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Introduccién

Desde que fue electa esta Sala de lo
Constitucional, desperté expectativas. Para
algunos, era una Sala de muy buen nivel; para
otros, estaba suficientemente balanceada vy
no habria dominacién ideolégica o partidaria
en sus resoluciones; otros opinaban que era
mas de lo mismo. Sin embargo, nadie, ni los
partidos politicos ni la sociedad civil, pensé
que estos cuatro magistrados recién electos
en la Sala darfan un cambio importante a
la justicia constitucional en El Salvador. Las
opiniones vertidas se basaron en la forma
como se realizaron las negociaciones para su
eleccién, la cual finalizé en Casa Presidencial,
con el presidente como “mediador”, v que
incluy6 la elecciéon del fiscal general de la
Republica.

Hubo una primera sorpresa que, aunque
no presagiaba todavia lo que estad atrave-
sando la institucionalidad en El Salvador, era
para encender las alarmas, por lo menos al
interior del Organo Judicial: el presidente,
recién electo, dicta disposiciones administra-
tivas tendientes a optimizar el recurso con el
que se cuenta, obteniendo como respuesta
una oposicién de los once magistrados que
completan la Corte Suprema, mientras que
los otros tres de la misma Sala apoyaron las
medidas. Esta férrea oposicién de los magis-
trados, al ver disminuidos sus privilegios o que
los recursos con los que contaban no estaban
directamente al servicio de su funcién, es el
precedente de denunciar penalmente ante la
FGR a los cuatro miembros de la Sala de lo
Constitucional, no sin antes haber pasado por
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discusiones estériles e irrespetuosas que obstru-
yeron el trabajo que se debia desarrollar en el
ente colegiado.

Pero ¢de dénde sale la Sala de lo
Constitucional? Esta Sala es creada por la
Constitucion de 1983. En la Constitucién
Politica de 1962, remitia a la ley secundaria
la distribucién en Salas de la Corte Suprema,
regulaba que era compuesta por diez magis-
trados, uno de los cuales era el presidente
(art. 82), otorgaba ese mismo cuerpo legal la
facultad de resolver amparos y casaciones a
la Corte Suprema de Justicia, asi como que
ella era la Unica competente para declarar
la inconstitucionalidad, de manera general y
obligatoria, de leyes, decretos y reglamentos.

Como se ha dicho, con la nueva Consti-
tucién aprobada en diciembre de 1983, se crea
la Sala de lo Constitucional. El articulo 174 dice:

La Corte Suprema de Justicia tendrd una Sala
de los Constitucional a la cual correspondera
conocer y resolver las demandas de inconstitu-
cionalidad de las leyes, decretos y reglamentos,
los procesos de amparo, el habeas corpus, las
controversias entre el Organo Legislativo v el
Organo Ejecutivo a que se refiere el art. 138 y
las causas mencionadas en la atribucién 7.2 del
art. 182 de esta Constitucién.

La Sala de lo Constitucional estard compuesta
de cinco Magistrados designados por la
Asamblea Legislativa, uno de los cuales sera
el Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
quien también la presidira.

Con su creacién, desde la misma
Constitucion, la Sala adquiere protagonismo
nacional, ha sido elemento esencial en la vida
institucional de El Salvador. Los constituyentes
no la hicieron llegar a donde correspondia,
quizas por temor o por lo novedoso que resul-
taba tener un tribunal especializado en materia
constitucional, pues en el seno de la comision
redactora del proyecto y en el pleno de la
Asamblea Constituyente hubo discusiones
sobre la conveniencia o no de crear una Corte
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de Constitucionalidad que estuviera fuera de
la Corte Suprema y cuya atribucién exclusiva
fuera esa, el conocimiento de la constitucio-
nalidad de las leyes, decretos y reglamentos.

En el proceso de negociacién para dar
por terminado el conflicto armado, el Organo
Judicial también fue sujeto a un didlogo y
negociacién; no era extrano, pues este Organo,
ain con la Constitucion de 1983 vigente,
estaba altamente politizado y, en muchas
oportunidades, fue cémplice del sistema en
graves violaciones a los derechos humanos,
ademas de ser permanentemente cuestionado
por su falta de capacidad, independencia
y transparencia; en suma, era un Organo
corrupto e incapaz. Por dicho proceso, entre
otras cosas, se reforma la Constitucién en la
parte referida al Organo Judicial, particular-
mente sobre la Corte Suprema de Justicia v,
en concreto, la forma de eleccién y la duracién
del periodo de los magistrados.

En junio de 2009, después de un proceso
truncado, resultan electos para la Sala de lo
Constitucional el Dr. Belarmino Jaimes, como
presidente de la Sala, ademas de presidente
del Organo Judicial y presidente de la Corte
Suprema de Justicia. Estos tres cargos por el
periodo de tres anos, pero como magistrado
fue electo para nueve anos, lo mismo que el
Dr. Florentin Meléndez, el Lic. Sidney Blanco
y el Lic. Rodolfo Gonzélez. No hay antece-
dente conocido de traslado de la Sala de lo
Constitucional a otra Sala de la misma Corte
Suprema, aunque si lo hay de otras Salas a la
de lo Constitucional.

La Sala de lo Constitucional se impuso,
como guia de su trabajo, eliminar —o por lo
menos, bajar la mora que existia— demandas
interpuestas desde hace casi diez anos y
que no estaban sentenciadas. Algunos inter-
pretaban esta mora como politica, pues las
demandas pendientes de sentenciar estaban
relacionadas con temas sensibles del Estado,
como todas, pero que partidariamente resul-
taban aln mas sensibles. Esto es lo que ha
provocado una reaccién desmedida de la clase
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politica ante las sentencias, pues cree que se
estd atacando al sistema de partidos politicos
en los que, lamentablemente, se fundamenta
la democracia salvadorena. Sin embargo, de
la lectura de las mismas no se puede deducir
el ataque al sistema de partidos politicos, pero
si se ve la voracidad y la hegemonia que estos
quieren mantener aun a costa de legislar en
contra del texto y el espiritu del constituyente.

La Sala de lo Constitucional ha dictado
mas de mil resoluciones en el periodo de su
mandato, entre sentencias y de otra clase; sin
embargo, las que mas han causado ruido al
extremo de que se haya mencionado el destituir
a cuatro de los cinco magistrados de la Sala o
que provocd la reforma al minimo de votos
necesarios para sentenciar ciertos procesos, son
las sentencias que contra los partidos politicos
y el sistema electoral han dictado. Y ello no
por ser mas importantes que otras. Haremos
algunas consideraciones de las sentencias mas
conocidas que esta Sala ha dictado.

I) Algunas sentencias de la Sala de lo
Constitucional

1.- Sentencia que declara
inconstitucional la partida secreta

Si bien es cierto que no era ese el objeto
de la demanda, asi se ha conocido popular-
mente. La demanda interpuesta por tres ciuda-
danos que piden se declaren inconstitucionales
los articulos 2 y 6 de la Ley de Presupuesto
para el ejercicio fiscal 2010, asi como el
articulo 45 inciso 2 de la Ley Orgénica de
la Administracién Financiera del Estado por
ser contraria a los articulos 86 inciso 1.°, 131
ordinal 8.°, 167 ordinal 3.°, 227 inciso 1.°, y
229, todos de la Constitucién de la Republica.

Las disposiciones impugnadas prescriben,
respecto a la Ley de Presupuesto para el ejer-
cicio financiero fiscal 2010:

Art. 2.- Facuiltase al Organo Ejecutivo para

que, por medio de Acuerdo en el Ramo de
Hacienda, refuerce la asignacién de la Unidad
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Presupuestaria 10 Provisién para Atender Gastos
Imprevistos, con cargo a las economias obtenidas
en remuneraciones y en otros rubros de agrupa-
cién, durante la ejecuciéon de las asignaciones
presupuestarias correspondientes a las Unidades
Primarias de Organizacion e Instituciones
Descentralizadas no Empresariales que reciban
recursos del Fondo General. Asimismo, faciltase
para que, por medio de Acuerdo en el Ramo de
Hacienda, autorice transferencia de recursos para
las asignaciones del Presupuesto General del
Estado, con cargo a la Unidad Presupuestaria 10
Provisién para Atender Gastos Imprevistos, a fin
de cubrir necesidades prioritarias.

Art. 6.- Faciltase al Organo Ejecutivo a través
del Ministerio de Hacienda para que, mediante
Acuerdo respectivo, pueda reforzar las asigna-
ciones presupuestarias consignadas en la parte
III Gastos de la Ley de Presupuesto del ejercicio
financiero fiscal del presente afno, con los montos
que se perciban en exceso durante cada mes,
de las estimaciones de las distintas fuentes de
ingresos incluidas en la parte Il Ingresos de la
referida Ley de Presupuesto.

Ley Orgéanica de la Administracién
Financiera del Estado:

Art. 45. Las modificaciones presupuestarias
que resulten necesarias durante la ejecucién
del presupuesto votado quedan reguladas de
la siguiente manera: a) Las transferencias entre
asignaciones de distintos ramos u organismos
administrativos de la administracién publica,
excepto las que se declaren intransferibles,
serén objeto de Decreto Legislativo a iniciativa
del Presidente de la Republica, por medio del
Ministro de Hacienda; b) El Organo Ejecutivo,
en el Ramo de Hacienda, autorizara las trans-
ferencias entre créditos presupuestarios de
un mismo Ramo u organismo administrativo,
excepto las que se declaren intransferibles. No
obstante lo establecido en los incisos anteriores,
en la Ley de Presupuesto General del Estado
de cada ejercicio financiero fiscal, podran ser
normadas, en forma general, modificaciones
presupuestarias necesarias para una gestion
expedita del gasto publico.
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Es importante, frente a las disposiciones
del presupuesto declaradas inconstitucio-
nales, tener presente las disposiciones de la
Constitucion de la Republica. La primera es
la que le otorga la facultad, a la Asamblea
Legislativa, de aprobar y reformar el presu-
puesto; dice:

Art. 131.- Corresponde a la Asamblea
Legislativa: 8.° Decretar el Presupuesto de
ingresos y egresos de la Administracién Publica,
asi como sus reformas.

El texto es claro es cuanto a de quién es
la facultad; agreguemos a esta la disposicion
siguiente:

Art. 229.- El Organo Ejecutivo, con las forma-
lidades legales, podra efectuar transferencias
entre partidas de un mismo ramo u orga-
nismo administrativo, excepto las que en el
Presupuesto se declaren intransferibles.

Igual facultad tendré el Organo Judicial en lo
que respecta a las partidas de su presupuesto,
cumpliendo con las mismas formalidades
legales.

La anterior disposicién genera la facultad
al Organo Ejecutivo y Judicial para que pueda
hacer las transferencias en el mismo ramo; por
ejemplo, el Ministerio de Salud puede hacer
transferencias dentro del mismo; sin embargo,
las disposiciones declaradas inconstitucionales
le daban al Ejecutivo la facultad de transferir
fondos del Ministerio de Salud al de Obras
Publicas, o de cualquier Ministerio sin que la
Asamblea Legislativa tuviera intervencion.

Las normas declaradas inconstitucionales
eran de uso inveterado en la administraciéon
publica, siendo utilizado aun por la adminis-
tracién en la que uno de los demandantes fue
vicepresidente de la Republica, no es que sea
de invento o iniciativa de la actual administra-
cién o de esta legislatura.

En la demanda, y como algo elemental,
los actores citaron la definicién del vocablo
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“reforma” segun el Diccionario de la Lengua
Espariola y manifestaron que la reforma del
presupuesto general del Estado consiste en
una “innovacién” total o parcial respecto de
aquel originalmente votado. Dentro de estas
posibilidades, las transferencias de recursos
presupuestados entre partidas de un mismo
ramo pueden realizarse directamente por
facultad constitucional, con observancia de las
formalidades legales, pero con excepcién de
las partidas declaradas intransferibles, teniendo
en cuenta que esa modalidad de reforma no
puede afectar la unidad primaria de que se
trate respecto de los fines estatales que por
su medio se propone realizar. Por el contrario
—apuntaron—, al tratarse de una transferencia
de recursos entre partidas de distintos ramos
de la Administracién Publica, la reforma puede
afectar las disponibilidades correspondientes
que fueron valoradas al momento de votarse y
formularse el presupuesto y, por ende, pueden
afectar la realizacion de los fines del Estado. Por
ello, para que sea vélido constitucionalmente, el
intercambio de las asignaciones presupuestarias
debe realizarse como esté senalado, es decir,
con aprobacién del Consejo de Ministros y por
decreto de la Asamblea Legislativa.

Se inici6 otro proceso en 2004, aunque
referido a otras disposiciones: se postulan los
mismos motivos de inconstitucionalidad vy
parametros de control, habiéndose declarado
que eran constitucionales. Estamos, en conse-
cuencia, frente a dos sentencias del mismo
tribunal; uno dijo que eran constitucionales
y en esta se dice lo contrario. Ello gener6
algunas opiniones, pero en la misma sentencia
argumentan los magistrados las razones de
ese cambio. Ademas, en la doctrina constitu-
cional, existen motivos en los que se pueden
fundamentar los jueces constitucionales para
cambiar precedentes (resoluciones de otros
jueces en otros o en el mismo tribunal) o
inclusive precedentes propios (resoluciones
que los mismos jueces en el mismo tribunal
han dictado). En nuestro pais, en el Manual de
Derecho Constitucional, escrito por eminentes
constitucionalistas, abordan esto que para
algunos es una contradiccién; en él se dice
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que, sobre las mismas bases y causas, pueden
conocer y dictar resoluciones diferentes,
sin que sea un doble control constitucional
o ilegal.

Sobre esto, la Sala dice en la sentencia:

Ahora bien, el respeto a los precedentes —como
manifestacion especifica de la seguridad juridica
y el sometimiento de los jueces al ordena-
miento juridico- no significa la imposibilidad
de cambiarlos. Ello cobra sentido si se toma en
cuenta que la Constitucién no predetermina la
solucién a todos los conflictos que puedan deri-
varse en su aplicacién o cuando esté llamada
a solventarlos. Por ello, las anteriores conside-
raciones jurisprudenciales deben ser también
analizadas desde otra perspectiva: el dinamismo
y la interpretacién actualizada de la Constitucion.

En efecto, aunque el precedente (v de
manera mas precisa, el precedente propio)
posibilita la comprensién juridica previa de la
que parte toda interpretacién, la continuidad
de la jurisprudencia puede flexibilizarse o
ceder bajo determinados supuestos; pero,
para ello, se exige que el apartamiento de
los precedentes esté especialmente justificado
—argumentado— con un andlisis prospectivo
de la antigua jurisprudencia, que también es
susceptible de ser reinterpretada.

Y es que, si bien todo precedente se cons-
truye con una pretensién de correccién, nunca
puede tener efectos absolutos, en el sentido
de que sea tanto definitivo como valido para
todos los tiempos. No es definitivo porque
la amplia variedad vy el continuo cambio de
la realidad social ponen constantemente a
los juzgadores ante nuevas situaciones; e
incluso la renovacién de los juzgadores, a su
vez representantes de diversas corrientes de
pensamiento juridico, también posibilita la
relectura de las disposiciones juridicas y los
precedentes que han aplicado a las nuevas
realidades. Tampoco puede ser vélido para
todos los tiempos, porque la interpretacion
tiene siempre una referencia de actualidad
sobre el orden juridico.
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Por ello, no puede sostenerse la inmu-
tabilidad de la jurisprudencia para siempre,
y resulta de mayor conformidad con la
Constituciéon entender que, no obstante
exista un pronunciamiento desestimatorio
en un proceso de inconstitucionalidad, ello
no impide que esta Sala emita un criterio
jurisprudencial innovador, al plantearse una
pretension similar a la desestimada, cuando
circunstancias especiales y justificadas obli-
guen a reinterpretar la normatividad -reso-
luciones de improcedencia de 23-VII-2004 y
de 7-VII-2005, pronunciadas respectivamente
en los procesos de inc. 20-2004 y 31-2005-.

En la jurisprudencia comparada se
admiten, entre otros supuestos, como circuns-
tancias validas para modificar un prece-
dente o alejarse de él: estar en presencia
de un pronunciamiento cuyos fundamentos
normativos son incompletos o erréneamente
interpretados; el cambio en la conformacién
subjetiva del tribunal; y que los fundamentos
facticos que lo motivaron han variado
sustancialmente, al grado de volver incohe-
rente el pronunciamiento originario, con la
realidad normada.

Resuelto esto por la Sala, es importante
ver el fondo de las demandas, vy qué es en
si la separaciéon de poderes que la misma
Constitucién establece como base del sistema
republicano: cada uno de los 6rganos del
Estado ejerce un control, se provocan pesos
y contrapesos, tan mencionados y ensefiados
en las escuelas de derecho, sin que ninguno
de esos poderes pueda invadir las funciones
y atribuciones de otro. Con las disposiciones
impugnadas, no se puede decir que tales
principios constitucionales y doctrinarios se
respeten, pues el Organo Ejecutivo, al ignorar
ambos (norma constitucional y doctrina) en
el ejercicio de sus funciones, ha centralizado
recursos y los ha distribuido discrecional-
mente, lo que implica ignorar al Organo que
constitucionalmente debe aprobar dichos
cambios, a fin de mantener el control de la
inversién publica y de las actuaciones de los
otros Organos.
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Por otro lado, la centralizacién implica
poca transparencia, pues no se sabe a ciencia
cierta cudles son los motivos para destinar esos
fondos a determinados fines y no a otros que
pueden ser igualmente necesarios.

En el fallo, la Sala declara, de un modo
general y obligatorio, las disposiciones mencio-
nadas, pues habilitan al Organo Ejecutivo a
que realice transferencias entre partidas de
distintos ramos y a que asigne discrecional-
mente los excedentes de los ingresos previstos
—con los que inicialmente se aprobé el presu-
puesto, pues ignora al Organo Legislativo—.

El Ejecutivo hizo declaraciones sobre la
sentencia considerando que eso obstaculizaria
las actividades, particularmente en situa-
ciones de emergencia; en ese momento se
estaba preparando el presupuesto de 2011, se
tomaron las providencias para la disposicién de
fondos vy, sin mayores aspavientos, se aceptd.

Es importante la sentencia, pues eliminé
esa practica del Ejecutivo en transferir e
invertir fondos publicos de una manera dife-
rente a como fue aprobado el presupuesto,
generando el respeto a las disposiciones cons-
titucionales vy agregando transparencia a la
administracién de esos fondos. Esta pendiente
la tarea de la Corte de Cuentas en auditar las
inversiones discrecionales hechas.

Por lo que la Sala falla:

1. Declérase de un modo general y obligatorio
que los arts. 2 y 6 de la Ley de Presupuesto
para el ejercicio financiero fiscal 2010, apro-
bada mediante Decreto Legislativo n.° 167, de
6-XI-2009, publicado en el Diario Oficial n.°
233, Tomo 385, de 11-XII-2009; y el art. 45
inc. 2.° de la Ley Orgéanica de la Administracién
Financiera del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo n.° 516, de 23-XI-1995,
publicado en el Diario Oficial n.° 7, Tomo
330, de 11-1-1996, son inconstitucionales, por
vulnerar el principio de reserva de ley presu-
puestaria —en su dimensiéon de especialidad
cualitativa y cuantitativa, consagrado en el art.
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131 ord. 8.° Cn., en conexién con los arts. 86
inc. 1.°, 167 ord. 3° parrafo 2°, 227 y 229 Cn.,
al habilitar al Organo Ejecutivo a que realice
transferencias entre partidas de distintos Ramos
y a que asigne discrecionalmente los excedentes
de los ingresos previstos —con los que inicial-
mente se aprobd el presupuesto-.

2.- Sentencia que declara
inconstitucional el articulo 191 Pn.

La demanda fue interpuesta por ciudadano
Roberto Bukele, por considerar que el articulo
191 en sus incisos 2.° y 3.° del Cédigo Penal
son inconstitucionales.

Esta sentencia fue esperada durante
mucho tiempo, espacio que algunos medios
de comunicacién aprovecharon para consi-
derar que, de declararse inconstitucional tales
disposiciones, se estaba atacando la libertad
de expresion. Hubo mucha expectacion.

La disposicién impugnada establece
(Cédigo Penal):

Art. 191.- No son punibles los juicios desfavo-
rables de la critica politica, literaria, artistica,
histérica, cientifica, religiosa o profesional, ni los
conceptos desfavorables expresados por cual-
quier medio por particulares en el ejercicio del
derecho de la Libertad de Expresién, siempre
que en el modo de proceder no demuestren un
propdsito calumnioso, injurioso o de ataque a la
intimidad o a la propia imagen de una persona.

De igual manera, no son punibles los juicios
desfavorables de la critica politica, literaria, artis-
tica, histérica, cientifica, religiosa o profesional
ni los conceptos desfavorables expresados o
difundidos por quienes ejerzan el periodismo
mediante noticias, reportajes, investigaciones
periodisticas, articulos, opiniones, editoriales,
caricaturas y notas periodisticas en general,
publicados en medios periodisticos escritos,
radiales, televisivos e informéticos, en cumpli-
miento del deber de informar, en virtud del
derecho de informacién o en ejercicio de su
cargo o funcién.
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En cualquiera de las situaciones reguladas en los
dos incisos anteriores, no incurrirdn en ningin
tipo de responsabilidad penal, los medios
escritos, radiales, televisivos e informaticos en
que se publiquen los juicios o conceptos antes
expresados, ni los propietarios, directores,
editores, gerentes del medio de comunicacién
social o encargados del programa en su caso.

Para el demandante, los articulos que se
violan con las disposiciones impugnadas son
por los supuestos vicios de contenido consis-
tentes en violacién a los articulos 2, 3, 6 y 144
de la Constitucién; algunos de ellos son:

Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida,
a la integridad fisica vy moral, a la libertad, a la
seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion,
y a ser protegida en la conservacién y defensa
de los mismos.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

Se establece la indemnizacién, conforme a la
ley, por dafios de caracter moral.

Art. 3.- Todas las personas son iguales ante
la ley. Para el goce de los derechos civiles no
podréan establecerse restricciones que se basen
en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o
religion.

No se reconocen empleos ni privilegios
hereditarios.

Art. 6.- Toda persona puede expresar y difundir
libremente sus pensamientos siempre que no
subvierta el orden publico, ni lesione la moral,
el honor, ni la vida privada de los demaés. El
ejercicio de este derecho no estard sujeto a
previo examen, censura ni caucién; pero los que
haciendo uso de él, infrinjan las leyes, respon-
derén por el delito que cometan.

En ningtn caso podréa secuestrarse, como instru-
mentos de delito, la imprenta, sus accesorios o
cualquier otro medio destinado a la difusién del
pensamiento.
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No podran ser objeto de estatizacién o nacio-
nalizacién, ya sea por expropiacién o cual-
quier otro procedimiento, las empresas que se
dediquen a la comunicacién escrita, radiada o
televisada, y demas empresas de publicaciones.
Esta prohibicién es aplicable a las acciones o
cuotas sociales de sus propietarios.

Las empresas mencionadas no podran esta-
blecer tarifas distintas o hacer cualquier otro
tipo de discriminacién por el caracter politico o
religioso de lo que se publique.

Se reconoce el derecho de respuesta como una
protecciéon a los derechos y garantias fundamen-
tales de la persona.

Los espectéculos publicos podréan ser sometidos
a censura conforme a la ley.

Los medios de comunicacién generaron, en
la opinién publica, la idea de que la sentencia
que declaraba la inconstitucionalidad de los
dos incisos debilitaba y atacaba la libertad de
prensa; sin embargo, cuando se leen los incisos
impugnados, lo Unico que se puede observar
es una evidente diferencia entre los editores,
duenos de medios y otros, que no son los
periodistas de la calle o de a pie con los ciuda-
danos, pues ambos incisos otorgan un blin-
daje aun a aquellas opiniones delictivas que
hagan aprovechando su ventaja de disponer
de los medios de comunicacién. Falso es,
entonces, que se atentara contra la libertad
de expresién, sino que con la sentencia se
fortalecia el sistema eliminando la impunidad
basada en la desigualdad. Se puede fijar el
objeto del proceso si la despenalizaciéon es
conforme a los parédmetros constitucionales,
pues como lo dice la sentencia:

El Constituyente consagrd las libertades de
expresion e informaciéon —art. 6 Cn.— con la
finalidad de que toda persona se encuentre lo
suficientemente informada —para poder tomar
decisiones teniendo en cuenta todos los datos y
perspectivas posibles— y de crear una opinién
publica libre. Al advertirse la posibilidad de que
su ejercicio lesione derechos constitucionales,
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el legislador tipificé una serie de conductas
como delitos contra el honor, la intimidad vy la
propia imagen. Sin embargo, también aprobd
el art. 191 inc. 3.° del C. Pn., en virtud del cual
ciertos sujetos pueden ejercer las libertades de
expresiéon e informaciéon sin posibilidad alguna
de persecucién penal por las opiniones o infor-
maciones publicadas o difundidas, aun cuando
se emitan con el animo de injuriar o difamar.

La Sala, después de hacer el anlisis,
afirma:

En consecuencia, cualquier persona, incluidos
los sujetos que eran excluidos de responsabilidad
penal en el inc. 3.° del art. 191 del C. Pn., puede
ser sometida a una sancién penal cuando la
conducta reprochable se adecue a los tipos regu-
lados en la legislacién penal. Y es que —como
reiteradamente se ha senalado— el art. 6 inc. 1.°
frase 2a in fine del C. Pn., establece claramente
que cualquier persona deberd responder por
los delitos cometidos, no estableciendo ninguna
exclusién que permita concluir que cierto grupo
de personas no responderén penalmente por las
conductas que vulneren los derechos al honor, a
la intimidad y a la propia imagen.

La Sala en su sentencia falla:

1. Declérase que no existe la supuesta incons-
titucionalidad del segundo inciso del art.
191 del Cédigo Penal, emitido mediante el
Decreto Legislativo n.° 1030, de 26-IV-1997,
publicado en el Diario Oficial n.° 105, tomo
n.° 335, de 10-VI-1997, y reformado mediante
el Decreto Legislativo n.° 499, de 28-X-2004,
publicado en el D. O. n.° 217, tomo n.° 365,
de 22-XI-2004, consistente en la violacién a
los arts. 2 inc. 2.°, 3 inc. 1.°, 6 inc. 1.°, y 144
inc. 2° de la Constitucién, en relacién con
los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra “a” del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; v
arts. 11, 13 péarrafo 2 letra “a” y 14 pérrafo 3
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ya que dicho inciso admite una
interpretacién conforme con la Constitucion,
segun lo expuesto en el Considerando VII de
esta Sentencia.
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2. Declérase que el tercer inciso del art. 191 del
Cédigo Penal, emitido y reformado por los
Decretos Legislativos antes mencionados,
es inconstitucional, por violar los arts. 2 inc.
2° 3inc. 1.°, 6 inc. 1.°, y 144 inc. 2.° de la
Constituciéon, en relacién con los arts. 17 y 19
parrafo 3 letra “a” del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; v 11, 13 péarrafo
2 letra “a” y 14 parrafo 3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ya que
la diferenciacién que formula dicho inciso, con
la consiguiente desproteccién para los derechos
al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, es desproporcionada vy, por
tanto, viola el principio de igualdad en la formu-
lacién de la ley.

Por la sentencia en la que se declaran
inconstitucionales ambos incisos, no ha habido
persecucién ni cierre de medios, sino que
hemos continuado escuchando criticas de todo
tipo; lo importante frente a ello es que tales
criticas no traspasen el limite del delito.

3.- Sentencias relativas al sistema
electoral

Estas sentencias son las que més reacciones
han tenido, pues se ha llegado a afirmar que
los cuatro magistrados de la Sala han soca-
vado el sistema democratico, que pretenden
ser legisladores constituyentes y que tienen
agenda en contra de determinados partidos;
sin embargo, lo que reflejan estas sentencias
es que los partidos politicos, en su afan de
mantener el monopolio del poder, han legis-
lado en la Asamblea Legislativa ignorando v
violando la Constitucién, arrogandose atribu-
ciones que no les otorga la misma, convirtién-
dose en los electores, desplazando al soberano,
que es el pueblo.

Estas sentencias incluyeron: a) la declara-
toria de la exigencia de pertenecer a un partido
politico como requisito a los candidatos a dipu-
tado; b) la declaratoria de inconstitucionalidad
de la accién de salvar de su cancelacién al
PCN y al PDC; c) la declaratoria de inconstitu-
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cionalidad del nombramiento del magistrado
Moreno Nifo y Morales al TSE.

a)

Candidaturas independientes o no
partidarias

Las disposiciones impugnadas establecen:
Cédigo Electoral

Art. 211.- En la solicitud de inscripcién de
planillas totales para Candidatos a Diputados al
Parlamento Centroamericano, se hard mencién
expresa del Partido o Coalicién contendientes
por los cuales se postula, con el objeto de ser
registrados en el libro debidamente legalizado,
que para tal efecto llevaréa el Tribunal.

Los partidos politicos podréan solicitar la inscrip-
cién de candidaturas de una misma persona
para el cargo de Diputados al Parlamento
Centroamericano y Diputados a la Asamblea
Legislativa, pero en ningin caso podran ejer-
cerse ambos cargos simultdneamente.

Art. 215.- La solicitud de inscripcién de plani-
llas y todos los documentos necesarios se
presentaran al Tribunal, dentro del periodo de
inscripcion.

Son documentos necesarios para la inscripcién:
1) Certificacién de la partida de nacimiento del
Candidato postulado o el documento supletorio
en su caso; 2) El carné electoral o fotocopia del
mismo o constancia de inscripcién en el Registro
Electoral; 3) Certificacién del punto de acta en el
que consta la designacién del Candidato postu-
lado hecha por el Partido Politico o Coalicién
postulante, de conformidad con sus estatutos o
pacto de coalicién; 4) Certificacién de la partida
de nacimiento o documento supletorio del padre
o de la madre del Candidato postulado o de
la resolucién en que se concede la calidad de
salvadoreno [a] cualquiera de los mismos; y 5)
Constancia de afiliaciéon extendida por el repre-
sentante legal del Partido Politico proponente.

Los candidatos antes mencionados contaran
con un plazo de sesenta dias a partir de la fecha
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de la toma de posesién para presentar ante el
Tribunal Supremo Electoral la Solvencia de
Impuesto de Renta, en su caso, finiquito de la
Corte de Cuentas de la Republica y Solvencia
Municipal del domicilio del candidato[;] en
caso [de que] no las presentaran dejaran de
ejercer sus funciones siendo sustituidos por sus
respectivos suplentes hasta que cumplan con los
requisitos mencionados.

Art. 216.- El conjunto de candidatos inscritos
para Diputados por las quince circunscripciones,
forman las planillas totales respectivas de los
Partidos Politicos o Coaliciones contendientes a
favor de las cuales se emite el voto.

Art. 218.- En la solicitud de inscripcién de plani-
llas totales de candidatos postulados; se hara
mencién expresa del Partido o Coalicién de
Partidos por los cuales se postula. --- No podra
inscribirse la candidatura de una misma persona
para el cargo de Diputado, mas que por una
sola circunscripcion.

Art. 239.- El Tribunal elaborara el modelo
de las papeletas conforme a las candidaturas
inscritas, separando en el frente, claramente,
el espacio correspondiente a cada uno de los
Partidos Politicos o Coaliciones contendientes,
en el que se imprimird el nombre del Partido o
Coalicién, sus respectivos colores, siglas, distin-
tivos o emblemas, las cuales en sus tonalidades
y disefos serén previamente aprobados por los
Partidos Politicos o Coaliciones contendientes, a
mas tardar cuarenta y cinco dias antes de la cele-
bracién de las elecciones. En este mismo frente
se imprimiré el tipo de eleccién de que se trate.

En el reverso, las papeletas llevaran impresos
el sello del Tribunal, el escudo de la Republica,
un ndmero correlativo de orden por papeleta
vy un ndmero que coincida con el de la Junta
Receptora de Votos a que corresponde, con un
espacio para la firma del Secretario y el sello de
la Junta Receptora de Votos correspondiente.

Los espacios destinados en la papeleta

para cada Partido Politico o Coalicidn,
seran sorteados entre los Partidos Politicos o
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Coaliciones contendientes, con la presencia de
los representantes de éstos ante el Tribunal, en
la fecha que indique éste.

Los ultimos tres digitos del nimero correla-
tivo correspondiente al nimero de orden de
las papeletas, impreso en el reverso de éstas
debera ser retirado al ser entregadas al votante.
Para tal efecto se perforara la esquina en que
estén impresos los ultimos tres digitos de dicho
namero. El Secretario de la Junta Receptora de
Votos serd quien desprenda la esquina perfo-
rada en que aparezca[n] los referidos digitos
del nimero correlativo, y los colocard en un
depésito especialmente destinado para ello.

Las papeletas de votacién para los diferentes
tipos de eleccién deberan estar impresas a més
tardar veinte dias antes de la celebracién de
las elecciones de que se trate y en la medida
en que se vayan imprimiendo se ird poniendo
a disposicién, de los Partidos y Coaliciones
contendientes, asi como de la Junta de
Vigilancia, un modelo de cada una de ellas [sic]
para Presidente y Vicepresidente, Diputados y
Concejos Municipales, segln el caso, a fin de
que éstos constaten que en dichas papeletas
estén los simbolos y divisas de los Partidos
o Coaliciones contendientes y que no hayan
demaés [sic] o falte alguno en la papeleta de
que trate.

Art. 250 [inc. 1.°].- El ciudadano emitira su voto
haciendo cualquier marca, en el espacio del
Partido Politico o Coalicién de su simpatia, que
evidencie inequivocamente el voto.

Art. 262 [inc. 6.°].- Cuando un partido politico
o coalicién obtenga uno o méas Diputados, se
entenderan electos los inscritos por orden de
precedencia en la planilla.

El demandante considera que, con las
disposiciones del Cédigo Electoral, se violan
los arts. 72 ord. 3, 78, 80 inc. 1.° y 126 Cn.
El primero de los preceptos constitucionales
se refiere a ser electos a cargos publicos de
acuerdo a las disposiciones legales; el segundo,
a que el voto es libre, directo, igualitario y
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secreto; el tercero es el que menciona los
cargos de eleccién popular; y el Gltimo lo trans-
cribimos, pues es muy importante y el que le
ha dado la denominacién conocida; dice:

Articulo 126.- Para ser elegido Diputado se
requiere ser mayor de veinticinco anos, salva-
dorefio por nacimiento, hijo de padre o madre
salvadoreno, de notoria honradez e instruccién
vy no haber perdido los derechos de ciudadano
en los cinco anos anteriores a la eleccién.

Nos centraremos en comentar el requi-
sito de la membresia a los partidos politicos
para optar al cargo de diputado, que tiene
intima relacién con el art. 126. La sala consi-
dera, muy atinadamente, que la disposicion
del Cédigo Electoral no estd de acuerdo a
la Constitucién de la Republica, pues este
tiene una exigencia mayor que la norma
constitucional. En derecho, las leyes secun-
darias tienen que estar en armonia con la
Constitucién, no puede la ley secundaria
exigir mas de la norma constitucional. Es
evidente que dicha exigencia traspasa los
requisitos; sin embargo, debemos entender que
esa disposicién es un desarrollo de otra norma
que da a los partidos politicos el monopolio de
acceso al poder. Ya en la sentencia se explica
cémo se debe entender dicho monopolio, v
no es de exclusividad, sino de preferencia, por
légica elemental, la naturaleza de la institucién.

Al incluir la Asamblea Legislativa el requi-
sito de la afiliacién abusé de su facultad de
legislar, pues lo hizo contrario al texto de la
Constitucion. Es evidente tal situacién; sin
embargo, generé un revuelo y provoco antes
de la notificacién de la sentencia un acuerdo
de reforma constitucional agregando ese
requisito, un poco tarde, pues las elecciones
de 2012 se desarrollaran con la posibilidad
de inscribir candidaturas no partidarias.
También generd, posteriormente, que se
dictaran los requisitos para tal inscripcién,
los cuales vuelven nulo el goce del derecho,
pues imponen mas a dichos candidatos que a
los partidos politicos, con la intencién de que
estos mantengan su hegemonia.
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También se declaré inconstitucional la
disposiciéon que regulaba la forma de emitir
el sufragio: por partidos politicos y no por
personas. En la reciente historia electoral de
nuestro pais, se elige un partido politico para
gobernar, ya sea en la Asamblea Legislativa,
en el Organo Ejecutivo o en los municipios;
sin embargo, la norma constitucional manda
que se debe elegir a personas, pues somos
los que gozamos de tal derecho. Este, se
ve impedido porque los proponentes son
los que deciden a quién ofertar, por lo que
se considera esa oferta como listas cerradas
o bloqueadas, ya que nadie sabe, o muy
pocos, quiénes son los que propone el partido
para la diputacién en un departamento.
Tampoco se conocen quiénes son los conce-
jales de un municipio, pues lo que marca el
ciudadano es la bandera.

Las listas cerradas contradicen la disposi-
cién de que el voto es directo, ya que se vota
por un partido y este elige al gobernante. Esto
es, quizas, mas evidente en el caso de las dipu-
taciones, pues al final los partidos son los que
determinan el orden de preferencia v, en casos
extremos, hasta listas incompletas ofertan para
la eleccién.

Ante ello, la Sala fallé:

1. Declérase que el art. 215 inc. 2.° nim. 5
del Cédigo Electoral, emitido mediante el
Decreto Legislativo n.° 417, de 14-XII-1992,
publicado en el Diario Oficial n.° 16, tomo 318,
de 25-1-1993, reformado mediante el Decreto
Legislativo n.° 502, de 6-XII-2007, publicado en
el Diario Oficial n.° 1, tomo 378, de 3-I-2008, es
inconstitucional por violar los arts. 72 ord. 3.° y
126 de la Constitucién, ya que la exigencia de
afiliacién a un partido politico del candidato a
diputado limita el derecho de todos los ciuda-
danos a optar a dicho cargo.

2. Declérase que el art. 262 inc. 6.° del Cédigo
Electoral es inconstitucional por violar el art. 78
de la Constitucién, ya que la afectaciéon que el
sistema de lista cerrada y bloqueada ocasiona
en el derecho de los ciudadanos a ejercer el
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sufragio activo libremente, con plena capacidad
de opcidn, es desproporcionada.

3. Decléarase que los arts. 239 inc. 1.° y 250
inc. 1.° del Cédigo Electoral ~Gnicamente en lo
relativo al sistema de lista cerrada y bloqueada—
son inconstitucionales por violar el art. 78 de
la Constitucién (sufragio libre), en virtud de la
conexién material de aquellas disposiciones con
el art. 262 inc. 6.° del Cédigo Electoral.

4. Declérase que los arts. 238 y 253-C inc.
3.° del Cédigo Electoral, reformado mediante
el Decreto Legislativo n.° 843, de 13-X-2005,
publicado en el Diario Oficial n.° 203, tomo
369, de 1-XI-2005 —Gnicamente en lo relativo
al sistema de lista cerrada y bloqueada— son
inconstitucionales por violar el art. 78 de la
Constitucién (sufragio libre), en virtud de la
conexién material de aquéllas disposiciones con
el art. 262 inc. 6.° del Cédigo Electoral.

b) La accién de salvar de su
cancelacion al PDC y al PCN

Los demandantes interponen la incons-
titucionalidad del Decreto Legislativo n.°
586/2005, vulnera los arts. 185 y 86 —que
consagran el principio de legalidad—; 21 —que
reconoce el principio de irretroactividad de la
ley—; vy 1 inc. 1.° —que se refiere a la seguridad
juridica, todos de la Constitucion-—.

La Sala limita el examen de la constitucio-
nalidad por el aspecto de la retroactividad del
decreto, pues salva a los partidos Demdcrata
Cristiano y de Conciliacién Nacional, de
su cancelacién por no haber alcanzado los
porcentajes minimos para continuar existiendo.

El decreto impugnado prescribe:

Art. 1.- Las fuerzas politicas que a la fecha
cuentan con representacién legislativa y muni-
cipal v que por los resultados electorales de
la eleccién presidencial de marzo de 2004, no
alcanzaron los porcentajes regulados en los
numerales tres y siete del art. 182 del Cédigo
Electoral, y que como consecuencia de ello
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hubiere sido cancelada su respectiva inscripcién
como Partido Politico por parte del Tribunal
Supremo Electoral, podran inscribirse nueva-
mente contando con un nimero de tres mil
afiliados y sus respectivas firmas, debiendo usar,
durante el proceso de inscripcién, los mismos
nombres, divisas, emblemas, siglas y colores que
les identificaban como partidos politicos.

A los partidos politicos que participaron en la
eleccién presidencial de marzo de 2004, no les
serén aplicables, los ordinales 3 y 7 del art. 182
del Cédigo Electoral, como efecto de los resul-
tados obtenidos en dicha eleccién.

Como se dijo, los demandantes alegaron
que el referido decreto viola el contenido del
art. 21 Cn., es decir, el principio de irretroac-
tividad de la ley, puesto que norma actos
ocurridos el 21-111-2004, sin que lo anterior
constituya alguno de los supuestos de retroac-
tividad permitidos constitucionalmente.

Agregaron que el principio de irretroac-
tividad de las leyes es directamente conse-
cuencia de la seguridad juridica, que exige
que las situaciones o derechos nacidos al
amparo de un ordenamiento juridico positivo
no sean modificados por una norma poste-
rior; en consecuencia, la violacién de dicho
principio constituye, ademas, violaciéon a la
seguridad juridica.

Dentro del procedimiento, la Asamblea
Legislativa expuso que “el principio de irre-
troactividad de las leyes admite excepciones, y
la primera es el caso de aplicacién retroactiva
cuando se trata de materias de orden publico”.

Anadié, también, que el orden publico
es sinbnimo de orden juridico de un Estado,
como conjunto de leyes y decretos que
regulan y tratan de armonizar la relacién de
los individuos dentro de la sociedad en un
momento dado; y como conjunto de normas
integrantes del derecho positivo, que establece
las libertades y garantias generales del indi-
viduo en sus relaciones privadas y publicas.
Ademas, acotd que las leyes de orden publico,
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por su misma naturaleza, tienen por objeto
mantener un clima de confianza, estabilidad y
arantia general.

En ese sentido, afirmé que el D. L.
586/2005 es de orden publico, y es expresa-
mente retroactivo para las elecciones presiden-
ciales que se desarrollaron en el ano 2004. A
su juicio,

si el legislador no se hubiere pronunciado por la
emisién del decreto hoy impugnado, se estarian
violando los derechos adquiridos por parte de
las fuerzas politicas que a la fecha cuentan con
representacién legislativa y municipal, y que,
por los resultados electorales de la eleccién
presidencial de marzo de 2004, no alcanzaron
los porcentajes regulados en los nimeros 3.°
y 7.° del art. 182 del Cédigo Electoral, y que,
como consecuencia de ello, hubiere sido cance-
lada su respectiva inscripcién como partidos
politicos por parte del Tribunal Supremo
Electoral, podran inscribirse nuevamente
contando con un nimero de 3,000 afiliados y
sus respectivas firmas, debiendo usar, durante
el proceso de inscripcién, los mismos nombres,
divisas, emblemas, siglas y colores que los iden-
tifiquen como partidos politicos.

Es importante resaltar que, dentro del proce-
dimiento, se le mandé oir a la Fiscalia General
de la Republica, como garante de la legalidad, y
esta fue su opinién: “A su juicio, los pretensores
han hecho una interpretacién equivocada de
lo que trata de resolver el decreto impugnado:
la reduccién de requisitos para una nueva
inscripcién, ante la inminente cancelacién por
parte del Tribunal Supremo Electoral (TSE)
con el objeto de mantener un sistema politico
pluralista, el cual Unicamente se expresa por
medio de los partidos politicos, quienes recogen
la diversidad de expresiones ideolbgicas que
convergen en los procesos electorales.

El decreto impugnado —concluyé- trata de
regular las situaciones que ocurrieron en el ano
2004, para que surta sus efectos hacia futuro;
por ende, el mismo no debe entenderse de
caracter retroactivo. Y solicité a esta Sala que

Estudios Centroamericanos



Sentencias de la Sala de lo Constitucional

en sentencia definitiva declaréis la constitucio-
nalidad del art. 182 ords. 3.° y 7.° del Cédigo
Electoral, contenido en el Decreto Legislativo
n.° 586, de fecha 19 de enero de dos mil cinco,
publicado en el Diario Oficial n.® 23, tomo 366,
de fecha 2 de febrero del mismo ano, mediante
el cual se habilita a los partidos politicos que no
alcanzaron los porcentajes regulados.

Ante esto la Sala llega a su fallo, y dice:

1. Decléarase que en el inc. 1.° del art. 1 del D.
L. 586, de 19-1-2005, publicado en el Diario
Oficial n.° 23, tomo n.° 366, de 2-11-2005,
no existe la inconstitucionalidad alegada, en
cuanto a la supuesta violacion al art. 21 de la
Constitucién; pues su consecuencia juridica es
una regulacién hacia el futuro, es decir, empieza
a surtir efectos luego de su vigencia.

2. Declarase inconstitucional, en su contenido,
de modo general y obligatorio, el inciso 2.° del
articulo 1 del Decreto Legislativo n.° 586, de
19-1-2005, publicado en el Diario Oficial n.° 23,
tomo n.° 366, de 2-I1-2005, pues traslada sus
efectos a las elecciones presidenciales de marzo
de 2004, lo que constituye una regulacién con
efectos retroactivos, y la exoneracién de las
consecuencias de dicho evento electoral no es
materia de orden publico.

c) Eleccion de Moreno Ninos

Se pide en la demanda que se declare la
inconstitucionalidad parcial del Articulo Unico
del Decreto Legislativo n.° 87, de 31-VII-
2009, publicado en el Diario Oficial n.° 144,
tomo 384, de 31-VII-2009 (D. L. 87/2009,
en adelante), concretamente en cuanto a la
eleccién de los sefiores Julio Eduardo Moreno
Ninos y Oscar Morales Herrera, como magis-
trados propietario y suplente, respectivamente,
del Tribunal Supremo Electoral (TSE), para el
periodo 2009-2014, por la supuesta vulnera-
cién del art. 208 de la Constitucién (Cn.)

Es importante recordar que, en la ultima

eleccién presidencial, solo hubo dos conten-
dientes; esto estd intimamente relacionado
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con los magistrados del Tribunal Supremo
Electoral, pues hay tres de los cinco que son
electos de acuerdo al resultado de esas elec-
ciones, al haber solo dos partidos politicos
participantes de donde se podria elegir al
tercero. Para empezar, no seria indispensable
la eleccién de ese tercer magistrado, pues el
TSE podria, en consecuencia, funcionar con
solo cuatro. Pero para cumplir con el nimero,
existe la opcion de que ese resulte electo de
uno propuesto por la sociedad civil.

La Sala considera que este magistrado
proveniente de la sociedad civil no debe
tener filiacién partidaria, requisito que la
Constitucién establece a los integrantes de
las ternas propuestas por la CSJ —“no tener
ninguna afiliacién partidista”—; claramente
dice que “es aplicable a aquellos casos en que,
por cualquier circunstancia, no se propusiere
alguna terna proveniente de los partidos o
coaliciones que ocuparon los primeros tres
lugares en la ultima eleccién presidencial”.

En ese sentido, advertido el marco demo-
cratico y representativo en el que se inserta,
también sujeto a la prohibicién del mandato
imperativo, el art. 208 Cn. debe interpre-
tarse dentro de ese contexto, y con base en
ello concluir que, si la afiliacion partidista
de las ternas provenientes de la CSJ no es
permitida, en igual condicién deben concurrir
aquellos candidatos a magistrados al TSE en
los casos en que no haya habido participaciéon
de un tercer partido en la ultima eleccién
presidencial.

Dentro del proceso se probd, con mucha
facilidad, la afiliacién de los electos; consi-
deramos que resulté mas facil en el caso de
Moreno Ninos, pues en el anterior periodo
habia ocupado la magistratura a propuesta
del PCN, y ahora resultaba que no tenia
afiliacién, lo cual era una bofetada a la
inteligencia de la ciudadania. En el caso del
suplente, Lic. Morales, se agregd una impre-
sién de la pagina web del PDC, en la que
aparecia como autoridad del mismo, pudiera
no tener afiliacion.
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Ante ello, solo se podia arribar a una
conclusién: que en la eleccién de los magis-
trados Moreno Ninos y Morales Herrera, la
Asamblea Legislativa eligi6 a dos miembros
de partidos politicos que no participaron en la
Gltima eleccién presidencial y, por lo tanto, no
obtuvieron ningun lugar preferente, segin lo
exige el art. 208 Cn.

Con semejante conclusién la Sala falla:

1. Declérase que no existe la inconstitucionalidad
alegada, respecto del Articulo Unico del Decreto
Legislativo n.® 87, publicado en el Diario Oficial
n.° 144, tomo 384, de 31-VII-2009, Ginicamente
en cuanto a la eleccion de los senores dJulio
Eduardo Moreno Nifios y Oscar Morales Herrera,
como Magistrados Propietario y Suplente
—-respectivamente— del Tribunal Supremo
Electoral (TSE), para el periodo 2009-2014,
por la supuesta vulneracién al art. 208 de la
Constitucién; pues el art. 123 Cn. si prevé el tipo
de mayoria requerida —simple— para la elec-
cién de aquellas ternas que no contienen
una regulacién expresa en la Constitucién.

2. Decléarase inconstitucional, de modo general
y obligatorio, el Articulo Unico del Decreto
Legislativo n.° 87, publicado en el Diario
Oficial n.° 144, tomo 384, de 31-VII-2009,
Unicamente en cuanto a la eleccién de los
sefiores Julio Eduardo Moreno Nifios y Oscar
Morales Herrera, como Magistrados Propietario
y Suplente —respectivamente— del 22 Tribunal
Supremo Electoral (TSE), para el periodo
2009-2014, por la vulneracién al art. 208 Cn.;
pues los Magistrados nombrados carecen de
legitimidad democrética previa, y son miembros
de partidos politicos que no participaron en la
elecciéon presidencial de 15-111-2009, y por lo
tanto, no podian integrar el TSE.

4.- Sentencia sobre penas y accion
penal

a) Penas perpetuas
Se ha conocido como tal esta sentencia; sin

embargo, abarca otros temas, y para la UCA
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uno importante es haber declarado inconsti-
tucional el monopolio de la accién penal que
pretendia tener la FGR.

Las disposiciones impugnadas de inconsti-
tucionales sobre las penas perpetuas son:

*  Penas principales
Art. 45.- Son penas principales:

1) La pena de prisién, cuya duracién sera
de seis meses a setenta y cinco anos. En los
casos previstos por la ley el cumplimiento de la
pena serd en una celda o pabellén especial de
aislados, debiendo cumplirse desde su inicio no
menos del diez por ciento de la condena (...).

e Penalidad del concurso real

Art. 71.- En caso de concurso real de delitos se
impondré al culpable todas las penas correspon-
dientes a los delitos que haya cometido, a fin
de que las cumpla sucesivamente por el orden
de su respectiva gravedad, comenzando por
la pena mayor, pero el conjunto de las penas
impuestas, en ningin caso podra exceder de
setenta y cinco afnos.

*  Homicidio agravado

Art. 129.- Se considera homicidio agravado
el cometido con alguna de las circunstan-
cias siguientes: (...) 2) Cuando el homicidio
ocurriere, en su caso, para preparar, facilitar,
consumar u ocultar los delitos de secuestro,
violacién, agresion sexual, robo, extorsién, actos
de terrorismo, asociaciones ilicitas, comercio
ilegal y depésito de armas, contrabando,
lavado de dinero y activos y los comprendidos
en el Capitulo II de este Cédigo relativo a los
delitos de la corrupcién y Capitulo IV de la
Ley Reguladora de las Actividades Relativas
a las Drogas o para asegurar los resultados de
cualquiera de ellos o la impunidad para el autor
o para sus complices o por no haber logrado la
finalidad perseguida al intentar cualquiera de los
delitos mencionados (...). En estos casos la pena
sera de treinta a cincuenta afos de prisién.
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En cuanto a las penas perpetuas, los
demandantes basan su peticién en el fin de la
pena. Debemos tener presente que toda pena,
por minima que sea, debe tener la finalidad de
la reinsercién social y la reeducacién. Obvio
es que esta finalidad de la pena tiene algin
sentido si el condenado abriga la expectativa
de que algin dia volverad a la sociedad que
lesiond; pero, si ya nunca volvera a ella, équé
le puede motivar aprender un oficio, estudiar
o abrazar algunos valores?

Consideramos que muchos de los proce-
sados y aun condenados tienen la posibilidad
de reeducarse; otros posiblemente no, pero
no seremos nosotros los que descalificaremos
a alguno de los condenados o procesados,
sino el estudio que debe hacerse por el equipo
multidisciplinario y el consejo criminolégico.
Pero la condena a tantos anos que la hace
perpetua los descalifica y les elimina las posi-
bilidades de una reinsercién.

La Sala en su sentencia considera que
“el ideal resocializador es un principio que el
legislador debe conjugar en su politica penal
y penitenciaria, a fin de evitar toda sancién
penal con tendencia a producir sufrimiento
fisico o moral o que pueda contribuir a la
degradacion ético-espiritual de la persona”.

Ahora bien, el proceso de ejecucién peni-
tenciaria debe tener como objetivo poner al
interno en condiciones de llevar en el futuro
una vida en libertad con responsabilidad
social. Tales premisas deberan ser tomadas en
consideracién igualmente para el aplicador del
Derecho, sea la judicatura o la administracién
penitenciaria.

Aunado a lo anterior, la resocializacién
—al igual que la consecucién de fines preven-
tivo generales— como meta del sistema, se
encuentra indisolublemente unida a otros
principios limitadores del poder punitivo del
Estado, como el de fragmentariedad y subsi-
diariedad del castigo estatal, asi como el de
culpabilidad y de proporcionalidad.
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Desde esta perspectiva, las penas priva-
tivas de libertad han de ser utilizadas frente a
aquellos conflictos sociales que no puedan ser
solucionados por medios menos gravosos, y
en la adecuada proporcién a la gravedad del
hecho y a la culpabilidad del autor, sin sobre-
pasar tales criterios de ninguna manera.

Los demandantes consideran que la perpe-
tuidad de la pena, venida por la disposiciéon
del Cédigo Penal, por la cantidad de anos que
como pena este impone a algunos delitos,
viola los arts. 1, 27 inc. 2.° y 3.° y 144 inc.
2.°Cn.

La Sala, en la sentencia, dice:

Puede concluirse, entonces, que las penas
perpetuas chocan frontalmente con la funcién
de la pena privativa de libertad propia de una
concepcidn personalista o humanista del Estado
Constitucional vy Democratico de Derecho, en
la medida en que no permiten la reeducacién
y reinsercién del condenado. Es mas, el texto
constitucional es sumamente claro en sus
limites; pues, con una facil inteleccién inter-
pretativa, se advierte que las penas no pueden
ser de una duracién tan larga que haga ilusoria
cualquier perspectiva de reintegracién de la
persona en su entorno social.

En otras palabras, la duracién temporal del
encierro no debe imposibilitar el desarrollo de
un tratamiento penitenciario que tenga como
finalidad un posterior proceso de reinsercién
social del condenado.

Por ende, si bien entonces constituye una
atribucién del legislador secundario el estableci-
miento de las cuantias de las penas privativas de
libertad, su determinacién abstracta debe rela-
cionarse con criterios de razonabilidad, propor-
cionalidad v humanidad, a fin de no vulnerar
la regulacién constitucional contemplada en
los incisos 2.° y 3.° del articulo 27, y los cuales
estan en plena consonancia con el predambulo y
el art. 1 Cn.
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Evidentemente, el agravamiento de las penas
—adoptado como medida para desmotivar la
comisién de conductas antijuridicas— no se
adecua a la funcién de la pena prescrita en la
Constitucién, pues desnaturaliza su finalidad
resocializadora y se le convierte en un meca-
nismo intrinsecamente represivo, desconocién-
dose con tal practica que el individuo nunca
puede ser instrumento para los fines del Estado
en relacién con la prevencién del delito.

La Sala, en consecuencia, declara incons-
titucional tales normas, pues es claro que la
cantidad de anos que como pena se impone
por algunos delitos o suma de penas resulta
contrario a la finalidad de la misma pena; sin
embargo, ello no debe interpretarse como que
el Estado mantiene el deber de imponer las
medidas de seguridad para aquellos que son
lesivos o atentatorios a la seguridad social.

La Sala, entonces falla:

1. Declaranse inconstitucionales parcialmente,
de modo general y obligatorio, en cuanto a
la determinacién de los montos de las penas,
los arts. 45 n.° 1, 71 y 129 inc. final del C.
Pn., pues la magnitud prevista por el legislador
vuelve nugatoria la funcién resocializadora de
la pena contemplada en los incs. 2.° y 3.° del
art. 27 Cn.; en tal sentido, modificase lo esta-
blecido en la sentencia pronunciada por esta
Sala el 25-111-2008 (Inc. 32-2006) conforme a
los argumentos expuestos en el considerando V
1 de esta sentencia.

Difiéranse los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad de los méximos de las
penas previstas en los arts. 45, 71 y 129 del C.
Pn., a fin de que, en el menor plazo posible,
la Asamblea Legislativa, en uso de su libertad
de configuracién, determine la sancién penal a
imponer en relacién con los maximos de prisién
como pena principal (art. 45 del C. Pn.), con la
penalidad del concurso real de delitos (art. 71
del C. Pn.), y los limites maximos de la pena de
prisién en el delito de homicidio agravado (art.
129 del C. Pn.), y cumplir, de esa manera, con
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la exigencias constitucionales expuestas en esta
sentencia.

b) Monopolio de la accion penal

En esta misma sentencia, se acumuld la
demanda sobre el monopolio de la accién
penal que constitucionalmente tiene la Fiscalia
General de la Republica (FGR). Desde la apro-
bacién de la reforma constitucional, se creyd
que, en algunos delitos ya determinados por el
Cédigo Penal, la Fiscalia General era la Ginica
que podia iniciar el proceso penal mediante
un requerimiento. Una vez que la victima
presentaba denuncia ante la FGR, esta era
la que debia presentar ante los tribunales la
acusacion. Esta interpretacién, en la préctica,
lesiona el derecho a la justicia que la victima
tiene, pues una vez interpuesta la denuncia,
la FGR puede ignorar o dilatar, sin razén
alguna, el proceso de investigacién que dirige;
o habiendo concluido esta, puede no presentar
el requerimiento sin justificacién y lo que se
estaria negando es justicia.

La disposicién impugnada dice:

Denuncia y Querella ante la Fiscalia General de
la Republica. Requerimiento.

Art. 235.- La Fiscalia General de la Republica,
al recibir una denuncia, querella o el informe
de la policia, previsto en el articulo anterior,
formulara requerimiento ante el Juez de Paz en
el plazo de setenta y dos horas, si el imputado
se encuentra detenido vy, si no lo esta, debera
realizar las diligencias de investigacién necesa-
rias para formular el requerimiento respectivo en
el menor tiempo posible.

Como ya le hemos dicho, es indispensable
que la accién penal en los delitos de accién
publica, como el homicidio, v de accién
publica previa instancia particular, como la
violacién, se inicie por la via del requeri-
miento fiscal. Eeste monopolio es una inter-
pretacién de la independencia institucional de
la Fiscalia, la cual determina que el ejercicio

Estudios Centroamericanos



Sentencias de la Sala de lo Constitucional

de las funciones fiscales ha de realizarse sin
sujecién a instrucciones o directivas emanadas
de 6rganos ajenos a su estructura (Sentencia
de 7-XI-2005, pronunciada en el proceso de
Inc. 2-2005). Agrega esta sentencia que ese
principio garantiza, por ejemplo, el “monopolio
exclusivo’ de la accién penal publica en la
medida en que la persecucién del delito debe
ser llevado a cabo con rigor, uniformidad vy
objetividad, sin tomar en cuenta otros intereses
0 presiones externas mas que el de la aplica-
cién de la ley.

Sin embargo, la sentencia citada también
aclara que el ejercicio de la accién penal por la
Fiscalia General de la Republica se ha instau-
rado para excluir toda posibilidad de que el
proceso penal pueda ser iniciado de oficio por
el juez, pero tal exclusiéon provoca también que
la victima inicie por si, ante el Organo Judicial,
la accién penal. Consideramos que esta inter-
pretacién limita lo expresado por la Corte
Interamericana en el fallo emitido el 1-11I-2005
(Hermanas Serrano Cruz wvs. El Salvador),
donde establecié que los “familiares de las
presuntas victimas tienen el derecho, y los
Estados la obligacién, a que lo sucedido (...)
sea efectivamente investigado por las autori-
dades del Estado; se siga un proceso contra los
presuntos responsables de estos ilicitos; en su
caso, se les impongan las sanciones pertinentes,
y se reparen los danos y perjuicios que dichos
familiares han sufrido” (Considerando 64).

La sentencia de la Sala dice:

(...) de las consideraciones anteriores como de
los pronunciamientos jurisdiccionales citados,
se deriva la obligacién del Estado de investigar,
identificar a los responsables o autores mediatos
e inmediatos, perseguir, enjuiciar y sancionar a
quienes resultaren responsables de una afecta-
cién o menoscabo a los bienes juridicos de las
victimas.

Al respecto, es importante indicar que el limite
temporal para la presentaciéon del requerimiento
tiene una relacién estrecha con el objeto de las
diligencias iniciales de investigacién.
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Y es que -se dijo—, la representacién Fiscal
estd en la obligaciéon de cumplir con la pronta
justicia, para que el tiempo de la investigacién
no sea excesivamente dilatado o que se vuelva
irrazonable, pues el plazo para la interposicién
del requerimiento fiscal ha sido determinado
como “el menor tiempo posible.

Asi y hasta ahora, la locucién “menor tiempo
posible” empleada por la disposicién impug-
nada se ha interpretado segln criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que, como es
l6gico, atienden al caso concreto, pues lo que
se busca es establecer una relacién ponderada
o equilibrada con el fin que se procura alcanzar:
contar con los indicios o elementos suficientes
que permitan fundamentar el contenido del
requerimiento fiscal.

La indefinicién de un plazo para el inicio
de la accién penal por la FGR ante los tribu-
nales revictimiza, pues el conocimiento de la
verdad es fundamental para la reparacién; en
tanto la FGR no inicie la accién, se continua
no solo con la incertidumbre, sino con la nega-
cién de justicia. El uso de conceptos juridicos
indeterminados suscita el riesgo de que el
limite del “menor tiempo posible” se ubique
demasiado lejos del “mayor tiempo tole-
rable” desde la perspectiva del derecho de las
personas de saber a qué atenerse con relacion
al ejercicio del poder punitivo, por lo que es
dable reivindicar, frente a la inactividad injus-
tificada de la FGR, el derecho de la victima a
recurrir directamente al Organo Judicial, en su
bisqueda de justicia.

La sentencia fue notificada el 23 de
diciembre de 2010 a ocho dias de que entrara
en vigencia el nuevo Cédigo Procesal Penal
en el que se establece que la FGR tiene como
maximo cuatro meses para presentar el reque-
rimiento u ordenar el archivo de la denuncia.
La misma sentencia le da a la victima los
caminos que seguir: 1.- Demanda de amparo
y 2.- Demanda contencioso-administrativa.

En este sentido, el ordenamiento juridico
procesal penal vigente no estipula mecanismo
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alguno para acceder a la jurisdiccién, ante el
desinterés o negativa de investigar que puede
mostrar el fiscal del caso o su superior. Esto
supone una clara desventaja y desproteccion
para la victima, la cual, una vez vea imposi-
bilitado su acceso a la justicia penal, tendra
que recurrir a la instancia contencioso-admi-
nistrativa o constitucional para salvaguardar su
derecho a la proteccién jurisdiccional, y esto
puede desembocar en una proteccién tardia
e ineficaz.

Es evidente que tal insuficiencia legal
debe llevar a compatibilizar los intereses de la
victima con el supuesto monopolio de la accién
penal publica por parte del Ministerio Pablico
Fiscal y, particularmente, sobre la supuesta
caracteristica de “exclusividad” en su ejercicio.
Y si bien tal actividad oficial no puede estar
supeditada a la voluntad de los particulares,
puede modificarse la regulacién del querellante
adhesivo, a fin de que pudiera autbnomamente
—es decir, ya no de forma complementaria—
iniciar y proseguir una persecucién penal en
aquellos casos en que la autoridad respectiva
—por desinterés o cualquier otro motivo— no
quiera penalmente investigar o no quiera
proseguir con el proceso penal.

La sentencia dice:

De lo anterior se concluye que el ejercicio de
la accién penal publica no es un monopolio ni
competencia exclusiva del Fiscal General de la
Republica, puesto que entenderlo asi implicaria
un desconocimiento o anulacién del derecho de
acceso a la justicia de las victimas de delitos. En
razén de ello, el art. 193 ord. 4.° Cn., conforme
al principio de unidad de la Constitucién, debe
ser interpretado arménicamente con el art. 2 inc.
1.° in fine de la misma Ley Suprema.

Declérase inconstitucional, de un modo general
y obligatorio, el inc. 1.° del art. 235 del C. Pr.
Pn., por no regular un plazo para que la Fiscalia
General de la Republica presente el reque-
rimiento ante el Juez competente cuando el
imputado no se encuentra detenido, pues dicha
institucién tiene la obligacién de promover la
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accién penal dentro de un plazo determinado
legalmente.

Recondcese nuevamente la vigencia del art.
235 del C. Pr. Pn., en su redaccién dada por el
D. L. n.° 418, de 24-1X-1998, publicado en el
D. O. n.° 198, tomo 341, correspondiente al
23-X-1998, en cuanto prescribia un plazo de
diez dias para presentar el requerimiento fiscal
en aquellos casos en que el imputado no estu-
viera detenido.

Exhoértase a la Asamblea Legislativa a crear, en
la normativa Procesal Penal, los mecanismos
y garantfas de acceso a la proteccién jurisdic-
cional de las victimas, especialmente en cuanto
a la regulacién de su acceso directo al proceso
penal, a fin de que pueda iniciar y proseguir
auténomamente una persecucién penal en
aquellos casos en que la Fiscalia General de
la Republica —por cualquier motivo— no quiera
investigar, no inicie o prosiga el proceso penal.

La sentencia dictada desperté grandes
expectativas, pues se crey6é que la victima
podria ocurrir directamente ante el Organo
Judicial en su busqueda de justicia. Sin
embargo, en una lectura reposaba de la
misma, le da a la victima la posibilidad de
impugnar la inactividad, pero no activar por
si el sistema. iQué oportunidad perdié la Sala
para reivindicar los derechos a las victimas!

II) Presion a la Sala de lo
Constitucional

Solo queremos hacer mencién de que
estas y otras sentencias han provocado una
enorme presion de diferentes actores a cuatro
de los magistrados de la sala; dos han sido,
quizés, las de mayor difusién: 1.- La denuncia
que nueve magistrados de la Corte Suprema
interpusieron ante la Fiscalia General de la
Replblica, sin senalar qué delito denunciaban
pero solicitando la investigacién, a fin de que,
si se comprobaba la comisién de un delito,
en consecuencia se solicitara el antejuicio. Si
bien esta denuncia no fue directamente por
dictar alguna de las sentencia mediaticamente
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publicadas, si puede tener esto de fondo. La
denuncia se presenté por un amparo que un
exfuncionario de la CSJ interpuso, y el pleno de
la CSJ consideraba que los magistrados debian
asumir el rol de demandados y los suplentes
juzgar. Después de discusiones se fallé6 “no ha
lugar el amparo’, pero la denuncia la guarda
celosamente el fiscal, quizds como moneda de
cambio.

2.- La inminente destitucién. Todos los
jueves, dias ordinarios de sesion plenaria de la
Asamblea Legislativa, habia rumores —algunos
dias mas fuertes que otros— de que en esa
plenaria los iban a destituir. La clase politica,
la més afectada segtn ellos con las sentencias
de la Sala, adopté una posicién revanchista
y buscaba la razén y justificacién para desti-
tuirlos. En méas de una oportunidad, un magis-
trado mencioné que estaria en el cargo hasta
el siguiente jueves. No lo han concretizado,
pero estd pendiente de ejecutarse, pues no se
ha mandado al archivo una peticién en ese
sentido. Un diputado de GANA dijo que la
tendria como un arma cargada, esto es, lista
para ser disparada.

3.- El Decreto 743 dio la vuelta al mundo
y organismos internacionales lo identificaron
como un amarre a Sala. En dicho decreto se
reformaba la Ley Orgénica Judicial, imponiendo
una nueva regla para sentenciar los procesos de
inconstitucionalidad, pero también eliminando
las normas para sentenciar en otras Salas; ello
es evidencia de lo apresurado que se tramité el
decreto, no que se aprobd, pues parece que se
gesté desde hacia varios dias y consideraron
que era una salida menos lesiva; escogieron
este decreto para no destituir a los magistrados.

Este decreto tuvo como telén de fondo que
ARENA develara su temor a la declaratoria
de inconstitucional de la Ley de Amnistia;
por ello participé en su aprobacién; le temen
a la justicia y a la verdad. El tnico partido
que no voté fue el FMLN, lo cual no significa
que no estuviera de acuerdo, pues en declara-
ciones posteriores dej6 clara su posicién sobre
el 743.
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No menos perjudicial fue la actuacién
del presidente de la Republica y del ministro
de Seguridad y Justicia, quienes lo firmaron
inmediatamente y el decreto se mandd
publicar a continuacién, reservando espacio
por medio de una llamada al Diario Oficial.

Con este decreto, se obstruia la funcién de
conocer y sentenciar de la Sala, pues todas las
sentencias habian sido dictadas cuatro a favor
y uno en contra. No habia conciliacién en la
posicién de los dos bandos; en consecuencia,
por el decreto no habria sentencias declarando
constitucional o no una ley, un decreto o un
reglamento. Después de muchas manifiestas
inconformidades, se reforma este decreto y
casi han vuelto las cosas a su normalidad,
“superando” la crisis generada. Vuelven las
cosas al estado en el que se encontraban.
Entonces, ¢los senores diputados volveran a
buscar destituir a los magistrados de la Sala?

Tratamos de divulgar las sentencias mas
conocidas, con lenguaje sencillo para que
podamos conocerlas pero, especialmente,
utilizarlas, pues las sentencias de la Sala de
lo Constitucional son generales y obligatorias.

III) Conclusién

No ha habido en la historia constitucional
de la Republica algo que haya generado tanta
discusién como esta; en todos los sectores,
los cuatro magistrados electos en 2009 tienen
detractores y defensores. La institucionalidad
debe analizar si se ha fortalecido o debili-
tado con los acontecimientos; de lo que si
estamos totalmente seguros es de que con
las sentencias si se ha fortalecido la institu-
cionalidad, partiendo del ejemplo de inde-
pendencia que ha dado la Sala. Y esta debe
ser el punto de partida desde el que analizar
a los futuros magistrados de ella, pues de no
tomarse en cuenta dicho pardmetro, la justicia
constitucional habra retrocedido v no hasta
antes de la elecciéon de estos cuatro magis-
trados, sino quién sabe hasta qué estadio de
nuestra historia.
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Asi mismo, la Asamblea Legislativa debe
aprender la leccién de legislar tomando
en cuenta la norma constitucional, pues la
legislacién secundaria debe estar en armonia
con el texto y el espiritu constitucional, y no
de acuerdo a los malentendidos intereses
sectoriales.

Los partidos politicos deben entender que
ellos no poseen el monopolio del acceso al
poder; si lo tienen frente a otras expresiones
organizativas, pero no frente al pueblo sobe-
rano; el que elige es el pueblo, no el partido
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politico, menos cuando este no representa
sus intereses.

Por tultimo, el Organo Judicial debe
mantener la constante independencia en
el ambito de su facultad. Con esta Sala,
se ha demostrado, por segunda vez, que si
se puede juzgar de forma independiente y
constitucional. Ahora la batalla la libra la
Sala; en el pasado, con la ley antimaras, la
libraron los jueces de paz. Esperamos que
pronto esa lucha sea librada por todo el
Organo Judicial.
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