hecho es mere-
cedora de la consecuencia juridica prevista en una disposicion, es necesario
establecer en qué momento es realizada la accion y el intervalo de tiempo al que
la primera se refiere”.

SUPUESTOS QUE DETERMINAN LA RETROACTIVIDAD DE UNA LEY
“3. Ahora bien, en el sistema juridico salvadorefo, uno de los criterios de

aplicabilidad de las normas en el tiempo es el principio de irretroactividad de las
leyes, consagrado en el art. 21 Cn.
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Al respecto hay que subrayar que la Constituciéon no garantiza un principio
de irretroactividad absoluto o total; sino que sujeta la excepcion a dicho principio
a los casos de leyes favorables en materia penal y en materias de orden publi-
co —este ultimo, declarado expresamente en la ley y avalado por la jurisdiccion
constitucional—.

Como limite al legislador, la irretroactividad implica que las emisiones norma-
tivas futuras no pueden calificar juridicamente los actos o hechos pretéritos de
los individuos o instituciones publicas, de manera que se altere la regulacién que
corresponderia aplicar, seguin el ordenamiento que estuvo vigente en el momen-
to en que aquélla tuvo lugar o se consumo.

Desde este punto de vista, la retroactividad se verificaria en la afectacién o
modificacion de situaciones juridicas consolidadas; es decir, en la traslacion de
consecuencias juridicas a un momento anterior a la vigencia de la nueva ley.

De ahi que, en definitiva, para comprobar si una ley es o no retroactiva, sea
determinante verificar, primero, si las situaciones iniciadas en el pasado son re-
guladas por la nueva ley; y segundo, si las consecuencias de ésta se extienden
a esas situaciones consumadas.

4. En conclusion, ninguna ley es retroactiva stricto sensu si solamente se
refiere a hechos pasados —por ejemplo, el derecho intertemporal, en la sucesion
de normas procesales—. Lo determinante es calificar si pretende extender /as
consecuencias juridicas del presente a situaciones de hecho que se produjeron
en el pasado —sentencia de 6-VI-2008, pronunciada en el proceso de Inc. 31-
2004 y la sentencia de 29-1V-2011, Inc. 11-2005—".

DISPOSICIONES IMPUGNADAS NO AFECTAN SITUACIONES JURIDICAS CONSOLIDA-
DAS POR TANTO NO TRANSGREDEN EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

“1. El ciudadano [...] afirma que las disposiciones impugnadas transgreden
el principio de irretroactividad de las leyes, pues dejan sin efecto lo establecido
en el art. 21 letra b) LCP en lo relativo a los requisitos de los ascensos; es decir,
dicha normativa afecta situaciones juridicas consolidadas, ya que se modifican
los requisitos para ascender al nivel ejecutivo de la carrera policial.

2. A. Con base en la argumentacion propuesta, al examinar la normativa
impugnada se colige que esta —a contrario de lo sostenido por el demandan-
te— no deja sin efecto lo prescrito en el art. 21 letra b) LCP, ya que los requisitos
contenidos en esa disposicion para ascender al nivel ejecutivo de la carrera po-
licial, se siguen aplicando al personal policial que ingresé a partir de la vigencia
de dicha ley.

Los arts. 1y 5 inc. 2° DL 707/2011 no afectan situaciones juridicas consoli-
dadas, pues de ninguna manera estan alterando los requisitos para ascender al
nivel ejecutivo de la carrera policia; por el contrario, la normativa impugnada esta
reafirmado que al personal policial que ingresé hasta la promocion 57 le seran
aplicados los requisitos que se encontraban vigentes en el periodo temporal de
su iniciacion en la carrera policial, es decir, los requisitos que se exigian antes de
la entrada en vigencia de la LCP.

B. En funcién de lo anterior, se advierte que el motivo de inconstitucionalidad
por el cual se admiti6 inicialmente la demanda se encuentra viciado, pues el ac-
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tor ha realizado una interpretacioén erronea del objeto de control, en tanto que le
atribuye un contenido normativo que no es derivable de los preceptos normativos
objetados”.

REFERENCIA QUE HACE UNA LEY A HECHOS PASADOS NO LA CONVIERTE AUTOMA-
TICAMENTE EN UNA LEY DE APLICACION RETROACTIVA

“Y es que, tal como se concluye de la jurisprudencia citada, el simple hecho
que una ley haga referencia a hechos pasados no la convierte —automaticamen-
te— en una ley de aplicacion retroactiva. El factor determinante para ello es la
aplicacion de consecuencias juridicas del presente a situaciones pasadas.

Por ello, de la misma normativa impugnada se deduce que los requisitos
vigentes al momento del ingreso son los que deberan aplicarse en caso de optar
al ascenso respectivo.

El decreto que contiene las disposiciones objetadas es de naturaleza inter-
temporal, pues busca armonizar la sucesion temporal de la normativa relaciona-
da a la carrera policial.

En virtud de lo evidenciado, el analisis de la controversia propuesta revela un
obstaculo que imposibilita la continuacién del presente proceso constitucional;
en consecuencia, el mismo deberd sobreseerse”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 68-2011, fecha de la resolucion:
01/10/2014.

PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA

JURISPRUDENCIA EMITIDA RESPECTO DE LOS CRITERIOS DE JERARQUIA Y DE
COMPETENCIA

“V. Segun el orden arriba propuesto, corresponde abordar la jurisprudencia
emitida respecto de los criterios de jerarquia y de competencia, para, a la luz de
ellos, establecer la relacion que existe entre las disposiciones emitidas por la
Asamblea Legislativa y las dictadas por municipalidades, ambas, acerca de las
tasas locales.

1. En sentencia de 21-VI-2002, Inc. 3-99, esta Sala determiné que el criterio
de competencia se verifica a partir de disposiciones constitucionales que sefa-
lan el ambito material sobre el que puede ejercerse una atribucion normativa y
que, en consecuencia, condicionan la validez de los actos normativos y —deri-
vadamente— la de las disposiciones o normas creadas por ellos.

Se afiadio en la resefada sentencia que existen tres clases de disposiciones
de tipo competencial: las que realizan una distribucién material de competencia
entre distintas fuentes fijando los limites materiales de cada una de ellas; las que
sustraen una determinada materia a la competencia normativa de una fuente,
pero sin sefalar cual es la fuente competente; y las que establecen que ciertas
materias solo pueden ser reguladas por una determinada fuente, de forma que
ninguna otra fuente puede disciplinarlas.

Por tanto —se anot6 en la sentencia precitada—, el criterio en referencia
“supone siempre la existencia de una norma superior que circunscribe o limita
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la competencia material de una o mas fuentes, de manera que el vicio de com-
petencia se produce por la infraccion de esa norma superior; es decir que la in-
fraccion de la competencia se sustancia en una contradiccion entre el contenido
de la norma superior que limita la competencia y el acto normativo que infringe
esa limitacion”.

DISPOSICIONES JURIDICAS SE CLASIFICAN EN FUNCION DE SU MAYOR O MENOR
FUERZA, PREVALECIENDO EN CASO DE CONFLICTO LAS DE MAYOR FUERZA

“2. Por lo que respecta al criterio de jerarquia, este tribunal ha indicado —
Inc. 3-99, ya apuntada— que las relaciones entre las fuentes se disciplinan en
funcién de su fuerza juridica, estableciendo una ordenacién de las disposiciones
creadas por las mismas fuentes.

Asi, el aludido criterio se basa en que el ordenamiento asigna a cada forma
normativa una fuerza juridica determinada, la cual puede ser de dos tipos: fuerza
activa, que es la capacidad de las disposiciones para intervenir en el ordenamiento
creando derecho o modificando el ya existente; y fuerza pasiva, que es la capa-
cidad de las disposiciones o normas producidas por dichos actos para resistir las
modificaciones provenientes de las de fuerza juridica inferior. Es decir que ninguna
disposicion o norma puede ser modificada por una fuente de fuerza inferior.

En consecuencia —se sefialé—, segun este criterio, las disposiciones juridi-
cas se clasifican en funcién de su mayor o menor fuerza, prevaleciendo en caso
de conflicto las que tengan una fuerza mayor. Entonces, dos disposiciones del
mismo grado jerarquico gozan de igual fuerza juridica, mientras que dos de dis-
tinto grado jerarquico poseen distinta fuerza juridica: entre mas alto grado, mas
alta sera la fuerza normativa activa y pasiva”.

EN MATERIA DE TASAS MUNICIPALES EXISTE UNA COMPETENCIA COMPLEMENTA-
RIA ENTRE MUNICIPALIDADES Y ASAMBLEA LEGISLATIVA

“3. A. Ahora bien, al aplicar los postulados anteriores a la potestad norma-
tiva en materia de tasas municipales, se advierte que, en primer lugar, el art.
204 ord. 1° Cn. establece que la autonomia municipal comprende la creacion,
modificacidn y supresién de tasas; asi, el precepto constitucional instituye una
competencia normativa a favor de los municipios en cuanto a la configuracién de
tasas. Pero ademas, el citado precepto constitucional determina que esa potes-
tad tributaria municipal estara limitada por lo establecido en una ley general; de
tal manera, el mismo precepto atribuye al legislador la competencia de instaurar
los limites generales de la atribuciéon municipal.

En ese sentido, el art. 204 ord. 1° Cn. realiza una distribucién material de
competencia entre distintas fuentes (potestad tributaria en materia de tasas para
una ley general y para una ordenanza) y fija los limites materiales de cada una
de ellas. De tal forma, a través de la ordenanza se podra crear, modificar o su-
primir los tributos, esto es, practicar la regulacién particular y especifica; pero
el esquema dentro del cual se ejercera dicha atribucién normativa debera ser
establecido en una ley general.
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Entonces, en lo que atafie a las tasas municipales, tienen competencia tanto
la Asamblea Legislativa, para establecer los limites generales mediante una ley,
como las municipalidades en cuanto a la configuracién concreta de dichas tasas.
Por tanto, se trata de una competencia complementaria.

B. En ese orden, entre la ley general que establece los limites dentro de los
cuales ha de ejercerse la potestad municipal en referencia y las ordenanzas en
las que se materialice dicha competencia, existe una relacién de complementa-
riedad y subordinacién, puesto que la ley general no puede ocuparse de la con-
figuracion de los tributos, pues ello le compete a la comuna, sino que ha de limi-
tarse a determinar el esquema basico correspondiente —complementariedad—;
pero las ordenanzas que establezcan las tasas locales tampoco pueden soslayar
o contrariar dicho esquema —subordinacion—, sino que han de cefiirse a él.

C. Ahora bien, como se sefialé en el acapite IV de esta sentencia, en virtud
del principio de subsidiaridad, si una comuna no ha emitido la normativa mu-
nicipal en la que configure las tasas locales, es posible que el legislador emita
tal normativa, es decir, que configure tasas municipales especificas. Pero tal
supuesto no implica la eliminacion o mengua de la potestad tributaria municipal,
puesto que la intervencién de la Asamblea Legislativa es estrictamente subsidia-
ria, y la competencia normativa municipal ha sido determinada por una norma
de igual rango que la que habilita a la Asamblea Legislativa para dictar leyes
secundarias.

De tal manera, se insiste, la produccion legislativa en materia de tasas muni-
cipales concretas tiene lugar unicamente en ausencia de la regulaciéon municipal.
Es decir, solo cuando la comuna no haya emitido la ordenanza respectiva es
permitido que lo haga la Asamblea Legislativa (Inc. 25-2009, precitada).

Asi, la normativa especifica a través de la cual la Asamblea Legislativa con-
figura tasas en un municipio concreto —que solo tiene lugar en ausencia de
una ordenanza que desarrolle la materia— posee un status distinto del de la
ley general a la que alude el art. 204 ord. 1° Cn. En este supuesto —legislacion
concreta que desarrolla tasas de un municipio especifico— no concurren la com-
plementariedad y subordinacion mencionada entre la ordenanza y la ley.

Para explicar lo anterior hay que distinguir la ley que da lineamientos ge-
nerales a todos los municipios para que estos ejerzan su potestad tributaria,
respecto de la cual hay complementariedad y subordinacion con las respectivas
ordenanzas, y aquellas leyes que regulan de manera excepcional y particular
el ambito de las tasas —las cuales estan llamadas a regularse por parte de los
municipios—.

Asi, cuando a través de una ley se establecen tasas y contribuciones es-
peciales a nivel local, la ley funge de manera distinta, pues, pese a haber sido
emitida por la Asamblea Legislativa, esta supliendo temporalmente a una orde-
nanza en virtud del principio de subsidiaridad; por lo que, a partir de los criterios
de competencia y jerarquia, se ubica en el mismo plano normativo que aquella.

Entonces, al ubicarse en el mismo plano horizontal con la ordenanza, cuan-
do esta se dicta y regula los ambitos para ella designados por la Constitucion,
existe un desplazamiento competencial de la ley, pues el llamado a regular estos
topicos —se insiste—, de conformidad con la Constitucion, es el concejo munici-
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pal, y no la Asamblea Legislativa, quien unicamente debe establecer lineamien-
tos generales; los cuales, a su vez, deben permitir el ejercicio de la autonomia
tributaria de los municipios. Y es que, si en estos ambitos se habilitara al legis-
lador para regular en detalle la cuestién, se esquilmaria la autonomia municipal
(Inc. 25-2009).

Por otra parte, en este supuesto, aunque formalmente se trate de una ley,
pues ha sido emitida por la Asamblea Legislativa, materialmente posee la misma
fuerza —activa y pasiva—de una ordenanza, pues su contenido se corresponde
con el de este tipo de instrumentos normativos, en tanto que regula elementos
que le competen a los concejos municipales y tiene efectos delimitados territo-
rialmente a la municipalidad respectiva.

Y es que, como se indicé en la sentencia de 14-XI1-2012, Inc. 103-2007, “la
naturaleza reglamentaria material de un instrumento juridico se establecera con
base en sus caracteristicas esenciales de normatividad, generalidad, abstrac-
cion, perdurabilidad y subordinacion legal, sin atender al sujeto que las haya
emitido, y mucho menos, al apelativo del instrumento que las contiene”. Aserto
que es plenamente aplicable a las ordenanzas, por lo que tal naturaleza se de-
finira a partir de las caracteristicas materiales del instrumento normativo del que
se trate, y no del sujeto que las haya dictado y tampoco de su denominacion.

VI. Efectuadas las consideraciones precedentes y con base en ellas, corres-
ponde establecer si concurre la violacién constitucional atribuida al art. 33 del D.
M. 29/1992.

Para ello, esta Sala retomara los argumentos de los intervinientes en el pre-
sente proceso constitucional, segun el orden en que se apuntaron en el conside-
rando | de esta sentencia.

1. A. El peticionario sostuvo que la disposiciéon impugnada quebrantaba el
art. 131 ord. 5° Cn., en el sentido de que la reforma y derogacion de las leyes
secundarias corresponde Unicamente a la Asamblea Legislativa; sin embargo, el
objeto de control contempla la derogatoria de tasas municipales establecidas en
un decreto legislativo, es decir, en una ley.

Respecto de tal argumento, se advierte que el pretensor estima que se ha
vulnerado una disposicién competencial, en tanto que una autoridad distinta de
la Asamblea Legislativa se ha arrogado una competencia exclusiva de aquella
—derogar las leyes—.

Ahora bien, como se indic6 en el considerando lll de esta sentencia, el cita-
do precepto constitucional efectivamente establece una competencia legislativa
general a favor del aludido ente, que se vincula con el principio de reserva de ley,
que en materia tributaria —art. 131 ord. 5° Cn.— garantiza el derecho de pro-
piedad frente a injerencias arbitrarias del poder publico y el principio de autoim-
posicion. Ello, a fin de que los ciudadanos no paguen mas contribuciones que
las que sus legitimos representantes han consentido; por lo que el reparto de la
carga tributaria dependera de la Asamblea Legislativa, como 6rgano estatal que,
por los principios que rigen su organizacion y funcionamiento, asegura de mejor
manera la conciliacién de intereses contrapuestos en dicho reparto.

No obstante lo anterior, también se apunté en el citado considerando (lll),
que la intensidad de la intervencion legislativa en materia de tributos y la forma

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



464 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

de entender la reserva de ley se ve condicionada por el tipo de tributo del que se
trate; ya que en el ordenamiento juridico salvadorefio la reserva de ley tributaria
tiene reconocimiento expreso en el art. 131 ord. 6° Cn., pero ese precepto se
integra sistematicamente con el art. 204 ord. 1° Cn., que habilita a los municipios
a establecer tasas y contribuciones especiales. Por tanto, la reserva de ley solo
afecta a los impuestos nacionales o locales y a las tasas y contribuciones espe-
ciales de alcance nacional.

Asi, el legislador debera regular los impuestos —nacionales y locales— vy las
tasas y contribuciones especiales a nivel nacional, mas no las tasas y contribu-
ciones especiales municipales.

Y es que, aunque la Asamblea Legislativa es el ente con capacidad de pro-
duccion normativa por excelencia, su actuacion no puede desconocer el area
de reserva de los demas érganos constitucionales, ni soslayar las potestades
normativas otorgadas constitucionalmente a otros entes.

Por tanto, ya se establecid que la intervencidon de la Asamblea Legislativa
en materia de tasas municipales se sujeta a lo preceptuado en el art. 204 ord.
1° Cn., el cual establece la autonomia municipal en la creacién, modificacion y
supresion de dichos tributos, e indica que dicha autonomia debera respetar los
limites que una ley general establezca.

De tal forma, junto a la competencia normativa general del art. 131 ord. 5°
Cn. otorgada a la Asamblea Legislativa, se ubica la competencia normativa mu-
nicipal en materia de tasas, establecida en el art. 204 ord. 1° Cn., que contem-
pla la autonomia municipal respecto de la creacion, modificacion y supresion
de tasas; asi, el precepto constitucional en comento instituye una competencia
normativa a favor de los municipios en cuanto a la configuracion de tasas. Pero
ademas, el citado precepto constitucional determina que esa potestad tributaria
municipal estara limitada por lo establecido en una ley general; de tal manera,
el mismo precepto atribuye al legislador la competencia de instaurar los limites
generales de la atribuciéon municipal.

En ese sentido, ya se establecié (considerando V) que el art. 204 ord. 1° Cn.
realiza una distribucién material de competencia entre distintas fuentes (ley ge-
neral y ordenanza) y fija los limites materiales de cada una de ellas.

Entonces, en lo que atafie a las tasas municipales, tienen competencia tan-
to la Asamblea Legislativa, para establecer los limites generales mediante una
ley, como las municipalidades, en cuanto a la configuracion concreta de dichas
tasas.

Por tanto, se trata de una competencia complementaria que no fue tomada
en consideracion por el solicitante.

B. a. Por su parte, la autoridad emisora de la disposicién impugnada alegé
que la ordenanza en referencia se emitié con base en el principio de autono-
mia municipal y dentro del contexto normativo establecido por la Constitucion,
el Cadigo Municipal y la Ley General Tributaria Municipal. Indicé también que
la Constitucion debe interpretarse desde un enfoque sistematico; por lo que los
arts. 131 ord. 5° y 204 ords. 1° y 5° Cn. deben analizarse de forma integral, a la
luz de los principios de jerarquia o competencia, a fin de no vulnerar el principio
de autonomia municipal.
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b. Tal argumento es compartido por esta Sala, pues ya se anoté que los
preceptos constitucionales referidos deben interpretarse conjuntamente, pues
estos establecen las competencias particulares de la Asamblea Legislativa y los
concejos municipales en cuanto a la configuracién de las tasas locales.

C. Por ultimo, el Fiscal General de la Republica se refirié a la estructura je-
rarquica del ordenamiento juridico, en la cual la Constitucion esta en la cuspide;
y era la Constitucién la que contemplaba la autonomia municipal. Por tanto, la
disposicion impugnada no es inconstitucional, ya que los concejos municipales
gozan de autonomia para decretar, modificar o derogar tasas por servicios mu-
nicipales.

Dichos argumentos también han sido abordados por este tribunal a lo largo
de la presente sentencia; y sustentan la constitucionalidad del precepto impug-
nado, en el sentido de que establecen que la creacién o modificacion de tasas
municipales especificas le corresponde a los concejos municipales.

2. Ahora bien, para dirimir conclusivamente si la derogatoria expresa prevista
en el art. 33 de la Ordenanza Reguladora de las Tasas por Servicios Municipa-
les del Municipio de Ahuachapan vulnera o no lo establecido en el art. 131 ord.
5° Cn., basta retomar las consideraciones formuladas en el considerando V de
esta sentencia, donde se consigné que la Asamblea Legislativa debe regular el
esquema general de las tasas municipales, pero de forma que no impida a las
municipalidades el establecimiento de tales tributos por si mismas, pues si asi
fuera, se esquilmaria la potestad tributaria municipal concernirla.

Asimismo, de conformidad con el principio de subsidiaridad, la Asamblea
Legislativa —o quien funja en calidad de legislador formal, como lo fue la Junta
Revolucionaria de Gobierno que emitié el decreto al que se refiere el precepto
impugnado— no debe regular en detalle lo relacionado con las tasas de un mu-
nicipio especifico, pero si podria emitir una normativa transitoria que desarrolle
detallada y especifica tasas de algun municipio concreto, cuando la comuna res-
pectiva no lo haya hecho por si misma.

En ese sentido, esa normativa particular se ubica en el mismo plano horizon-
tal con la ordenanza, por lo cual, cuando esta se dicta y regula los ambitos para
ella designados por la Constitucion, existe un desplazamiento competencial de la
ley, pues esta ya no tendra aplicabilidad. Ello, en tanto que el designado constitu-
cionalmente para regular estos tépicos es el concejo municipal, y no la Asamblea
Legislativa —o para el caso concreto, una Junta Revolucionaria de Gobierno—,
quien unicamente debe establecer lineamientos generales, los cuales, a su vez,
deben permitir el ejercicio de la autonomia tributaria de los municipios.

Y es que —se insiste—, si en materia de tasas municipales se habilitara al
legislador formal para regular en detalle la cuestion, se incidiria en la autonomia
municipal.

En conclusién, en el caso concreto, por las razones expuestas a lo largo de
esta sentencia, el precepto municipal impugnado si podia establecer expresa-
mente que dejaba sin efectos los preceptos legales referidos a tasas munici-
pales previstos en un decreto legislativo —aunque el término “deréganse” sea
inapropiado técnicamente—, sin que ello vulnere lo establecido en el art. 131
ord. 5 ° Cn., en tanto que la labor normativa del municipio se fundamenta en una
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competencia directamente atribuida por la Constitucién (art. 204 ord. 1°), que
no controvierte la competencia legislativa general encomendada a la Asamblea
Legislativa en el art. 131 ord. 5 ° Cn.; debiendo por tanto desestimarse la incons-
titucionalidad planteada.

Sin embargo, consignar en la ordenanza que se derogaba un Decreto de
una Junta Revolucionaria de Gobierno, resultaba innecesario e inapropiado for-
malmente, pero ello materialmente no supone un contraste normativo con el art.
131 ord. 5° Cn., puesto que la municipalidad concernida esta habilitada para
establecer tasas municipales, cuyo establecimiento deja sin efectos normativos
las tasas locales especificas configuradas por la Asamblea Legislativa”.

EMISION DEL FALLO NO CONSTITUYE UNA HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA
QUE A TRAVES DE UNA ORDENANZA SE DEJE SIN EFECTO NORMATIVO ALGUN PRE-
CEPTO DE LA LEY GENERAL, A LA QUE ALUDE EL ART. 204 ORDINAL 1° DE LA CONS-
TITUCION

“De manera que la inclusion de la clausula derogatoria, si bien puede revelar
una inapropiada técnica legislativa, normativamente no provoca una inconstitu-
cionalidad.

3. Establecido lo anterior, es oportuno aclarar que lo arriba apuntado no debe
interpretarse como el reconocimiento de una habilitacion constitucional para que
a través de una ordenanza se deje sin efecto normativo algun precepto de la
ley general a la que alude el art. 204 ord. 1° Cn. —para el caso, LGTM—, o de
cualquier otra ley, sino que la posibilidad de desplazar a un precepto normativo
con rango de ley verificada en el presente proceso Unicamente puede ocurrir
cuando acaecen las circunstancias concurrentes en este caso concreto; es decir,
que se trate de una ley de tasas municipales que, no obstante la dicte el legis-
lador formal —la Asamblea Legislativa—, tenga una limitada validez territorial,
circunscrita Unicamente al municipio especifico, y que, ademas, configure tasas
o contribuciones especiales a nivel local”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 87-2010, fecha de la resolucion:
01/10/2014.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

LEGISLADOR DEBE RESPETARLO AL CONFIGURAR O LIMITAR UN DERECHO FUNDA-
MENTAL

“lll. 1. Como expuso este Tribunal en la Sentencia de 25-VI-2009, Inc. 57-
2005, es menester recordar que el legislador tiene una doble funcién en cuanto a
los derechos fundamentales; por un lado, la funcion de configuracion, que opera
ante la ausencia o insuficiencia de desarrollo constitucional para dotar al derecho
del contenido material en sus elementos configuradores —titulares, destinatarios
y objeto de proteccion material en funcion del supuesto de hecho y bien juridico
regulado—, asi como en su ejercicio y garantia materiales; y, por otro lado, la
funcion de limitacion o intervencion de los mismos, que implica un acto normativo
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que modifica alguno de sus elementos configuradores, ya sea en cuanto a los
sujetos del mismo —titulares o destinatarios—, su ambito de proteccion mate-
rial —el objeto en funcion del supuesto de hecho, del bien juridico regulado vy el
sector material que se protege fisico o ideal— y la justificacion a los limites —si
los hay—.

Ahora bien, las limitaciones a un derecho fundamental que se establezcan
mediante ley formal deben: (i) ser establecidas atendiendo a un criterio constitu-
cional que autorice limitar derechos fundamentales; (ii) respetar la proporcionali-
dad; y (iii) no alterar su contenido esencial —art. 246 inc. 1° Cn.—.

(i) En atencion a lo anterior, es menester mencionar que aunque la Constitu-
cion no contiene una formulacion expresa de los criterios que autorizan al legis-
lador para limitar a los derechos fundamentales, este Tribunal en la Sentencia de
14-11-95, Inc. 17-95, afirmd que las restricciones formuladas por el legislador a
los derechos fundamentales s6lo pueden imponerse para asegurar la conviven-
cia social, en relacion con los valores fundamentales del ordenamiento, como la
justicia, la seguridad juridica y el bien comun.

Empero, reconociendo que no puede exigirse al legislador que cada uno
de sus productos normativos esté orientado especificamente a la satisfaccion
de alguno de esos valores, puede afirmarse que los margenes estructurales de
accion en que se enmarca su actividad le permite perseguir cualquier fin legitimo
que no esté proscrito en la Ley Suprema o que no sea manifiestamente incon-
gruente con su fundamento filoséfico.

(i) De igual forma, reiterando lo expuesto en la Inc. 57-2005, las limitaciones
a los derechos fundamentales deben respetar el principio de proporcionalidad, lo
que implica el alejamiento de la arbitrariedad y el acercamiento a la justicia, pro-
hibiendo todo tipo de intromision en el ejercicio de los derechos fundamentales
que no tenga justificaciéon alguna, basandose en el respeto y la debida pondera-
cion de tales derechos y el caracter vinculante de su contenido axioldgico.

La proporcionalidad conlleva las exigencias de la idoneidad de las medidas
restrictivas, con relacion al logro del fin legitimo propuesto; la necesidad de dicha
restriccion, en el sentido de que entre varias medidas adecuadas para conseguir
la misma finalidad, el legislador haya seleccionado la menos gravosa para el de-
recho correspondiente; y la proporcionalidad en sentido estricto, entre la interfe-
rencia al derecho fundamental limitado y el bien juridico o valor que se pretende
salvaguardar mediante tal limitacion o restriccion.

(iii) Finalmente, como se reiterd en la Sentencia de 14-X11-2012, Inc. 103-
2007, los limites o restricciones que se realicen por ley, ademas de orientarse
a un fin constitucionalmente legitimo y ser razonables, deben respetar el conte-
nido esencial del derecho —el limite de los limites—; es decir, las facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible, sin
las cuales se desnaturalizarian sus elementos configuradores. De este modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido
a limites que lo hacen impracticable, que lo dificultan mas alla de lo razonable o
que lo despojan de la necesaria proteccion”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 42-2012A4C, fecha de la resolucion:
23/12/2014.
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PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD ViA REMISION DE INAPLICABILIDAD

TRAMITE DEL PROCESO NO INTERFIERE CON LOS EFECTOS DE LA RESOLUCION
INAPLICADA

“2. Asi, el proceso de inconstitucionalidad iniciado por la remision de una
certificacion de la declaratoria de inaplicabilidad no se convierte en un recurso
o procedimiento de revision de la resolucion suscrita por el juez o tribunal que
ejercio el control difuso de constitucionalidad.

En ese sentido, el tramite de los procesos de inconstitucionalidad iniciados
por la remision en cuestion no interfiere con los efectos de la resolucion de inapli-
cacion —reconocidos en el art. 77-D L.Pr.Cn.—. Asimismo, los pronunciamien-
tos de esta Sala se verifican con independencia total de las consideraciones de
los tribunales requirentes en relacién con los procesos concretos. Por tanto, los
requerimientos que los mencionados operadores juridicos hacen a esta Sala
representan unicamente el cauce de conexion entre el control difuso y el control
concentrado de constitucionalidad de las leyes.

En definitiva, los casos concretos son independientes de los procesos de
inconstitucionalidad y, por tanto, los medios impugnativos que pudieran interpo-
nerse en contra de las resoluciones emitidas en sede ordinaria siguen siendo
viables, cumplidos que fueran los presupuestos legales para tal efecto”.

COMPETENCIA DE LA SALA DE CONTROLAR LA CONSTITUCIONALIDAD DE ACTOS
SUBJETIVOS PUBLICOS RELEVANTES

“Il. 1. Previo a analizar el grado de cumplimiento de los requisitos legales
para conocer del requerimiento judicial del presente proceso, esta Sala conside-
ra indispensable realizar algunas aproximaciones:

A. Tal como se dijo en la resolucién 25-VI-2012, Inc. 19-2012, la constituciona-
lizacién de los principios de independencia judicial y de supremacia constitucional,
contemplada en los arts. 172 y 246 Cn., impone al érgano jurisdiccional la obli-
gacion ex officio de realizar un doble examen previo a la aplicacién de cualquier
norma o acto susceptible de ser aplicado: (i) un examen juridico formal, mediante
el cual compruebe si la norma o acto en cuestion ha sido promulgada conforme al
procedimiento legal vigente y por el 6rgano constitucionalmente competente; y (ii)
un examen juridico material, a través del cual constate la legitimidad de la norma o
acto, es decir, si es conforme o no con las normas de rango superior.

Es por ello que la ley —art. 77-A LPrCn.— contemplé la posibilidad de la
declaratoria de inaplicabilidad de una disposicion legal o acto juridico publico
o privado lesivo de las disposiciones constitucionales, tanto al emitir sentencia
definitiva como al proveer una sentencia interlocutoria.

En consecuencia, de conformidad con el art. 77-A inc. 2° LPrCn., pueden
controlarse la constitucionalidad de aquellos actos subjetivos publicos que —
vulnerando la Constitucién—sean relevantes para la funcién de quien sea el re-
ceptor de su contenido o corresponda aplicarlo —resolucion de 3-11-2010, Amp.
288-2008—.
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Ahora bien, los actos subjetivos publicos se han conceptualizado en reitera-
da jurisprudencia —v. gr. sentencia 14-X-2013, Inc. 77-2013— como los actos
que crean o modifican situaciones juridicas particulares y concretas, producien-
do efectos individualmente considerados.

En virtud de lo anterior, si los actos subjetivos se encuentran viciados en
su forma o en su contenido, son susceptibles de ser enjuiciados por el 6rgano
jurisdiccional competente y ser declarados inaplicables, especialmente, cuando
la autoridad o particular que los emitié ha infringido algun precepto, principio o
garantia constitucional o ha vulnerado derechos fundamentales.

B. Aclarado el punto anterior, corresponde verificar si la declaratoria de
inaplicabilidad remitida en esta ocasion reune los presupuestos minimos —pres-
critos en los arts. 77-A al 77-C LPrCn.— para tramitar y decidir un proceso de
inconstitucionalidad.

a. La relacion directa y principal de la disposicion o acto inaplicado con la re-
solucién del caso. Sobre este aspecto, corresponde a la Jueza requirente hacer
el juicio de relevancia, el cual, en principio, debe ser respetado por esta Sala,
salvo los supuestos de evidente falta de relacion con el caso —sentencia del
5-X11-2006, Inc. 21-2006, Considerando Il 1—, en ese contexto, se puede deno-
tar que la negativa de la Procuradora General de la Republica de asignar a un
agente auxiliar de dicha institucion para ejercer el cargo de curador ad-litem del
demandado, porque existe una disposicion legal que lo prohibe expresamente,
constituye un impedimento que no permite a la Jueza requirente sustanciar el
proceso judicial correspondiente.

Empero, de las argumentaciones expresadas por la Jueza (2) del Juzga-
do Tercero de Menor Cuantia de San Salvador, se infiere que la inaplicabilidad
cuestiona que la Procuradora General de la Republica no realizé una interpre-
tacion conforme o en su caso una aplicacion directa de la Constitucion, ya que
existia el margen para hacerlo.

b. Asimismo, la Jueza requirente precis6 cuales podrian ser las posibles con-
secuencias negativas a los derechos fundamentales del demandado, derivadas
de no realizar —en el acto subjetivo publico inaplicado— una interpretacion con-
forme al art. 194 romano Il ord. 2° Cn. del art. 97 LOPGR., calificando la decision
de la Procuradora General de la Republica, como una “errona interpretacion” de
la disposicion legal en comento”.

SIN LUGAR EL INICIO DEL PROCESO DE AQUELLOS ACTOS SUBJETIVOS PUBLICOS,
QUE TENGAN COMO PARAMETRO DE CONTROL UNA DISPOSICION INFRACONSTI-
TUCIONAL

“2. Sobre el tema, existe una linea jurisprudencial desarrollada por este Tri-
bunal, respecto a la regularidad juridica de los actos subjetivos publicos —resolu-
ciones del 3-11-2010, 25-VI-2012, 5-VI-2012, 10-VI11-2012, 23-1-2013, 14-X-2013,
17-V-2013, 13-VI-2014, Amp. 288-2008, e Incs. 19-2012, 23-2012, 29-2012, 49-
2011, 77-2013, 36-2012, 18-2014, respectivamente—, que constituyen la evolu-
cion de los argumentos expuestos en las resoluciones de 9-1-2001 y de 11-II-
2004, Mes. 1-2001 y 2-2004; respectivamente, este Tribunal sostuvo que para
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determinar si existe violacion a una disposicion constitucional, es inadecuado
exponer la contradiccion internormativa a partir de un articulo infraconstitucional,
pues, de aceptarse tal razonamiento, tendria que reconocerse también que este
seria la tnica o correcta manera de desarrollar el contenido de la Ley Suprema,
conclusion inaceptable a partir de la idea de una comunidad abierta de intérpre-
tes de la Constitucion.

A partir de la caracterizacion antes apuntada, este Tribunal considera que el
control difuso de constitucionalidad debe recaer sobre actos subjetivos publicos
o privados, que sean el resultado de la aplicacién directa de la Constitucion, los
cuales, vulneren directa o indirectamente los contenidos normativos de la Ley
Suprema —v.gr. la eleccién de funcionarios de segundo grado o el otorgamiento
de una convencion o declaracion unilateral de voluntad, cuyo objeto o causa
derivan de la Constitucion de la Republica—.

En consecuencia, puede afirmarse que —en abstracto— existe un defecto abso-
luto en la facultad de juzgar de esta Sala, por ejemplo, cuando el peticionario omite
sefialar la norma que constituira el objeto o el parametro del control, pues en tal
caso el fundamento de la pretension de inconstitucionalidad estaria incompleto; o
cuando la contradiccién con la Constitucion pretende fundarse a partir de la infrac-
cion o errénea interpretacion de la legislacion infraconstitucional, pues, en tal caso,
tendria que admitirse que cualquier vulneracion a la ley entrafiaria la transgresion
a la Constitucion, lo cual seria —prima facie— una conclusion inaceptable”.

INVIABLE INICIAR EL PROCESO DE ACTOS SUBJETIVOS PUBLICOS QUE SE FUNDA-
MENTAN EN DISPOSICIONES INFRACONSTITUCIONALES

“Por lo antes expuesto, es necesario realizar una precisién: el acto subje-
tivo publico sugerido como objeto de control constitucional, es una derivacién
material y juridica de la aplicacion de la normativa organica de la Procuraduria
General de la Republica y no un acto de aplicacién directa de la Constitucién
de la Republica, en consecuencia, esta Sala considera que es inviable iniciar
un proceso de inconstitucionalidad de aquellos actos subjetivos publicos que se
fundamenta en las disposiciones infraconstitucionales, ya que de hacerlo, la ju-
risdiccién constitucional conoceria de la legalidad de los actos juridicos publicos
o privados, los cuales se encuentran exentos —por regla general— del control
concentrado de constitucionalidad.

De conocerse un contraste internormativo como el ahora planteado —en el
que por via indirecta pretende justificarse la violacion a la Constitucion, por la
infraccion a una disposicidn legal---, este Tribunal se autoatribuiria la facultad de
fiscalizar mediante la inconstitucionalidad el cumplimiento de ciertos requisitos
que determinados actos juridicos requieren para su validez legal, situaciéon que
lo convertiria en una especie de “guardian de la legalidad” y no de “guardian de
la constitucionalidad”, que es la funcion natural de esta Sala —Improcedencia de
21-1X-2012, Inc. 36-2012—.

En conclusién, por las razones antes expuestas, este tribunal considera que
la funcionaria judicial requirente incumple el requisito establecido en el art.77-A
LPrCn.
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Conviene, entonces, declarar sin lugar el requerimiento remitido a este Tri-
bunal”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 58-2014, fecha de la resolucion:
17/10/2014.

RESERVA DE LEY
JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL

“1. Sobre el principio de reserva de ley, la jurisprudencia de esta Sala ha sos-
tenido —verbigracia, en sentencia de 25-VI-2009, Inc. 26-2008— que significa
que la regulacion de un conjunto de materias, por asi establecerlo la Constitu-
cion, le corresponden exclusivamente a la Asamblea Legislativa.

En este contexto —se afiadi6 en la resefada jurisprudencia—, la “reserva de
ley” es una técnica de distribucidon de potestades normativas a favor de la Asam-
blea Legislativa, en relacion con ciertos ambitos de especial interés para los ciu-
dadanos. Los cuales, sin embargo, no han sido enumerados por la Constitucion.
Y tampoco puede entenderse que cada vez que el constituyente utiliza el voca-
blo “ley”, mande a regular la materia respectiva mediante decreto de contenido
general emanado de la Asamblea Legislativa, ya que ello implicaria desconocer
las potestades normativas que la misma Constitucién reconoce a otros érganos
estatales y entes publicos.

De tal forma, esta Sala ha interpretado que en los casos en que el constitu-
yente utiliza el término “ley”, sera preciso que este tribunal dilucide si se trata de
un caso implicito de reserva de ley, o si la materia respectiva puede ser regulada
por cualquier érgano o ente publico con potestad normativa”.

RESERVA DE LEY ABSOLUTA'Y RELATIVA

“2. A. Respecto de lo anterior, en la sentencia de 15-111-2002, Inc. 30-96, este
tribunal perfil6 algunos criterios para determinar si una materia se encuentra
sujeta a reserva legal.

Primeramente, se expresé que dicha determinacién depende, en buena me-
dida, de la claridad con que se haya expresado el constituyente al respecto, pero
que tanto de la doctrina constitucional como de la administrativa, podian extraer-
se coincidencias respecto de las materias sometidas a reserva, para establecer
en abstracto las ideas rectoras del tema.

Seguidamente, se enfatizd que la reserva de ley no esta constituida por un
unico objeto, sino que se mueve en diferentes ambitos, formando un conjunto
heterogéneo de aspectos, relacionados con el patrimonio, la libertad, la seguri-
dad y la defensa.

B. Entonces, cuando, a luz de la Constitucion, se identifica una materia re-
servada a la ley, debe analizarse si se trata de una reserva de ley “absoluta” o
una “reserva relativa”.

La primera —reserva absoluta— implica que la ley en sentido formal regula
por si misma toda la materia reservada, de tal suerte que se excluye completa-
mente la accién normativa del Ejecutivo y los entes auténomos.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



472 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En cambio, la segunda —reserva relativa— implica que la ley en sentido
formal no prohibe totalmente el acceso de otras potestades normativas, sino que
admite su colaboracion. Entonces, la ley se limita a establecer lo basico de la
materia, remitiendo sus aspectos complementarios a otras fuentes del Derecho
inferiores, aunque la ley debe establecer los criterios y directrices de la regula-
cion subordinada, asi como una delimitacion precisa de su ambito. Es decir, la
norma remitente renuncia deliberadamente a agotar toda la regulacion y, cons-
ciente de ello, llama a otra norma para que la complete.

3. En lo que respecta a la limitacion de los derechos fundamentales, la ju-
risprudencia constitucional ha determinado que opera la reserva de ley relativa
—Inc. 26-2008, precitada—. De manera que se admite la posibilidad de que las
leyes contengan remisiones a normas de rango inferior —reglamentos y orde-
nanzas—, pero se excluye que tales remisiones hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la ley. En otras palabras, se pro-
hibe la deslegalizacion de la materia reservada a ley; por tanto, la norma puede
realizar solamente una ordenaciéon complementaria y subalterna de la materia
reservada.

En ese sentido —se ha indicado en la resefiada jurisprudencia—, la dispo-
sicién remitente debe cumplir los siguientes requisitos: (i) una regulacion sus-
tantiva de la materia, que deliberadamente no pretende ser exhaustiva; (ii) la
determinacion de unas instrucciones, criterios o bases que, sin llegar a suponer
una regulacién agotada, resulten lo suficientemente expresivos como para que,
a partir de ellos, pueda luego desarrollarse la normativa; (iii) una habilitacion —
expresa o tacita— a una norma inferior a la ley para que efectie una regulacién
de la materia, que, sin esta habilitacion, resultaria inconstitucional, y cuya reali-
zacion no ha de exceder las instrucciones legales”.

REGULACION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL Y SU DIFERENCIA CON LA LIMITA-
CION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

“4. A. Dicho lo anterior, es de recalcar que la reserva de ley relativa en mate-
ria de limitacion de derechos fundamentales pretende que la produccion juridica
sobre estos respete el marco de proteccion que los derechos y deberes fijados
y garantizados por la propia ley. Asi, la persona debe estar en condiciones de
conocer cuales son sus facultades y sus obligaciones en las materias reserva-
das a ley, con el mero andlisis de los textos legales. La consulta de las normas
inferiores debe servir, por tanto, Unicamente para conocer el modo en que puede
ejercitar esas facultades y cumplir sus obligaciones.

B. Ahora bien, es preciso establecer que lo vedado constitucionalmente es la
limitacion de derechos fundamentales por normas que no hayan sido estableci-
das a través de una ley formal, mas no la mera regulacién de estos.

Debiendo entenderse que “regular un derecho fundamental” —o configurar-
lo— es dotarlo de contenido material —a partir de la insuficiencia del que la
Constitucion le otorga—, lo cual lleva a adoptar disposiciones que establecen
sus manifestaciones y alcances, las condiciones para su ejercicio, la organiza-
cion y procedimientos que son necesarios para hacerlos efectivos y sus garan-
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tias; diferenciandose de la “limitaciéon de un derecho fundamental”, que implica
la modificacion de su objeto o sujetos —elementos esenciales del derecho fun-
damental—, de forma que conlleva una obstaculizaciéon o impedimento para el
ejercicio de tal derecho, con una finalidad justificada desde el punto de vista
constitucional —sentencia de 26-VII-1999, Inc. 2-92—. Actividad reservada para
la intervencion legislativa”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 79-2010, fecha de la resolucin:
22/09/2014.

TECNICA EN FUNCION DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO, PLURALISTA Y DE PU-
BLICIDAD

“IV. La reserva de ley es una técnica de distribucidén de potestades normati-
vas que exige que ciertas materias sean reguladas solo por el Legislativo, como
garantia de la instituciéon parlamentaria frente a otros 6rganos constitucionales
con potestades normativas y frente a si misma (sentencia de 26-11-2002, Inc.
19-98). Esta técnica esta en funcién de los principios democratico y pluralista
(art. 85 Cn.) y del principio de publicidad (sentencia de 6-1X-2001, Inc. 27-99),
que exigen, los primeros, que la diversidad politica (incluidas las minorias parla-
mentarias) tengan la oportunidad de discutir y deliberar sobre asuntos de interés
colectivo y, el segundo, que se obtenga el mayor nivel posible de divulgacién de
las actuaciones legislativas. Dicho en otros términos: la reserva de ley garantiza
que la regulacion normativa de materias especificas se haga por el Pleno de la
Asamblea Legislativa, que posee legitimacion democratica directa, para asegu-
rar que la adopcion de sus actos tenga un forzoso debate publico previo, en el
que los diputados de las diferentes ideologias politicas tengan la oportunidad de
intervenir”.

LA CONSTITUCION NO ESTABLECE CON CLARIDAD QUE MATERIAS ESTAN RESER-
VADAS A LA LEY FORMAL

“Nuestro ordenamiento juridico confiere a varios érganos estatales la com-
petencia para producir fuentes del Derecho, tales como leyes, reglamentos y
ordenanzas municipales (arts. 131 ord. 5°, 168 ord. 14° y 204 ord. 5° Cn.). Exis-
ten varios de centros de produccion normativa. A pesar de esta circunstancia,
la Constitucidon no establece con claridad qué materias estan reservadas a la
ley formal. Ninguna de sus disposiciones indica o enumera de modo especifico
“cudl es el dominio natural de la potestad normativa de la Asamblea Legislativa”.
Lo que si estatuyen algunos preceptos constitucionales es que varias materias
seran objeto de una “ley especial”’ o seran reguladas por “ley”.

El vocablo “ley” en estos contextos es un concepto que presenta ambigle-
dad, de modo que no siempre debe ser interpretado como “ley formal” y, por
ello, como alusivo a “reserva de ley”. La misma jurisprudencia constitucional ha
determinado que “... el vocablo ‘ley’ es utilizado en innumerables disposiciones
constitucionales y no siempre en el mismo sentido, por lo que no puede concluir-
se que cada vez que la Constitucion utiliza el término ‘ley’ se esta refiriendo a los
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decretos de contenido general emanados de la Asamblea Legislativa” (sentencia
de 23-111-2001, Inc. 8-97). Y el argumento explicitado en apoyo de esta tesis es
que “... entender que la ley en sentido formal es la Unica fuente de regulacién
de todos los ambitos de la vida normada, implica exigir una profusion legislativa
que va en detrimento de las potestades normativas que la misma Constitucién
reconoce a otros 6rganos estatales o entes publicos” (sentencia de 14-XI1-2004,
Inc. 17-2003)".

LA JURISPRUDENCIA DE ESTA SALA HA DETERMINADO EN QUE CASOS DEBE EN-
TENDERSE QUE EXISTE RESERVA DE LEY

“Por supuesto, esta problematica no ha quedado irresoluble. La jurispruden-
cia de esta Sala ha determinado en qué casos debe entenderse que existe re-
serva de ley. El supuesto, por antonomasia, es la “reserva de ley expresa”, que
se produce solo si la Constitucion ordena explicitamente que algunas materias
sean reguladas por “decreto legislativo”, debiéndose entender por tal todo acto
normativo emitido por la Asamblea Legislativa (ej. art. 148 inc. 3° Cn.). Pero en
aquellos otros supuestos en los que la Ley Suprema estatuya los términos “ley”
o “ley especial”, o cuando nada se establezca al respecto, este Tribunal sera el
que fije con precision, caso a caso, qué ambitos de la realidad normada estan so-
metidos a reserva de ley, asi como en cuales otros esta sera relativa o absoluta
(sentencia de Inc. 17-2003, ya citada).

La reserva de ley no tiene un unico objeto. Los ambitos a los que puede
referirse son heterogéneos. Como ejemplo de la clase de acciones o estado de
cosas que estan sometidos a ley formal estan la restriccion de derechos fun-
damentales o constitucionales; la creaciéon de impuestos; la tipificacion de los
delitos, infracciones y sanciones; y la creacidén de supuestos de expropiacion.
También hay clases de materias que ineludiblemente requieren de actuacion
legislativa dadas su importancia y caracteristicas (sentencia de inc. 17-2003, ya
mencionada)”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 43-2013, fecha de la resolucion:
22/08/72014.

SEGURIDAD CIUDADANA

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

“La Comision Interamericana de Derechos Humanos utiliza el concepto de
“seguridad ciudadana” para referirse a la proteccion, en los regimenes democra-
ticos, “frente a la amenaza de situaciones delictivas o violentas” y, basandose
en un estudio de Naciones Unidas, la define como: “la situacién social en la que
todas las personas pueden gozar libremente de sus derechos fundamentales, a
la vez que las instituciones publicas tienen la suficiente capacidad, en el marco
de un Estado de Derecho, para garantizar su ejercicio y para responder con
eficacia cuando estos son vulnerados” (Informe sobre seguridad ciudadana y
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derechos humanos, de 31-XII1-2009, parrafo 22). Es claro que estas definiciones
se refieren a situaciones deseadas, a las que las sociedades se dirigen en forma
progresiva y que, ademas, contribuyen a precisar el tipo de amenazas propias de
la seguridad publica, frente a las que ocupan a la defensa nacional.

Estas distinciones tienen consecuencias practicas ineludibles sobre el respec-
tivo tipo de “medios” que pueden ser utilizados para repeler dichas amenazas. De
acuerdo con esta idea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha deter-
minado que: “los Estados deben limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas
para el control de los disturbios internos, puesto que el entrenamiento que reciben
esta dirigido a derrotar al enemigo, y no a la proteccion y control de civiles, entre-
namiento que es propio de los entes policiales.” (Caso Montero Aranguren y otros
(Retén de Catia) Vs. Venezuela, Sentencia de 5-VI-2006, parrafo 78). En efecto, la
intervencion de la institucion castrense implica un incremento de la fuerza publica,
como “medio”, pues los militares patrullan con su equipo de servicio; con su bagaje
de habilidades de reaccién ante una amenaza; y con la disposicion de utilizar am-
bos, cuando lo consideren necesario. El riesgo de un exceso contra los derechos
fundamentales es, por tanto, objetivo, y por ello el recurso a la Fuerza Armada
debe ser excepcional y limitado a lo estrictamente necesario’.

EXCEPCIONALIDAD E INTERVENCION SUBSIDIARIA O COMPLEMENTARIA DE LA
FUERZA ARMADA

“IV. El art. 168 ord. 12° Cn. regula la posibilidad de que el Presidente de la
Republica ordene o asigne a la Fuerza Armada esa misién excepcional: la co-
laboracion en el mantenimiento de la paz interna, la tranquilidad y la seguridad
publica. En el contenido de esta disposicidon pueden distinguirse tres elementos:
(1) la condicién o el supuesto normativo para ordenar la misidon excepcional; (2)
los requisitos de la actuacion o forma de cumplimiento del encargo; y, por ultimo,
(3) los medios especificos de control politico sobre el desempefio de la mision.
La consideracion integral de la disposicién es necesaria para evitar que la inter-
pretacion aislada de una finalidad tan amplia como la antes mencionada, que
puede buscarse de multiples maneras o por diversos medios, habilite un uso de
la institucién militar que deje de ser excepcional o que convierta la excepcién en
la regla general, dejando sin efecto las exigencias del art. 168 ord. 12° Cn.

1. A. En este sentido, se debe observar que dicho precepto constitucional
sujeta el apoyo de la Fuerza Armada “a la medida de lo estrictamente necesa-
rio para el restablecimiento del orden”, de modo que este medio especifico (“el
restablecimiento del orden”) es el que debe justificar la funcién extraordinaria en
mencioén, y no cualquier otro de los muchos posibles para lograr el cumplimiento
de la finalidad invocada. En otras palabras, el art. 168 ord. 12° Cn. establece,
como un supuesto normativo compuesto, que el Presidente de la Republica pue-
de disponer de la Fuerza Armada para “el mantenimiento de la paz interna, la
tranquilidad y la seguridad publica” (condicién teleoldgica o finalistica), solo “si se
han agotado los medios ordinarios” (condicién de subsidiariedad) y unicamente
cuando dicha intervencion sea estrictamente necesaria “para el restablecimiento
del orden” (condicion material o sustantiva de la mision constitucional).
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Sobre esto Ultimo debe advertirse una implicacién légica evidente: solo pue-
de “restablecerse” lo que antes haya sido trastornado, dafado, perturbado o
interrumpido, de modo que el supuesto normativo para habilitar la misién excep-
cional es una situacion factica determinada, que constituya objetivamente una
ruptura (dafio, quebranto o perturbacion) del orden que debe ser recuperado.
También hay que notar que, por la clase de medio que se utilizaria para resta-
blecer ese estado de cosas —el uso extraordinario de la fuerza militar, como la
expresion mas intensa del poder de coercion fisica del Estado--, la alteracion del
orden publico que habilite esa medida solo puede ser una situacion que exija,
como respuesta idénea, el empleo de la fuerza. Asimismo, se aclara que el orden
que debe ser restablecido solo puede ser el estado social de cosas derivado del
mantenimiento de la paz interna, la tranquilidad y la seguridad publica.

B. El segundo aspecto del supuesto normativo de la misién excepcional es
que para el control de la situacién antes mencionada se hayan agotado los me-
dios ordinarios dirigidos al logro de la finalidad indicada, de modo que se recurra
a una intervencion militar solo de manera subsidiaria 0 complementaria. Esto
es, que efectivamente se hayan utilizado las opciones o alternativas de solucién
derivadas del ejercicio regular o normal de las competencias que la Constitucion
establece respecto a esas eventualidades, en particular, pero no exclusivamen-
te, las reconocidas en los arts. 159 inc. 3° y 168 ord. 17° Cn., que se refieren
a las atribuciones de la Policia Nacional Civil. Hay que observar que los dos
componentes de la excepcionalidad (necesidad de restablecimiento del orden y
subsidiariedad) corresponden a circunstancias facticas que deben verificarse en
la realidad y cuya existencia, por tanto, debe ser justificada, como presupuesto
para adoptar esa medida. Esto implica la obligaciéon de manifestar las razones
para aceptar la veracidad de la existencia de tales circunstancias”.

DIFERENCIA ENTRE MISION EXCEPCIONAL DE LA INSTITUCION CASTRENSE Y EL RE-
GIMEN DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

“C. La misién excepcional de la Fuerza Armada prevista en el art. 168 ord.
12° Cn. de ningun modo predetermina o implica la ocurrencia del régimen de
excepcion a que se refieren los arts. 29, 30 y 31 Cn. La intervencién extraordi-
naria de militares en tareas de seguridad ciudadana solo significa un necesario,
pero siempre limitado, incremento en el uso de la fuerza publica para el control
de una situacion particularmente grave e insuperable por los medios legales nor-
males u ordinarios, pero bajo ninguna circunstancia comprende la suspension
de garantias y derechos fundamentales de los ciudadanos. Dicha suspension
es un medio de control estatal extraordinario y excepcional, mucho mas grave
e intenso, solo explicable por la mayor gravedad de la situaciéon que origina el
régimen de excepcion o su relacion mas directa con la propia subsistencia del
Estado constitucional.

Se trata de dos instrumentos distintos de proteccién extraordinaria del Es-
tado, tanto por su grado de intensidad en relacion con los principios y derechos
constitucionales, como por el tipo de medidas que comprenden. Aunque no
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pueda descartarse la posibilidad de una situacion factica que justifique la apli-
cacion simultanea de ambos instrumentos, la regulacion constitucional de los
requisitos, presupuestos o condiciones para cada uno de ellos, exige una deci-
sion especifica, respetuosa del correspondiente régimen de aplicacion de cada
medida. De este modo, no existe una correlacién automética entre la mision
excepcional de la institucion castrense y el régimen de excepcién constitucional,
sino que cada una de estas alternativas estatales de control debe ser justificada
especificamente, tomando en cuenta la particular gravedad de cada medio, en
relacién con la necesidad estricta, objetiva y verificable de su utilizacion”.

REQUISITOS DE ACTUACION O FORMA DE CUMPLIMIENTO EXIGIDO POR LA CONS-
TITUCION EN CASOS DE MISION EXCEPCIONAL

“2. El art. 168 ord. 12° Cn. también establece los requisitos de la actuacién o
forma de cumplimiento del mandato. Estos son la temporalidad y la adecuacién
cualitativa de la intervencion al tipo de problema que sera enfrentado. Sobre el
primero, hay que partir de que una misién excepcional es por definicion transito-
ria, provisional o temporal, lo que significa una determinacién expresa del plazo
razonable que se estima necesario para el cumplimiento de la misién. En princi-
pio, este requisito exige la definicion de un término real y efectivo, pues sin éste,
la medida se podria transformar en una excepcién permanente o, por lo menos,
de prolongacioén excesiva o indefinida en el transcurso del tiempo. Sin embargo,
la férmula que expresa que dicha medida “cesara tan pronto se haya alcanzado
[el] cometido” establece un principio de variabilidad de las circunstancias, de
acuerdo con el cual, la mision terminara cuando deje de ser estrictamente nece-
saria, aunque el plazo se haya agotado. En otras palabras, la consecucién del
fin inmediato (el restablecimiento del orden) puede tener un peso decisivo frente
a una dilacion imponderable o inevitable del tiempo estimado al principio, habili-
tando, en consecuencia, la posibilidad de su prérroga, sin que ello implique o se
traduzca necesariamente en un acto inconstitucional.

En relacién con la segunda condicién de desempenio de la institucion cas-
trense, la Constitucion determina que “se limitara [...] a la medida de lo estricta-
mente necesario para el restablecimiento del orden” (art. 168 ord. 12° Cn.). Esta
férmula es particularmente expresiva de la precaucién con la que el Constitu-
yente ha admitido la medida examinada, y la referencia constitucional a la “me-
dida” o limite “de lo estrictamente necesario”, debe ser entendida como exigen-
cia de moderacion, proporcionalidad o correspondencia entre la situacion que
debe ser controlada y la respuesta institucional complementaria de la Fuerza
Armada. En otras palabras, el requisito en mencién puede funcionar como pa-
rametro de control para verificar que las actuaciones concretas en cumplimiento
de la misién excepcional referida, observen las condiciones de idoneidad, me-
nor gravedad posible y beneficio objetivo de las formas de colaboracion militar
que seran aplicadas. Sin embargo, la determinacion abstracta de la funcién
encomendada también debe indicar o demostrar ese caracter moderado o res-
tringido de la intervencion ordenada”.
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NECESARIO CONTROL POLITICO ESPECIFICO, INMEDIATO, SIMULTANEO E INTENSO
POR PARTE DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA, EN CASOS DE MISION EXCEPCIONAL
ENCOMENDADA A LA INSTITUCION MILITAR

“3. El elemento final de los que delimitan la misiéon excepcional de la institu-
cion militar es el establecimiento de un control politico especifico, inmediato, si-
multaneo e intenso por parte de la Asamblea Legislativa. En efecto, la Asamblea
debe “manten[erse] informada sobre tales actuaciones” y puede “en cualquier
momento, disponer el cese de tales medidas excepcionales” (art. 168 ord. 12°
Cn.) En concordancia con los requisitos antes mencionados, la Constitucion es-
tablece ciertas condiciones adicionales, dirigidas a permitir un debate pluralista
y publico sobre una medida que, por su impacto en la orientacién politica de la
represion de la violencia, no debe mantenerse como una decisién unilateral del
Presidente de la Republica. El considerable poder de elevar el uso de la fuerza,
legitimamente reconocido a dicho funcionario, es asi equilibrado mediante una
capacidad de intervencién correctiva del érgano de representacién democratica.

La viabilidad del control politico de la Asamblea Legislativa implica que el
Presidente de la Republica debe comunicarle directa y formalmente su decision,
indicando los medios y las oportunidades de informacion sucesivas, a fin de ga-
rantizar que ella disponga, en todo momento, de los elementos necesarios para
evaluar la continuacion o el cese de dicha medida. Como es l4gico, el deber del
Presidente de la Republica no se extiende a la comunicacion de datos operativos
de planes o acciones cuya eficacia dependa de su reserva, pero si a medios,
recursos publicos invertidos, garantias de proteccion de derechos, beneficios
colectivos o resultados previstos u obtenidos, y los indicadores para determinar-
los, asi como cualquier otra informacién que facilite una evaluacion legislativa y
ciudadana sobre la necesidad y proporcionalidad de la medida. En su caso, de
ser necesario, el Organo Legislativo puede requerir por si mismo la informacién
relevante para el cumplimiento de su potestad constitucional en esta materia.

1. En principio debe aclararse que las consideraciones ya realizadas, sobre
el papel constitucional de la Fuerza Armada y el alcance de su misién excep-
cional en el mantenimiento de la paz interna, descartan el planteamiento esen-
cial de la demanda. En esta se sostuvo que el presupuesto para la intervencion
de la institucién militar en labores de seguridad publica es “que la policia esté
imposibilitada [que] ya no pueda”, “que haga imposible su desempefio” y que
“haya llegado a su limite maximo de operaciones y sea incapaz de cumplir con
su obligacion [...] de proporcionar seguridad publica”. Dicho planteamiento es
inaceptable y, tal como lo indica en su informe, “el Presidente de la Republica
no esta obligado necesariamente a esperar hasta que la situaciéon desborde por
completo el aparato estatal”, pues los requisitos establecidos en el art. 168 ord.
12° Cn. de ningun modo obligan a una actuacion que por su retardo o demora
pueda resultar ineficaz.

A. Mas bien, como se dijo en el considerando anterior, la excepcionalidad
de la mision de mantenimiento de la paz interna, atribuida a la Fuerza Armada,
depende de la estricta necesidad de restablecimiento del orden publico, es decir,
de la existencia de una situacion concreta que altere, 0 amenace con alterar, ese
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estado de cosas en que la ausencia de conflictos graves, en la estructura orga-
nizada de una sociedad, propicia una convivencia estable entre sus miembros.
Para la evaluacién de la existencia de ese riesgo de ruptura o perturbacion del
orden publico, en el marco de un control abstracto de constitucionalidad, el con-
trol jurisdiccional se limita a verificar que la decision respectiva no sea arbitraria,
sino que esté fundamentada, es decir, que exponga las razones por las que se
ha considerado necesaria dicha medida.

Por supuesto, la justificacion de la medida debe demostrar esa necesidad
de restablecimiento del orden publico y el agotamiento de los medios ordina-
rios para lograrlo. En el caso de la disposicién impugnada, el Presidente de la
Republica expresod, por un lado, que “el auge de la criminalidad” es un “hecho
evidente y de conocimiento general’ y que también “es del conocimiento general
que los grupos de delincuencia organizada y otro tipo de delincuencia cuentan
con armamento de guerra y un nivel de organizacién para-militar”. Por otra parte,
agrego6 que: “Los recursos y esfuerzos de la institucidn policial resultan insufi-
cientes para reducir la delincuencia”, pues “la enorme cantidad de necesidades
de la poblacién”, “han hecho mella en las finanzas publicas” y “ha dificultado”
invertir en el “fortalecimiento de las capacidades de la Policia”. También alude a
“la crisis econémica mundial’ que “no ha permitido concederles un presupuesto
suficiente para combatir la delincuencia”, “ni tampoco se ha graduado un nimero
considerable de agentes [...] que puedan contrarrestar el accionar de pandillas
y grupos ilegales”.

La gravedad de ciertos indices delincuenciales y el consiguiente incremento
de la percepcién de inseguridad parecen corresponder, por lo general, al ambito
de la actividad ordinaria, permanente y progresiva del Estado, como la que rea-
liza la Policia Nacional Civil, el Ministerio Publico y el Organo Judicial, asi como
de las demas ramas de la Administracion Publica relacionadas con la prevencién
de la violencia y el control y erradicacion de la impunidad. Sin embargo, el control
del delito puede justificar la misiéon excepcional de la Fuerza Armada cuando se
aportan razones concretas de la insuficiencia de los medios estatales ordinarios
para ello, como en el presente caso, en el que se aducen los efectos presupues-
tarios que la crisis econdémica y la atencion de necesidades sociales han tenido
en las posibilidades de fortalecimiento de la capacidad institucional de la policia.
Aunque seria preferible una justificacion técnica mas detallada (con mas datos e
informacion precisa, que invocaciones al “conocimiento general”), el informe de
la autoridad demandada y los considerandos del decreto referido contienen una
fundamentacién minima que indica la ausencia de arbitrariedad de la medida”.

SUBSIDARIEDAD DE LA MISION EXCEPCIONAL DE LA FUERZA ARMADA

“B. Algo similar ocurre con el requisito de subsidiariedad de la misiéon ex-
cepcional de la Fuerza Armada. Aunque los documentos antes mencionados no
detallan con exhaustividad los planes o acciones que se cumplieron (y los resul-
tados obtenidos) antes de llegar a la condicidn de insuficiencia de los medios or-
dinarios para el mantenimiento de la paz interna, si mencionan algunas medidas
como los decretos de vedas de armas y la ley especial para entrega voluntaria de
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armas de fuego. De igual modo, se menciona la identificacién de las zonas don-
de se concentran ciertas formas de delincuencia y la concentracién de personal
policial en dichos lugares. Si bien no se trata de una fundamentacion particular-
mente analitica o minuciosa, si puede considerarse suficiente para compatibilizar
la medida adoptada con el parametro de control, tomando en cuenta, ademas, la
situacién de financiamiento precario o de presupuesto limitado para la institucién
policial, que se argumenta en el informe de la autoridad demandada y que esta
Sala no puede descartar, en vista del alcance de la pretensién planteada en la
demanda y de la informacién recabada durante el proceso.

Asimismo, la orientacién hacia el agotamiento de los medios ordinarios para
el mantenimiento de la paz interna, la tranquilidad y la seguridad publica se re-
fleja también en el contenido especifico de las funciones comprendidas en la
mision excepcional de la Fuerza Armada. El caracter restringido de la participa-
cion militar, habilitada en términos de acompanamiento, colaboraciéon o apoyo
a la Policia Nacional Civil y la conservacién de la responsabilidad de esta en la
conduccion de las tareas y procedimientos policiales que tengan lugar, es tam-
bién un indicador relevante de la subsidiariedad requerida por la Constitucion. La
forma de intervencién del personal militar, centrada en la prevencion mediante
el incremento la cobertura disuasiva de la presencia de la autoridad, también
influye en la intensidad del control sobre el cumplimiento de los requisitos cons-
titucionales para autorizarla, pues una participacion mas intensa exigiria, en co-
rrespondencia, una mayor carga de justificacion de la medida”.

TEMPORALIDAD DE LA MEDIDA

“C. En otro punto de la pretension, sobre el requisito de temporalidad de la
medida, el Presidente de la Republica dijo que se ha cumplido porque la medi-
da “ha sido decretada en cada ocasion, por periodos definidos o determinados,
es decir, en forma temporal”. En su intervencién, el Fiscal también considero
salvado este requisito “al establecerse [...] periodos de vigencia determinados
de forma expresa”. Al respecto, esta Sala considera que este argumento es in-
completo, pues lo determinante en el presente caso es que, junto a la definicién
precisa de un término de vigencia de la medida, subsistan las circunstancias
que fundamentaron la necesidad de su aplicacién. Esto es asi porque, como ya
se dijo, la consecucion del fin inmediato (el restablecimiento del orden publico)
puede tener un peso decisivo frente a una dilacion imponderable o inevitable
del tiempo estimado al principio, habilitando, en consecuencia, la posibilidad de
su prorroga. En este sentido, la duracién de la misiéon excepcional se considera
compatible con el art. 168 ord. 12° Cn. En consecuencia, por las razones ex-
puestas debera desestimarse la pretension de inconstitucionalidad”.

NECESIDAD DE RECUPERAR LA EFECTIVIDAD DE LOS MEDIOS ORDINARIOS PARA
MANTENER EL ORDEN PUBLICO

“2. Es importante acotar que para evitar una “normalizacion de la excepcion”
0 una “excepcion perpetua”, en la que se abuse de la institucién militar para fines
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ajenos a los determinados en la Constitucion, es obligacién del Estado adoptar,
en forma permanente, las medidas orientadas a recuperar la efectividad de los
medios ordinarios para mantener el orden publico, la paz interna y la seguridad
ciudadana, lo cual implica que el Ejecutivo debe proponer los refuerzos presu-
puestarios suficientes y necesarios para afrontar la grave crisis de seguridad que
enfrenta el pais, y desarrollar politicas de fortalecimiento y especializacion del
personal policial en las tareas prevencion y represion del delito.

De igual manera, el Ejecutivo debe garantizar en el terreno un control efec-
tivo de las actuaciones de la Fuerza Armada para asegurar el respeto irrestricto
de los derechos fundamentales de la poblacién por parte de los elementos milita-
res que participen en tareas complementarias de seguridad publica, debiéndose
aplicar en toda circunstancia los estandares internacionales sobre el uso de la
fuerza y armas de fuego contenidos en el Cédigo de Conducta de las Naciones
Unidas para los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley y en los Prin-
cipios Basicos de las Naciones Unidas Sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas
de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.

Asimismo, se debera garantizar una investigacion eficaz, exhaustiva e im-
parcial de los abusos que pudieren cometer los militares en tareas de seguridad
publica, y establecer las sanciones legales correspondientes”.

PROLONGACION SUCESIVA DE LA MISION EXCEPCIONAL DE LA FUERZA ARMADA
IMPLICA UNA RENDICION DE CUENTAS QUE LO JUSTIFIQUE

“3. De este modo, la prolongacién sucesiva de la mision excepcional de la
Fuerza Armada implica un elemento necesario de rendicion de cuentas en la
justificacion de la prérroga, de manera que esta detalle las acciones realizadas
para cumplir dicha obligacién y los resultados obtenidos. En otras palabras, los
requisitos de excepcionalidad, subsidiariedad y temporalidad del art. 168 ord.
12° Cn. impiden que la Fuerza Armada sea considerada como un instrumento
coercitivo del que pueda disponerse discrecionalmente y sin limites, con base
exclusiva en criterios de oportunidad.

En este sentido, se aclara también que, contrario a lo que expresa el Fiscal
en su opinion, la medida examinada no puede considerarse constitucional por-
que “una mayoria de la poblacion asi lo acepta” o porque “la poblacién lo consi-
dera necesario”. Los requisitos constitucionales de dicha alternativa son precisa-
mente para evitar que su naturaleza extraordinaria se desvanezca por el uso de”
criterios basados en la mera popularidad, derivada del miedo y la percepcion de
inseguridad de las personas. Finalmente, se recuerda que la Asamblea Legislati-
va dispone de una capacidad de intervencion correctiva sobre una medida como
esta, lo que incluye el acceso a la informacién necesaria para facilitar un debate
pluralista y publico sobre su ejecucién, la evaluacion de las acciones realizadas,
recursos publicos invertidos, garantias de proteccién de derechos aplicadas, be-
neficios sociales obtenidos y los indicadores para determinarlos, asi como cual-
quier otra informacién que facilite una evaluacion legislativa y ciudadana sobre
la persistencia de la misién excepcional de la Fuerza Armada”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 103-2012, fecha de la resolucion:
11/04/2014.
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SEGURIDAD JURIDICA

CONTENIDO RECONOCIDO POR LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL

“2. En cuanto a la seguridad juridica, |a jurisprudencia de este Tribunal —en-
tre otras, la Sentencia de 19-111-2001, Amp. 305-99— la ha concebido como la
condicién sine qua non del Estado de Derecho resultante de la predeterminacién
hecha por el ordenamiento juridico de los ambitos de licitud e ilicitud en la actua-
cion de los individuos, lo que implica una garantia para los derechos fundamen-
tales de la persona y una limitacion a la arbitrariedad del poder publico.

Asi entendida, la seguridad juridica tiene dos manifestaciones: la primera,
como una exigencia objetiva de reqularidad estructural y funcional del sistema ju-
ridico a través de sus normas e instituciones; y la segunda, como exigencia sub-
jetiva de certeza del Derecho en las situaciones personales, en el sentido que
los particulares puedan organizar sus conductas presentes y programar expecta-
tivas para su actuacion juridica futura bajo pautas razonables de previsibilidad”.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 42-20124C, fecha de la resolucion:
23/12/2014.

SEGURIDAD SOCIAL
CONTENIDO RECONOCIDO POR LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL

“3. A. La seguridad social, reconocida en el art. 50 Cn., ha sido definida por
la jurisprudencia de este Tribunal —verbigracia en Sentencias de 23-VIII-98 y
26-11-2002, mes. 4-97 y 19-98- como la proteccion que la sociedad proporciona
a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas contra las privaciones
econdmicas y sociales que, de otra manera, implicarian la desaparicién o fuer-
te reduccién de sus ingresos como consecuencia de enfermedad, maternidad,
accidente del trabajo o enfermedad profesional, desempleo, invalidez, vejez y
muerte.

De igual forma, en el art. 9 nimero 1 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales —"Protocolo de San Salvador’—, se reconoce el derecho de
toda persona a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la
vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa: “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”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en su art. 9, establece que: “Los Estados Parte en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro
social™.
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ELEMENTOS CONFIGURADORES

“De lo anterior se advierte, por lo tanto, en la seguridad social, una estruc-
tura triadica, cuyos elementos configuradores son: (i) la dignidad de la persona
humana como categoria juridica protegida; (ii) los riesgos, contingencias o nece-
sidades sociales; vy (iii) las medidas protectoras de caracter social.

(i) Sobre la dignidad humana, en el texto constitucional se encuentran algu-
nas disposiciones que implican la manifestacion de este valor constitucional, por
ejemplo los arts. 101 inc. 1° y 37 inc. 2° Cn., en los que se hace referencia a la
“existencia digna” de las personas, lo cual significa no sélo la conservacion de
la vida humana, sino el mantenimiento de la misma a un cierto nivel, que facilite
la procura de las condiciones materiales e inmateriales necesarias para el goce
efectivo de los derechos fundamentales.

(i) El segundo elemento se refiere a las situaciones de diversa indole que
afectan o ponen en peligro la existencia digna, entre las que se encuentran:
las patolégicas — enfermedades, invalidez, accidente de trabajo—; las bioldgi-
cas —como la maternidad, vejez y muerte—; y las socioeconémicas —como el
desempleo y las cargas familiares excesivas—.

(iii) En tercer lugar las medidas protectoras, que son las que cubren la insu-
ficiencia de recursos personales o familiares que pueden ser asumidas por la
sociedad, segun criterios de solidaridad, y comprenden, entre otras: asistencia
médica, prestaciones monetarias por enfermedad, desempleo, vejez, cargas fa-
miliares excesivas, maternidad, invalidez, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, asi como prestaciones a sobrevivientes.

B. De igual forma, la seguridad social se concibe, segun el art. 50 Cn., como
un servicio publico debido a su utilidad para todos los miembros de la sociedad al
satisfacer una necesidad general o publica, y se caracteriza por la tecnicidad, re-
gularidad y continuidad requeridas en su prestacion, cuya titularidad recae en el
Estado, quien puede, no obstante, gestionarlo de forma directa, indirecta o mixta.

En cuanto a la obligatoriedad de dicho servicio publico que sefala el art.
50 inc. 1° Cn., tal condicion se determina tanto de los sujetos protegidos —los
trabajadores cotizantes—como de los otros obligados al pago de la seguridad
social —el Estado y los patronos respectivos—.

C. Ahora bien, siguiendo el criterio establecido en la Sentencia de 6-VI-2008,
Inc. 31-2004, los derechos relativos a la seguridad social y las prestaciones que
de los mismos emanan, se entienden como derechos adquiridos al cumplirse
en su totalidad los supuestos legales habilitantes para su exigencia, como ocu-
rre con los supuestos de afiliacion y cotizacion a un determinado esquema, asi
como con la edad y tiempo de servicio en los casos de pension por vejez.

En este sentido, debe entenderse que si los requisitos de ley no han sido sa-
tisfechos, el derecho a recibir una pensién aun no se encuentra “adquirido”, sino
que, al contrario, se esta en presencia de una situacion juridica objetivamente
protegible.

D. Por otro lado, dado que la Constitucién no establece limites a la seguri-
dad social, del contenido del art. 50 Cn. se desprende que se trata de un derecho
de configuracion legal, ya que el Constituyente delega en el legislador la regula-
cion de su ejercicio.
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Por tal motivo, es dable afirmar que el derecho a la seguridad social puede
ser limitado o restringido en su ejercicio por medio de leyes en sentido formal —
es decir leyes emitidas por el Organo Legislativo cumpliendo su procedimiento
de formacién—, siempre que esté de por medio la garantia de otros derechos,
principios y valores constitucionales, como la seguridad juridica y el bien comun,
y que tal restriccion sea proporcional”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 42-2012A4C, fecha de la resolucion:
23/12/2014.

SOBRESEIMIENTO DEL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

CUANDO LA INCONSTITUCIONALIDAD ALEGADA SE BASA EN UNA ARGUMENTACION
TAUTOLOGICA

“C. Por otra parte, nota esta Sala —como arriba se apunté— que el alegato
referido al quebrantamiento del principio de prevalencia de los tratados sobre las
leyes, contenido en el art. 144 inc. 2° Cn. se basa en la vulneracion del principio
de igualdad. Asi, el actor alega que el objeto de control contradice lo establecido
en los arts. 26 del PIDCP y 24 de la CADH; preceptos que se refieren, precisa-
mente, al principio de igualdad; y a partir de dicha vulneraciéon se conculca, por
efecto reflejo, el art. 144 inc. 2° Cn. Entonces, la vulneracién, por efecto reflejo,
del art. 144 inc. 2° Cn. se fundamenta en la vulneracién del principio de igualdad
contemplado en los aludidos tratados internacionales, ya que la vulneracion del
primero depende del quebrantamiento del segundo.

Ante tal circunstancia, es necesario denotar que el soslayo del principio de
igualdad ya fue planteado en otro punto de la pretension; con la diferencia de que
tal principio se coligio directamente de la Constitucion, y este punto de la preten-
sién se invocan tratados internacionales que lo contemplan. De manera que en
ambos alegatos se trata del mismo precepto juridico —el principio de igualdad—,
que aparece consagrado en el art. 3 Cn. y en otras fuentes normativas, para el
caso, los tratados internacionales aludidos.

Sin embargo, que se derive de distintos instrumentos normativos —la Cons-
tituciéon y los tratados internacionales— no cambia la circunstancia de que en
ambos casos se invoca el mismo precepto juridico y se sustenta su vulneracién
con los mismos motivos —la exclusion de presentar la declaratoria patrimonial
para las personas que se ubiquen en el supuesto previsto por el objeto de con-
trol—; pues, si se suprime la alegacion relacionada con el principio de igualdad,
la vulneracion del art. 144 inc. 2° Cn. se quedaria sin sustento. Por tanto, desde
el punto de vista puramente objetivo, la infraccion del art. 144 inc. 2° Cn. se fun-
damenta en un motivo de inconstitucionalidad que ha sido planteado de manera
auténoma en otro punto de la pretension, pues se parte de la contradiccion nor-
mativa entre el objeto de control y el principio de igualdad.

Entonces, visto que la argumentacién esbozada postula la violacion de una
disposicion constitucional por la supuesta violacién a otra, aunque dicho precep-
to también esté contemplado en otras fuentes normativas, para el caso, tratados
internacionales, tales vulneraciones debian consignarse de manera que ambas
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no dependan mutuamente. Lo cual no ha ocurrido en el caso concreto, pues se
han planteado los mismos motivos para sustentar dichas vulneraciones; enton-
ces, la fundamentacion resulta tautoldgica, y encierra un circulo vicioso que, a
su vez, imposibilita el conocimiento del asunto, y ello impide efectuar el analisis
de fondo solicitado. Debiendo, por tanto, sobreseer la cuestion en cuanto a la
supuesta violacion del art. 144 inc. 2° Cn”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 21-2011, fecha de la resolucin:
03/12/2014.

PARA FORMULAR UN JUICIO DE IGUALDAD DEBE CONTARSE CON DOS SUJETOS O
SITUACIONES Y, UNA O VARIAS CARACTERISTICAS COMUNES QUE PERMITAN LA
COMPARACION

“1. De acuerdo con los actores, el art. 52 inc. 1° LPP contraviene el contenido
normativo de los arts. 3y 210 Cn. Al respecto sefialan que, segun la disposicion
objeto de control, cada partido politico recibe tantos fondos publicos como votos
vélidos obtenga en las respectivas elecciones, lo cual desconoce las diferencias
objetivas (esto es, el tamafio) que existen entre los partidos politicos. El reproche
que los demandantes hacen aqui consiste en que el. Legislativo ha emitido una
regulacion diferente entre, por un lado, los institutos politicos que obtienen una
mayor cantidad de votos y, por otro lado, los que alcanzan una cantidad menor.
Y esto lo fundamentan en el tamafo de unos y otros, situacion que consideran
como una “diferencia objetiva” que no ha sido tomada en cuenta por la Asamblea
Legislativa.

Esta Sala observa que este argumento contiene una deficiencia que impide
conocer de fondo la pretensién, en cuanto a este punto. Para justificarlo, es
pertinente recordar que, cuando se dice que dos sujetos o situaciones juridicas
son iguales, ello no significa que sean idénticos, sino que comparten por lo me-
nos una caracteristica. La igualdad es un concepto relacional, es decir, que no
puede predicarse en abstracto de las personas o cosas, sino que se es igual
con respecto a otra persona o cosa, y en relacion con ciertas caracteristicas.
Dado esto, se concluye que para formular un juicio de igualdad debe contarse
por lo menos con dos personas o situaciones (que son, justamente, las que se
comparan), y una o varias caracteristicas comunes relevantes que permitan la
comparacion, esto es, el o los términos de comparacion (sentencia de 6-1X-2013,
Inc. 16-2012)".

TERMINO DE COMPARACION SUGERIDO NO ALUDE A CUALIDADES O CARACTERIS-
TICAS PERSONALES GENERALIZABLES O FIJAS

“Con respecto a lo ultimo, el objetivo del ciudadano que presenta una de-
manda de inconstitucionalidad siempre es el de argumentar racionalmente que
un sujeto o situacion juridica, situados en una categoria menos beneficiada por
el trato legal, es igual o similar a otros cuya regulaciéon normativa le depara una
situacion mas ventajosa. Esta regulacién o supuesto que sirve de referencia es
el término de comparacion (tertium comparationis). Admitido el término de com-
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paracion, el actor debe justificar que los dos supuestos son iguales a fin de obte-
ner del Tribunal la declaratoria de inconstitucionalidad si ese trato diferenciador
carece de razonabilidad. En este sentido, la disposicion juridica cuya constitucio-
nalidad se cuestiona debe aludir a cualidades o caracteristicas personales gene-
ralizables y fijas, que dividan a un sector con respecto al otro, para discriminarlo
normativamente (Cfr. Sentencia de 14-Xl1-2012, Inc. 103-2007).

En el contraste planteado, los actores han identificado un término de compa-
racion cuyas propiedades son intercambiables, de modo que estas pueden ser
predicables de cualquier partido (“grande” o “pequefno”) que obtenga la mayoria
de los votos. En una eleccion, un partido politico puede obtener muchos votos,
pero eventualmente, en otra eleccion, puede obtener menos. Esta diversidad
aleatoria de los votos acumulados por los institutos politicos es producto de di-
versos factores ajenos a los supuestos previstos en la disposicion objeto de con-
trol. El término de comparacién sugerido por los demandantes no alude, pues, a
cualidades o caracteristicas personales generalizables y fijas, de modo que, por
este contraste, corresponde sobreseer en el proceso”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 43-2013, fecha de la resolucion:

22/08/2014.
SUFRAGIO ACTIVO
CUALIDAD FUNDAMENTAL ES LA DE SER LIBRE

“En la sentencia de 29-VII-2010, Inc. 61-2009, esta Sala sostuvo que el ejer-
cicio del sufragio activo tiene, entre sus cualidades fundamentales, la de ser libre
“Ello supone: “...que los ciudadanos votan sin que intervenga recompensa, castigo
o presion alguna por el sentido de su voto y con plena capacidad de opcion (votar
si 0 no, en caso de referéndum; por uno u otro candidato, en caso de elecciones; y
abstenerse o votar en blanco, en cualquier caso). Pero para hablar de elecciones
libres se requiere de otras condiciones, tales como: un sistema de derechos funda-
mentales (libertad de expresion e ideoldgica, derechos de asociacion, informacion,
reunion y manifestacion, etc.), pluralismo politico, acceso abierto al proceso elec-
toral, partidos en competicion, libre presentacion y concurrencia entre las candida-
turas, libre desarrollo de la campafia electoral y la posibilidad real de decidir sobre
la permanencia o sustitucion de los titulares del poder publico. [...]

2. Para poder predicar el caracter democratico del sufragio activo, es condi-
cion necesaria garantizar la forma en que se expresa, esto es, el voto. Este es
el propésito de las garantias, cualidades o caracteristicas estatuidas en el art.
78 Cn. Y la principal es la libertad. El voto debe ser libre, para erigirse en una
genuina expresion del derecho al sufragio. Esta caracteristica es predicable del
voto tanto en el acto de su emision o expresion como en el resultado, pero en
esta sentencia solo interesa hacer referencia al primer momento.

Han sido dos los significados relevantes que esta Sala ha atribuido al ca-
racter libre del voto. Por un lado, se ha entendido que en el momento en que
dicho acto politico se ejerce no debe existir ningun tipo de recompensa, castigo
0 presion que desvie la voluntad del elector. A esta nocidn es a la que se refiere
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la sentencia de 8-1V-2003, Inc. 28-2002, al establecer que “[l]a libertad electoral
consiste ante todo en que cada elector pueda ejercitar su derecho a sufragar sin
coaccion o presion alguna y exento de cualquier otra influencia externa”. Por otro
lado, este tribunal ha concebido el caracter libre del voto como una manifesta-
cion de la “plena capacidad de opcion” del cuerpo electoral.

En el acto de su emision, el voto debe ser libre. En el contexto de esta idea de
libertad, la Constitucion otorga al ciudadano una facultad para elegir y esto a su
vez parte de la premisa del concepto de persona en una sociedad democratica,
en la cual la autonomia del individuo le atribuye capacidad para ser un sujeto deli-
berante y, por ello, titular de un poder para determinar u orientar cursos de accion.

Que al momento de ejercer el voto el ciudadano posea “plena capacidad de
opcion”, equivale a reconocerlo como titular de un poder deliberativo que se tra-
duce en una facultad constitucional para elegir al candidato de su preferencia, de
entre diversas alternativas. Y frente a una papeleta de votacion, el ciudadano es
libre en la medida en que tiene la posibilidad real de decantarse por cualquiera
de las opciones en la oferta electoral. En ese orden, y de acuerdo con la jurispru-
dencia constitucional resefada, el voto es libre si dicha “capacidad de opcion” es
plena, es decir, completa, considerando todas las opciones posibles de decision.
Y para serlo, no debe existir ningun impedimento o prohibicién para decantarse
por alternativas de accion. Tener plena capacidad de opcién es igual a tener la
habilitacién para elegir libremente entre los diferentes candidatos que permite el
pluralismo politico.

3. La plena capacidad de opcion comprende los siguientes aspectos: pri-
mero, la facultad para elegir a cualquiera de los candidatos a diputados de la
totalidad que aparezca en la papeleta de votacion, limitado unicamente por el
numero de diputados que el Codigo Electoral asigna a la respectiva circunscrip-
cion departamental; y segundo, la inexistencia de prohibiciones que impidan al
ciudadano optar por cualquiera de los candidatos a diputados de la totalidad que
aparezca en la papeleta de votacion.

En consecuencia, la plena capacidad de opcién al emitir un voto valido ejer-
cido con libertad, permite al elector: (i) votar por la bandera del partido o coali-
cion de su preferencia, lo cual se traduce en una aceptacion de la totalidad de
los candidatos propuestos por dicho partido o coalicién; (ii) votar por la bandera
de un partido o coalicidon de su preferencia, y al mismo tiempo por uno o varios
candidatos de la misma planilla o lista por la que se ha votado, lo que implica que
se esta privilegiando a los candidatos marcados por el elector, y no a todos los
candidatos contenidos en la planilla o lista; (iii) votar por uno o varios candidatos
de un solo partido politico o coalicidn; (iv) votar por uno o varios candidatos no
partidarios; (v) votar por candidatos de distintos partidos politicos o coaliciones;
y (vi) votar por candidatos partidarios y no partidarios”.

Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 48-2014, fecha de la resolucion:
05/11/2014.

DERECHOS POLITICOS

“1. Los derechos politicos se han caracterizado como derechos de partici-
pacion que generan un conjunto de condiciones positivas para posibilitar que el
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ciudadano participe en la vida politica; es decir, que son derechos que represen-
tan todos los instrumentos que posee el ciudadano para participar activamente
en la vida publica o, si se quiere, el poder politico con el que cuenta aquél para
participar, configurar, incidir y decidir en la vida politica del Estado.

Dentro del catalogo de derechos politicos que establece la Ley Suprema,
se encuentra el que goza todo ciudadano a ejercer el sufragio en su vertiente
activa —art. 72 ord. 1° Cn.—; es decir, la facultad constitucional de elegir a las
personas que se desempefaran en los érganos representativos de gobierno. Tal
derecho descansa sobre tres elementos: el principio de soberania popular, la
democracia como forma de gobierno y la representacion politica. A partir de sus
fundamentos, tal como se dijo en la sentencia del 29-V1I-2010, Inc. 61-2009, el
sufragio también se justifica en la necesidad de conferir a la poblacién un proce-
dimiento organizado de expresion politica. Asi concebido, el sufragio se puede
entender como un procedimiento institucionalizado mediante el cual el cuerpo
electoral se manifiesta politicamente, a fin de designar a quienes ejerceran de
manera transitoria el poder politico (sufragio electoral)”.

VOTO DEBE POSEER RELEVANCIA FORMAL Y EFICACIA MATERIAL

“En ese orden, el gjercicio de todo cargo publico de eleccidn popular se legi-
tima constitucionalmente por la realizacién de elecciones libres, democraticas y
periddicas, en las que se garantice al cuerpo electoral la posibilidad real y efecti-
va de poder elegir, configurar e incidir en la estructura interior de los érganos de
representacion politica estatal, por medio de la emisién del sufragio activo.

Con lo expuesto, se concluye que el voto no puede tener Unicamente rele-
vancia formal en el momento de su emision en las elecciones legislativas, sino
que debe tener y mantener eficacia material que se produce y se extiende desde
el inicio del periodo en que se ejercera el cargo de eleccién popular, hasta su
finalizacion.

2. Pero para considerar que el voto cumple con las finalidades anteriormente
descritas, la Constitucion de la Republica lo ha dotado de una serie de garantias
que permiten evitar cualquier vulneracion al contenido esencial del derecho y la
desnaturalizacion de la finalidad esencial del mismo; en ese sentido, ninguna
autoridad o funcionario publico o persona particular puede conculcar el caracter
directo, libre, igualitario y secreto del sufragio (art. 78 Cn.),

Con respecto al caracter igualitario del sufragio activo, éste implica que el
voto de todos los ciudadanos tiene la misma influencia (“igualdad cuantitativa”);
la igualdad tiene incidencia en la organizacién electoral, especificamente en lo
relativo al tamafio de las circunscripciones electorales. Como regla general, para
garantizar la igualdad del voto, las circunscripciones deben distribuirse de tal
forma que se logre una relacion entre la decision del electorado y el numero de
representantes que se asignan a cada circunscripcion territorial departamental,
tornando como base la poblacion —sentencia de Inc. 61-2009, ya citada—.

Sobre ello, en la jurisprudencia constitucional se ha afirmado que el principio
democrético exige que cada ciudadano tenga igual parte en la estructuracién y
actividad del poder al concurrir en la formacion de la voluntad colectiva —sen-
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tencia de 8-1V-2003, Inc. 28-2002—. Esa participacién igualitaria se traduce en
la féormula “una persona, un voto”. De esta manera, todos los ciudadanos se
encuentran en las mismas condiciones para el ejercicio del sufragio, indepen-
dientemente de las diferencias sociales, econdémicas o culturales que existan
entre ellos. De ahi que se encuentra prohibida toda forma de sufragio reforzado
—plural, multiple o familiar— con el cual se pretenda asegurar la influencia de
grupos sobre el poder politico.

Esta valoracion igual de todos los ciudadanos en el gjercicio del sufragio no
Se agota con el acto de emisioén del voto, sino que se extiende hasta el resultado
electoral. Desde esta perspectiva, el sufragio igualitario significa que el voto de
un elector debe tener la misma fuerza que los demas en la conformacioén de los
organos de representacion —sentencia de 7-XI-2011, Inc. 57-2011—. Es mas, la
idea fundamental que subyace a este principio es la de asegurar que los votos
emitidos tengan igual eficacia.

En definitiva, la igualdad del sufragio reconocida en el art. 78 Cn. exige que,
por una parte, cada elector tenga un voto y, por otra, que el voto posea el mismo
valor en la adjudicacion de los escafos legislativos.

Ahora bien, en la eleccién para Diputados de la Asamblea Legislativa de
acuerdo con el sistema proporcional que la Constituciéon ha reconocido, la for-
malizacién de la igualdad del sufragio garantiza no sélo el mismo valor numéri-
co, sino también el mismo valor de resultado de los votos; es decir, que el voto
posea el mismo valor en la obtencién de los escafios legislativos, /o que implica
que debe respetarse la voluntad del electorado que se consolida en el resultado
de las elecciones —sentencia de 29-1V-2011, pronunciada en el proceso de Inc.
11-2005—".

DERECHO AL SUFRAGIO DESDE EL PUNTO DE VISTA ACTIVO Y SU CARACTER IGUA-
LITARIO

“El derecho al sufragio —desde el punto de vista activo y su caracter iguali-
tario— tiene una doble finalidad, debido a que permite, por una parte, la elecciéon
de los representantes en el érgano de representacion y por otra, que el cuerpo
electoral incida en la configuracién de dicho 6rgano; es decir, en la correlacion de
fuerzas politico partidarias y no partidarias, lo que implica el respeto de la volun-
tad soberana expresada en el voto, de la cual se extrae la real decision sobre la
permanencia o sustitucion de quienes ejerceran el poder publico; por tanto, pue-
de deducirse que en la medida en que se produzca una extension de la eficacia
del sufragio activo, habra una mejora de la participacion y representacion politica
del pueblo, el cual no puede ser considerado como el centro abstracto de impu-
tacion juridica, sino como un verdadero titular del poder soberano (art. 83 Cn)".

SISTEMA DE REPRESENTACION PROPORCIONAL PARA LA ELECCION DE DIPUTADOS
AL ORGANO LEGISLATIVO

“3. El sistema de representacion proporcional para la eleccion de Diputados
al Organo Legislativo —art. 79 inc. 2° Cn.—, implica el reconocimiento de cir-
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cunscripciones territoriales departamentales a las cuales se asigna un determi-
nado numero de escafios segun el numero de habitantes en dicha demarcacion
espacial, los cuales seran obtenidos por los candidatos con afiliacion partidaria o
por los candidatos no partidarios, en la medida que reciban el voto mayoritario de
los ciudadanos electores; es decir, que las diferentes opciones politicas —parti-
darias y no partidarias— estén representadas en la Asamblea Legislativa en la
proporcidn mas aproximada al numero de votos obtenidos en la eleccion.

En ese orden, al realizar una interpretacion sistematica de los arts. 72 ord.
1° y 79 inc. 2° Cn., puede afirmarse que el sufragio igual se produce al mo-
mento de la eleccién, pues se debe buscar una correlacion entre el nimero de
representantes asignados a determinado territorio en relacién con el numero de
habitantes, garantizandose que todos los votos sean iguales en proporcién a la
incidencia poblacional.

Ademas de la extension cuantitativa antes enunciada, la implementacion del
sistema proporcional eleccionario tiene una justificaciéon cualitativa que, segun
el Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto de Constitucién de
1983, se concretiza en la garantia para la expresion del pluralismo politico y la
defensa del derecho de la expresién de las minorias, esencial a todo el sistema
democratico.

En definitiva, la Constitucién de la Republica ordena la maxima represen-
tacion proporcional en la medida que las posibilidades facticas y juridicas lo
permitan, para atribuir a cada sector de la poblacion electoral un numero de
representantes, en relacion con su fuerza numérica. Cualesquiera que sean sus
modalidades concretas, su idea fundamental es asegurar que cada circunscrip-
cion territorial cuente con una representacién en proporcién a su numero de
habitantes.

Por lo antes expuesto, puede afirmarse que el sistema de representacion
proporcional, no sélo incide en la forma en que se realizan las elecciones, sino
también en el resultado de las mismas, ya que se pretende que a partir de elec-
ciones libres, periddicas y democraticas, todos los ciudadanos tengan igual opor-
tunidad de elegir a sus representantes para configurar proporcional y pluralmen-
te al érgano de representacion politica, porque asi lo exige la Constitucion de la
Republica y asi lo ha decidido todo el cuerpo electoral.

En consecuencia, toda disposicion juridica infraconstitucional —abstracta o
concreta—, que transgreda las implicaciones normativas derivadas de la estruc-
tura proporcional eleccionaria para Diputados, que directa o indirectamente afec-
ten el resultado establecido por los ciudadanos electores, debe ser expulsada
del ordenamiento juridico”.

SISTEMA DE DEMOCRACIA REPRESENTATIVA NECESARIA PARA CONFIGURAR EL
ORGANO LEGISLATIVO

“4. Descrita la importancia del sufragio activo, el caracter igualitario del mis-
mo y el sistema proporcional y su funcién ulterior en el proceso de eleccion de
los Diputados, corresponde ahora conocer las implicaciones constitucionales del
principio de la, democracia representativa y el principio del pluralismo politico.
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Como se interpretoé en la sentencia de 13-V-2011, Inc. 7-2011, el art. 85 inc.
1° Cn. establece un sistema de democracia representativa en la que el pueblo
elige a sus representantes mediante elecciones periddicas y libres para atribuir-
les la facultad de tomar decisiones fundamentales para el pais. Los delegados
del pueblo se rigen por el marco juridico establecido por el soberano y deben
velar por los intereses de la comunidad que los eligi6.

El gobierno democratico y representativo a que se refiere el articulo 85 inc.
1° Cn. demanda de los elegidos o representantes, un compromiso con el pueblo;
no actian en nombre o a favor de grupos de poder o de sectores determinados
sino de todos y cada uno de los miembros que conforman la sociedad salvado-
refia, y deben tomar en cuenta la voluntad y los intereses de la totalidad de sus
representados. Este sistema se dinamiza mediante las elecciones que posibilitan
que los ciudadanos, por una parte, ejerzan un mayor escrutinio y control publico
sobre los actos de sus representantes y, por otra, reduzcan las posibilidades de
que éstos procedan en forma arbitraria.

A lo anterior, hay que agregar que en la sentencia de 6-1X-2013, Inc. 16-
2012, se explicitdé que, ademas del caracter igualitario del sufragio, el sistema
proporcional y representativo, la Constitucion de la Republica exige para la confi-
guracion del Organo Legislativo, que el sistema politico debe ser pluralista —art.
85 inc. 2° Cn.—, en el que coexistan todas las corrientes del pensamiento politi-
co-ideolégico, con la finalidad que en la toma de decisiones que afectan directa
o indirectamente al pueblo, exista interrelacion y consideracion de las distintas
concepciones e ideas que configuran el 6rgano representativo por antonomasia,
garantizando al ciudadano la eficacia de su voto, en la medida que el resultado
de la eleccion se haya determinado.

Por tanto, no es una forma de gobierno en la que Unicamente deciden las
mayorias, sino que deben tener representacion todos los sectores, aun las mi-
norias parlamentarias, las cuales deben tener asegurada su participacion; en
ese sentido, el pluralismo es un principio legitimador de la democracia repre-
sentativa.

Como conclusion de lo expuesto, este Tribunal puede afirmar que constitu-
cionalmente debe haber un entendimiento de la representacion politica, desde
la perspectiva de los derechos fundamentales, de lo cual se colige que la efi-
cacia material del resultado de las elecciones a partir del sistema electoral pro-
porcional, garantiza la democracia representativa y el pluralismo politico en la
Asamblea Legislativa; consiguientemente, toda disposicion normativa o com-
portamiento voluntario que transgreda directa o indirectamente la posibilidad
real de elegir a los candidatos o que perjudique la pluralidad de corrientes de
pensamiento politico que inciden en la Asamblea Legislativa, debe ser expul-
sado del ordenamiento juridico en el primer caso —disposicion normativa— o
debe ser prohibida la separacion voluntaria —conducta del Diputado— para el
restablecimiento del orden constitucional y el respeto de los derechos politicos
fundamentales”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 66-2013, fecha de la resolucion:

01/10/2014.
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TRANSFUGUISMO POLITICO

ALTERACIONES SUFRIDAS POR UNO O VARIOS GRUPOS PARLAMENTARIOS DURAN-
TE UNA MISMA LEGISLATURA

“1. Desde la teoria moderna, el fendmeno identificado por el pretensor como
“transfuguismo” se configura por las alteraciones que puede sufrir uno o varios
grupos parlamentarios durante una misma legislatura, relacionadas a su compo-
sicién por el cambio o traslado de Diputados de un grupo parlamentario a otro.
En dichas alteraciones se comprenden los cambios parlamentarios voluntarios
que se producen por el retiro de un Diputado que fue electo en una lista ofre-
cida por un partido politico con el fin de declararse “independiente”; o bien el
cambio de Diputados de un grupo parlamentario a otro. En el primer caso, una
determinada composicién representativa sufre un cambio en su integracion par-
lamentaria; y en el segundo no se altera la composiciéon de un sélo grupo sino
de dos, pues implica la disminucién de integrantes de un grupo parlamentario v,
correlativamente, un incremento en la integracion del grupo receptor”.

PRESUPUESTOS NECESARIO PARA SU CONFIGURACION

“A. De la aplicacién de los supuestos mencionados al caso en estudio, el que
interesa es aquel que en el cual el Diputado voluntariamente abandona el grupo
parlamentario en el que originalmente resulto electo, ya que asi se ha delimitado
en los términos del debate. A partir de una concepcion integral del fenémeno,
pueden apreciarse dos presupuestos para su configuracion:

a. El primero se refiere a la calidad de representante o cargo publico repre-
sentativo —es decir, aquel que tiene una legitimidad democratica directa—, que
se proyecta en aquella persona que actua en su calidad de Diputado, como en-
cargado de hacer efectivo el derecho de los representados —ciudadanos electo-
res— a la participacién en los asuntos publicos.

En virtud de lo anterior, existe la necesidad de realizar la siguiente delimi-
tacion: las personas que ostentan cargos de representacion popular y cambian
voluntariamente de grupo parlamentario y que mudan su ideologia después de
finalizada una determinada legislatura no se consideran transfugas, porque su
conducta se enmarca dentro de la libertad ideoldgica y libertad asociativa en
general y politica reconocidas en la Constitucién de la Republica —arts. 7, 72
ord. 2°y 85inc. 2°—.

b. El segundo presupuesto es la relacién del candidato con el partido politico
por medio del cual participd en las elecciones y del cual fue parte de la oferta
electoral. De aqui se deriva el grado de relacién con el partido politico, ya que al
afiliarse a un partido y aceptar voluntariamente ser incluido en la lista de candi-
datos que ofrece dicho partido al electorado, adquiere compromisos de caracter
politico ideoldgico, entre los que pueden mencionarse: (i) la observancia de un
minimo razonable del ideario politico legislativo que desarrollara el partido; (ii) el
fomento y defensa de una determinada ideologia politica desde una vision de la
realidad nacional; y (iii) la puesta en marcha de la plataforma electoral ofrecida

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 493

a los electores; elementos que concurrieron para la conformacién de su oferta
electoral y que pudieron incidir para que en el ciudadano elector se creara la
conviccion de que ese candidato seria la mejor opcion politica que podria repre-
sentarlo en el Legislativo.

“B. a. Al atender la naturaleza intrinseca del transfuguismo politico en la
misma legislatura, este Tribunal, sin &nimo de exhaustividad, considera que el
mismo puede derivarse o verse influido, entre otras causas, por: el cambio de
orientacion politico-ideoldgica de los partidos; por la desaparicion o crisis interna
de los mismos; por la busqueda de mejores posiciones politicas, o por intereses
econdmicos o de otra indole —transfuguismo retribuido—; por discrepancia con
la dirigencia del partido; o por la mutacion ideoldgica del Diputado”.

CASOS ESPECIALES DE TRANSFUGUISMO

“b. Cabe sefalar de forma especial los casos de expulsion de un Diputado,
por parte del partido politico. La Constitucion de la Republica y las leyes relacio-
nados, establecen la potestad de autoorganizaciéon de los partidos politicos, lo
cual permite a tales asociaciones regular las causas y procedimientos de expul-
sion de sus miembros, sin perjuicio del control judicial de la regularidad estatuta-
ria de las decisiones de expulsion; sin embargo, el ser expulsado de un partido
politico crea en el Diputado la obligacién de mantenerse como independiente,
por lo que no se encuentra habilitado para ingresar a otro grupo parlamentario o
afiliarse a otro partido politico, puesto que debe seguir desarrollando, desde su
propia visién, el programa politico que ofrecié durante la campana electoral, a fin
de no burlar o desconocer la voluntad del electorado.

C. Similar es el caso de quien, por razones ideoldgicas o de otra indole,
decide dejar de pertenecer al partido politico que lo postuld, en ejercicio de su
libertad de asociacion garantizada por el art. 7 Cn. En tal caso, tiene la obligacion
de continuar formando parte del grupo parlamentaria en el que originalmente
resulté electo, para no defraudar la voluntad de los ciudadanos votantes, y no
puede afiliarse a otro partido politico durante la misma legislatura.

D. En coherencia con los anteriores supuestos, el Diputado que llegé al car-
go sin ser postulado por algun partido politico, igualmente debe conservar esa
calidad durante la legislatura para la cual fue electo, pues de la misma manera
que en los casos anteriores, se considera que el cambio de grupo parlamentario
implica un fraude al elector que voté por él, precisamente por su caracter no
partidario.

Esta Sala ha determinado que la infraccion o vulneraciéon de una norma
constitucional puede ser directa o indirecta. En el primer caso, se realiza una
conducta —activa u omisiva— que contradice el contenido imperativo de la dis-
posicion; y en el segundo caso, se realizan conductas artificiosas o simuladas,
que formalmente o en apariencia indican su cumplimiento, pero que en definitiva
se apartan del mandato; esta segunda forma de irrespeto del contenido de una
norma constitucional corresponde al llamado fraude a la Constitucion. En estos
casos, la defensa del ordenamiento juridico, mediante la garantia del respeto, el
cumplimiento o la eficacia de todas sus disposiciones, junto a una idea de cohe-
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rencia del sistema normativo, es la que obliga a rechazar o invalidar el resultado
fraudulento o contrario al derecho en su conjunto (resoluciones de 21-111-2013 y
10-11-2014, Incs. 49-2011 y 8-2014, respectivamente)”.

MANIFESTACIONES DEL FRAUDE ELECTORAL

“El Diputado que bajo el argumento del ejercicio de su derecho de asociacion
de caracter negativo y en supuesto cumplimiento de la prohibicion del mandato
imperativo — arts. 7 inc. 1° segunda parte y 125 Cn.—, contradice el mandato
de la voluntad soberana, altera el resultado electoral determinado por el pueblo
que lo eligio.

Por tanto, para efectos constitucionales y desarrollando una depuracion de los
supuestos facticos anteriormente descritos, puede concebirse de manera general
que el fraude al elector se puede manifestar mediante: (i) el transfuguismo, que
implica el abandono voluntario de una posicién politica representativa, adoptando
una distinta de la que se ofrecio y fue decidida asi por los electores, para ingresar
a otro grupo parlamentario existente o creando uno nuevo; (ii) la situacion que se
produce cuando un Diputado abandona el grupo parlamentario del partido politico
que lo postulé para el cargo, y se declara “independiente”, bajo el argumento de
hacer uso de la garantia establecida en el art. 125 Cn., o de ejercitar el derecho
asociarse a un partido politico —art. 7 y 72 ord. 2° Cn.—; (iii) la situacién del Dipu-
tado que es expulsado de su partido politico e ingresa a un grupo parlamentario
existente o crea con otros Diputados un nuevo grupo parlamentario autbnomo; y
(iv) la situacién del Diputado que ingresa a un partido politico que no participd y por
lo tanto no contd con el apoyo politico en las elecciones correspondientes. Todos
los supuestos anteriores constituyen un fraude a la Constitucion, y por lo tanto
producen efectos nocivos al sistema politico democratico”.

CONSECUENCIAS SUSTANCIALES DEL TRANSFUGUISMO

“E. Al comprender el contexto, contenido y alcance del transfuguismo y otras
formas de fraude al elector, se advierten una serie de efectos para todo el siste-
ma democratico disefiado por la Constitucion de la Republica. En ese orden, las
consecuencias sustanciales del transfuguismo repercuten sobre algunos de los
pilares fundamentales de estructuracion de la representacion politica buscada
por los ciudadanos, de la forma que a continuacion se explica:

a. Los candidatos electos por una lista de un partido politico —por el cual
aceptaron y accedieron libremente y sin ninguna coaccién participar en las elec-
ciones legislativas— que lo abandonan voluntariamente, para constituir o ingre-
sar a otro distinto, falsean —por su propia conducta— la voluntad de los elec-
tores que buscan la representacion politica, ya que el transfuguismo durante la
misma legislatura para la cual se es electo es, sin duda, una especie de fraude
politico que va en detrimento del concepto de democracia representativa, acogi-
do por nuestra Constitucion, porque al determinarse la proporcionalidad inicial en
el Organo Legislativo, por traslado de Diputados de un partido a otro, se estaria
burlando la finalidad esencial del sufragio de caracter activo.
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b. La jurisprudencia constitucional salvadorefia ha caracterizado a los insti-
tutos politicos como instrumentos cualificados de la representacion politica, es
decir, herramientas utiles para el desarrollo y mejora de la representacion politi-
ca, por tanto, el traslado de Diputados electos en la lista de un partido politico a
otro, debilita el sistema de partidos, porque sin perjuicio que estos sean meca-
nismos de organizacién y estructuracion de representacion politica, estas orga-
nizaciones son el resultado del ejercicio del derecho de asociarse para constituir
partidos politicos —art. 72 ord. 2° Cn.— y forman parte —en la medida que la
Constitucion dispone— del sistema democratico y pluralista del pais.

c. Si constitucionalmente puede concebirse que toda autoridad, funcionario
u 6rgano de caracter representativo, debe contribuir a la gobernabilidad demo-
cratica del pais y promover el andlisis de la realidad nacional de acuerdo a su
vision, los 6rganos representativos deben basar su tarea de gobernar en la exis-
tencia de mayorias estables en la busqueda de consensos para la toma de las
grandes decisiones que afecten a la generalidad de la poblacion; asi, el transfu-
guismo en las dimensiones antes apuntadas, y otras formas de fraude al elector,
perjudica la gobernabilidad democratica, porque cambian la configuracion inicial
establecida por el pueblo en las urnas. En ese contexto, la creacion de mayorias
parlamentarias no disefiadas por el cuerpo electoral, perjudica la gobernabilidad
al no considerarse la representacion politica de las minorias y los distintos secto-
res sociales, esencial en todo Estado democratico de Derecho.

Pero este cambio no solo perjudica a la solidez de los gobiernos, sino que
incluso puede afectar también la operatividad de la oposicién, ya que si conside-
ramos que en todo régimen democratico la tarea del gobierno y de la oposicion
son esenciales, debilitar a esta ultima con el traslado de Diputados a otros par-
tidos diferentes del suyo, indudablemente crea disfunciones del sistema politico
democratico.

c. En principio, los ciudadanos rechazan que los Diputados electos en una
determinada lista de candidatos ofertados por un partido, se trasladen a otro
distinto, lo que conduce a la falta de credibilidad en los representantes, y consi-
guientemente un deterioro de la cultura politico democratica, credndose tensio-
nes originadas por el incumplimiento de estos ultimos de la voluntad del cuerpo
electoral, lo que indefectiblemente causa que el ciudadano vea modificada la
expresion de su voluntad politica sin su intervencién, al tiempo que se pone de
manifiesto su indefension ante tales comportamientos.

2. En otro orden, tal como el demandante y las autoridades demandadas
han advertido, es necesario hacer una interpretacion del art. 125 Cn., el cual
establece: “Los Diputados representan al pueblo entero y no estan ligados por
ningin mandato imperativo. Son inviolables, y no tendran responsabilidad en
tiempo alguno por las opiniones o votos que emitan”. Es decir, que se plantea la
necesidad de analizar la relacion entre el elegido, el elector y el ejercicio de la
representacion politica delegada en el Diputado.

A. En primer lugar, el actor ha sostenido que la disposiciéon constitucional
podria utilizarse como una cobertura tedrico juridica del fendmeno del transfu-
guismo, el cual no debe ser permitido. Por su parte, la Asamblea Legislativa y su
Junta Directiva, consideraron que por medio de la prohibicién del mandato impe-
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rativo, se erige una garantia constitucional para la independencia del legislador
en sus funciones parlamentarias.

B. Ahora bien, es importante observar que el Diputado no puede recibir nin-
guna clase de mandato que implique el cumplimiento de obligaciones —como
en el Derecho Privado—, pues en el parlamentarismo moderno se tiene como
objetivo impedir que grupos politicos, econdémicos, gremiales, etc., determinen la
voluntad del legislador, incidiendo ulteriormente en el Organo Legislativo.

En esa linea de ideas, en un sistema de listas cerradas y desbloqueadas —
como el actual—, y con base en la formula de cocientes y residuos, al momento
de la eleccién no cabe hablar exclusivamente de votos recibidos por candidatos
partidarios singularmente considerados, ni de votos otorgados sélo al partido
politico, sino de una interrelacion de éstos —candidatos y partidos—, que es-
tablece los resultados de la operacién prevista para determinar, entre las listas,
los escafios que corresponden a cada partido y quiénes seran los candidatos
electos, segun el voto mayoritario recibido por cada uno de ellos.

Por tanto, no existe una relacion de subordinacioén, sino una relacion de coor-
dinacion entre el Diputado y el partido politico para la efectiva realizacion del
mandato, que no es mas que desempenfar la representacion politica del pueblo
en general.

En efecto, el acceso, permanencia o cesacion de un cargo publico repre-
sentativo depende de la voluntad de los ciudadanos en elecciones periddicas y
no de la voluntad de los partidos —aunque estos Ultimos tienen la obligacién de
permitir en la elaboracién de su lista, la representacion de los distintos sectores
que se expresan por medio del partido, tal como se sostuvo en la sentencia de
22-VIII-2014, Inc. 43-2013 (caso Ley de Partidos Politicos)—.

C. Segun la teoria de la soberania popular el pueblo, como titular del poder
soberano, confiere un mandato a otra persona, el representante, para ejercerla
en su nombre. Existe, entonces, un verdadero mandato libre, puesto que de un
lado se encuentra el pueblo —que es el mandante— y de otro, el mandatario
—que es el legislador—. El efecto de tal mandato consiste en producir una re-
presentacion, de tal suerte que las manifestaciones de la voluntad emanada del
Organo Legislativo, deben entenderse emanadas del pueblo o soberano’.

DISPOSICION QUE AUTORICE O HABILITE LA INCORPORACION DE UN DIPUTADO A
OTRO GRUPO PARLAMENTARIO, DISTINTO DE AQUEL POR EL QUE FUE ELEGIDO,
VIOLENTA LA FINALIDAD DEL SUGRAGIO ACTIVO

“Por lo anterior, el mandamiento que realmente reciben los Diputados electos
es de caracter representativo, es decir, que una vez electos, representan al pue-
blo entero y no al partido que los propuso como candidatos.

D. Al interpretar el art. 125 Cn., se deduce que cada Diputado representa por
si mismo al pueblo entero y no a los partidos que lo han postulado, ejerciendo
un mandato de caracter general y no para cuestiones concretas. Se trata de
un mandato libre, puesto que el representante opina y decide lo que le parece
conveniente al interés general, no estando sujeto a ninguna orden, instruccién ni
mandato imperativo.
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El mandato imperativo se contraviene cuando el representante desatiende la
voluntad del pueblo que lo ubicé por medio del sufragio activo, en una posicién
politico electoral determinada en el marco de las elecciones libres, democraticas
y periédicas, para incidir materialmente en la estructuracién politica y la emisién
de la voluntad del Organo Legislativo; esta transgresién al mandato representati-
vo se produce cuando se da una de las circunstancias sefialadas en el Conside-
rando VI 1 D de esta sentencia.

Por tanto, toda disposicion normativa que tienda a autorizar o habilitar la
incorporacion de un Diputado a otro grupo parlamentario distinto del partido poli-
tico con el que participo en las elecciones legislativas, violenta la finalidad ulterior
del sufragio activo, que es la Unica forma legitima para determinar la estructura-
cién organica de la Asamblea Legislativa.

Asimismo, la vigencia de la disposicidn infraconstitucional que regule la
constitucién o ingreso a un grupo parlamentario distinto a aquél en el que se
resulté electo, transgrede el caracter igualitario del voto y el valor del mismo, al
disminuirse o aumentarse el nimero de representantes atribuidos a determinada
posicion politico electoral, respecto a la configuracion parlamentaria que hizo el
electorado, afectando consecuentemente la representacion proporcional, base
de la democracia representativa y del pluralismo politico”.

REFERENCIA AL CONTROL JURISDICCIONAL DEL TRANSFUGUISMO REALIZADO POR
OTROS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

“3. Por otra parte, el fendmeno del transfuguismo politico ha sido objeto de
control jurisdiccional por otros Tribunales Constitucionales, los cuales centran
su argumentacion en el respeto que debe tener el Diputado a la voluntad del
ciudadano elector.

A. Asi, el Tribunal Constitucional Espafiol, en su sentencia 119/1990, de 21-
VI-1990, ha sefialado que: “Los Diputados son representantes del pueblo [...]
considerado como unidad, pero el mandato que cada uno de ellos ha obtenido es
producto de la voluntad de quienes los eligieron determinada por la exposicion
de un programa politico juridicamente licito (y por tal ha de ser tenido mientras
no haya una decisién judicial en contrario) en el que puede haberse incluido de
modo tacito o expreso [...]. La fidelidad a este compromiso politico, no guarda
ninguna relacion con la obligacién derivada de un supuesto mandato imperativo,
ni excluye, obviamente, el deber de sujecién a la Constitucion [...]".

B. Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia C-303/10
del 28-IV-2010, al referirse a los aspectos concomitantes al fendmeno del trans-
fuguismo, sostuvo: “[D]icho fendmeno perverso, constante en partidos politicos
latinoamericanos y que ha conducido a aquello que la doctrina denomina “electoral
volatility”, denota en el elegido una falta de firmeza ideolégica, debilidad de convic-
ciones, exceso de pragmatismo y anteposicion de intereses personales y egoistas
sobre aquellos programas e ideario del partido politico que lo llevé a ocupar un
cargo de representacion popular, y por supuesto, un fraude a los electores”.

En ese orden, en la sentencia antes relacionada dicha Corte agregd una
consideracion directa, referida esencialmente a la persona que realiza el tras-
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lado a otro partido politico: “El politico que cambia de partido o movimiento po-
litico no solo defrauda al elector, sino que cuestiona la legitimidad democrética
de su mandato representativo, por la simple razén que el partido o movimiento
de acogida no lo tuvo en su lista Unica al momento de la eleccién y por ende,
los ciudadanos no tuvieron oportunidad de apoyarlo, en tanto integrante de esa
agremiacion politica”.

C. La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Costa Rica, al motivar la sentencia de 30-1V-2003, referencia 2003-02865, en el
proceso de inconstitucional promovido por un diputado partidario que posterior-
mente se declaré independiente y que pretendié conformar un grupo parlamen-
tario unipersonal, desestimé la pretensiéon, aduciendo que: . ..] los Diputados
acceden al cargo a través de los partidos politicos, y conservan con relacion a
esos partidos un vinculo de representatividad [...]".

D. Como una aproximacién jurisprudencial que explica la relacion entre el
partido politico y el candidato electo como Diputado, se ha dicho por este Tri-
bunal, en la resolucion de 26-VI-2000, Amp. 34-A-96 (Avilés Cerna v. Asamblea
Legislativa): “[...] si bien el diputado es propuesto por un partido politico, lo Unico
que le debe a éste, es una lealtad de atenerse al programa electoral presentado
y por el cual los electores aprobaron al haberlo elegido. Lo cual no implica que
tenga la obligacién de sujetarse a las decisiones ni intereses de su partido. Esto
es asi, porque los diputados son representantes del pueblo en su conjunto; con-
trario a lo que sucede en el derecho privado, cuando el representante —llamese
mandatario— cuida los intereses especiales de su mandante y est4 sujeto a sus
instrucciones”.

Con las anteriores premisas y por todo lo expuesto en el presente Consi-
derando, este Tribunal hace las siguientes afirmaciones, a fin de enmarcar los
limites de la relacion entre el candidato que es electo como Diputado, y el partido
politico que lo integrd en sus listas y que lo presentod dentro de su oferta electo-
ral: (i) no obstante que no es un requisito estar afiliado a un partido politico para
acceder al cargo de Diputado, el candidato que acepta participar —voluntaria-
mente-- en las listas ofrecidas por un instituto politico en las elecciones, asume
una vinculacion politico-ideoldgica con dicha organizacion, al menos durante el
periodo de la legislatura para la cual fue electo; (ii.) la relacién entre el candida-
to y el ideario politico partidista, es uno de los elementos a considerar por los
ciudadanos, quienes buscan su representacién politica por medio del candida-
to que consideran que desarrollara de mejor forma su visién politica; (iii) dicho
nexo no solo se vincula a nivel politico partidario, sino que revela importancia
juridico constitucional, a efecto de defender y garantizar la finalidad esencial
del sufragio activo —la representacion politica del pueblo—ante cualquier tipo
de vulneracion, incluida la que puede provenir de los mismos representantes; y
(iv) en definitiva, que exista una conexién entre el partido politico y el candidato
electo, no significa que este Ultimo no pueda desempefarse con total libertad e
independencia, pues asi lo exigen y garantizan los arts. 73 ord. 2°, 83, 86 inc. 1°,
121, 125, 235y 246 Cn.

En conclusién, es insostenible constitucionalmente que los Diputados de
la Asamblea Legislativa, bajo el argumento de ampararse en la prohibicion del
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mandato imperativo (art. 125 Cn.) y su independencia parlamentaria, transgre-
dan el vinculo juridico politico de su adscripcién partidista por la cual fueron elec-
tos; es decir, que es deber del Diputado respetar el mandato representativo con-
ferido por el pueblo —que lo eligié por ofertar una programa politico y defender
un plataforma ideoldgica—, lo cual no lo exime de realizar su funcién legislativa
conforme al bien comun y a la Constitucion de la Republica.

VII. Habiendo establecido las anteriores premisas normativas, jurispruden-
ciales y doctrinales, corresponde ahora resolver los motivos de inconstitucio-
nalidad expuestos por el demandante, la defensa planteada por la Asamblea
Legislativa y la Junta Directiva, y los argumentos de los Diputados vinculados al
presente proceso, para resolver el problema juridico identificado en esta opor-
tunidad.

1. En esencia —respecto del primer parametro de control— el pretensor con-
sidera que el transfuguismo incide de forma negativa en la representacion poli-
tica del elector —art. 72 ord. 1° Cn.—, la cual deviene del resultado concreto de
la eleccidn legislativa; dicha transgresion constitucional se origina porque la ex-
cepcion establecida en el art. 34 inc. 2° RIAL, regula el requisito cuantitativo para
la creacion de un nuevo grupo parlamentario, al cual pueden ingresar aquellos
Diputados que fueron electos en las listas postuladas por los partidos politicos.

A. El cuerpo electoral, por medio de una de las modalidades de participacion
politica —el sufragio activo—, expresa la voluntad popular, la cual debe ser res-
petada por los poderes publicos, los partidos politicos y los particulares, ya que
legitima constitucionalmente el acceso a todo cargo publico representativo, en el
que se incluye el de Diputado (art. 121 Cn.).

B. Sobre ello, puede afirmarse que existe una mayor ponderacion a favor de
la representacion politica del ciudadano y de una minima limitacién en el derecho
de asociacion del Diputado, ya que no puede perderse de vista que el derecho
fundamental de los ciudadanos para participar e incidir en la estructuracion de
los 6rganos de representacion politica, no puede desconocerse por el incumpli-
miento de los deberes inherentes al cargo representativo.

En esa logica, los cambios de adscripcion politica no se hallan prohibidos en
la Constitucion de la Republica, pero tampoco una sola disposicién —art. 125
Cn.— debe interpretarse aisladamente en contra de todo el sistema democratico
representativo concebido por la Ley Suprema; es decir, pues, que esta justificado
que el ejercicio del derecho de asociacion sea objeto de limitacién, porque ello
responde a una fundamentacion objetiva, razonable y legitima: el elector emite
el sufragio activo por el programa politico que oferta el candidato, que guarda
relacién directa con el partido que lo incluyé en las listas de votacidn, lo cual tiene
una trascendencia politica para la democracia representativa”.

INCONSTITUCIONAL LA DISPOSICION QUE PERMITE A LOS DIPUTADOS ABANDONAR
EL GRUPO PARLAMENTARIO EN EL CUAL RESULTARON ELECTOS

“Sin embargo, quienes se apartan del programa electoral de la candidatura

en la que fueron elegidos por los ciudadanos, traicionan el compromiso ideoldgi-
co con el electorado, rompen la confianza entre representados y representantes
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que crea la eleccion, e inciden arbitrariamente en la estructuracion interna de la
Asamblea Legislativa —facultad que uUnicamente le corresponde al pueblo—,
infringen la conexion inescindible entre la voluntad del electorado y la represen-
tacion en los asuntos publicos; en ese sentido, el argumento de los Diputados
asociados al grupo parlamentario “Unidos por El Salvador”, relativo al trato discri-
minatorio entre legisladores es inadmisible, porque el trato diferenciado se justifi-
ca respecto a los Diputados que aun respetan sus adscripcion politico partidaria
y la voluntad del electorado.

C. La disposicién juridica impugnada permite que los Diputados que abando-
nan voluntariamente el grupo parlamentario en el cual resultaron electos, puedan
integrar un nuevo grupo parlamentario, lo que implica un irrespeto y desconoci-
miento a la voluntad del pueblo, titular del poder soberano. Todo lo anterior, lleva
a considerar a este Tribunal que el art. 34 inc. 2° RIAL y por conexion el AJD n°
1722 —al ser un acto de aplicacién de aquél—, son inconstitucionales, y asi de-
bera ser declarado en la presente sentencia, ya que contravienen la finalidad del
sufragio en su modalidad activa, la cual es incidir efectivamente en la conforma-
cion y estructura de los érganos de representacion politica —art. 72 ord. 1° Cn.”.

PERMISION NORMATIVA REGULADA EN EL REGLAMENTO INTERIOR DE LA ASAM-
BLEA LEGISLATIVA LESIONA EL CARACTER IGUALITARIO DEL SUFRAGIO

“2. Corresponde realizar algunas aproximaciones sobre el transfuguismo y
los otros parametros de control sugeridos por el ciudadano Chicas Alfaro, con la
finalidad de exponer las consecuencias juridicas que emana de la disposicién
impugnada sobre igualdad del sufragio activo.

Al examinar la disposicién juridica impugnada, a la luz de caracter igualitario
del voto —art. 78 Cn.—, debe realizarse una precision: todos los ciudadanos
deben tener igual oportunidad de incidir en el resultado electoral, y por consi-
guiente, en la estructura interior de la Asamblea Legislativa.

Ahora bien, dado el sistema de listas cerradas y desbloqueadas, los Diputados
con afiliacion partidaria que resultan electos, son depositarios de un caudal
de votos por parte de los ciudadanos, los cuales tienen la opcion de identificar
concretamente al candidato que consideran que los representara de una mejor
forma; es necesario considerar que el efecto inmediato que produce el art. 34
inc. 2° RIAL, es que reconoce como valida la deslealtad politico legislativa del
Diputado —consistente en abandonar el grupo parlamentario en el cual resulté
electo, para su posterior incorporacién a otro grupo parlamentario—, lo que
provoca una desigualdad no justificada.

En ese contexto, el argumento planteado por los Diputados propietarios [...],
[...I, [.--1Y[...], y la Diputada suplente [...], respecto de que el voto no pierde valor
porque subsiste la representacion, carece totalmente de fundamento, porque la
pérdida del caracter igualitario del voto no es de su valor cuantitativo, sino del valor
cualitativo, es decir, de su eficacia. La afectacion implica que el ciudadano ha de-
jado de ser representado por la persona que eligio, lo cual debe compararse con
aquellos ciudadanos que aun son representados por el Diputado que ha respetado
su vinculacion con la oferta politico electoral que lo propuso como candidato.
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En consecuencia, la permisién normativa de la disposicion impugnada para
crear un nuevo grupo parlamentario, ademas de ser un fraude a la voluntad del
elector, lesiona el caracter igualitario del sufragio activo, porque posibilita que
los Diputados que abandonan un grupo parlamentario conformen otro nuevo,
originandose una desigualdad del voto, porque no cumple el objetivo de incidir
materialmente en la configuracion de la Asamblea Legislativa, lo cual difiere de
aquellos votos que si cumplen con tal finalidad.

Por lo expuesto, esta Sala considera que el art. 34 inc. 2° RIAL, y por co-
nexioén juridica material el AJD n° 1722, también son inconstitucionales, y asi
debera declararse en la presente sentencia porque contravienen el art. 78 Cn.,
al permitir que la garantia del caracter igualitario del sufragio activo, sufra una
conculcacion en cuanto a la posibilidad de incidir en la composicién del Organo
Legislativo”.

VULNERACION AL PRINCIPIO DE REPRESENTACION PROPORCIONAL CUANDO UN
DIPUTADO TRANSGREDE EL VINCULO IDEOLOGICO ASUMIDO VOLUNTARIAMENTE
CON EL PARTIDO POLITICO

“3. Como se habia anticipado, para efectos constitucionales, la representa-
cion proporcional que establece el art. 79 inc. 2° Cn., no puede analizarse desde
un punto de vista estrictamente eleccionario, es decir, que se agote con el esta-
blecimiento de circunscripciones territoriales y la asignacion de escafos, segun
su relevancia poblacional.

Del principio de representacion proporcional surge la exigencia constitucio-
nal que la Asamblea Legislativa se encuentre conformada de manera tal que las
fuerzas politicas —en la medida cuantitativa y cualitativa que determiné el cuer-
po de electores al emitir el sufragio activo— garanticen, por una parte, que todo
ciudadano se encuentre debidamente representado y, por otra, que en el Organo
Legislativo se encuentren las visiones politico-ideoldgicas relevantes sobre la
realidad del pais, para que contribuyan en la toma de las decisiones que tengan
incidencia en la generalidad de la poblacién.

Bajo estas premisas, cabe aclarar que la eleccion para Diputados al Parla-
mento es por personas, tal como lo sostienen los Diputados del grupo parlamen-
tario “Unidos por El Salvador”; pero en el caso particular de aquellos legisladores
con adscripcion politica partidaria, éstos no pueden transgredir el vinculo ideo-
I6gico asumido voluntariamente con el partido politico, porque deliberadamente
se identificaron con el programa politico de aquella organizacion que los incluy6
en sus listas y que fue uno de los elementos que los llevaron a ser electos en los
cargos publicos representativos. De incumplirse tal deber, el diputado transfuga
debilita una posicion juridico- politica electoral, a la cual el pueblo le otorgd su
representacion proporcional determinada en el resultado.

En consecuencia, cuando el Diputado voluntariamente abandona el partido
politico por el cual participé en las elecciones y se declara independiente, crea
0 se asocia a otro grupo parlamentario, violenta la representacién proporcional
de las fuerzas politicas, ya que existe una segregacion individual y, por consi-
guiente, una reduccién de la representacion delegada por el pueblo; y por otra
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parte, existe un aumento de la representacion en otra fuerza politica, que no
fue dictado por el cuerpo electoral, por tanto, existe una alteracién arbitraria a la
representacion graduada por el elector.

Esta alteracion no se produce cuando se conforman grupos parlamentarios
integrados por Diputados de distintos partidos o por no partidarios, sobre temas
especificos de interés nacional o general (v. gr., grupos parlamentarios ambien-
talistas, de mujeres, etc.), en cuyo caso su actuacion tiene legitimacién constitu-
cional mientras no desconozcan la voluntad del electorado al que se deben, y se
mantengan integrando el grupo parlamentario en el cual resultaron electos como
consecuencia del sufragio de los electores.

En definitiva, este Tribunal concluye que el art. 34 inc. 2° RIAL y por conexién
el AJD n°® 1722 son inconstitucionales, y asi debera declararse en la presente
sentencia, ya que transgreden la finalidad estructural del art. 79 inc. 2° Cn., al
regularizar la conformacion de grupos o fraccionas parlamentarias que no devie-
nen de los partidos politicos que participaron en las elecciones y que no gozan
de la representatividad.

Por lo tanto, es igualmente inconstitucional que los partidos politicos acojan
en su grupo parlamentario a los Diputados transfugas, porque ello deviene tam-
bién en el irrespeto y desconocimiento de la voluntad del pueblo expresadas en
las urnas el dia de la eleccién”.

DIMENSIONES DEL PLURALISMO

“B. Este Tribunal ha sostenido en las sentencias de 6-1X-2001 y 21-VI11-2009,
Incs. 27-99 y 24-2003, respectivamente, que el principio de pluralismo tiene dos
dimensiones: la primera referida al pluralismo ideoldgico, el cual en contraposi-
cion al totalitarismo, implica favorecer la expresion y difusiéon de una diversidad
de opiniones, creencias o concepciones, a partir de la conviccion de que ningun
individuo o sector social es depositario de la verdad, y que ésta sélo puede ser
alcanzada a través de la discusion y del encuentro entre posiciones diversas; y
por otro, el pluralismo politico, el cual, en contraposicion al estatismo, implica el
reconocimiento y proteccion a la multiplicidad de grupos e instituciones sociales
que se forman natural y espontdneamente entre el individuo y el Estado, las
cuales, aunque no forman parte de la estructura gubernamental, si influyen en la
formacion de las decisiones politicas fundamentales.

1. La sentencia estimatoria en un proceso de inconstitucionalidad implica
una incidencia directa sobre la validez constitucional del objeto de control y, al
mismo tiempo, una proyeccién sobre su vigencia, en cuanto que el eventual
pronunciamiento definitivo que emita esta Sala versara especificamente sobre
la constitucionalidad de su forma o contenido, situacién que encuentra su mate-
rializacién en la expulsién de la disposicion del ordenamiento juridico (resolucion
del 2-VII-2012, Inc. 41-2012).

En consecuencia, puede afirmarse que la finalidad del proceso de inconsti-
tucionalidad es la depuracion del ordenamiento juridico, para lo cual expulsa de
éste las disposiciones cuya inconstitucionalidad constate. Por ello, con arreglo
al art. 183 Cn., las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de un pre-
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cepto legal tienen efectos generales y provocan la invalidacion de la disposicidn
inconstitucional”.

PARAMETROS Y PROHIBICIONES QUE DEBERAN ACATAR LOS GRUPOS PARLAMEN-
TARIOS Y DIPUTADOS INDIVIDUALMENTE CONSIDERADOS

“2. Sin embargo, como consecuencia del fallo que habra de pronunciarse en
este caso, a partir de la presente sentencia el Organo Legislativo, los diferentes
grupos parlamentarios y los Diputados individualmente considerados, deberan
observar los siguientes parametros a fin de respetar la voluntad del electorado
en la conformacion de cada legislatura:

A. Los Diputados no estan habilitados para abandonar la posicion politica
representativa en el grupo parlamentario que les corresponde por decision so-
berana del pueblo, adoptando una posicion distinta de la que se ofrecié y fue
decidida asi por los electores, con el fin de ingresar a otro grupo parlamentario
existente o crear uno nuevo; por tanto, la Asamblea Legislativa ni la Junta Direc-
tiva de la misma, podran reconocer a grupos parlamentarios surgidos al margen
de la voluntad popular, que impliquen un fraude al electorado, en cuanto a la
configuracion legislativa surgida de las urnas.

B. Los Diputados no podran abandonar el grupo parlamentario del partido
politico que lo postuld para el cargo, ni declararse independientes bajo el argu-
mento de hacer uso de la garantia establecida en el art. 125 Cn., o de ejercitar el
derecho de asociarse a un partido politico —art 7 y 72 ord. 2° Cn.—; por tanto,
los Diputados que estén integrando un grupo parlamentario diferente a aquél en
que resultaron electos, no podran continuar en el mismo.

C. Los Diputados que sean expulsados de sus partidos politicos o renuncien
de los mismos, no podran ingresar a un grupo parlamentario existente, ni crear
con otros Diputados un nuevo grupo parlamentario auténomo.

D. Los Diputados no podran ingresar al grupo parlamentario de un partido
politico que no participé en las elecciones correspondientes, y que por lo tanto
no contd con el apoyo del electorado”.

Sala de lo Constitucional, nimero de referencia: 66-2013, fecha de la resolucion:

01/10/2014.
TRANSPARENCIA Y RENDICION DE CUENTAS DE LOS PARTIDOS POLITICOS
REGULACION DEBE HACERSE POR MEDIO DE UNA LEY FORMAL

“A. a. La existencia del mandato constitucional que el art. 24 letras f. y h. LPP
habria omitido dar cumplimiento.

Por una parte, el art. 2 inc. 1° frase final Cn. establece el derecho a la protec-
cion y, por otra, el art. 6 Cn. estatuye el derecho a la libertad de expresion, de la
cual deriva el derecho de acceso a la informacion. Una interpretacién sistematica
de ambas disposiciones que tome en cuenta la dimension objetiva de ambos
derechos permite inferir la existencia de un derecho de proteccién que lleva con-
sigo la pretension de que se desarrollen diversos deberes de actuacién por parte
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del poder publico, destinados a garantizar el acceso efectivo a la informacion; a
proveer los medios indispensables para el ejercicio de este; y a disponer los pro-
cedimientos y la organizacion institucional necesarios para que el Estado pueda
garantizar adecuadamente este tipo de derecho fundamental.

Entonces, en cumplimiento de su obligacién de proteccién en el acceso a la
informacion de los partidos politicos, el Legislativo debe emitir leyes que fomen-
ten la transparencia en el quehacer partidario, en concreto, en el financiamiento
de los partidos y de las campanias electorales. Acceso a la informacioén y transpa-
rencia son dos elementos inseparables que se integran en la libertad de expre-
sidn. Esta simbiosis exige del Legislativo una prestacién normativa: establecer
legalmente los procedimientos para obtener informacion que se requiera a los
partidos politicos, en especial, la relativa al origen y destino de los fondos con
que estos partidos y candidatos financian su actividad. El deber de proteccién
del acceso a la informacion implica que el Legislativo debe crear procedimientos
que permitan o faciliten al ciudadano obtener informacién sobre quién y cuéles
sectores estan detras de cada candidato.

La trasparencia y la rendicion de cuentas por parte de los partidos politicos
constituyen una materia fundamental sometida a regulacién por medio de Decre-
to Legislativo. Esto significa que la ley formal debe ocuparse de la transparencia
en el financiamiento de los partidos y de las campafias electorales. Dado esto,
los arts. 2 inc. 1° frase 22 y 6 Cn. contienen un mandato implicito para que el Le-
gislativo emita un cuerpo juridico que regule o desarrolle el derecho de acceso a
la informacién de los particulares frente a los partidos politicos.

Segun lo arguido por los actores, pareceria que esa regulacion deberia estar
contenida en los arts. 24 letras f. y h. LPP. Sin embargo, esta Sala interpreta que
este precepto es solo un término de referencia que alude a la voluntad legislativa
de regular algunos supuestos en que los partidos politicos tienen el deber de
facilitar informacion a la ciudadania (por medios electronicos o escritos). Esto se
fundamenta en el contenido del correspondiente enunciado normativo, acorde
al objeto de la LPP. Segun este, la citada ley pretende regular la “... instituciona-
lidad de los partidos politicos [y] su interrelacion con la ciudadania y con otros
entes, en el marco de las normas y principios de la democracia representativa
establecida en la Constitucion”.

Asimismo, el acceso a la informacién partidaria requiere como condicion ne-
cesaria la existencia de una institucion contralora que garantice su proteccién
eficaz. Esta debe poder acceder a los datos, verificar su legalidad y aplicar las
sanciones correspondientes. De igual forma debe garantizar la llegada de la in-
formacion a los ciudadanos, de manera efectiva, sencilla y oportuna. En definiti-
va, se requiere de una entidad que audite la informacién de los partidos politicos,
y que determine la veracidad de los registros que estos posean.

En consecuencia, la Constitucion impone a la Asamblea Legislativa el deber
u obligacion de establecer reglas que fomenten o, en su caso, exijan transpa-
rencia y acceso a la informacién. De ahi que el elemento de la existencia de un
mandato constitucional dirigido al Legislativo se encuentra plenamente estable-
cido en el presente proceso”.

“b. La existencia del mandato constitucional que el art. 37 inc. 1° LPP habria
omitido dar cumplimiento.
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El art. 72 ord. 3° Cn. estatuye el derecho a optar a cargos publicos v, el art.
79 inc. 3° establece que la ley determinara la forma, tiempo y demas condiciones
para el ejercicio del sufragio. En casos como el presente, es a esta Sala a quien
corresponde fijar con precision si estamos en presencia de una materia reserva-
daalaley;yenelart. 79 inc. 3° Cn., el vocablo “ley” debe entenderse como “ley
en sentido formal”. Esta opcion interpretativa se fundamenta en que los partidos
politicos no escapan a la fuerza normativa del principio de democratico, tal como
se dijo previamente. Si dichas organizaciones son el “Unico instrumento para
el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del gobierno”, entonces sus
normas internas, su organizacion y su funcionamiento también deben quedar
sujetos a los principios y reglas de la democracia representativa, tal como exige
el art. 85inc. 2° Cn.

Uno de los estatus de libertad (el interno) de los partidos politicos postula
que un proceso genuinamente democratico debe ser libre desde su origen, esto
es, desde las elecciones internas de los precandidatos partidarios. Los procedi-
mientos que los partidos emplean para elegir a sus autoridades internas y a los
candidatos a cargos publicos es dispar, al tener cada instituto politico su propia
metodologia de eleccion, y porque esta pueden ser sometida a constantes cam-
bios, por la facilidad de reforma de los estatutos partidarios. Entonces, como una
garantia, la democracia interna exige que sea el Legislativo el que la regule o ac-
tualice. Ello implica que la ley debe ocuparse, con mayor o menor detalle, de los
derechos y obligaciones de los partidos politicos, las relaciones entre afiliados y
partido y la conformacion de sus érganos de gobierno.

Por causa de lo anterior, la remisiéon que hace el art. 37 inc. 1° LPP a los
estatutos de cada partido politico es constitutiva de una deslegalizacion de una
materia reservada al Legislativo: la democracia interna partidaria. Con ello el le-
gislador pretende desligarse de su deber de proteccién. La reserva de ley impide
que el mismo legislador se desvincule por via la deslegalizacion de la materia,
de la potestad normativa que le atafie. La reserva de ley es “... es la garantia de
que un determinado ambito vital de la realidad, dependa exclusivamente de la
voluntad de los representantes de aquellos involucrados necesariamente en di-
cho ambito: los ciudadanos” (sentencia de 6-1X-2001, Inc. 27-1999), y no, como
en este caso, de los partidos politicos. Aqui existe también, pues, un mandato
constitucional impuesto a la Asamblea Legislativa para que emita una ley, o re-
forme las que existen, que regule la democracia interna de los partidos politicos.
De ahi que el elemento de la existencia de un mandato constitucional dirigido al
legislador se encuentra plenamente establecido en el presente proceso”.

DIFERENCIACION ENTRE LA DECISION POLITICA DE EMITIR UNA LEY FORMAL Y LA
TECNICA LEGISLATIVA QUE DEBE DE USARSE PARA SU REDACCION

“c. En cuanto al Capitulo IV del Titulo VI, denominado “Patrimonio y Finan-
ciamiento de los Partidos Politicos” LPP, los actores sefialan que prevé un limite
al monto global de financiamiento privado que los partidos pueden recibir, mas
alla de los limites a las aportaciones por persona natural o juridica. De acuerdo
con esto, la alegacion parece insinuar que existe una exigencia constitucional
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de regular en ese capitulo, y solo en ese, la cantidad maxima de los aportes
privados. Esta consideracion, mas que poner de manifiesto el incumplimiento
a un mandato dirigido al legislador, subraya un reproche a la técnica legislativa
empleada para la redaccién del mencionado capitulo.

Sobre este punto, es pertinente reconocer la diferencia que hay entre la de-
cision politica de emitir una ley formal o disposiciones juridicas formales y la
técnica legislativa que debe utilizarse para la redaccién de estas. La primera
corresponde a la Asamblea Legislativa pues su atribucién por antonomasia es la
de legislar (arts. 121 y 131 ord. 5° Cn.); esta decision apunta al contenido de una
ley que el legislador puede emitir de acuerdo con el margen de accion estructural
que la Constitucion delimita. La segunda, la técnica, en realidad no es necesaria-
mente una tarea del legislador, sino del técnico y apunta al continente, es decir,
al texto que formaliza la decision politica. Entre la voluntad politica del legislador
al tomar esa decision (lo que el legislador quiere sancionar) y el texto aprobado
debe existir fidelidad, por lo que la técnica legislativa entrafia un acto de “traduc-
cion” de la decision politica del legislador (auto de 5-VII-2013, Inc. 156-2012).

En principio, la Asamblea Legislativa tiene la obligacion de actualizar o cum-
plir los mandatos que la Constitucion le impone. Dicho érgano no puede abs-
traerse de ese deber. Pero esto no significa que toda la regulacién que deba
adoptar deba estar contenida en un Unico capitulo, cuerpo normativo o en una
Unica disposicion juridica. Y ello, a pesar del reproche que se pueda hacer al
legislativo por la técnica utilizada al emitir un decreto de que se trate. La Consti-
tucién no establece un mandato o una orden al Legislativo, para que este regule
en el Capitulo IV del Titulo VI, denominado “Patrimonio y Financiamiento de los
Partidos Politicos” LPP, y solo en ese capitulo, todo lo referente al financiamiento
privado. Una deficiencia en la técnica puede provocar que una disposicion, capi-
tulo o ley haya omitido regular una materia o estado de cosas que la Constitucién
impone. Sin embargo, de ello no debe inferirse que se ha incumplido un mandato
constitucional. Esa regulacién bien puede estar contenida en otro cuerpo norma-
tivo. En consecuencia, al no haberse determinado la existencia de un mandato
constitucional como el que los actores pretendieron derivar del art. 85 inc. 2°
frase 22 Cn., no es necesario continuar el analisis de los demas requisitos de la
inconstitucionalidad por omision, en relacién con el tema relativo a los aportes
privados”.

OMISIONES LEGISLATIVAS RELACIONADAS CON LOS PARTIDOS POLITICOS, SUS
CAMPANAS Y FINANCIAMIENTO

“B. Verificar si existe un comportamiento omisivo del Legislativo para cumplir
con los mandatos constitucionales previamente identificados.

En relaciéon con el comportamiento omisivo del Legislativo, la inconstitucio-
nalidad alegada por los demandantes se apoya en que no existe en los arts. 24
letras f. y h. y 37 inc. 1° LPP, ni en ningun otro cuerpo normativo, una regula-
cion que prevea o establezca, por un lado, los procedimientos para obtener la
informacién publica que se requiera a los partidos politicos y una institucién que
proteja o asegure el ejercicio de ese derecho, especificamente para detallar la
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fuente u origen del financiamiento de los institutos politicos, esto es, qué perso-
nas naturales o juridicas contribuyen, la cuantia de los aportes o el destino que
se les dé a estos; y, por el otro lado, la forma, tiempo y demas condiciones de
ejercicio del sufragio—activo y pasivo— y, en general, las diversas concreciones
de la democracia representativa dentro de los partidos politicos.

Y en efecto, en el ordenamiento juridico no existen leyes formales que creen
o reglamenten la transparencia en el financiamiento de los partidos y de las cam-
pafias electorales; la exigencia de presentar rendiciones de cuentas a un deter-
minado organismo y a la poblacion; la forma y contenido de esas rendiciones de
cuentas, para permitir el analisis y comparacion de la informacién; mecanismos
adecuados de difusién y divulgacion de la informacion contenida en las rendicio-
nes de cuentas; el registro de la informacion partidaria; la llegada de la informa-
cion a los ciudadanos, de manera efectiva, sencilla y oportuna; los instrumentos
de auditoria; una institucion que se encargue de controlar esto; y, sobre todo,
la transparencia sobre el origen y destino de los fondos con que los partidos y
candidatos financian su actividad. Del mismo modo, no existe regulacion legal
alguna que establezca o se refiera al ejercicio libre del derecho a votar —con
todas sus garantias: libre, igualitario, secreto y directo— y participar activamente
en los procesos para integrar los 6érganos internos de los partidos politicos; a la
postulacion como precandidato para puestos de eleccion popular; a la solicitud y
recepcion de informacion sobre la marcha interna de la organizacion; a manifes-
tar libremente sus puntos de vista dentro y fuera del partido; y a la participacién
en la elaboracién de los programas o en espacios de discusion. De esta manera,
también se ha constatado que existe un comportamiento omisivo de la Asamblea
Legislativa para cumplir con los mandatos constitucionales apuntados”.

EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO EFICACIA DIRECTA

“C. Para establecer si el comportamiento omisivo del Legislativo ha sido in-
justificadamente dilatado, es pertinente indicar que el deber de proteccion de los
derechos fundamentales que tiene el Estado esta relacionado con la eficacia
que estos despliegan. En virtud de esta eficacia, el Estado adquiere el deber de
proteger los derechos de las personas de la influencia no solo del Estado mismo,
sino también de los particulares y de cualquier otra entidad con capacidad para
transgredirlos. Se trata de que los derechos constitucionales cobren virtualidad
frente a todos. Para tal fin, estos derechos adquieren una dimension objetiva, por
efecto de la cual irradia sus contenidos hacia el resto del orden juridico y funda-
mentan deberes de proteccion en cabeza de los poderes publicos.

La eficacia de los derechos fundamentales se presenta como una eficacia
directa, en virtud de la cual estos derechos valen de modo inmediato en las re-
laciones entre el poder publico y los particulares y, por ello, todos los obligados
(incluido el Legislativo) los deben proteger. Los derechos fundamentales son
aplicables de modo directo e inmediato, tanto en su dimension negativa (o de
libertad) como de su dimensién positiva (o de prestacion). Y esto es con inde-
pendencia de que estén configurados legislativamente para que sus contenidos
relevantes tengan caracter vinculante. De esta forma, el principio de constitu-
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cionalidad nos impone reconocer que los derechos y principios adscritos a las
disposiciones constitucionales propuestas como parametro de control poseen
fuerza normativa que obliga al Legislativo. Existen por el hecho de aparecer, ex-
presa o tacitamente, en la Constitucion. Sin embargo, la Asamblea Legislativa no
ha establecido las garantias pertinentes para asegurar su eficacia. Esta ausen-
cia de garantias debe ser considerada como una laguna que debe ser colmada
por dicho érgano”.

DILACION INJUSTIFICADA DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE EXPEDIR LEYES QUE
ASEGUREN O PROTEJAN TANTO EL ACCESO A LA INFORMACION DE LOS PARTIDOS
POLITICOS COMO SU DEMOCRACIA INTERNA

“Si a lo anterior se agrega que no es imprescindible que los mandatos cons-
titucionales dirigidos al Legislativo tengan previsto un plazo para la adopcién de
disposiciones infraconstitucionales, no podria alegarse como una justificacién
para no emitir la normativa pertinente el que la Constitucion haya omitido estatuir
un plazo para ello. Y si se toma en cuenta el tiempo transcurrido desde la vigen-
cia de la Constituciéon hasta la fecha en que se emite la presente sentencia, la
conclusion es necesaria: el comportamiento omisivo del Legislativo de expedir
un cuerpo juridico que asegure o proteja el acceso a la informacién de los par-
tidos politicos, asi como la democracia interna de estos, ha sido excesivamente
dilatado.

D. En consecuencia, se debera declarar la inconstitucionalidad por omisién
alegada por los demandantes, debido a que la Asamblea Legislativa no ha emiti-
do ningun cuerpo juridico que actualice el contenido de los arts. 2 inc. 1° frase 22
y 6 Cn., asi como de los arts. 72 ord. 3° y 79 inc. 3° Cn., todos ellos relacionados
con el art. 85 inc. 2° frase 22 Cn.

IX. Constatada la inconstitucionalidad por omisién, ahora corresponde deter-
minar los efectos de esta sentencia.

En el presente caso, tal como quedd argumentado, la Asamblea Legislativa
ha retardado la emision de leyes que aseguren la proteccion del derecho de
acceso a la informacién partidaria y de los principios de transparencia de los
partidos politicos y democracia interna de estos. Por ello, reconociendo que la
eficacia del derecho constitucional y principios aludidos no puede postergarse,
es pertinente que la Asamblea Legislativa, dentro del plazo que esta sentencia
establezca, emita la normativa en la que tomen en consideracion, al menos, los
siguientes parametros:

“1. Relativos al derecho de acceso a la informacién que tienen los ciudada-
nos frente a los partidos politicos: (i) el origen y destino de los fondos con que los
partidos y sus candidatos financian su actividad; (ii) las estructuras organizativas
de los institutos politicos, que incluya una instancia cuya funcioén contralora ga-
rantice la rendicion de cuentas; (iii) la garantia de los ciudadanos de acceso a la
informacion de interés publico en poder de los partidos.

2. Relativos a la democracia interna de los partidos politicos: garantizar y
hacer efectivo al interior de los partidos politicos el ejercicio de las libertades
democraticas —v. gr., libertad de expresién, opinion y critica publica, peticion,
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reunion, etc.— y el derecho al voto libre de los miembros del partido, asi como el
derecho a ser votado para participar como candidatos en elecciones populares.

3. Dado que es manifiesta la omision actual de proteccién legislativa que
afecta al derecho de acceso a la informacién y a los principios de transparencia
y de democracia interna de los partidos politicos y que, ademas, reclama una
respuesta institucional, es indispensable fijar un término para que la Asamblea
Legislativa expida la ley, o haga las reformas legales pertinentes, que den cum-
plimiento a los mencionados mandatos constitucionales y a los parametros de
esta sentencia. Por tanto, la Asamblea Legislativa debera emitir, en el plazo de
dos meses, contados a partir de esta fecha, las reformas pertinentes que inclu-
yan las consideraciones de esta sentencia.

En virtud de que es un hecho notorio que los partidos politicos han iniciado
ya sus procedimientos internos para la seleccion y postulacién de candidatos a
Diputados y miembros de concejos municipales para las elecciones programa-
das para el ano 2015, los parametros de esta sentencia referidos Unicamente a
la democracia interna de los partidos, no podran ser exigibles para el presente
proceso electoral, dados los efectos previsibles que pudieran ocasionarse”.
Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 43-2013, fecha de la resolucion:

22/08/72014.
TRANSPORTE ALTERNATIVO DE PASAJEROS

INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTS. 6Y 7 DE LA ORDENANZA REGULADORA DEL
SECTOR DE TRANSPORTE LOCAL ALTERNATIVO DE MOTO-TAXIS DEL MUNICIPIO DE
QUEZALTEPEQUE, AL CONSTITUIR UN LIMITE A LA LIBERTAD DE ASOCIACION

“A. Ya se apunto en el considerando IV de esta sentencia que la libertad de
asociacion reconocida en el art. 7 Cn. contempla /a libertad de no asociarse. Por
tanto, el requisito de asociarse para poder ejercer alguna actividad licita constitu-
ye una limitacion o una barrera de entrada en la actividad concernida; que incide
en la libertad de asociacién, pues coarta la posibilidad de no asociarse; pero
ademas, en el derecho que se vincule con la actividad relacionada. Y de ahi que
el art. 7 Cn. prohiba de manera palmaria tal exigencia.

B. Asimismo, en el considerando Il se establecié el contenido normativo de
los preceptos objetos de control, en el siguiente sentido:

a. El art. 6 del D.M. 135/2010 establece que toda persona natural o juridica
que pretenda dedicarse a la actividad del transporte publico alternativo de pasa-
jeros dentro del municipio concernido debera pertenecer a una asociacion; ade-
mas, tendra que presentar una serie de documentos provenientes de la entidad
colectiva a la que pertenece.

Por tanto, la referida disposicién supedita la posibilidad de prestar el servicio
alternativo de transporte publico a la observancia de mdultiples mandatos que
Unicamente pueden ser cumplidos si la persona interesada en la prestacion del
servicio pertenece a una asociacién o cooperativa domiciliada en el municipio de
Quezaltepeque.

En ese sentido, el referido precepto municipal constituye un limite a la liber-
tad de asociacién en su faceta negativa, ya que la realizacién de una actividad

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



510 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

licita, el servicio publico de transporte alternativo local, se subordina a la perte-
nencia a una asociacion, por lo que soslaya frontalmente la prohibicion estable-
cida en el art. 7 inc. 2° Cn. que determina: “No podra limitarse ni impedirse a una
persona el ejercicio de cualquier actividad licita, por el hecho de no pertenecer
a una asociacion”.

b. El art. 7 del D. M. 35/2010, ya se indic9, reitera el mandato arriba citado;
por lo cual también implica una limitacién a la libertad de asociaciéon en su faceta
negativa”.

INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTS. 11 LETRAS “B"Y “E" Y ART. 12 LETRA “F”, DE
LA ORDENANZA REGULADORA DEL SECTOR DE TRANSPORTE LOCAL ALTERNATIVO
DE MOTO-TAXIS DEL MUNICIPIO DE QUEZALTEPEQUE, ANTE INCIDENCIA RESTRIC-
TIVA A LA LIBERTAD DE ASOCIACION

“c. Por su parte, el art. 11 letras “h” e “i” del D. M. 35/2010 obliga: a que los
propietarios de cualquier unidad del aludido servicio de transporte deban estar
asociados; que los conductores de las unidades vistan pantalén y camisa distinti-
vas de la entidad colectiva a la cual brindan el servicio; y, que porten una creden-
cial autorizada por dicha entidad. Mandatos que —como ya se habia indicado
en el considerando Illl— requieren un vinculo habilitante entre una asociacién y
el conductor de la unidad de transporte. De manera que para la prestacion del
servicio se impone la pertenencia del prestador a una entidad colectiva. Asi, por
las mismas razones que los articulos precedentes, incide restrictivamente en la
libertad de asociacion en su faceta negativa.

d. En cuanto al art. 12 letra “f” del decreto impugnado, establece que las uni-
dades de transporte deben tener un distintivo de alguna asociacion y el Togo de
la municipalidad. Ello también requiere la pertenencia a una entidad colectiva; y
por tal razén limita la libertad de asociacion en su faceta negativa”.

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 23 INC. 2°, DE LA ORDENANZA REGULADORA
DEL SECTOR DE TRANSPORTE LOCAL ALTERNATIVO DE MOTO-TAXIS DEL MUNICI-
PIO DE QUEZALTEPEQUE, AL CONTRADECIR EL ART. 7 INC. 1° DE LA CONSTITUCION

“e. Por ultimo, el art. 23 inc. 2° del D. M. 35/2010 determina que los trans-
portistas que no sean miembros de una organizacion, tendran 15 dias contados
a partir de la entrada en vigencia de la ordenanza, para que en dicho plazo se
integren a una organizacién. Exigencia que contradice lo estipulado por el art. 7
inc. 1° Cn., puesto que establece una obligacién que ha sido vedada por el citado
precepto constitucional, que establece: “Nadie podra ser obligado a pertenecer
a una asociacion”.

2. A. Por tanto, se ha evidenciado en el acapite que antecede que cada uno
de los preceptos impugnados contienen normas que restringen el derecho a la li-
bertad de asociacioén en su faceta negativa, respecto de la prestacion del servicio
de transporte local alternativo mediante las denominadas “mototaxis”; por cuan-
to para autorizar la prestacion de dicho servicio establecen diversos mandatos
cuyo cumplimiento requiere la pertenencia a una asociacion.
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B. Ahora bien, se indic6 en el considerando IV de esta sentencia que la liber-
tad de asociacidon en su faceta negativa, como todo derecho fundamental, admite
limites, por lo que era valido constitucionalmente que se limitara tal derecho
cuando ello resultara necesario para la consecuciéon de otros fines relevantes
constitucionalmente. Sin embargo —considerando VI—, tales limites son mate-
ria de reserva de ley, por lo que debian crearse mediante ley en sentido formal.

Entonces, pese a la potestad normativa municipal reconocida en el art. 204
Cn. —abordada en el considerando V de esta sentencia—, las municipalidades
no pueden establecer limites a los derechos fundamentales, quedando habilita-
das respecto de tales derechos unicamente para regularlos; es decir, para emitir
una normativa que complemente los limites instaurados por el legislador.

C. De lo anterior se colige que los preceptos municipales impugnados efec-
tivamente conculcan el derecho a la libertad de asociacion de las personas que
deseen prestar el servicio de transporte publico alternativo de pasajeros dentro
del municipio de Quezaltepeque, pues vedan la posibilidad de prestar tal servicio
a quienes no pertenezcan a una asociacién. Y ello, sin que se haya justificado
que tal restriccion sea necesaria para asegurar la consecucion y tutela de deter-
minados fines publicos constitucionalmente relevantes, pues la autoridad emiso-
ra de dichos preceptos no rindié el informe requerido de conformidad con el art.
7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en el cual pudo haber aportado
argumentos a favor de la constitucionalidad de estos; y, tampoco en el D. M
35/2010 consta alguna consideracion que intente justificar la necesidades de
las medidas restrictivitas analizadas. Ademas, dichas restricciones carecen de
la cobertura legal requerida, pues han sido creadas a través de una ordenanza
municipal, sin que haya algun cuerpo legal que las contemple o aluda.

Por tanto, los arts. 6; 7; 11 letras “h” e “I”; 12 letra f) y 23 inc. 2° del D. M.
35/2010 son contrarios a la libertad de asociacion en su faceta negativa, recono-
cida en el art. 7 inc. 2° de la Constitucion, por lo que asi debe ser declarado; v,
por ende, expulsados del ordenamiento juridico”.

Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 79-2010, fecha de la resolucion:

22/09/2014.
TRIBUTOS
ELEMENTOS ESENCIALES O CONFIGURADORES

“a. Por elementos esenciales o configuradores del tributos entienden: los
elementos subjetivo, material y cuantitativo de su hecho imponible, y los plazos
de caducidad o de prescripcion. También la reserva de ley abarca las exencio-
nes. Ello se justifica, primero, por la finalidad de garantizar el principio democra-
tico en el reparto de la carga tributaria; y segundo, porque al establecerse una
exencion, al mismo tiempo se define el hecho imponible, especificamente, en
cuanto al alcance que la prestacion tributaria tiene en determinados supuestos.

b. Asi, lo que esta constitucionalmente vedado es la “habilitaciéon en blan-
co” —sin limite ni criterio alguno— por parte de la ley formal a otras fuentes de
derecho, para la regulacion de los elementos esenciales del tributo, asi como el
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establecimiento ex novo de dichos elementos a través de fuentes diferentes a la
ley formal”.

DIFERENTES TIPOS DE TRIBUTOS: IMPUESTO, TASA, CONTRIBUCION ESPECIAL

“2. Ahora bien, es preciso aclarar que la intensidad de la intervencion le-
gislativa en materia de tributos y la forma de entender la reserva de ley se ven
condicionadas por el tipo de tributo del que se trate.

A. a. Sobre los diferentes tipos de tributos, la jurisprudencia de esta Sala
ha sostenido —verbigracia, en sentencia de 15-11-2012, Inc. 66-2005— que el
impuesto es el tributo cuyo hecho imponible es definido sin referencia alguna a
servicios o actividades de la Administracion. Por ende, el impuesto es el tributo
por antonomasia: se paga porque se ha realizado un hecho indicativo de capa-
cidad econdmica, sin que la obligacion tributaria se conecte causalmente con
actividad administrativa alguna.

b. La tasa, por su parte, es el tributo cuyo hecho imponible consiste en la
prestacion de un servicio o la realizacion de una actividad por parte del Estado,
que afecta o beneficia de modo particular al sujeto pasivo. Desde tal perspec-
tiva, las tasas muestran las siguientes caracteristicas: (i) su hecho imponible lo
conforma un servicio o actividad que realiza el Estado y que esta vinculado con
el sujeto obligado al pago; (ii) se trata de un servicio o actividad divisible, lo que
posibilita su particularizacion; y (iii) la actividad o servicio es inherente a la sobe-
rania estatal, es decir que nadie mas que el Estado esta facultado para realizarla
(sentencia de 9-VII-2010, Inc. 35-2009).

c. Finalmente, la contribucién especial es el tributo cuyo hecho imponible
consiste en la obtencidn de un beneficio por parte de los sujetos pasivos, como
consecuencia de la realizacion de obras o actividades especiales del Estado,
encaminadas a la satisfaccion de intereses generales. Respecto de este tributo
resulta irrelevante que el sujeto pasivo obtenga o no, en el caso concreto, el be-
neficio previsto, pues basta que la obra o actividad publica de que se trate sea
idénea para producir dicho beneficio—sentencia de 9-VII-2010, Inc. 35-2009—".
Sala de lo Constituconal, nimero de referencia: 87-2010, fecha de la resolucion:

01/10/2014.
VOTO CRUZADO
DEFINICION

“Por “voto cruzado” se entiende “aquel en que el elector hubiere marcado
candidatos o candidatas de distintos partidos politicos, distintos candidatos o
candidatas no partidarios, o candidatos o candidatas de partidos politicos y al
mismo tiempo, candidatos o candidatas no partidarios”, se concluye que el art.
185 inc. final CE prohibe todas estas alternativas de votacién”.

“La prohibicién del voto cruzado no es condicién, ni suficiente ni necesaria,
para la validez del voto en los términos del art. 205 letras b, c y d CE vy, por con-
siguiente, no puede predicarse una conexion entre ellas. Y si esto se acepta,
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entonces no existe la inconstitucionalidad por conexion alegada por los deman-
dantes, y asi debera declararse en el fallo”.

VALIDEZ DEL VOTO EN EL ART. 205 LETRAS B, C Y D DEL CE, NO DEPENDE DE LA
PROHIBICION DEL VOTO CRUZADO

“El voto es valido si se producen las circunstancias pertinentes (el contex-
to temporal de elecciones para diputados, la identidad del votante, etc.) y si el
ciudadano realiza la conducta de marcar en las opciones a que se refiere tal
disposicion. Estas circunstancias estan previstas todas ellas en la misma norma.
Se trata de una norma que regula ella misma su antecedente y su consecuente.
Con base en esta premisa, la clase de acciones prohibidas por el art. 185 inc. 3°
CE no puede considerarse como el antecedente del resultado institucional pro-
ducido, es decir, votos o marcas validos. La prohibiciéon del voto cruzado no es
condicion, ni suficiente ni necesaria, para la validez del voto en los términos del
art. 205 letras b, c y d CE y, por consiguiente, no puede predicarse una conexién
entre ellas. Y si esto se acepta, entonces no existe la inconstitucionalidad por
conexion alegada por los demandantes, y asi debera declararse en el fallo.

El Legislativo ha previsto en este caso dos supuestos de nulidad, los cuales
son inconstitucionales dado que comprenden situaciones en las que el elector
manifiesta libremente su voto al escoger, entre diversas opciones posibles, a los
candidatos de su preferencia; lo cual, lejos de representar un acto nulo, refleja
la libertad inherente al derecho al sufragio. En consecuencia, los dos supuestos
contemplados en tal disposicion son inconstitucionales y asi debera ser declara-
do en la presente sentencia.

El art. 207 letra d del CE, prescribe que el voto es nulo: (i) “cuando estuvie-
ren marcados dos o mas candidatos o candidatas no partidarios”, o (ii) cuando
estuvieren marcados “uno 0 mas candidatos o candidatas no partidarios y una
bandera de partido o coalicién”. El primero de tales supuestos no puede adolecer
de nulidad dado que constituye el ejercicio libre del voto, por lo tanto dicha dispo-
sicion es inconstitucional y asi debera ser declarado en la presente sentencia. En
el segundo supuesto se produce la misma circunstancia prescrita en la letra b del
art. 207 del CE, pues el elector marca un nimero de candidatos que excede a los
diputados asignados por el Cddigo Electoral a la circunscripcion departamental
respectiva. Por tanto, este ultimo supuesto no es inconstitucional, y asi debera
ser declarado en la presente sentencia”.

Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 48-2014, fecha de la resolucion:

05/11/2014.

TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL ES EL ORGANO COMPETENTE PARA APLICAR LAS
GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL VOTO LIBRE Y DE LA PLENA CAPACIDAD DE
OPCION DE LOS ELECTORES

“Ante la ausencia de tal legislacion, es el TSE el 6rgano a quien corresponde
aplicar de modo directo las garantias constitucionales del voto libre y de la plena
capacidad de opcién de los electores, tal como ha sido declarado por la jurispru-
dencia de esta Sala.
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Este Tribunal reitera que, cuando los ciudadanos decidan emitir voto cruza-
do, la sumatoria de las fracciones en que se divida el voto, no puede ser en nin-
gun caso inferior al valor de la unidad. Otorgarle un valor diferente a las marcas o
fracciones, en el supuesto del voto cruzado, implica dar un tratamiento diferente
al ciudadano que opta por esta modalidad, respecto del que vota por bandera,
lo cual es una violacién al caracter igualitario del voto, consagrado en el art. 78
Cn., y contradice la jurisprudencia de esta Sala (Inc. 57-2011, Sentencia de 7-XI-
2011). En consecuencia, cada ciudadano tiene derecho a un voto, y a que éste
tenga el mismo peso o valor en la obtencidon de los escanos legislativos, indepen-
dientemente del numero de marcas que decida consignar entre los candidatos,
en la modalidad de voto cruzado.

Este Tribunal no puede determinar la manera en que se habra de construir
el método de conteo de votos cruzados y la respectiva asignacién de escanos,
tarea que compete, por mandato constitucional, al Organo Legislativo y en el
presente caso, en su defecto, al Tribunal Supremo Electoral, como maxima au-
toridad en la materia.

Sin perjuicio de lo anterior, este tribunal debe reafirmar que el método para
la implementacion del voto cruzado que deba adoptarse para cumplir con la sen-
tencia, tiene que garantizar que los ciudadanos voten libremente, es decir, con
plena capacidad de opcion que le permita seleccionar entre todas las alternativas
posibles, las de su preferencia como elector; y a su vez, debe garantizarse que el
voto de los ciudadanos, sin distincién alguna, independientemente que voten por
bandera, u opten por marcar en una o varias listas o planillas —partidarias y no
partidarias—, tenga igual peso o valor en el resultado electoral”.

Sala de lo Constitucional, aclaracion de sentencia de inconstituctonalidad, niimero de

referencia: 48-2014, fecha de la resolucion: 19/12/2014.

VOTO RAZONADO DEL MAGISTRADO PRESIDENTE JOSE OSCAR ARMANDO
PINEDA NAVAS

EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
MODULACION DE LOS EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD

“La obligacion del Juez Constitucional de ejercer una tutela efectiva de los
derechos politicos de los ciudadanos, es lo que lleva a declarar la inconstitucio-
nalidad de los articulos 185 parte primera del inciso 3° y 207 literales “c” y “d”
del Cddigo Electoral —en adelante CE—, sin embargo esa misma obligacién
de tutela conlleva visibilizar los efectos materiales en el tiempo — aplicacion de
la sentencia—, debiendo preverse cualquier riesgo que vuelva ineficaz o con-
traproducente, o inclusive lesionar otros derechos fundamentales con la misma
sentencia.

En tal caso, como Juez Constitucional estoy obligado a hacer uso de otras
herramientas argumentativas e interpretativas para analizar la constitucionalidad
inclusive en sus efectos, como la proporcionalidad, la razonabilidad o la ponde-
racion de los derechos en los efectos inmediatos de la sentencia, esto ultimo
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significa que en casos especificos donde los intereses juridicos, que desde la
perspectiva abstracta poseen el mismo rango, tienen diferente peso; pero, para
la resolucién del caso concreto puede utilizarse elementos de la realidad que ha-
gan prevalecer a uno de los bienes juridicos en juego, segun las circunstancias
del caso concreto”.

SEGURIDAD JURIDICA DEL PROCESO ELECTORAL

“no puede ser visto en su dimensién mas reducida, como un simple y sencillo
acto administrativo; sino que debe valorarse su dimension mas integral, la cual
constituye el mas importante proceso de participacién de los ciudadanos, deter-
minando asi el rumbo de una sociedad, por lo que se requiere que se cumpla con
el deber de dotar de seguridad juridica al proceso eleccionario.

En ese contexto, vale decir que, es suficiente la mera posibilidad real de
poner en riesgo la seguridad juridica, a partir de elementos objetivos precitados
para efectuar el respectivo analisis de ponderacién”.

JUICIO DE PONDERACION

“Bajo ciertas circunstancias uno de los bienes juridicos tutelados precede al
otro; mientras que bajo otras circunstancias la cuestién de la precedencia puede
ser solucionada de manera inversa -sentencia 26-VI-2003 Amp. 242-2001.

En ese sentido, se debid buscar una solucién a esa posible colisién de dere-
chos o intereses juridicos. Dicha solucién deberia consistir pues, en que, tenien-
do en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los intereses juridi-
cos una relacion de precedencia condicionada, como la denominé Robert Alexy
en su Teoria de los derechos fundamentales, evitando o reduciendo Unicamente
en aquello que produce el riesgo, que para el caso se trata de la capacidad de
implementacion y asimilacion de los participantes y votantes en el inmediato
proceso electoral”.

NECESIDAD DE PREVER LOS RIESGOS NEGATIVOS ANTE LOS EFECTOS DE LA SEN-
TENCIA

“Deviene del cumplimiento plenamente del rol constitucional en relacion al
ejercicio de una modalidad de auto contencién de manera concreta en cuanto a
los efectos inmediatos de la sentencia - self-restraint desde el enfoque del Tribu-
nal Constitucional Aleman-, como una manifestacion del juicio de proporcionali-
dad, considerando para ello las consecuencias.

En ese orden de ideas, en mi opinidn, ante la posibilidad de riesgos negati-
vos con los efectos inmediatos de la sentencia, debié de haberse efectuado, lo
que esta Sala ha adoptado en llamar, modulacién de los efectos —v. gr. Senten-
cia de fecha 23- XII- 2010 Inc.5- 2001—.

Ello implica que en virtud de que el principal efecto del anterior pronuncia-
miento de inconstitucionalidad esta determinado por la expulsién definitiva del
articulo 185 parte primera del inciso 3° y articulo 207 literales “c” y “d” del CE del
ordenamiento juridico, debe considerarse el impacto de tal efecto”.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



516 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SENTENCIAS PROSPECTIVAS, DE INCONSTITUCIONALIDAD DIFERIDA O DE MERA
INCONSTITUCIONALIDAD

“Mediante este tipo de sentencias, esta Sala establece la modulaciéon que
deriva de los principios en cuanto los efectos de su fallo pro futuro, es decir, los
suspende por un periodo razonable de tiempo, con el fin de preservar la integri-
dad y supremacia de la Constitucion, respecto de otros bienes que pudieran ser
afectados por el vacio que genera la inconstitucionalidad, lo que podria derivar
en inseguridad juridica. Con ello se pretende que el Legislador subsane en un
tiempo prudencial, razonable y proporcional las situaciones de inconstitucionali-
dad detectadas en las disposiciones o normas evaluadas, aun cuando éstas no
hayan sido expulsadas del ordenamiento juridico; es decir, este tipo de senten-
cias modula sus efectos normales en el tiempo, para alcanzar la solucién consi-
derada mas justa, determinandose la fecha desde la que ella producira efectos,
y da la posibilidad al legislador para actuar antes y adecuar el ordenamiento
juridico a la Constitucion.

Por lo anterior, puede decirse que la tipologia de sentencias mencionada
nace de la necesidad que se tiene de garantizar la integridad de la Constitucion,
en eventos en donde no es posible expulsar del ordenamiento, de manera inme-
diata, una disposicion o norma infraconstitucional, por los efectos eventualmente
perjudiciales o inconstitucionales que tendria esa decision; pero tampoco es po-
sible declarar su constitucionalidad, pues el tribunal ha constatado que aquella
vulnera la Constitucion.

Este tipo de decisiones son adoptadas cuando la inconstitucionalidad —con
expulsion inmediata— no es el medio mas adecuado para restablecer una si-
tuacién contraria a la Constitucién; pues podria conducir a una situacion mas
gravosa que aquella que se pretende corregir.

Por las mismas razones apuntadas, la Corte Constitucional de Colombia ha
considerado que “[s] e explica asi la aparente paradoja de que la Corte constate
la inconstitucionalidad material de una norma pero decida mantener su vigencia,
ya que en estos casos resulta todavia mas inconstitucional la expulsion de la
disposicion acusada del ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea
sobre otros principios constitucionales...” (C-221/1997) — véase sentencia de
fecha 23- XI1-2010 Inc- 5-2001—.

La Sala ya ha hecho uso de este tipo de opciones jurisdiccionales, para mo-
dular los efectos de sus sentencias (Inconstitucionalidades 130-2007, 23-2012,
63-2013, entre otras)”.
Sala de lo Constitucional, niimero de referencia: 48-2014, fecha de la resolucion:
05/11/2014.

Relaciones:

Sala de lo Constituconal, niimero de referencia: 59-2014, fecha de la resolucion:

17/11/2014.
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