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La exposicion de motivos del Anteproyecto
de Ley de Telecomunicaciones
y la Constitucién

Alvaro Magaria

Resumen

El anteproyecto de Ley de Telecomunicaciones, abruptamente
aprobado en la Asamblea Legislativa, se fundamenta en un cons-
tructo ideolégico neoliberal y en una reforma al Art. 110 de la
Carta Magna. Magafa fustiga el débil basamento constitucional
del anteproyecto, planteando que, miés alld de cualquier susten-
tacién legal, el documento responde abiertamente a los intereses
del gran capital salvadorefo y al de las trasnacionales.

“La funcién del liberalismo en el pasado era poner un limite al poder
de los reyes. La funcién del verdadero liberalismo en el futuro serd
poner un limite a los poderes de los parlamentos”.

Herbert Spencer

El anteproyecto de Ley de Telecomunicaciones | prictica, desafortunadamente bastante generaliza-
es uno de esos documentos que los politicos pre- | da en los ultimos afios, que obstaculiza el funcio-
fieren esconder de la opinién publica, evitando su | namiento y la efectividad propias de un Estado de
discusién, sobre todo ante la proximidad de un | Derecho en la medida que impide a los ciudadanos
evento electoral. Es innecesario comentar esa | participar en el sistema democrético.
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Este articulo, titulado tal como el documento
en mencién, se contraec al examen de la primera
parte del Anteproyecto, es decir, su “Justificacién
constitucional”, por ser la tdnica que obra en nues-
tro poder. Los nimeros de pdgina que citaremos
corresponden precisamente a esa seccién del docu-
mento.

La exposicién de motivos consta de tres sec-
ciones: la nimero uno, que trata sobre la “Situa-
<idn actual de las telecomunicaciones”; la nimero
dos, sobre la “Necesidad de reforma del sector de
telecomunicaciones”, y la nimero tres, sobre el
“Marco constitucional de las comunicaciones”.
Ademas, tiene doce pdginas, la mitad referidas a
aspectos denominados como enfoque econdmi-
co-social y enfoque tecnolégico. La seccién terce-
ra, que comienza al final de la pagina seis, es la
que expone la especie que interesa particularmente
a nuestro estudio.

Por razones obvias no podemos comentar las
cuestiones de caricter técnico, a las que se refieren
las dos primeras secciones mencionadas, aun
cuando debiéramos hacerlo. Sin embargo, cabe re-
conocer nuestras dudas sobre las afirmaciones he-
chas en el apartado relativo al enfoque econémi-
co-social, cuyo tnico propdsito seria criticar y ata-
car a los monopolios estatales sin sustentar tales
planteamientos con un andlisis objetivo e impar-
cial del problema, o bien apoyar esa posicién re-
curriendo a casos concretos y datos estadisticos
que, consignando la experiencia de otros paises,

tenga cardcter equitativo —segiin el mandato
constitucional— de modo que sea posible estimu-
lar y fomentar el uso mds amplio de los servicios
por todos los sectores, particularmente los menos
favorecidos. En consecuencia, no estamos de
acuerdo en lo que, segiin el documento, deberia
hacerse “en base a un criterio econémico real”.
Sinceramente, tenemos serias dudas sobre el ori-
gen de estos planteamientos, aunque, en el cuerpo
del Anteproyecto, se diga que permanecen “fuera
de cualquier concepcién ideolégica”.

La parte final de la seccién 2, subseccién 2.3,
titulada “Enfoque juridico”, establece los fines y
objetivos de la futura ley. En este apartado tam-
bién se establecen los argumentos juridicos con
los que se pretende “sustentar” su carécter resolu-
tivo. En otras palabras, se busca dejar por sentado
que las soluciones “obligadas™ al problema de las
telecomunicaciones tienen naturaleza constitucio-
nal. A este respecto, creemos que las soluciones
pueden ser “obligadas” y sustentadas por alguien...
pero no por la Constitucién.

1. La reforma de 1994 al Art. 110 de la Consti-
tucion
La tesis principal del documento descansa en
la reforrna al Art. 110 de la Constitucién de 1983,
por el Acuerdo de Reformas Constitucionales N° 2
del 29 de abril de 1991, ratificado por el Decreto
N° 860 del 21 de abril de 1994. Sobre el particu-

permitan corroborar las

lar, la exposicién de mo-

bondades de la priva-
tizacién del sector
(decremento en el costo
del servicio, generacién
de nuevas plazas, etc.)
que, tenaz y dogmaética-
mente, se dan por des-

El Anteproyecto de Ley
de Telecomunicaciones es uno de esos
documentos que los politicos prefieren
esconder de la opinién publica.

tivos sefiala que después
de la reforma de abril de
1994, ..."el Art. 110 su-
fre una sustancial modi-
ficacién, dejando en ma-
nos del legislador secun-
dario, la potestad de ele-

contadas en una intensa

gir el grado de regula-

campana publicitaria. El

cariz de esa campana se establece textualmente en
el documento, en forma categérica y terminante:
“es menester dar un giro y avanzar hacia un Esta-
do fuerte y minimo”. Lo de fuerte quién sabe
cémo lo entienden. Lo de minimo es mas claro.

Tampoco podemos aceptar aprioristicamente la
critica a lo que denominan “subsidios cruzados”.
Las telecomunicaciones, mis que un servicio pu-
blico por el que debe pagarse, supone, por ese
mismo carécter piblico, una tasa para que el pago
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cién —intervencion del
estado— en la prestacion del servicio de teleco-
municaciones” (p. 6). La redaccién del nuevo
inciso cuarto de esa disposicién no tiene una juris-
diccién tan amplia.

En efecto, la reforma cambié lo relativo a la
intervencién estatal, que dej6 de ser obligatoria
conforme a la cldusula de mandato anterior a
1994, segin la cual el Estado debia prestar los ser-
vicios de correos y telecomunicaciones, sustitu-
yéndola por la intervencién facultativa —que no
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mandato— de la cldusula de habilitacién estableci-
da por la reforma de ese afio.

En ese caso, se deja a los poderes publicos en
toda la libertad de prestar un servicio piblico di-
rectamente o bien no hacerlo, que es, precisamen-
te, lo tinico que significa el nuevo inciso cuarto
del Art. 110 de la Constitucién, cuando manda: “el
Estado podrd tomar a su cargo los servicios pibli-
cos cuando los intereses sociales as{ lo exijan”, lo
que difiere de lo afirmado en la exposicién de mo-
tivos. La reforma se contrae s6lo a modificar la
intervencién del Estado en la prestacién de los ser-
vicios mencionados, en su modalidad de presta-
cién directa, que pasa a ser optativa, pero nunca se
refiere a otras formas de intervencién o de regula-
cién por el Estado.

2. Marco constitucional de las comunicaciones

La secci6én ndmero

en las dltimas dos décadas al Estado social, que se
encontraria en crisis, tuvieron su caldo de cultivo
en la construccién misma del Estado social de de-
recho, cuando se decidié montarlo sobre las bases
del estado liberal burgués. Como dice Pedro de
Vega Garcia:

El Estado social de derecho aparece como el
propio Estado liberal de derecho cldsico en el
que, en taumatirgica operacién, los derechos y
libertades formales, se muestran enriquecidos
con derechos y libertades naturales. Sin modi-
ficar la estructura, el significado y el 4mbito de
lo derechos clésicos, surgiria de este modo un
nuevo sistema de derechos y libertades mds
amplios.

La realidad es que los derechos y libertades
inicialmente concebidos como absolutos e intoca-
bles —como la libertad de empresa— confrontan
colisiones con otros derechos que obligaron a esta-

blecer un sistema de li-

tres de la exposicién de
motivos se compone a su
vez de tres subsecciones:
“libertad de empresa”,
“el papel del Estado en
la economia” y “las tele-
comunicaciones como

Las soluciones al problema
de las telecomunicaciones pueden ser
“obligadas” y sustentadas por alguien...
pero no por la Constitucién.

mitaciones reciprocas.

Fue evidente la nece-
sidad de establecer un
orden de limitaciones
reciprocas, ademés de
superar la idea de los

derechos como valores

actividad privada some-
tida a regulacién™. Co-
mentaremos inicialmente las dos primeras
subsecciones.

2.1. La libertad de empresa

La subseccién 3.1 se refiere a la libertad de
empresa, entendida dentro del concepto de libertad
econdémica. El documento confiere a la libertad de
empresa el calificativo de “consagrada en la Cons-
titucién”, seguramente recurriendo al reconoci-
miento de la libertad econémica en el articulo 101,
inciso primero, de nuestra Carta Magna, y a su
similar consagracién en el inciso segundo del arti-
culo 110, en el que se le confiere validez, siempre
y cuando “no se oponga al interés social”.

El articulo 110 establecia limitaciones y regu-
laciones a la libertad econémica en virtud de esa
autorizacién genérica expresa del Constituyente,
que introdujo esta consideracién atendiendo a la
fractura histérica de los supuestos individualistas
que configuraron la democracia liberal clésica.

Paradéjicamente, los cuestionamientos hechos

absolutos. Vega Garcia
sefiala:

Si el Estado burgués abstencionista cedié el
paso histéricamente al Estado intervencionista,
fue porque en la praxis social las libertades
burguesas no se realizaban y parecian victimas
de su propia incompetencia. De lo que se trata-
ria entonces de preguntar es: “;hasta qué pun-
to, con las modificaciones introducidas en la
estructura estatal, y con la identificacién cada
vez més creciente entre Estado y sociedad,
cabe pensar en una posible garantia de los de-
rechos individuales forjada en los mismos pre-
supuestos en que se edificé el derecho consti-
tucional cldsico?!.

Como veremos después, debemos reflexionar
para no desnaturalizar el contenido de los precep-
tos constitucionales, al seguir veleidades de la
moda.

Volviendo a la exposicién de motivos, en ella
se afirma que el derecho de libertad de empresa,
“es constitucionalmente concomitante al reconoci-
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miento del derecho a la propiedad privada”.

Ese es un lugar comin, pero es oportuno reco-
nocer que, a diferencia de El Salvador, cn otras
constituciones se reconoce expresamente la liber-
tad de empresa. Al caso, valga leer el articulo 38.1
de la Carta Magna de Espafa, donde dice: “'se re-
conoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos ga-
rantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planifica-
cion”2,

Podemos decir respecto de nuestro ordenamiento
constitucional lo mismo que se ha dicho —y ustedes
inferido— sobre el sistema espafiol: no establece-
mos un modelo econémico

normativo del articulo 38 de la Constitucién espa-
fiola es distinto a nuestro ordenamiento, que se re-
tiere especificamente a dos aspectos de la libertad
econdmica: la libre disposicion de los bienes (Art.
22) y la libertad de contratar (Art. 23). La otra
cuestion significativa es que la disposicion consti-
tucional espaiiola, como se ha sefalado, “recoge
expresamente (textualmente, lo que, no siendo ha-
bitual en el resto del constitucionalismo occiden-
tal, constituye una concesién de necesidad dudosa)
la mencién de la economia de mercado como tipi-
co modelo capitalista”3. Es decir, ese es el modelo
econémico constitucionalizado por el constituyen-
te espaiiol de 1978, que no es el nuestro, y por
eso, debemos ser cuidadosos al estudiar la doctri-
na de otras latitudes que descansa en ordena-
mientos distintos al

especifico sino un modclo
econémico genérico que
no recoge ninguna de las
dos soluciones extremas,
ni la absoluta libertad eco-
némica ni la pura

Debemos reflexionar
para no desnaturalizar el contenido
de los preceptos constitucionales,
al seguir veleidades de la moda.

nuestro.

El sistema constitu-
cional espafiol, mucho
miés especifico que el
salvadorefio, incorpora
expresamente la libertad

estatizacion de la econo-

mia. Pero no es una neu-

tralidad constitucional ni se trata de dos modelos
enfrentados en el propio texto de la Constitucién.
Lo que tenemos son los principios que configuran
un orden econémico, constitucionalmente estable-
cidos, que deben interpretarse sistemdticamente,
buscando su conciliacion.

La Constitucion espafiola reconoce expresa-
mente la libertad de empresa y ademds, “en el
marco de la economia de mercado”. En conse-
cuencia, la referencia de la exposiciéon de motivos
sobre la consagracién de la libertad de empresa en
la Constitucién (pagina 7, parrafo segundo) debe
ser entendida como una particular interpretacion,
segun la cual la libertad de empresa se deriva de la
libertad econémica, reconocida explicitamente en
el articulo 101, inciso primero de la Carta Magna.
Ergo, en Espafia es un mandato, a diferencia de
muchos otros articulos de la Constitucién que son
declaraciones de principios. En Espana, el precep-
to obliga a los poderes piiblicos a garantizar y pro-
teger su ejercicio y ademas, en un concreto y de-
terminado marco: la economia de mercado, sujeto
a los condicionamientos alli precisados. En otras
palabras, el objeto o contenido de la norma es la
libertad de empresa y la finalidad, su garantia y
proteccién y, en consecuencia, el valor jerdrquico
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de empresa, reconocién-
dola como un derecho.
Curiosamente, como veremos, en la doctrina y ju-
risprudencia espafiolas no se llega a las
neoliberales conclusiones modernas de la exposi-
cién de motivos, que ignora el modelo econémico
constitucional de El Salvador, vigente desde 1950,
concibiendo a la economia de mercado como
petrificacién del sistema capitalista. Esas conclu-
siones serfan quizd una impecable interpretacion
del modelo liberal de nuestra venerable Constitu-
cién de 1886, pero no de los constituyentes de
1950, 1962 o 19834.

2.2. Orden constitucional econémico de El Sal-
vador

Se percibe, por algunas afirmaciones de la ex-
posicién de motivos, que sus autores estdn cons-
cientes del cambio que desde 1950 opera en el
modelo econémico constitucional, cuando puntua-
lizan: “ya en la Constitucién de 1944 aparecen los
primeros esbozos de una normativa intervencio-
nista del Estado, situacién que se manifiesta defi-
nitivamente en la Constitucién de 1950, sobre
todo mediante dos técnicas: en primer lugar, con-
sagracion de una serie de derechos sociales y, en
segundo lugar, configuracién de un modelo econé-
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mico constitucional, mediante el establecimiento
de una normativa referida a los principios que de-
ben guiar el orden econémico”. Y a continuacién,
citan disposiciones constitucionales como los artf-
culos 101, 110, etc., para concluir después que “la
concrecién de las respectivas potestades piiblicas
de intervencién no pueden nunca devenir la nega-
ci6én del derecho constitucional de libertad de em-
presa”. Esto, empero, no es ninguna novedad, pues
asi lo establece de hecho el articulo 246, inciso
primero, de la Carta Magna, que concreta la mis-
ma idea del “contenido esencial” de la Ley Funda-
mental de Bonn (Art. 19.2) y de la Constitucién
espafiola de 1978 (Art. 53.1).

Pareciera que el problema de los autores de la
exposiciéon de motivos —que por supuesto no es
ideolégico como afirman y nosotros le creemos,
sino m4s bien crematistico—, consiste en identifi-
car la libertad de empresa con libertad juridica to-
tal y, en consecuencia, “parecen creer” que des-
pués de la reforma de 1994 desapareci6 todo
intervencionismo, en todos los sectores, y se eli-
minaron todas las restricciones a la autonomfa em-
presarial. Pero lo dnico que ocurri6, desde ese
afio, es que el Estado no tiene, constitucionalmen-
te, la obligacién de prestar los servicios de correos
y telecomunicaciones.

Sin embargo, todo lo demads, todas las normas
que configuran el modelo econémico, concretado

en el ordenamiento constitucional salvadorefio, no
han cambiado. Ellos mismos afirman que eso se
hizo “mediante el establecimiento de una normati-
va referida a los principios que deben guiar el or-
den econémico”, que alli estd todavia, como el
dinosaurio en aquel cuento surrealista —el mds
corto del mundo— del gran escritor guatemalteco
Augusto MonterrosoS.

Y decimos “parecen creer”, porque en el mismo
documento se acepta que “el reconocimiento a nivel
constitucional de la libertad de empresa no significa
que la misma no pueda ser sometida a un régimen
normativo determinado”, y de la misma manera en
otras manifestaciones similares, que contrastan noto-
riamente con los términos dogmdticos que, en forma
insistente, pertinaz y necia, se presentan en las con-
clusiones de la ltima parte de la exposicién de mo-
tivos (3.3), lo cual no puede tener otra justificaci6n
o explicacion que la teologia neoliberal y los intere-
ses creados.

La tnica forma que nos permite interpretar co-
rrectamente la Constitucion es su totalidad unitaria
e integral; asi tenemos una interpretacién “de” y
“desde” la Constitucién, como lo ha puntualizado
la doctrina espafiola. Para ello debemos identificar
el orden constitucional econémico salvadorefio.

La Constitucién salvadorefia de 1950 signific6
un cambio de modelo econémico que consisti6,
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para decirlo con palabras de Manuel Aragén Re-
yes, en abandonar la “economfa libre” y adoptar
un modelo de economia intervenida, que requerfa
del establecimiento, desde la Constitucién, de li-
mitaciones para los particulares, pues, como pun-
tualiza el autor citado, en Libertades econémicas y
Estado social:

la Constitucién regulard, de ese modo, profusa-
mente la vida econémica en cuanto que, junto
a las garantias de libertad econémica de los su-
jetos privados,

que era lo propio del modelo anterior y que se
conservan y amplian,

establecerd limites a esa libertad y otorgard
protagonismo econémico a nuevos sujetos: los
poderes piblicos. Hay una mayor regulacién
constitucional simplemente porque hay una
mayor capacidad piblica de intervencién. El
nuevo modelo requiere de mds cantidad de
normas a él dedicadas porque requiere de ma-
yores limitaciones a la libertad y de mayor
protagonismo del Estado,

al que s6lo por el derecho pueden atribuirse compe-
tencias. A continuacién, Aragén Reyes puntualiza:

a la Constitucién no es ajena hoy la economia
(entiéndase, ajena en cuanto a su regulacién)
como no le es ajena hoy cualquier otra parcela
de la realidad social (salud, cultura, educacién,
etc.). La constitucién del presente regula la or-
ganizacién del Estado y de la sociedad en su
conjunto, por lo que en ella se encuentran las
directrices no sélo del derecho piblico, sino
también del derecho privado. De ahi que la
Constitucién, ademds de ser la norma funda-
mental, sea también la norma basica de todo el
ordenamiento. Ya no es s6lo la “constitucién
politica” (del Estado), sino la “‘constitucién ju-
ridica” (de la Nacién). Por ello, en el terreno
de la economia, la Constitucién de ahora am-
plia considerablemente su campo normativo
estableciendo los principios rectores del siste-
ma econdémico y determinando las posiciones
que en ese sistema ocupan los sujetos privados
y los poderes piblicos. La regulacién de la
economia ha pasado a ser parte, pues, de la
materia constitucional6.

Esa es precisamente la caracterfstica de la filo-
sofia y de la orientacién fundamental de la
Constitucién de 1950, ratificadas en 1962 y
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ain vigentes al reafirmarlas nuestra Constitu-
cién de 1983.

Probablemente los autores del manifiesto
neoliberal —Iléase la exposicién de motivos del
anteproyecto— nunca han leido la Exposicién de
Motivos de la Constitucién de 1950, vilida para la
de 1983, que es muy clara y concluyente cuando,
refiriéndose al Art. 2, puntualmente dice: “esta
disposicién que algunos tacharan de poco practica,
puede dar base para una amplia, constructiva y re-
volucionaria legislacién. Aqui se perfila con sin-
gular vigor, el Estado con que la Constitucién de
1950 sustituird al Estado individualista y liberal de
1886"7.

Antes de esa categérica manifestaciéon habia
dicho el constituyente de 1950, en el mismo docu-
mento: “Este articulo consagra, en el aspecto juri-
dico, los fines del Estado promotor del bien pibli-
co. De esta manera los derechos meramente for-
males que proclamé la revolucién francesa se
completan, y el Estado queda obligado a actuar,
no en beneficio de grupos dominantes ni de deter-
minadas clases sociales, sino en beneficio del pue-
blo entero. Este articulo es indispensable para ca-
racterizar la nueva Constitucién”. Cuarenta afios
después, todo pareciera haberse olvidado, no obs-
tante que el mismo precepto estd en la Constitu-
cién vigente desde 1983.

Y es que desde 1950, cuando se establecié un
Estado social y democrdtico de derecho, en susti-
tucién de “el Estado invidividualista y liberal de
1886”, necesariamente, mientras no se modifiquen
los preceptos constitucionales que concretan tales
propésitos, cualquiera ley que los contrarie cuando
los ignora es inconstitucional. Y nosotros pensa-
mos que la reforma “moderna” y revolucionaria de
1994 no nos puede haber devuelto al Estado
individualista de 1886, a pesar que en la exposi-
cién de motivos se asegure: “En la vigente Consti-
tucién también existen —con las modificaciones
que una nueva situacién social, politica e histdrica
exigia— un conjunto”... porque me pregunto,
jcudles son esas modificaciones al orden econémi-
co constitucional? ;Las reformas al Art. 110 y al
Art. 120? Eso no es cambio de modelo, sélo es
cumplir la orden de las trasnacionales via Banco
Mundial y Fondo Monetario Internacional para
apoderarse de servicios esenciales que, por su na-
turaleza, son responsabilidad privativa del Estado.

No podemos ignorar que ‘“en el contexto de
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toda Constitucién, la unidad normativa de ella, ex-
presa y concreta una toma de posicién del Estado
de que se trata”. Es innegable que, desde 1950, El
Salvador se incorpor6 a la segunda etapa del
constitucionalismo moderno, cuando afiadié los
derechos sociales, econémicos y culturales a las
conquistas del primer constitucionalismo liberal.
De ese afio para acd, constitucionalmente pasamos
del Estado abstencionista a un protagonismo en
que ahora el Estado tiene la responsabilidad de
“remover y erradicar los obstdculos que provocan
la marginalidad social y debe proporcionar a los
ciudadanos una convivencia en bienestar, con li-
bertad y con justicia”.

Franco Pierandrei, citado por el argentino
German J. Bidart Campos, nos recuerda que la
Constitucién es un complejo de principios que re-
presentan el nicleo central de ella y que expresan
los valores politicos en los que la Constitucién en-
cuentra su fundamento

las leyes secundarias establecié el Cédigo Civil,
cuando el desarrollo posterior del derecho piiblico
nos obliga a buscar otros caminos.”

No tenemos ninguna duda que la reforma del
Art. 110 de 1994 consisti6 dnicamente —volve-
mos a decirlo— en modificar la obligatoriedad de
la prestacién de dos servicios (correos y telecomu-
nicaciones) por el Estado. Eso en ninguna forma
ha cambiado nuestro régimen econémico constitu-
cional, invulnerable ante un cambio producto de la
marea neoliberal que, como todas las mareas, ird
bajando tarde o temprano.

Ahora, ser4 el legislador secundario quien car-
gard con la responsabilidad histérica de abrir la
puerta a nacionales y extranjeros para que se re-
partan el botfn. Porque no se trata que esto sea
“fuera de cualquier concepcién ideol6gica”, segiin
afirma la exposicién de motivos cuando reza “el
Estado se habia ido tomando bajo el pretexto de

buscar —sin hallarla—

y en virtud de los cuales
se caracteriza un Esta-
do. Y, por lo mismo, no
debemos olvidar que
eso signific6 la Consti-
tucién de 1950, no pu-
diendo decirse que sélo

La reforma del inciso cuarto del Art. 110
no significa que ahora tengamos

un sistena constitucional afiliado
al liberalismo.

la solucién para derribar
las barreras de toda indo-
le que impiden alcanzar
el bien comin”. En ver-
dad no era pretexto, era
un mandato constitucio-
nal. Sobran los comenta-

por la reforma al Art.
110 de 1994 se pueda cambiar el nicleo central
del ordenamiento constitucional8.

Ese es el espiritu visionario que concreté el
constituyente de 1950 cuando cambié el modelo
anterior y establecié un Estado social y econémico
de derecho, lo que significé estructurar un
andamiaje de derechos y prestaciones econémicas,
sociales y culturales que el Estado qued6 obligado
a cumplir. Y para hacer realidad las prioridades de
esos mandatos constitucionales, es que se
reformulan principios y valores en la Constitucién
de ese afio a fin de que todos los demds preceptos
sean instrumentos eficaces para el bienestar social.

En varias oportunidades hemos insistido —y
es oportuno recordarlo— que no es posible en las
postrimerias del siglo seguir interpretando los pre-
ceptos constitucionales como si fuesen parte de la
Constitucién de 1886, que es precisamente lo que
hace la exposicién de motivos. También alguna
vez dijimos: “tampoco es posible que sigamos afe-
rrados a los canones de la interpretacién que para

rios, pero si de algo esta-
mos seguros es que calificardn con un once esa
“pensada” de los autores de la caricaturesca Ex-
posicién de Motivos.

Por eso es oportuno recordar conceptos fun-
damentales sacados de la experiencia histérica, in-
cluso bastante reciente, como podria ser el caso de
México y, en menor grado, en nuestro pafs. La
economia de mercado presupone la libre concu-
mencia y la competencia que, se considera, deben
asegurar la autodisciplina caracteristica de la libertad
de empresa. En la realidad, la evolucién de la eco-
nomia capitalista no se verifica, como lo demuestra
la existencia de oligopolios y monopolios9, perjudi-
cando en forma significativa a los que se encuentran
en situacién econémica desventajosa.

Por eso se justifica el establecimiento de una ac-
cién correctora del Estado, que se concreta por me-
dio de su intervenci6n en diferentes grados y moda-
lidades. Cuando se pretende desarrollar amplios pro-
gramas de privatizacién es cuando mds se justifica,
porque es necesario que el Estado asuma un rol m4s
activo regulando las actividades econémicas privati-
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zadas y manteniendo un seguimiento permanente y
responsable del desarrollo de esas actividades a fin
de evitar las practicas acostumbradas.

2.3. La intervencion del Estado

La verdad es que el mercado en las sociedades
actuales ha tenido que ser organizado y disciplina-
do por los poderes piblicos por muy justificadas ra-
zones de caricter econémico. Los articulos 1 y 2 de
la Constitucién establecen un marco de referencia
que concreta valores y principios bésicos para fun-
damentar toda la normatividad salvadorefia, sea
constitucional o de normas de menor rango. El arti-
culo 101 de la Carta Magna manda ‘¢l orden econé-
mico debe responder a principios de justicia social
que tiendan a asegurar a todos los habitantes del
pais una existencia digna del ser humano”, y el 102
garantiza la libertad econémica, pero —y es un pero
bicn importante— “en lo que no se oponga al inte-
rés social”. Si todavia quedan dudas sobre el espi-
ritu y orientacion de nuestro sistema constitucional
recordemos el inciso segundo del articulo 246, que
es categdrico al caracterizarlo, mandando, desde
1950, que “el interés piblico tiene primacia sobre
el interés privado”. Es dentro de ese marco que se
pretende insertar los planteamientos parcializados
y dogmiticos de la revelada verdad neoliberal,
misma que fundamenta las “modernas” conclusio-
nes de la exposicién de motivos.

Los poderes piblicos tuvieron que intervenir
porque el mercado sélo refleja simples demandas,
ignorando las necesidades de los trabajadores, de
los consumidores y, para el caso, de los usuarios
de los servicios piiblicos. Por eso la autonomia de
la voluntad y por lo mismo la libertad de empresa,
como se ha sefialado, “ya no se proyectan sobre el
mercado con la absoluta disponibilidad y sobera-
nia de antafio; sus limitaciones de derecho puiblico
o privado forman parte ya del patrimonio irrever-
sible de la cultura juridica contemporénea”!0.

No podemos aceptar que un cambio de actitud
flexibilizando las decisiones en un caso aislado de
alcances limitados y minimos, como la modifica-
cion de 1994 al Art. 110, pueda interpretarse como
¢l desmantelamiento de todo un sistema y la des-
aparicién de restricciones y limitaciones, de tal
forma que implique la restauracién de los princi-
pios liberales puros del siglo pasado.

Y es que una toma de posiciones extremas,
como las que caracterizan la seccion tres de la ex-
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posicién de motivos (particularmente el numeral
3.3), ignora totalmente las caracteristicas funda-
mentales del modelo econémico establecido por
nuestro ordenamiento constitucional desde hace
casi medio siglo. Los vientos neoliberales genera-
dos por las presiones fordneas, a través de las con-
diciones obligatorias de los financiamientos del
Banco Mundial y de los programas de reajuste del
Fondo Monetario Internacional, por muy justifica-
dos que pudiesen estar desde el punto de vista
econémico (que no lo estdn), no podrian armo-
nizarse con el sistema econémico constitucio-
nalizado en El Salvador, que se caracteriza por un
acentuado intervencionismo conforme la Exposi-
cién de Motivos de la Constitucién de 1950, vali-
da, repito, para la de 1983.

Si tanto resienten los autores de ese adefesio la
“desmesurable cantidad de atribuciones” del Esta-
do (p. 5) y de igual modo resuelven su preocupa-
cién concluyendo que a los problemas “hay que
darles solucion volviendo la vista al mundo actual,
en el que resalta el fenémeno de la liberalizacién”
(p. 4), y, si quieren equivocadamente creer que “la
iniciativa privada goza de preferencia frente al Es-
tado “ (p. 10), la solucién es bien simple: para
mantenernos en un Estado de Derecho —expre-
sién que, por cierto, no se emplea una sola vez en
el documento—, lo unico que necesariamente de-
ben hacer es reformar o en algunos casos derogar
los articulos constitucionales 1, 2, 3, 23, 37, 38 y
demas disposiciones de la seccion segunda del ca-
pitulo II del titulo II, 69, 101, 102, 103, 106, 110,
112, 113, 114, 115, 116, 117, 120 y 246. En el
caso de que algunos preceptos no puedan refor-
marse serfa aconsejable derogar el articulo 73 N° 2
y el articulo 235 de la Constitucién, para asegurar-
se que ningin ciudadano o funcionario, en obe-
diencia a los mandatos constitucionales de estas
dos disposiciones, tenga la ocurrencia de exigir el
cumplimiento de algunos articulos de la Carta
Magna y, en consecuencia, pueda enturbiar el
mundo idilico, el pamaso neoliberal, trastornando
al omnipotente e infalible mercado.

3. Conclusiones de la exposicion de motivos

Si los conceptos a los que nos hemos referido
realmente impresionan a las trasnacionales, por
supuesto la dltima seccién supera la idea del orden
espontidneo de Hayek, como veremos a continua-
cién.

Ain no satisfechos, los autores del documento,
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con sobrada suficiencia y muy poca justificacion,
sustentan en la exposicién de motivos la
“despublificacién” con su “original” forma de in-
terpretar la situacién tras la reforma de 1994: “hoy
en dia es obligacién del legislador secundario esta-
blecer un nuevo régimen legal de las telecomuni-
caciones que venga a sustituir al vigente dando
cumplimiento a la norma constitucional”.

Mais adelante, los autores, que no pudiendo ob-
viar lo prescrito en la Constitucién, reconocen la
libertad econdmica siempre y cuando no vaya en
detrimento del interés social, se contradicen adu-

. ciendo que “la intervencién debe limitarse a lo es-
trictamente necesario” para evitar “un desequili-
brio de las condiciones normales del mercado” (p.
9).

Pero, c6mo determinar el grado y el momento
oportuno para intervenir. La respuesta, en este pa-
rrafo de antologia: “la definicién del especifico ni-
vel de intervencién estatal en el sector de teleco-
municaciones es decisién del legislador secunda-
rio”, y continda “pero lo que no es constitucional-
mente aceptable es conservar indefinitivamente el
régimen actual pues si asi se hiciera, constituiria
una burla al constituyente”. Como si no fuera bas-
tante obnubilacién, afirman que la reforma de
1994 “reclama del legislador secundario la inme-
diata modificacion del actual régimen legal de las
telecomunicaciones”. Y, no contentos, insisten
tozudamente: “Si se conserva indefinidamente el
régimen vigente de monopolio estatal la reforma
constitucional careceria totalmente de sentido, y
significarfa dejar en manos del legislador secunda-
rio la decisién de respetar (ajustarse y potenciar)
la decisién del legislador constituyente y admitir
esa posibilidad es sencillamente invertir todo el
sistema constitucional salvadorefio”.

Lo unico cierto que puede decirse de las citas
anteriores es que el papel aguanta con todol!l.
. Veamos.

) Repitiendo por enésima vez, es necesario reite-
rar que la reforma de 1994 al Art. 110 sélo cambié
la cldusula de mandato para el Estado de prestar
directamente los servicios de correos y telecomu-
nicaciones, es decir, se sustituy6 una intervencién
obligatoria por una facultativa mediante una clu-
sula de habilitacién por lo que la prestacién de
esos servicios es opcién del Estado. Ese es el sig-
nificado del verbo “poder” en la frase. “El Estado
podrd tomar a su cargo los servicios publicos

cuando los intereses sociales asi lo exijan!2”.., En
consecuencia, ;jcudl es el fundamento de expresio-
nes como las que leimos en las citas anteriores
cuando se trata, como primera aproximacién, de
una simple interpretacién literal y gramatical del
nuevo texto del precepto reformado?

Ahora bien, es innecesario inventar una cosa
distinta cuando quiere invocarse a un “cambio de
orientacién” y a una supuesta “toma de postura
politica”, cuando se trata simplemente de plegarse
a las presiones de conocidas trasnacionales en
base a una pequefia modificacién. Pero si esa es la
pretensidn, ignorando el texto de la reforma, habra
que hacer una interpretacién histérica de la Cons-
titucién conforme al modelo econémico, que en El
Salvador no es neutral ni es el de una economia
libre de mercado, como era el caso de la Carta
Magna de 1886. Nuestro modelo actual es de eco-
nomia mixta, es decir, dualista, con una acentuada
orientacién intervencionista que pretende anularse
por medio de la privatizacién pero que no excluye
la posibilidad de que, en un futuro tal vez no leja-
no, la prestacién de algunos servicios vuelva al
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dmbito del Estado porque no sélo lo autoriza nues-
tro ordenamiento constitucional econémico vigen-
te sino porque lo ordena en varios preceptos. Pero,
una vez en manos de particulares, nacionales o de
determinadas trasnacionales, el retorno serd dificil,
si no imposible, por lo oneroso que resultaria de-
bido al monto de las indemnizaciones, que enton-
ces se calcularfan sobre el valor real.

Si es cierto que el intervencionismo, particular-
mente después de la gran depresién de los afios
treinta y constitucionalizado formalmente en la se-
gunda posguerra, pudo haber llevado a exagera-
ciones por la amplitud de actividades incluso de
producci6én asumidas por el Estado —que no es el
caso de El Salvador—, mientras tengamos la mis-
ma Constitucién econémica de 1950 debe respe-
tarse la existencia de la iniciativa econémica pu-
blica, que ademds no est4 restringida por el crite-
rio de subsidiareidad. No puede ignorarse que mu-
chas disposiciones, como los articulos 1, 2, 101,
102, 103 y 246, por ejemplo, configuran una estruc-
tura de derechos econémicos que tiene limites con-
forme a la Constitucién y, en consecuencia, el Esta-
do puede intervenir al asumir el sector piblico —
por decisién del legislador ordinario de conformidad
al Art. 110 actual— la prestacién directa de servi-
cios publicos “cuando los intereses sociales asi lo
exigen”, lo cual no sélo es una habilitacién o autori-
zacién para hacerlo sino, en su caso, un mandato.

En suma, nuestro ordenamiento constitucional
recoge una amplia gama de preceptos, como los
sefialados en este articulo, que tienen la funcién de
habilitar, orientar y limitar la accién econémica
del Estado, que simplemente no pueden ignorarse,
ain cuando, como aseguran los autores del apo-
16gico!3 documento, en el mundo actual “resalta el
fenémeno de la liberalizacién™; ello no afecta
nuestro orden constitucional econémico y lo mds
que pueden decir los neoliberales es que nuestra
Constitucién estd desfasada y, por supuesto, los
que creemos que debe respetarse y cumplirse esta-
mos también desfasados.

4. Nuestras propias conclusiones

Como consecuencia de nuestra exposicion, los
sefiores diputados, a quienes corresponde tomar
las decisiones relativas a la intervencién estatal,
deben tener presente que los términos conminato-
rios de la exposicién de motivos no tienen base,
porque no hay ningin sustento constitucional para
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ello, y de ello se deriva: primero, que no estdn
obligados a ninguna modificacién, y menos ain
un cambio inmediato del actual régimen legal de
las telecomunicaciones; segundo, en el caso de op-
tar por el mantenimiento del régimen vigente, eso
no puede significar en modo alguno “invertir todo
el sistema constitucional salvadorefio”; tercero,
que indudablemente el legislador secundario no
tiene ninguna obligacién para establecer un nuevo
régimen legal de las telecomunicaciones, pues no
es cierto que asf se estard “dando cumplimiento a
la norma constitucional” que, més bien, estd sien-
do cumplida en la actualidad y siempre, aunque no
se haga nada y se continde con el ordenamiento
normativo actual; y cuarto, que no es ninguna bur-
la al constituyente, como afirma la exposicién de
motivos, “conservar indefinitivamente el régimen
actual”, pues el constituyente no ha mandado que
se cambie y dnicamente ha establecido la posibili-
dad de hacerlo.

Burla es la que nos quieren hacer los legos en
derecho a los que leemos la Constitucién. Sincera-
mente, no sabemos qué concepto tienen estos sefio-
res de los ciudadanos salvadorefios cuando se atre-
ven a plantear esta serie de sandeces, a las que se
refieren los ordinales que hemos presentado, y, por
dltimo, nos preguntamos: ;cudl es el fundamento —
fuera de los deseos del Banco Mundial, del Fondo
Monetario Internacional y las trasnacionales— para
afirmar que “el Estado debe asumir otro papel™?

Nos queda otra interrogante. ;Cémo queda la
Constitucién, que asigna al Estado el papel que
desempeifia actualmente? Todo para agradar a las
trasnacionales que seguramente pagaron esas
disonantes inferencias de que estd plagado reto-
ricadamente!4 el documento. Por tltimo, no pode-
mos ignorar que, al legislar, la Asamblea estd in-
terpretando la Constitucion.

Hemos interpretado el actual Art. 110 de la
Carta Magna de acuerdo a la letra del texto refor-
mado que ademds guarda coherencia y se armoni-
za con el modelo econémico de nuestro ordena-
miento constitucional y también, obviamente, en
el marco de valores y principios constitucionales
que configuran lo que Pablo Lucas Verdii denomi-
né “el techo ideolégico de la Constitucién”.

La amaiiada y parcial interpretacién que la tan-
tas veces citada exposicién de motivos pretendié
hacer del Art. 110 no tiene ni fundamento en su
texto y menos en la interpretacién sistemdtica de
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una serie de disposiciones que caracterizan al Es-
tado social y econémico de derecho, que se orga-
nizé desde 1950, y que allf estd todavia cuando los
dnicos cambios han sido la reforma limitada del
Art. 110 y la relativa a la reversion de instalacio-
nes en las concesiones del Estado del Art. 120,
que antes no podian exceder de 50 aiios, y en el
que las instalaciones pasaban al Estado sin indem-
nizacién alguna al vencerse el plazo y ademas “en
perfectas condiciones de servicio”.

Dijimos también que todo el resto de preceptos
constitucionales enmarcados en los principios, va-
lores y propésitos concretados en el Preambulo, en
los articulos 1 y 2, asi como en muchas disposi-
ciones diseminadas en distintos titulos del texto
constitucional, conforman la unidad normativa de
la Constitucién, que es el marco obligado de refe-
rencia en que descansa toda interpretacién del
ordenamiento juridico. La Constitucién se presen-
ta asf como conjunto normativo que ademds de
fundamentar la validez de otras normas tiene la
funcién de articular la aplicacién de esas otras
normasl5.

En el documento se menciona —no hay de otra,
es la propia letra de la Constitucién— que la liber-
tad fundamental no sélo podrd sino que deberd ser
objeto de limitaciones, aunque sus autores unica-
mente se refieren a la libertad de empresa y asi ha-
cen la concesién en la exposicién de motivos que
“el reconocimiento a nivel constitucional de la liber-
tad de empresa no significa que la misma no puede
ser sometida —claro, sin afectar su contenido esen-
cial—" (p. 7). Después, con un afén reiterativo, para
vender su postura, puntualizan que “se insiste” en
que “la intervencién en la economia no puede nunca
devenir la negacién del derecho constitucional de
libertad de empresa” (p. 8). Curiosamente no se cita
al Art. 246, inciso primero de la Constitucién, que
establece que las leyes no pueden alterar los princi-
pios, derechos y obligaciones constitucionales, que
es el problema del contenido esencial indisponible al
que nos referiremos adelantel6.

4.1. De las limitaciones a la libertad de empresa

Oscar de Juan Asenjo concreta lo esencial del
problema general de la intervencion, asi

la libertad de empresa, al igual que cualquier
otra libertad —tal vez mds que ninguna—,
puede ser limitada en la medida que incida en
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la esfera de la libertad de otras personas o
afecte negativamente el interés general.

Esa salvedad de hecho consta en los articulos
de nuestra Constitucién que sustentan la libertad
de empresa, a saber, los articulos 102 y 103. Igual
pasa en otros cuerpos constitucionales, como el
espafiol, que reza “considerada en su dimensién
real y concreta, la libertad de empresa se mueve
dentro de un marco limitado y sometida a unos
condicionamientos m4ds o menos rigurosos”, y re-
sumiendo concluye “la libertad de empresa es sus-
ceptible de restricciones en atencién al interés ge-
neral siempre que aquellas vengan impuestas por
ley (limite formal) y respeten el contenido esencial
de la libertad de empresa (limite material)”17.

Esta opinién es bastante generalizada, y asi
Lépez Guerra, en su Derecho constitucional, se
refiere a la iniciativa econémica piblica, que la
Constitucion espaifiola menciona en el Art. 128.218
Nosotros no la tenemos mencionada expresamente
en nuestra Carta Magna, pero se desprende de pre-
ceptos como el inciso cuarto del Art. 110 reforma-
do, que autoriza al Estado a reservarse la presta-
cién directa o delegada en otras instituciones de
cualquier servicio piblico cuando los intereses so-
ciales lo demanden. De igual modo el Art. 112
habilita al Estado para “administrar las empresas
que presten servicios esenciales a la comunidad...
cuando los propietarios o empresarios se resistan a
acatar las disposiciones legales sobre organizacién
econémica y social”. Entonces, al menos en el
caso de estos preceptos bastante generales, no se
puede afirmar, como dice la exposicién de moti-
vos, que “la iniciativa privada goza de preferencia
frente al Estado” (p. 10) y tampoco se trata de que
“el Estado dnicamente puede actuar en el dmbito
de la economia cuando la iniciativa privada no lo-
gra responder 4gil y suficientemente a las exigen-
cias del interés general” (p. 9), que es el caso de la
actuacién subsidiaria del Estado, pues al menos en
las dos disposiciones citadas (articulos 110 y 112)
la iniciativa publica del Estado no estd sometida a
esos supuestos condicionamientos, caracteristicos,
por cierto, del sistema franquista.

El problema de esas conclusiones, orientadas a
excluir al Estado de cumplir la orden constitucio-
nal que lo habilita para reservarse la prestacién de
servicios por medio del mandato de la ley, es que
ignoran en su interpretacién los principios consti-
tucionales que deben orientar las actuaciones de
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los poderes publicos que, como considera Pérez
Lufio, “quedarian englobados en una serie de prin-
cipios encaminados a orientar la accién de los po-
deres publicos y delimitar ¢l marco politico, social
y econémico que va a determinar las modalidades
del ejercicio de todos los derechos fundamenta-
les”. Tal es el caso del Art. 1, inciso segundo,
cuando manda que “es obligacién del Estado ase-
gurar a los habitantes de la Reptiblica, el goce de
la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econé-
mico y la justicia social”19.

4.2. De la interpretacion constitucional

Estos principios, sumados a los valores supe-
riores del ordenamiento juridico-politico constitu-
cional, como “el espiritu de libertad y justicia, va-
lores de nuestra herencia humanista” del Preambu-
lo de la Constitucién de 1983, constituyen una sin-
tesis de los valores bdsicos de igual modo que el
Art. 1, inciso primero, cuando establece que el Es-
tado “estd organizado para la consecucién de la
justicia, de la seguridad juridica y el bien comin”.

Aquellos primeros y estos valores deciamos,
configuran la “férmula politica” de Pablo Lucas
Verdi que, como bien dice el profesor espaiiol, es
la expresién ideolégica, juridicamente organizada
en una estructura social20, En este orden, lo que
también ha sido llamado “el techo ideolégico”,
“configura y determina el marco que precisa los
alcances de cada uno de los preceptos de la Cons-
titucién” ... “y de igual modo es cierto respecto a
los derechos fundamentales, cuyo alcance y conte-
nido debemos entender como parte de un sistema
constitucional orientado al logro, en la actualidad,
de objetivos y fines entre nosotros determinados
desde 1950, cuando el Estado se organiza como
un Estado social y democratico de derecho21.
Hoy agregariamos “que todavia estd alli, en la
Constitucién de 1983”.

Ahora bien, los principios y valores tienen una
importancia fundamental en todo ordenamiento
constitucional y no s6lo no pueden ignorarse en el
proceso de interpretacién, sino que debe
asignérseles una destacada y decisiva funcién en
el proceso. Asi, Peces Barba —en Los valores
superiores y en su reciente Derecho y deberes fun-
damentales— cita a Carri6 y sostiene, respecto de
los principios generales del derecho, que “propor-
cionan una gufa acerca de cémo y cuindo deben
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usarse las reglas sobre las que versan, qué alcance
darles, cémo combinarlas, cudndo otorgar prece-
dencia a algunas de ellas, etc.” En cambio, “los
valores superiores tienen cardcter normativo. No
son un consejo, un ideal, una orientacién, sino que
son obligatorios para todos los destinatarios de las
normas”. También sefiala que representan los
ideales de una comunidad, es decir, son sus

maximos objetivos a desarrollar por el orde-
namiento juridico. Por otra parte, el fundamento de
esos valores es un fundamento racional e histérico
que representa el juicio del legislador constituyen-
te... que se convierte en un acuerdo social, en un
consenso bdsico de que esos valores superiores y su
insercién profunda son el cauce para la realizaci6n
de los objetivos béasicos del Estado.

Son esas caracteristicas las que identifican al sis-
temna organizado desde 1950 y es lo que distingue al
sistema de los esquemas liberales decimonénicos.
Esos valores son guias para la interpretacion y desa-
mrollo del ordenamiento y, a la vez, su limite. Ello
significa introducir elementos materiales para su en-
tendimiento y su formacién. En consecuencia, ni el
legislador ordinario ni el juez pueden sustituir el
modelo constitucional con otro sino que, al contra-
rio, deben mantenerlo porque es elemento impres-
cindible de la seguridad juridica22.

Ahora bien, al considerar los conceptos que
hemos presentado en las paginas anteriores, cuesta
creer que alguien sustente conclusiones como las
sefialadas —pueriles, mal intencionadas y estéri-
les— en una simple y limitada reforma que con-
virti6 en potestativo la que era una obligacién de
prestar dos servicios.

Sin esperar, por supuesto, que conozcan las nor-
mas mas recientes de la teoria de la interpretacién
constitucional, cabe preguntarse ;jhabrdn leido los
autores de la exposicién de motivos siquiera el Art.
19 de nuestro afiejo Cédigo Civil? Nos lo pregunta-
mos porque el sentido del nuevo inciso cuarto del
Art. 110 de la Constitucién es claro, como dijimos;
en él no hay vaguedades ni generalidades y no con-
sultar su espiritu o hacerlo sélo para interpretarlo de
forma amaiiada, parcial y torcida, es una pifia
intrascendente. La verdad es que, cuando no hay
duda sobre el significado de una expresién —para el
caso el Art. 110—, es obligatorio recordar aquel vie-
Jjo principio juridico in claris non fit interpretatio?3.

Ahora bien, si es necesaria una verdadera in-
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terpretacién existen muchas maneras de hacerla,
pues hay una serie de reglas que gufan la tarea
interpretativa asi como distintos criterios, desde
los tradicionales, establecidos por el Cédigo Civil
cuando no habia derecho publico, hasta el grama-
tical, que exige que las normas se interpreten aten-
diendo al sentido propio de las palabras. Recuér-
dese nuestra referencia al significado del verbo
“poder” que en el tiempo futuro “podra” emple el
constituyente al reformar el Art. 110 en 1994. En
este caso, la voluntad del autor de la norma esta
concretada en el tenor literal de su enunciado.
Otro criterio es el contextual o sistematico, en que
el sentido de las normas se identifica con el
ordenamiento que las contiene, que puede ser la
adecuacién légica o teleolégica de la norma en
cuestion a las restantes normas. También existe un
criterio estructural, generalizado en la interpreta-
cién sistemdtica del texto constitucional, en el cual
el significado de una norma es sacado de las es-
tructuras y relaciones creadas por la Constitucién.
Finalmente, el criterio intencional y teleolégico,
por el que la interpretacién debe atender al espiritu
y finalidad de las normas.

Pareciera que en la exposicién de motivos se
pretende identificar la intencionalidad de la refor-
ma, pero en verdad este criterio, el de la finalidad,
se apoya en otros, esto es, que la finalidad puede
encontrarse en otras normas, por ejemplo en el cri-
terio sistemdtico, que se menciona en el documento
aun cuando no se entienda c6mo es posible que un
criterio sistemdtico los puede llevar a conclusiones
contradictorias a esas otras disposiciones; también
se puede apoyar en los antecedentes de la norma o
bien en el contexto socio-econémico. En suma, la
interpretacién debe tener como punto de partida y
marco obligado y necesario, las normas bésicas ma-
teriales del ordenamiento constitucional, que son los
valores superiores. En este marco de referencia ope-
ran los criterios mencionados.

Cuestién esencial en la orientaci6n y los resulta-
dos de la interpretacion es el nexo necesario entre la
teoria y la interpretacién de los derechos fundamen-
tales, pues debemos estar conscientes que las teorfas
de los derechos influyen en forma significativa en la
interpretacién de esos derechos, como quizd sea
buen ejemplo —mejor, un mal ejemplo—, la expo-
sicién de motivos. La tdnica salvedad que es obliga-
do hacer, como lo plantea Bockenforde, es

hay que preguntarse en qué medida son li-
bremente elegibles, en el marco del orden

constitucional de la LF, las teorias de los dere-
chos fundamentales como planteamientos de
interpretacién de los derechos fundamentales,
si ya se han tomado decisiones previas por la
propia Constitucién24.

La interrogante que plantea el profesor de
Friburgo es crucial dentro de la problemadtica de la
interpretacién en general, y de la constitucional en
particular. Se piensa que todas las teorias estdn a
la opcién del intérprete y, en consecuencia, para la
interpretacién de los derechos fundamentales, ya
sea en general o en un caso particular, puede to-
marse como base una u otra. “Es precisamente ese
presupuesto lo que hay que cuestionar de manera
critica” sefiala Bockenforde, acertadamente. Como
€] puntualiza, esas teorfas no son meros puntos de
vista interpretativos que pretenden introducir ade-
cuadas soluciones en el caso de que se trata, y agre-
ga que eso serfa pensable en un marco de referencia
Jjuridico-civil pero no en uno juridico-constitucional.
Concluyendo, el alemédn dice que

las teorias de los derechos fundamentales son
mds bien expresién de determinadas concep-
ciones del Estado e ideas basicas sobre la rela-
cién de dependencia del individuo con la co-
munidad estatal, por cuanto tras de ello estd
una determinada idea de Constitucién, en tanto
que esta representa el ordenamiento juridico
fundamental de las relaciones del invididuo y
de la sociedad con el Estado.

Y agrega puntualmente “esto explica las tras-
cendentales consecuencias de la aplicacién de una
determinada teorfa para la interpretacién de los de-
rechos fundamentales, que pueden llevar incluso a
una mutacién constitucional”. Y eso es precisa-
mente lo que ocurre en el caso de la exposicién de
motivos, y por eso no podemos considerar esas
teorias como planteamientos interpretativos que
tenemos a nuestra disposicién. En suma, la cues-
tién fundamental para una correcta interpretacién
del texto constitucional es encontrar e identificar
la teoria de los derechos fundamentales constitu-
cionalmente adecuados, que no es otra que aquella
expresamente sancionada o “reconociblemente
presupuesta” en la Constitucién.

Indudablemente nuestro sistema constitucional
de derechos fundamentales arranca manteniendo
los cldsicos derechos de libertad del Estado de de-
recho liberal tratando de salvaguardar lo que es
esencial en ellos cuando establece que las leyes
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secundarias no deben alterarlos (Art. 246).

Por otra parte, desde 1950 no se ha ignorado la
“relativa ceguera frente a los presupuestos sociales
de la realizacién de la libertad de derechos funda-
mentales”, superando un problema grave del Esta-
do liberal, al darle una solucién positiva, cuando
nuestro constituyente incorpor6 ese afio los princi-
pios del Estado social y econdmico con caricter
vinculante, coordinados con el Estado de derecho.
Para el cumplimiento de esas obligaciones consti-
tucionales el Estado debe intervenir asumiendo la
direccién del desarrollo y bienestar sociales como
bases de la libertad para todos25.

Y es que debemos tener presente la acertada
observacion que parece olvidarse por el mareo,
fruto de la exultacién de los neoliberales:

la nota que caracteriza los sistemas econémi-
cos de occidente es, no tanto la opcién por una
economia de mercado, como la fatigosa bus-
queda del punto de equilibrio justo entre libe-
ralismo y dirigismo, entre dos visiones opues-
tas: una economia gobernada nada més que por
leyes de naturaleza como son las leyes de la
economia, inmune a toda coercié6n juridica, se-
guin la visién dominante en los siglos XVIII y
XIX, de una parte; y la contraria, de una eco-
nomia guiada por la voluntad politica, minu-
ciosamente regulada a través de normas juridi-
cas segun la visién de la economfa en el siglo
XVII y, antes adn, en la sociedad municipal2s,

4.3. De la interpretacion ideologica de la exposi-
cién de motivos

Es oportuno hacer consideraciones especificas
o mejor dicho, algunas precisiones sobre la inter-
pretacién que hace la exposicién de motivos. El
punto inicial de la cuestién que estudiamos es la
aprobacién de la reforma constitucional de 1994 al
inciso cuarto del Art. 110 de la Constitucién de
1993.

Al referirnos a esta reforma y su espiritu, ma-
nifestamos que no habia problema de interpreta-
cién y que se trataba de un claro caso del dogma
in claris non fit interpretatio. Efectivamente, a
partir del cédigo de Napoleén Bonaparte, cuando
la ley, en el 1800, se convierte en la forma exclu-
siva de produccién del derecho, el viejo principio
reduce la interpretacién a una labor de descubrir el
tinico sentido correcto de la norma y si el signifi-
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cado no ofrecia dudas cesaba la bisqueda. Hesse,
por ejemplo, modernamente ha dicho “all{f donde
no se suscitan dudas no se interpreta” y luego dis-
tingue entre interpretaciones y actualizacién, coin-
cidiendo con lo que otros autores denominan casos
dificiles y casos faciles27.

No es inoficioso recordar con Hesse que

la teorfa tradicional persigue, por lo comiin, re-
velar la voluntad —objetiva— de la norma o la
voluntad —subjetiva— del legislador mediante
el andlisis del texto, de su proceso de crea-
cién, de sus conexiones sistemdticas, de sus
antecedentes, asi como, finalmente, del sentido
y de la finalidad (“la ratio y el telos de la nor-
ma’).

Y, a continuacién, apunta “sin embargo, ya un
somero andlisis revela cuanto de problemético tie-
ne esta teorfa”.

Ahora bien, la reforma del Art. 110 autoriza al
Estado para asumir la prestacién de un servicio
publico “cuando los intereses sociales asf lo exi-
jan”, es decir, esencialmente la finalidad o espfritu
del precepto, desde 1994, radica en su apertura a
diferentes opciones alternativas y a la decisi6n,
que s6lo compete al legislador secundario. La ex-
posicién de motivos sefiala en la pigina 10 que
corresponde al legislador secundario determinar el
nivel de intervencién estatal, y reconoce que *“si
bien posee un amplio margen de decisi6n”, nos
recuerda que “estd obligado a respetar la normati-
va constitucional”, lo cual significa que el legisla-
dor debe determinar en qué momento “los intere-
ses sociales asi lo exigen”, que no es lo mismo
que “sélo ante la incapacidad de la iniciativa pri-
vada” como dicen los autores de la exposicién de
motivos en la misma pégina 10.

Por otra parte, no olvidemos que es prictica
bastante generalizada en muchas constituciones
condicionar el reconocimiento de derechos como
el de libertad de empresa, el derecho de propiedad,
la libettad econémica, etc., precisando la subordi-
nacién de su ejercicio al “interés general”, que ha
sido calificado de concepto “mitico, de contenido
indeterminado, que hace posible miiltiples utiliza-
ciones”. Pero lo fundamental es que corresponde
s6lo al propio Estado, a través de los érganos a quie-
nes compete la funci6n legislativa, calificar el inte-
rés social. En otras palabras, el Estado es el dnico
competente para interpretar en qué caso los intereses
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sociales exijan aplicar los preceptos
constitucionales relativos a la libertad
econémica, nacionalizacién y reserva de
la prestacién de un servicio puiblico, que
son los contrapesos al libre juego de la
iniciativa privada y de la libertad de em-
presa, y que constituyen una categérica
negacion del llamado principio de
subsidiareidad, al que la exposicién de
motivos dedica la seccién 3.2.2 (pp.
8-10), en la mas pura tradicién franquis-
ta28.

Pues bien, el sentido del inciso
cuarto del Art. 110 es claro, pero la ex-
posicion de motivos pretende la “des-
publificacion” de las telecomunicacio-
nes y para tal despropésilo pretende
“interpretar” (7) o mds bien presionar al
Organo Legislativo para la “inmediata
modificacién del régimen legal vigen-
te”, concluyendo que ‘“es obligacion del
legislador sccundario establecer un nue-
vo régimen legal de las telecomunica-
ciones que venga a sustituir al vigente”,
teniendo la audacia para ejercer pre-
sion, de afirmar que asi se estaria “‘dan-
do cumplimiento a la norma vigente”,
lo cual refuerza con otra alirmacién
subjetiva: “pero lo que no es constitu-
cionalmente aceptable es conservar
indefinitivamente el régimen actual,
pucs si asi se hiciera, constituiria una
burla al constituyente™. Al leerlo, nos surge la
duda si csta parte tercera de la exposicion de moti-
vos —”Marco constitucional de las telecomunica-
ciones”— la escribieron técnicos o expertlos en te-
lecomunicacion.

Si los autores de la exposicién de molivos
—de la profesién u oficio que sea—, consideran
scriamente sus planteamientos, deberian tener pre-
sente como “iluminados adivinos” del pensamien-
o del constituyente que, como ha sido sefalado,
“cl objetivo de la interpretacién sélo relativamente
puede consistir en el descubrimiento de una volun-
tad objetiva o subjetiva, preexistente en la Consti-
tucion”. Esto, en aquellos casos que la norma
constitucional no contiene un criterio inequivoco,
pero la cuestién es que el Art. 110, inciso cuarto,
como sc interpreta en la exposiciéon de motivos,
implica un encubrimiento de la situacién real y
auténtica, pues el constituyente de la reforma no

ha tomado ninguna decisién respecto a quién debe
prestar los servicios cuando ha dejado al Estado
lal decision. Y si la Constitucién ha tomado una
decisi6n al concretar el ordenamiento econémico
constitucional vigente, por ello mismo, segura-
mente, podemos afirmar que es lo contrario de lo
que pretende la interpretacién de la exposicién de
motivos.

Es importante recordar que, acertadamente,
Hesse dice

alli donde no se ha querido nada de modo in-
equivoco, resulta imposible descubrir una vo-
luntad auténtica sino todo lo mds una voluntad
supuesta o ficticia y a este respecto tampoco
sirve para sacarnos del apuro cualesquiera re-
cursos semdnticos, como por ejemplo, el de la
obediencia reflexiva del intérprete.

Y a continuacién puntualiza
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identificar como objetivo de la interpretacién
constitucional el descubrimiento de la previa vo-
luntad objetiva de la Constitucién o del constitu-
yente equivale a pretender dar cumplimiento a

- algo que no preexiste realmente y, por lo tanto, a
equivocarse desde el punto de partida respecto
de l1a problemética de la interpretacién constitu-
cional29.

En suma, la interpretacién de la exposicién de
motivos no puede menos que calificarse como una
interpretaci6n politica. Es risible, después de exa-
minar cémo debe ser un proceso interpretativo y, a
continuacién, leer las conclusiones, que pretendan
hacernos creer, como se afirma en la péagina 4,
“que los problemas atribuidos a los monopolios
estatales, fuera de cualquier concepcién ideoldgi-
ca, son reales y pragméiticamente hay que darles
solucién volviendo la vista al mundo actual, en el
que resalta el fenémeno de la liberalizacién’30.

Es decir, la solucién propuesta no puede ser
menos que ideolégica aun cuando se haga “prag-
madticamente” y alli reside el problema fundamen-
tal de la exposicién de motivos, que si pretendiera
seriamente buscar la finalidad de la reforma, debe-
ria reconocer y aceptar que la decisién de tomar a
cargo servicios publicos corresponde a la legisla-
cién secundaria y, en consecuencia, no hacer
sefialamientos pretendiendo obligar el rumbo de
esa decisién. Ese procedimiento si es ideoldgico.
No tiene nada de malo hacerlo asf y, en verdad, lo
malo es interpretar erroneamente la ideologia que
sustenta la Constitucién econémica de El Salvador
desde 1950, cuando se establecié un sistema que
permite una amplia accién estatal y se dictaminé
que la libertad de empresa es un principio residual
cuando comprende Unicamente aquellos dmbitos
no cubiertos especialmente por la iniciativa puibli-
ca. Para mds detalles, podemos referirnos a la Ex-
posicién de Motivos de la Constitucién de 1950,
que trascribimos antes, respecto a un precepto de
esa Carta Magna, es decir, el Art. 2, que es el
mismo Art. 1 de 198331,

4.4. De la orientacién politica de la Constitu-
cion
Debe quedar claro que no tienen sentido expre-
siones como “fuera de cualquier concepcién ideo-
l6gica™ porque toda interpretacién de la Constitu-
cién debe indagar sobre la orientacién politica o
indirizzo, como dicen los tratadistas italianos, que
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subyace en cada disposicién general de todo
ordenamiento juridico. Sin llegar a compartir la
afirmacién de Piero Calamandrei cuando dice que
diritto e politica sono spesso una sola cosa, no se
puede dejar de advertir y tomar en consideracidn
la gran influencia de lo politico en el derecho. Por
eso, aun cuando debe quedar sentado, como lo
plantea Mauro Cappelletti, el caricter lato sensu
polftico de toda interpretacién juridica, no puede
ignorarse que la actividad hermenéutica es, en par-
te, valorativa y, por ende, politica. Asi, toda Cons-
titucién —para el caso las de 1950 y 1983— aspi-
ran a imponer su propia orientacién politica y tam-
bién es la politicidad del intérprete la que explica
su deseo de tomar en cuenta al mundo donde se
aplicard la norma. De ahi, que las conclusiones de
la exposicion de motivos sobre el Estado
intervencionista y la libertad de empresa que de-
searian sus autores fueran absoluta y totalmente
sustentadas en posiciones politicas, en plantea-
mientos ideolégicos.

En ese orden de ideas, es vilido recordar lo
que decia sobre la Constitucién de Espafa un pro-
fesor ibero:

paraddjico por demds que la Constitucién no
sea ideol6gica y que lo sea la sociedad que
pretende reflejar en su normativa Si esto fuera
asi nos encontrarfamos ante una nueva version
de la mentalidad de los juristas: creer que el
derecho —la constitucién como paradigma—
es politicamente neutro. Realmente el caricter
politico de todo derecho ha sido puesto de ma-
nifiesto por una critica ideolégica en versién
marxista, pero no es patrimonio de ella.

Finaliza el profesor con un importante sefiala-
miento:

parece una exigencia de cordura percatarse de
los condicionamientos politicos que afectan al
derecho en su elaboracién y aplicacién. Una
constitucién politica neutra se asemeja a la im-
posible cuadratura del circulo32.

Ahora bien, el problema consiste, para resu-
mirlo en forma simple, en que la Constitucién de
1950 al igual que las de 1962 y 1983 concreta y es
expresién de lo que Pablo Lucas Verdd llamé “la
férmula politica”. Caetano Mosca decia que cuan-
do un sistema de ideas politicas dejaba sentir su
influencia sobre el ordenamiento, eso significaba
que habia impreso en €l su férmula politica. He-
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mos tratado de caracterizar el orden constitucional
econémico de El Salvador, vigente desde 1950,
que es la configuracién de una férmula politica
concreta que también intentamos identificar. Re-
sulta entonces que las conclusiones de la exposi-
cién de motivos descansan en una férmula politica
no sélo distinta sino opuesta a la establecida por
nuestro ordenamiento constitucional desde hace
casi medio siglo. La reforma del inciso cuarto del
Art. 110 no ha modificado esa férmula politica.

Lo curioso, como sefialamos antes, es que en
la exposicién de motivos se mencionan distintas
posiciones constitucionales claves en la configura-
cién de la férmula politica del ordenamiento vi-
gente, pero al presentar las conclusiones obvia-
mente descansan en una férmula polftica distinta,
pues lo que Hesse llamé “voluntad de la Constitu-
cién” no ha cambiado y la ideologia que influyé la
elaboracién de la Carta Magna de 1950 respecto
de la concepcién de las estructuras econémicas es
la misma que prevalece en 1996. Es importante
recordar que en 1983 la voluntad de las fuerzas
politicas concurrentes, al aprobar la Constitucién
de ese afio, ratific6 la materializacién legislativa
de los objetivos politicos fundamentales, es decir,
el techo ideolégico.

4.5. Del contenido esencial indisponible de un
derecho

Béckenforde, en uno de los trabajos incluidos
en sus Escritos, puntualiza que “desde el momento
en que los derechos fundamentales ya no estdn
con cardcter general a disposicién del legislador,
la cuesti6n acerca de la medida y la extensién de
su limitabilidad por el legislador se convierte en
un problema decisivo”. De ahi que encontrar
pardmetros y limites para las leyes que regulen el
ejercicio de esos derechos —para emplear la ter-
minologia del texto del Art. 246 de la Constitu-
ciébn— es fundamental33.

Es decir, si bien los derechos estdn sujetos a
limitaciones y restricciones por mandato constitu-
cional, hay un problema cuando se trata de deter-
minar el contenido y el alcance de esas limitacio-
nes, y al momento de distinguir entre restricciones
y regulaciones34. Ahora, como sefiala Alexy, por
ser derechos de rango constitucional, los derechos
fundamentales pueden ser restringidos tnicamente
por medio o sobre la base de normas con rango
constitucional; asf, las restricciones de jerarquia
constitucional son directamente constitucionales y

las restricciones de rango inferior a la Constitu-
cién, indirectamente constitucionales. La necesi-
dad de compatibilizar los derechos de diferentes
individuos asf como también los derechos y los
bienes colectivos es lo que determina que surjan
las restricciones3s.

La consideraci6n anterior es importante para
entender limites y restricciones a la libertad eco-
némica o, para el caso, a la libertad de empresa
como la nacionalizacién vfa expropiacién (Art.
106), la reserva de prestacién directa de servicios
publicos (Art. 110, incisos primero y cuarto), la
intervencién de empresas que prestan servicios
esenciales (Art. 112), y la regulacién y vigilancia
de los servicios piblicos prestados por empresas
privadas y la aprobacién de sus tarifas (Art. 110,
inciso cuarto), todos ellos casos de incuestionable
constitucionalidad en la medida que son estableci-
dos por la propia Carta Magna.

En todos esos casos, se limita de forma signifi-
cativa: primero, la libertad de inversién, es decir,
la libertad objetiva y subjetiva de acceder al mer-
cado; segundo, la libertad de organizacién, y ter-
cero, la libertad de contrataci6n.

Empero, esas regulaciones, de claridad meri-
diana, serfan dificiles de entender atendiendo a los
términos empleados por los autores de la exposi-
cién de motivos en el numeral 3.1, relativo a la
libertad de empresa, cuando dicen que “todo Esta-
do constitucional tiene como pilar ideol6gico, po-
litico y iusfiloséfico el reconocimiento de un dere-
cho derivado de la naturaleza del ser humano: la
libertad. Nuestra Constitucién en el Art. 1, inciso
segundo, reconoce y garantiza dicho derecho im-
poniendo al Estado la obligacién de asegurarlo a
todos los habitantes; nocién que se complementa
con lo dispuesto en el Art. 8 de la Constitucién, al
consignar que nadie estd obligado a hacer, ni a
privarse, de lo que la ley manda, o no prohibe” (p.
6). Pero es el caso que el Art. 1 se refiere a la
persona humana y, como las empresas no son ha-
bitantes, en consecuencia el articulo no tiene nada
que ver con la libertad de empresa, como tampoco
tiene nada que ver el citado Art. 8, y por ende no
puede sostenerse —mas que como producto de la
imaginacién— que una empresa no puede privarse
de lo que la ley no manda o no prohibe, pues tni-
camente puede hacer lo que la ley autoriza. Pre-
tender atribuirle a una empresa el derecho de li-
bertad en los términos del Art. 1 es tan absurdo
como aseverar que el Estado debe asegurar a las
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empresas el derecho a la salud, la cultura, el bien-
estar econémico y la justicia social.

También es importante consignar lo que, con
extraordinaria agudeza, nos recordaba Ignacio de
Otto y Pardo cuando, respecto de la sentencia
11\1981 del Tribunal Constitucional espaiiol, pre-
cis6: “la Constitucién establece por si misma los
limites de los derechos fundamentales en algunas
ocasiones”; en otras, “‘el limite del derecho deriva
de la Constitucién s6lo de manera mediata o indi-
recta, en cuanto que ha de justificarse por la nece-
sidad de proteger o preservar no sé6lo otros dere-
chos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos”. Es decir, el dere-
cho de libertad de empresa no estd sometido tni-
camente a los limites que expresamente establecen
las normas constitucionales, “sino también a los
que resulten justificados por la proteccién de los
derechos y bienes a que se alude, esto es, estdn
sujetos a una limitaciéon genérica establecida de
modo tdcito para todo derecho”. Puntualmente
precisa de Otto:

Cuando la Constitucién habilita al legislador
para limitar un derecho fundamental deberd
entenderse que no lo hace s6lo para proteger el
bien a que se aluda —por ejemplo el orden
ptblico frente a la libertad ideol6gica, religiosa
y de cultos— sino que le habilita también para
imponer otras limitaciones en cuanto resulten
justificadas por la proteccion de los demds de-
rechos fundamentales y de los bienes constitu-
cionalmente reconocidos36.

El presunto cardcter absoluto de la libertad de
empresa que rezuma la exposicién de motivos es
una mas en la larga lista de falacias de que esta
repleto el curioso documento en el que se olvida,
pues no se discute, debiendo reconocerse, que los
derechos son por naturaleza limitados o, si se pre-
fiere, como decia Prieto Sanchis, “presentan unos
limites inmanentes que derivan de la propia nece-
sidad de preservar no sélo los demds derechos
sino también otros bienes constitucionalmente va-
liosos™37.

Lo esencial es que, “dada la regulacién del
ejercicio se concibe como actividad que engloba
también la limitacién, la garantia del contenido
esencial que se formula para aquella se entiende
también establecida como limite para la actividad
limitadora de los derechos, como limite de los li-
mites”... “la garantia del contenido esencial es li-
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mite de los lfmites, porque limita la posibilidad de
limitar, porque sefiala un limite mds alld del cual
no es posible la actividad limitadora de los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas”38.

En otras palabras una limitacién que desconoz-
ca el derecho nunca puede estar justificada y en
eso estamos claros. En verdad el derecho comien-
za donde acaba la posibilidad de limitarlo; de lo
que se trata es que el legislador secundario, al re-
gular el ejercicio, no afecte el contenido esencial
indisponible. Pero, por otra parte, sostener que el
derecho de libertad de empresa como todo derecho
sea ilimitado —como parecen propugnar los auto-
res de la exposicién de motivos—. es un error de
principio. Pensar que el derecho sea ilimitado es
una tesis “en si misma absurda”. Como dice de
Otto:

Un derecho ilimitado es un no derecho pues
para cualquierderecho o libertad, fundamental
o no, ampara aquello que ampara y nada mas.

Al respecto, para reflexién de los autores del
famoso documento, vale recalcar lo sefialado por
Luis Maria Cazorla. El espaiiol dijo, respecto del
Art. 38 de la Constitucién espafiola, que

La libertad de empresa es derecho que convive
con otros muchos dentro del texto constitucio-
nal. Todos ellos penetran en el dmbito de ac-
tuacién de la libertad empresarial. Esta, en
todo caso, tiene que convivir con tales dere-
chos, de lo que puede resultar matizada y limi-
tada. Limitaciones proceden de igual modo de
las exigencias de la economia general39.

Claro, el concepto de libertad econémica o de
empresa, para el caso, plantea dificultades merced,
entre otras cosas, a la indeterminacién de los tex-
tos constitucionales. Pero es claro que, siendo una
actividad normativa, la regulacién de su ejercicio
corresponde al legislador, mientras que la tarea de
determinar su contenido puede ser realizada por la
jurisprudencia, cuya funcién es exactamente la de
precisar el significado de la norma constitucional,
no la de afiadirle, como parece hacer la exposicién
de motivos.

En iltima instancia, el derecho de libertad de
empresa no puede, por el necesario cumplimiento
del Art. 246, ser llevado a los extremos, ya que
nuestro ordenamiento constitucional reconoce la
intervencién y otros derechos, como los del consu-
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midor, de los trabajadores, etc., que igual deben
ser respetados en lo que no se oponga al interés
social. No se trata pues, como dice la exposicién
de motivos, de una interpretacién acorde a la vo-
luntad del constituyente; esa voluntad, en la refor-
ma al Art. 110 de 1994 fue pricticamente tran-
saccional, dejando al legislador secundario la deci-
sién de tomar a su cargo la prestacién de servicios
publicos.

Valga recordar que nuestro modelo econémico
constitucional, si bien no es neutro, tampoco es
cerrado e inmutable, sino m4is bien abierto y flexi-
ble, de modo que puede evolucionar y transfor-
marse de acuerdo a las exigencias de un orden
mds justo, en el cual el Estado tenga el papel de
director de la economfa y promotor del bienestar
social, como lo mandan miltiples disposiciones
constitucionales. Esa es una condicién inherente a
la flexibilidad del sistema, que, segin se le vea,
podrfa limitarla.

Ahora, el problema crucial es qué grado de
transformacién del modelo econémico permite la
Constitucién, independientemente de la posicién
ideol6gica de los intérpretes. Para el caso que nos
ocupa, la pregunta seria ;hasta dénde llega esa
transformacién y cambio como consecuencia de la
reforma del Art. 110? ;Son juridica y satisfacto-
riamente sustentadas las conclusiones de la expo-
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sicién de motivos, en particular respecto a la am-
plia libertad empresarial que se derivarfa del cam-
bio?

Como ya hemos sefialado, a menos que se pro-
ceda con una reforma constitucional no hay espa-
cio, dentro de los Ifmites antes referidos, para igno-
rar los aspectos de interés publico y caricter social
que caracterizan al modelo constitucionalizado en El
Salvador. De €l quedan excluidos planteamientos
como los de la exposicién de motivos que pretenden
dogmatizar la validez de un sistema de economia
liberal cuyas relaciones de produccién estuvieran
siempre autorreguladas por las fuerzas del mercado.

La realidad es que, como dice Manuel Aragén:

Se rechazan la economia enteramente libre y la
economia enteramente dirigida... sea cual sea
la ideologia que acceda al poder en cada mo-
mento determinado, hay libertades constitucio-
nales que deben preservarse, pero también hay
mandatos constitucionales que deben cumplir-
se40.

5. Consideraciones finales

Al inicio de esta ultima seccién deseamos con-
signar nuestra preocupacién por el peligro de las
reformas constitucionales que puedan aprobarse en
este perfodo de transicién, confusién y poca
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representatividad de los institutos politicos.

No le concedemos importancia a las interpreta-
ciones intencionadas de las reformas, pues eso
ocurrird siempre. El problema es que nuestra
Constitucién, como muchas otras, arranca de una
concepcién liberal originaria y aun cuando 1950
signific6 un cambio fundamental de orientacién,
no puede ignorarse que buena cantidad de los pre-
ceptos sobre la materia econémica reflejan ambi-
guedades y contradicciones, como consecuencia
de la incorporacién de nuevos derechos econémi-
cos, sociales y culturales, que se agregaron a los
tradicionales derechos individuales.

En esas circunstancias, de continuarse con las
reformas inspiradas por el neoliberalismo, la
Constitucién reflejard una confusa presencia de
elementos ideol6gicos en equilibrio inestable,
cuando su incorporacién al texto constitucional es
el resultado de un proceso constituyente determi-
nado por el consenso de intereses partidarios y no
por el consenso ideolégico, como deberfa ser.

Para resumir las cuestiones m4s relevantes del
problema, sefialamos que la reforma de 1994 en
nada afecta las habilitaciones constitucionales para
establecer monopolios en favor del Estado por
motivos de interés social, administrar por el Esta-
do empresas que presten servicios esenciales y re-
gular y vigilar servicios publicos prestados por
empresas privadas. Estas y otras autorizaciones
configuran una vigorosa iniciativa piblica, no s6lo
en el caso de “incapacidad de la iniciativa priva-
da”, sino dentro de la interpretacion amplia que
puede hacerse de la expresién “interés social”’; por
€so, no es muy conveniente la idea que “la inicia-
tiva privada goza de preferencia frente al Estado”
(exposicién de motivos, p. 10).

Sustentamos nuestros planteamientos apoyados
en preceptos constitucionales y en la orientacién
que el constituyente dio, desde 1950, al modelo
econémico que sustituy6 al de las constituciones
del siglo pasado, claramente manifiesta en la Ex-
posicién de Motivos de la Carta Magna de ese
afio. Ademds, ese modelo intervencionista es la
concrecién obligada de los valores y principios
que configuran lo que la doctrina llamada *“f6rmu-
la politica” de la Constitucién, que descansa en el
“espiritu de libertad y justicia” del Predmbulo de
la Constitucién de 1983 y en los valores del Art.
1: justicia, seguridad jurfdica y el bien comudn. De
ahi la obligacién del Estado de “asegurar a los ha-
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bitantes de la Repiiblica el goce de la libertad, la
salud, la cultura, el bienestar econémico y la justi-
cia social”’. Ahora nos preguntamos, aun cuando
no haga falta hacerlo o el cuestionamiento sea ton-
to ;podra la reforma de 1994 cambiar toda la filo-
sofia y orientacién que caracteriza desde 1950 a
nuestro ordenamiento constitucional?

Considerando que la limitada reforma no con-
siste mds que en convertir en optativa la antes
obligatoria y mandatoria prestacion estatal de dosl
servicios, llegar a las conclusiones conminatorias
de la exposicién de motivos sélo puede tener dos
justificaciones: una completa ignorancia de la in-
terpretacién constitucional, aun con los principios
de interpretacién de nuestro afiejo Cédigo Civil, o
una evidente mala fe.

Sélo asi nos explicamos: primero, que se pre-
tenda “la inmediata modificacién del actual régi-
men legal de telecomunicaciones”, cuando la re-
forma no dispone eso, sino sélo autorice la posibi-
lidad de hacerlo; segundo, que se llegue a decir
que “si se conserva indefinidamente el régimen vi-
gente de monopolio estatal la reforma constitucio-
nal careceria totalmente de sentido”, ya que el
tinico sentido del cual carece la reforma es del que
le quiere insuflar la exposicién de motivos, ajeno
al original del constituyente; tercero, que ello sig-
nificaria “dejar en manos del legislador secundario
la decisién de respetar la decisién del legislador
constituyente y admitir esa posibilidad es sencilla-
mente invertir todo el sistema constitucional sal-
vadoreiio” porque, la verdad, el legislador secun-
dario la estar4 respetando si no hace nada, que es
una de las opciones que a su criterio dejé el cons-
tituyente; cuarto, respecto a que ‘“‘es obligacién del
legislador secundario establecer un nuevo régimen
legal de telecomunicaciones que venga a sustituir
al vigente dando cumplimiento a la norma consti-
tucional”, sefialamos que, cuando el legislador se-
cundario estd habilitado constitucionalmente,
como es el caso, para no hacer nada, lo que hace
precisamente es cumplir la norma constitucional; y
quinto, sobre la afirmacién “lo que no es constitu-
cionalmente aceptable es conservar indefinida-
mente el régimen actual pues si as{ lo hiciera
constituiria una burla al constituyente”, corres-
ponde decir, remitiéndonos a lo que sefialamos
respecto a las elucubraciones 3 y 4, fruto de la
obnubilacién neoliberal, ;c6mo es posible que
puede ser una burla al constituyente cuando se
estd haciendo lo que él dispuso?
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En consecuencia, los diputados no estdn obli-
gados a cambiar ningidn régimen legal si conside-
ran que los intereses sociales estdn mejor servidos
con el sistema actual.

En relacién a la libertad de empresa que, como
sefialamos, es una de las tres libertades econémi-
cas reconocidas, queda sujeta a limitaciones y re-
gulaciones en virtud del mismo precepto cuando
establece su rcconocimiento “en lo que no se
oponga al interés social”, pero sin olvidar los tér-
minos del Art. 246, inciso primero, cuando dice
que “los principios, derechos y obligaciones esta-
blecidos en esta Constitucién no pueden ser altera-
dos por las leyes que regulan su ejercicio”.

También debemos considerar la soberbia afir-
macién de la exposicién de motivos: “aun en el
caso de aquellas activi-

y, ademds, de que todo derecho supone la existen-
cia de los deberes corresondientes, como bien de-
cia en su Glosario el desaparecido Salvador
Navarrete Azurdia42, amén que, en el caso que nos
ocupa, el legislador constituyente reconoce la li-
bertad econémica “en lo que no se oponga al inte-
rés social”.

Como acertadamente se precisa “la libertad de
empresa, al igual que cualquier otra libertad —tal
vez mas que ninguna— puede ser limitada en la
medida que incida en la esfera de libertad de otras
personas o afecte negativamente el interés gene-
ral”43. La libertad de empresa es susceptible de
restricciones en atencién al interés social.

No podemos olvidar una cuestién especialmen-
te importante que mencionamos al referirnos al
problema de la inter-

dades que se califican de
servicio publico, la ini-
ciativa privada goza de
preferencia frente al Es-
tado”. Tal aserto repre-
senta un notorio olvido
de la iniciativa pablica a

Los diputados no estdn obligados a
cambiar ningiin régimen legal si
consideran que los intereses sociales
estdn mejor servidos con el actual.

pretaciéon, cuando se-
fialamos que, para te-
ner una perspectiva
mdés completa de la in-
terpretaciéon constitu-
cional, es necesario un
marco constitucional

que nos referimos antes,
establecida en nuestro ordenamiento constitucional
en varios preceptos, y por ello deseamos recordar
que el Estado estd habilitado, por ejemplo, para
asumir la prestacion directa de los servicios publi-
cos, conforme al Art. 110, inciso cuarto, aun des-
pués de la reforma, y también para el estableci-
miento de monopolios a su favor, segin dispone el
Art. 110, inciso primero. El Estado tiene igual-
mente la obligacion de regular y vigilar los servi-
cios publicos prestados por empresas privadas, co-
rrespondiéndole, por mandato constitucional, la
aprobacién de sus tarifas. Es decir, la iniciativa
publica para prestar servicios publicos, regularlos
y vigilarlos es reconocida constitucionalmente,
siendo legitimas todas las limitaciones impuestas
por la ley con la dnica condicién de mantener lo
esencial de la libertad de empresa, que debe ser
respetada por el legislador secundario4!.

Asi, no cabe duda que la legislacién secunda-
ria, al regular el ejercicio de los derechos, puede
establecer limites, restricciones y regulaciones en
el ejercicio, para el caso, del derecho de libre em-
presa, en primer lugar como consecuencia de que
los derechos en nuestra Constitucién no son abso-
lutos sino relativos, es decir, sujetos a limitaciones

de referencia. En con-
secuencia, cuando se trata de preceptos de natura-
leza econémica debe tomarse en consideracién las
caracteristicas del modelo recogido en la Constitu-
ci6n. La idea es manejada como “constitucién
econémica” por, al caso, Garcfa Pelayo, que la de-
fine como “las normas bdsicas destinadas a pro-
porcionar el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econé-
mica o, dicho de otro modo, para el orden y el
proceso econémico”44.

No puede pasarse por alto la necesidad de
identificar la Constitucién econémica salvadorefia,
adoptada desde 1950. Ese es el problema de los
autores de la exposicién de motivos que, a través
de sus expresiones, parecieran creer anacrénica-
mente que el orden estatal y el orden econémico
funcionan independientemente, cada uno orientado
por sus propios fines y realizdndose por la opera-
cién de leyes de distinta naturaleza. Esa manera de
pensar estd anclada en el concepto decimonénico
de la economia de libre mercado.

Cada quien es libre de pensar en lo anterior
como correcto, verdad revelada o cuestién mitica,
pero lo fundamental en nuestro caso es que la

LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO DE LEY 767

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana "José Simedn Cafas"



Constitucién de El Salvador cambié de modelo en
1950 y por eso, si los autores del proyecto piensan
que a los problemas “hay que darles solucién vol-
viendo la vista al mundo actual en el que resalta el
fendmeno de la liberalizacién”, la solucidn, la tni-
ca, es simple: reformen la Constitucién. Pero de-
bemos considerar, y es pertinente recordarlo a los
“bien intencionados intérpretes” de la Carta Mag-
na, que mientras no se reforme el texto constitu-
cional por mandato de preceptos de ese mismo
texto, el Estado puede reservarse actividades eco-
némicas excluyendo a la iniciativa privada por
medio de la nacionalizacién y asumiendo la pres-
tacion de servicios publicos.

Ademds, no olvidemos que en cuanto a la na-
turaleza de la actividad y los productos, la norma-
“cidn de las limitaciones y la regulacién del Estado

son amplias y nadie las cuestiona. Asi, van desde
prohibiciones absolutas por razones de seguridad,
proteccién de la salud, medio ambiente o el orden
publico, hasta prohibiciones bajo la forma de auto-
rizaciones o licencias, previa comprobacién de su
compatibilidad con los intereses generales, como
cuestiones de urbanismo, idoneidad técnica o ga-
rantias financieras. Las leyes disciplinan miltiples
actividades sin que a nadie se le haya ocurrido que
ello implique menoscabo a las libertades econ6mi-
cas. De igual modo para la proteccién de los con-
sumidores, como manda el Art. 101, inciso segun-
do, parte final, se autoriza el establecimiento de
controles y sélo la tosudez de creer ciegamente en
el mercado puede explicar, por ejemplo, que la li-
bra de frijoles llegara a doce colones sin que se
hiciera nada. En suma, la iniciativa privada puede
desarrollar libremente sus actividades mientras no
entre en contradiccién con el interés social, pero
ademds, sujeta a las consecuencias de las reservas,
habililaciones, intervenciones y vigilancia del Es-
tado.

Luis Lépez Guerra resume certeramente los
conceptos anteriores en una forma clara y termi-
nante:

En primer lugar, hay que afirmar que la vigen-
cia de la libertad de empresa no exige una acti-
tud pasiva de los poderes publicos, sino un
compromiso activo de estos, encaminado a de-
fender y asegurar el funcionamiento del merca-
do, que es la condicién ambiental indispensa-
ble para este derecho. Por consiguiente, la le-
gislacién para la defensa de la competencia o
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la legislacién para la defensa de los consumi-
dores, no tienen en principio un alcance res-
trictivo de la libertad de empresa. En segundo
lugar, tampoco cabe considerar restrictivas de
esta libertad aquellas limitaciones en la explo-
tacién de los bienes econémicos impuestos en
virtud de su funcién social4s.

Para terminar, no hace falta decir, cuando no
tratamos de disimularlo, que compartimos la
orientacién del constituyente de 1950. El destino
me deparé haber pertenecido a la generacién de
quienes asi pensamos y creimos. Sin embargo, en
este trabajo no planteamos nuestros puntos de vis-
ta, s6lo hemos tratado de interpretar juridicamente
una reforma constitucional y porque parecia nece-
sario debimos llegar hasta el significado que ca-
racteriza la “férmula politica” de nuestro
ordenamiento constitucional, que viene desde
1950, concrecién juridica de una determinada
orientacidn.

Escribimos este trabajo porque tenfamos que
hacerlo, y asi como hay tiempos de vinos y de
rosas, hay tiempos de hablar y tiempos de silencio.
Al hacerlo, nos queda la seguridad de que hemos
ganado mds del doble de lo que ganaron quienes
escribieron la exposicién de motivos porque cumpli-
mos con un deber con nuestra conciencia al decir
algo en lo que creemos, avalado por el desinterés y
la ausencia del egoismo material que, probablemen-
te, pueda hacer mejor la convivencia y el bienestar
de todos.

Notas

1. Pedro de Vega Garcia, “La crisis de los derechos
fundamentales en el Estado social”, en Derecho y
economia en el Estado social, Madrid, 1988, p. 123
y ss.

2. Para ampliar la interpretacién de los conceptos con-
cretados en el precepto citado véase, por ejemplo,
Alfredo Sanches-Bella Carswell, “El principio de li-
bertad de empresa” en La Constitucion Espariola.
Lecturas para después de una década, Madrid,
1989, p. 217. Oscar de Juan Asenjo en La Constitu-
cién econdmica espafiola (Madrid, 1984) sefiala
puntualmente el alcance propio de los conceptos
cuando dice: “la libertad de empresa no llena todo el
contenido de una economifa de mercado, ni siquiera
es la parte més valiosa” y después agrega: “la men-
cién particularizada de la libertad de empresa en el
artfculo 38 se explica por ser la mis controvertida
de la trilogia de libertades econémicas que confor-
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man un orden de economia de mercado”. Segiin
Ajenjo “las razones son féaciles de comprender. La
libertad de consumo y trabajo son atributos de la
libertad personal, elementos necesarios para el libre
desarrollo de la personalidad. Estdn al alcance de
cualquier hombre y su ejercicio apenas incide sobre
las decisiones ajenas. Son libertades que se encuen-
tran implicitas en el valor superior de la libertad”.
Después, Ajenjo precisa: “lodo lo contrario ocurre
con la libertad de empresa. No forma parte de la
estructura de la personalidad humana, pues, si asi
fuera, resultaria que s6lo una infima proporcién de
los habitantes del pais estarian gozando de las con-
diciones para el desarrollo de su personalidad. Y no
s6lo se trata de una libertad cimentada en unas po-
cas personas, sino que ademds posee una lrascen-
dencia social enorme. Cuando un empresario opta
por cerrar la empresa o reinvertir en ella los benefi-
cios obtenidos, cambiar el sistema de produccién o
subir los precios, su decisién incide fuertemente en
la vida de muchos trabajadores y consumidores”.

Lo anterior explica la necesidad de las intervencio-
nes y coloca la libertad de empresa en su perspecti-
va correcta respecto al derecho de libertad un poco
diferente de lo que afirma el primer pamrafo de la
seccién 3 -es decir, 3.1-, que afirma “todo Estado
constitucional tiene como pilar ideolégico, politico
y iusfiloséfico el reconocimiento de un derecho de-
rivado de la naturaleza del ser humano: la libertad”
(p- 6 de exposicién de motivos. El subrayado es
mio).

Angel Garrorena Morales, El Estado.espafiol como
Estado social y democrdtico de derecho, Madrid,
1984, p. 89.

Es oportuno recordar, como explica Arifio Ortiz,
que “la economia de mercado es un modelo de or-
den econémico segiin el cual el protagonismo de la
accién econémica corresponde a la sociedad, a la
iniciativa privada y no al Estado; este no entra més
que en aquellos casos en los que la iniciativa priva-
da no puede hacerlo o no lo hace con la intencién y
alcance que la sociedad necesita, véase Gaspar
Arifio Ortiz, “La iniciativa publica en la Constitu-
cién”, en Revista de Administracion Piblica, nime-
ro 88, 1979, p. 88, citado por José Maria Martinez
Val en sus comentarios al Art. 38 de la Constitucién
Espafiola, Comentarios a las leyes politicas, dirigi-
dos por O. Alzaga Villamil, Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1983, tomo III, p. 652. Nosotros pen-
samos que podrfa considerarse sobreentendida en
nuestro modelo econ6mico constitucional con las li-
mitaciones que el mismo ordenamiento constitucio-
nal autoriza. Esto, porque en 1950, al incorporarse
los derechos sociales y econémicos, no se modifica
el significado de los derechos individuales clasicos a
los que se superpusieron los nuevos derechos, que
en buena medida limitan la libertad de empresa.

El cuento, comentado mundialmente en las resefias
del libro en el que se incluye, es: “Cuando desper-
té el dinosaurio todavia estaba allf”. Fin.

Manuel Aragén Reyes, Libertades econdémicas y
Estado social, Madrid, 1995, pp. 6-7. Nuestro tra-
bajo en el que hacemos las citas anteriores es “Los
principios constitucionales presupuestarios”, ac-
tualmente en prensa.

Las Constituciones de la Repiiblica de El Salvador
1824-1962, Organo Judicial: San Salvador. 1993,
Tomo II-B, p. 533. El Art. 2 de la Constitucién de
1950 estableci6: “Es obligacién del Estado asegu-
rar a los habitantes de la Republica el goce de la
libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémi-
co y la justicia social” y el Art. 1, inciso segundo,
de la Carta Magna de 1983, manda: “En conse-
cuencia, es obligacién del Estado asegurar a los
habitantes de la Repiiblica, el goce de la libertad,
la salud, la cultura, el bienestar econémico y la
justicia social”.

German J. Bidart Campos, La interpretacion del
sistema de derechos humanos, Buenos Aires,
1994, p. 52.

Como ha sido sefialado: “La sociedad ha perdido
su fe optimista en la mecénica autoregulacién de la
economfa en virtud de las leyes econémicas del
mercado casi equiparadas a las leyes naturales que
regulan los fenémenos de la naturaleza”. La ver-
dad es que el libre mercado, y esto es ficilmente
comprobable por miltiples experiencias, no ha
evitado que se produzcan crisis, desequilibrios,
desigualdades, concentracién del poder econémico
con el resultado preocupante de inestabilidad ge-
nerada por las injusticias sociales. Por eso es que
la iniciativa econémica ha debido ser, encuadrada,
controlada, rectificada y en algunos casos compar-
tida o sustituida por la actividad econémica del Es-
tado; eso explica los prop6sitos del Art. 110, del
Art. 112 y de otros preceptos constitucionales. En
conclusién, como ha sido puntualizado: “el Estado
ha dejado de cumplir exclusivamente una tarea de
encuadramiento normativo, estableciendo las nor-
mas que delimitan el marco formal en que se desa-
mrolla libremente la accién econémica de los parti-
culares. La actitud abstencionista del Estado se ha
convertido en una actitud activa -del Estado y de
las instituciones piblicas- en el proceso econémi-
co, mediante la actividad directa como empresa-
rio”. Eso es precisamente lo que han establecido
en nuestro pais tres ordenamientos constituciona-
les sucesivos y que no ha sido afectado por la re-
forma trasnacional del Art. 110 en 1994. Las refe-
rencias son de D. Justino F. Duque Dominguez,
“Iniciativa privada y empresa”, en Constitucién y
Economia, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1977, p. 59.

10. Martin Bassols Coma, Constitucion y sistema eco-
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nomico, Madrid, 1985, p. 138 y ss.

Cuando lefa las increibles conclusiones que hemos
transcrito pensamos que la tesis del documento lle-
gaba hasta considerar que la reforma constitucio-
nal del Art. 110 de 1994 significaba que la mendaz
posicién de los autores de la exposicién de moti-
vos consistiria en sostener que el régimen legal vi-
gente de ANTEL, por ser contrario a la Constitu-
cién en consecuencia, seria un caso de
inconstitucionalidad sobrevenida.

El verbo transitivo “poder” es para el Diccionario
de la Real Academia (vigésima primera edicién de
1992), “tener expedita la facultad o potencia de
hacer alguna cosa”.

Apolégico es el término que empleamos (relativo
a fabula) y no apologético.

También aqui la palabra que empleamos es
retoricadamente, que es usar una retérica impro-
pia. Distingase del adverbio “retéricamente”.
Véase Juan Luis Requejo Pagés, Sistema normati-
vo, Constitucion y ordenamiento, Madrid, 1995, p.
3. También es oportuno recordar en relacién a lo
que sefialamos que el profesor Garcfa de Enterria
certeramente decia: “no existen en la Constitucién
declaraciones (sean inoportunas u oportunas, feli-
ces o desafortunadas, precisas o indeterminadas) a
las que no haya que dar valor normativo y sélo su
contenido concreto podia precisar en cada caso el
alcance especifico de dicho valor en cuanto a sus
efectos”, ello, como consecuencia de como bien
dice, *‘lo primero que hay que establecer con abso-
luta explicitud es que toda la Constitucién tiene
valor normativo inmediato y directo”. Eduardo
Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y
el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985, p. 63 y
ss. Incluso hay jurisprudencia salvadorefia que ¢o-
mienza a sefialar por ejemplo que en la Constitu-
cién “no debe interpretarse aisladamente cada artf-
culo, sino que hay que buscar en la interpretacién
de un articulo su conformidad con el resto del arti-
culado constitucional” (Amparo N° 8 C-86 Senten-
cia 1987) Véase también Revista Judicial de 1974,
p. 422 y de 1975, p. 235. Es interesante que en la
exposicién de motivos no se ignora y, por el con-
trario, se habla de intervencién del Estado citando
las 4reas respectivas de varios artfculos como el
102, 103, 110 y 112 (p. 9) y asi, se trascribe
especificamente el Art. 101, que menciona “justi-
cia social” (p. 8), y el Art. 102, sobre la libertad
econdémica, “en lo que no se oponga al interés so-
cial” (p. 7). Sin embargo, la exposicién de moti-
vos, cuando llega a las conclusiones de su “inter-
pretacion”, se olvida de disposiciones como esas,
de los valores y principios rectores de todo el sis-
tema y parece estar sefialando los alcances confor-
me a una Constitucién del siglo pasado. Extrafia y
curiosa forma de razonar que debe ser el método

16.

17.

19.

20.

21.

22.

23.

modemno, que descansa en mitos sustitutivos de la
religién, desconocidos por nosotros.

Nos ilustran los autores del “manifiesto”, respecto
a la circunstancia de que, por tratarse de un dere-
cho constitucional, la intervencién estatal debe re-
unir tres caracterfsticas que supuestamente se de-
ducen de todo el sistema constitucional; 1) justifi-
cada; 2) excepcional y 3) proporcional, y allf sacan
otro principio, el de subsidiareidad. No sabemos
de cudl comentarista —no tratadista-, de cuil
Constitucién extranjera es a la que se refieren esos
conceptos pero, como veremos, lo de excepcional
y lo de subsidiareidad no tiene nada que ver con el
ordenamiento constitucional salvadoreilo.

Ibidem, op. cit. p. 155.

Luis Lépez Guerra y otros, Derecho constitucio-
nal, Valencia, 1991, p. 356.

Véase Antonio Pérez Luifio, Derechos humanos.
Estado de derecho y Constitucién, Madrid, 1986,
p. 284 y ss.

Pablo Lucas Verdi, “El tftulo I del anteproyecto
constitucional. La férmula politica de la Constitu-
cién”. Estudios sobre el proyecto de Constitucién,
referencia de Jorge Mario Garcfa Laguardia en La
Constitucion guatemalteca de 1985, Universidad
Nacional Auténoma de México-Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala, México, 1992, p. 12 y
ss.

Derechos fundamentales y Constitucién, actual-
mente en prensa.

Gregorio Peces Barba, Los valores superiores,
Madrid, 1986, pp. 39-42 y, del mismo autor, Dere-
cho y derechos fundamentales, Madrid, 1993, par-
ticularmente “La seguridad jurfdica desde la filo-
soffa del derecho” (pp. 261-279). También en su
dltimo libro Curso de derechos fundamentales,
Madnid, 1995, se refiere a la ultima cuestién en
“Las dimensiones de la seguridad juridica”, p. 248
y ss. Particularmente interesante es Ia seccién titu-
lada “La seguridad juridica y la sociedad”, donde
consigna los siguientes conceptos: “el Estado so-
cial y los derechos fundamentales propios del mis-
mo, la gran mayoria de los derechos econ6émicos,
sociales y culturales, tienen, en parte, su funda-
mento en este tipo de seguridad, que serfa, en este
caso, no sélo ausencia de temor o certeza, sino
tranquilidad y esperanza porque los mds débiles no
son abandonados ante los méis fuertes y que uno
pueda afrontar su realizacién como persona con
necesidades bdsicas resueltas. Es la seguridad fren-
te a la deseperanza” (p. 257). En el mismo Curso
citado, de 1995, se refiere a la interpretacién de los
derechos en el capftulo XX (p. 569 y ss.) en el
que, por cierto, presenta una interesante distincién
entre particularidades de la accién de interpretar y
particularidades del resultado de la interpretacién.
Para una excelente relacién de las tendencias mis
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recientes de la interpretacién véase “Los métodos setentas que llevé al poder a gobiernos conserva-
de interpretacién constitucional - Inventario y cri- dores en los pafses més importantes del mundo ca-
tica” (pp. 13-43) y “Teorfa de interpretacién de los pitalista generando una situacién a la que tendrfan
derechos fundamentales” (pp. 44-71) en que alinearse inevitablemente todos los demds, in-
Ernst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre dere- dependientemente de su signo politico. Galgano
chos fundamentales, Baden-Baden, 1993. Particu- dice luego que bajo la supuesta “crisis” del Estado
larmente ilustrativa es la seccién “La teorfa libe- social se estdn encubriendo otras cuestiones como
ral” (del Estado de derecho burgués) de los dere- la pérdida de confianza en la acci6n politica como
chos fundamentales (pp. 48-52). instrumento para enfrentar a la crisis, es decir,

24. Bockenforde puntualiza: “Las principales teorfas quiebra de confianza en el Estado, en su capacidad
de los derechos fundamentales desde las que se para no generar dilapidacién y corrupcién. Quiebra
determina hoy, de forma alternativa o combinada, que puede tener consecuencias no desdefiables
la interpretacién de los derechos fundamentales como consignan las palabras, recordadas por el es-
son las siguientes; la teorfa liberal o del Estado de pafiol, de J. K. Galbraith: “hay cosas que no hace
derecho burgés de los derechos fundamentales; la el mercado, productos y servicios que no provee.
teoria institucional de los derechos fundamentales; Y en el desarrollo libre del mercado hay injusticia,
la teoria axiolégica de los derechos fundamentales; pena y privacién, lo que ninguna sociedad por
la teorfa democrética funcional de los derechos compasién o por sabiduria puede tolerar”... “en
fundamentales, y la teorfa del Estado social”, op. €s0s asuntos y en otros parecidos vemos la accién
cit., pp. 47-48). La referencia LF de la citaes a la e intervencién del Estado como necesaria y positi-
Ley fundamental de Bonn de 1949. va”.

25. E. W. Bockenforde, Escritos.. op. cit. pp. 67-71. La segunda cuestién encubierta es que “el aumen-
En un reciente trabajo nuestro, ahora en prensa, to considerable del desempleo combinado con un
(Derechos fundamentales y Constitucion), decia- estancamiento o un crecimiento modesto conduce
mos sobre este particular “desde 1950 nosotros, al a un tipo de sociedad que tiene una tendencia a
mismo tiempo que continuamos la tradicién de escoriarse a la derecha, en la medida que se margi-
constituciones anteriores en el sentido de mantener na a un sector cuantitativamente importante, el
los clasicos derechos de libertad, esta concepci6n mds desfavorecido, y lo hace adem4s a través de la
tradicional, a partir de ese afio, resulta modificada aplicacién de una légica estrictamente democrati-
por la incorporacién de los principios sociales. Lo ca”. Finalmente, la tercera cuestién es la crisis
anterior significa que se amplia la posibilidad de ideolégica de los partidos socialistas, evidenciada
intervencién y regulacién del Estado especialmen- claramente desde los setentas cuando aparece la
te, como se ha seiialado -precisamente por crisis econémica que puso de manifiesto “la
Bockenfdrde- para poner medida y limite a las li- inexistencia de respuestas practicables por parte de
bertades de los socialmente poderosos a fin de ase- la izquierda; primero, por parte de la izquierda co-
gurar la realizacién de la libertad efectiva para to- munista, y después, por parte de la izquierda
dos”. Es decir, agregamos, “los cambios introduci- social-demdcrata”, pp. 45-47.
dos al sistema liberal del siglo XIX han reducido | 27. Véase Luis Prieto Sanchis, Ideologia e interpreta-
las soluciones extremas de ese sistema que ahora cion juridica, Madrid, 1987, p. 82 y ss. Konrad
estard limitado y regulado por la modulacién a que Hesse, “La interpretacién constitucional”, incluido
estd obligado el Estado”. Eso es precisamente lo en Escritos de derecho constitucional, Madrid,
que no se ha considerado en la exposicién de moti- 1983, pp. 33-57. Rail Canosa Usera, Interpreta-
vos, y eso es lo que s6lo puede tener dos explica- cion constitucional y férmula politica, Madrid,
ciones: o lo desconocen o pretenden ignorarlo. 1988, p. 81 y ss. y, especificamente, Roberto J.

26. Francesco Galgano, “Gobierno de la economia y la Vernengo, La interpretacion literal de la ley, Bue-
empresa publica” en Derecho y economia en el Es- nos Aires, 1971, que, por cierto, dice al comienzo
tado social, Madrid, 1988, p. 159. Es interesante del capitulo II, refiriéndose a esta clase de inter-
sobre este particular el planteamiento de Javier pretacién: “se trata de asunto que, por lo general,
Pérez Royo cuando sefiala que el Estado social “ha ni siquiera es tenido como cuestién de interpreta-
entrado en crisis, porque pretendia conciliar lo cién del derecho en sentido estricto” (p. 13).
inconciliable y operar una especia de cuadratura | 28. El Fuero del Trabajo, primera ley fundamental del 9
del circulo consistente en compatibilizar dos tipos de marzo de 1938, en su principio XII.4 estableci6:
de racionalidad totalmente diferentes: la 16gica del “en general, el Estado no serd empresario sino cuan-
mercado y la l6gica del Estado en cuanto instru- do falte la iniciativa privada o asf lo exijan los inte-
mentos de asignacién de recursos” (“Crisis del Es- reses superiores de la Naci6n”. Véase Enrique Linde
tado social: un falso debate”, op. cit., p. 47) que es Paniagua, Introduccion al sistema econdomico en la
un excelente andlisis del proceso histérico de los Constitucion espariola, Valencia, 1987, pp. 66-69.
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30.

32.

33.

772

Konrad Hesse, La interpretacion constitucional,
op. cit., pp. 39-40.

No sabemos el sentido del término “ideol6gico” en
la cita, que es ambiguo pero, si entendemos ideo-
logia como “concepcién del hombre y de la vida
que intenta no s6lo ser descriptiva, sino prescripti-
va y normativa”, debe reconocerse que nuestra
Constitucién de 1950 y las dos siguientes concre-
tan un alto contenido de ideologfa porque, como
seflalamos, desde 1950 ocurrié un cambio de mo-
delo econémico. Cuando el Art. 1, inciso segundo,
de la Constitucién de 1983 (Art. 2 de la de 1950)
estableci6 que “es obligacién del Estado asegurar
a los habitantes de la Repuiblica el goce de la liber-
tad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y
la justicia social”, como dijo la Exposicién de Mo-
tivos de la Carta Magna de 1950 sobre el precepto
transcrito “puede dar base para una amplia, cons-
tructiva y revolucionaria legislacién”. Aquf se per-
fila con singular vigor el Estado con que la Consti-
tucién de 1950 sustituird al Estado individualista y
liberal de 1886. Como bien dice Silvio Basile, re-
firiéndose al precepto constitucional espaiiol, simi-
lar al nuestro, “‘es una declaracién que abriendo la
Constitucién marca el tono de la misma”. Y no
puede ignorarse que eso es necesariamente un
planteamiento ideolégico y, por ello, al interpretar
disposiciones constitucionales como el Art. 110,
necesariamente hacemos una valoracién, una inter-
pretacién de la orientacién polftica e ideol6gica.
Es decir, el intérprete y el legislador secundario
deben identificar esa orientacién politica para que
en sus actuaciones el fin polftico materializado a
través de la orientacién polftica se ajuste al espiri-
tu y a la letra de la Constitucién.

Por otra parte, como sefiala Prieto Sanchis, “decir
que existen elementos ideolégicos en el trabajo
hermenéutico equivale sencillamente a sostener la
presencia de un insuprimible momento de valora-
cién moral o polftica no muy distinto del que se
produce en las tareas legislativas o de gobiemo, de
ahi que en el primer capftulo de aproximacién his-
térica haya intentado relativizar el problema, mos-
trando como la conceptuaci6n de las distintas ope-
raciones juridicas, incluida la legislacién, ha fluc-
tuado a lo largo de los siglos entre la légica, la
retérica y la polftica”. (Nota preliminar de Ideolo-
gia e interpretacion juridica, op. cit., p. 10).

Juan José Gil Cremades, “Las ideologias en la
Constitucién espafiola de 1978”, en Estudios sobre
la Constitucion espariola de 1978, op. cit., p. 75.
Nos referimos al trabajo de Béckenférde “Sobre la
situacién de la dogmética de los derechos funda-
mentales tras 40 afios de Ley Fundamental”, in-
cluido en Escritos sobre derechos fundamentales,
op. cit., pp. 101-104, particularmente la seccién de
ese trabajo titulada “Limitacién de la limitabilidad

34.

35.

36.

37.

de los derechos fundamentales”.

Pero debe quedar claro como puntualiza de Otto:
“no es l6gico suponer, ciertamente, que ningidn de-
recho se afirme contradictoriamente frente a otros
o frente a bienes constitucionalmente protegidos, y
de ahf la necesidad de admitir su carécter
limitable. Pero precisamente porque es necesario
llevar a concordancia todas las normas constitucio-
nales, ninglin derecho puede sacrificarse entera-
mente a los demés derechos o bienes y las limita-
ciones que estos fundamenten estdn a su vez limi-
tadas por la necesidad de respetar el derecho cons-
titucionalmente reconocido”, op. cit., pp. 126-127.
Son interesantes los conceptos de “teorfa externa”
y “teorfa interna” de Robert Alexy en su Teoria de
los derechos fundamentales, Madrid, 1983, p. 276
y ss. Pedro Haberle plantea la inconveniencia res-
pecto al significado del contenido esencial, *‘de po-
ner en relacién la denominada teoria absoluta -lo
importante es el minimo intangible de la libertad
jurfdico-fundamental- con la teoria relativa -inda-
gacién de existencia de otros bienes y valores
constitucionales que justifican limitar derechos
fundamentales- en el sentido de pragmdtica inte-
gracién de elementos teéricos”. Y nos recuerda
que recientes textos constitucionales han venido a
reforzar esta propuesta armonizadora. Asi la Co-
marca de Basilea estableci6 en 1984 que “inica-
mente se podrd limitar los derechos fundamenta-
les, cuando y en la medida en que los justifique un
interés piblico predominante. Su nicleo es
intangible”. El articulo 18.2 de la Constitucién de
Portugal requiere de las leyes que limiten dere-
chos, libertades y garantias, que “deberan cefiirse a
lo que sea indispensable para garantia de otros de-
rechos e intereses constitucionalmente protegidos”
lo que viene a ser realmente una reelaboracién del
conocido principio constitucional conocido como
de interdiccién de desproporcién, exceso o
desmesura. (intervencién de Haberle sobre el tema
“El legislador de los derechos fundamentales” en
La garantia constitucional de los derechos funda-
mentales, op. cit., pp. 120-121.

El excelente trabajo de de Otto se titula “La regu-
lacién del ejercicio de los derechos y libertades.
La garantfa del contenido esencial en el Art. 53.1
de la Constitucién”, incluido en Lorenzo Martin
Retortillo, Ignacio de Otto y Pardo, Derechos fun-
damentales y Constitucion, Madrid, 1988, p. 107 y
ss.

Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fun-
damentales, Madrid, 1990. La doctrina de los Iimi-
tes fundamentales fue elaborada en Alemania a
partir del Art. 2.1 de la Ley Fundamental de Bonn,
que dice: “todos tienen derecho al libre desenvol-
vimiento de su personalidad siempre que no vulne-
ren los derechos de otros ni atenten al orden cons-

ESTUDIOS CENTROAMERICANOS (ECA) 575

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana "José Simedn Cafas"



38.

39.
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titucional o a la ley moral”. De Otto sefiala que
“los derechos y libertades, por reconocerse en el
interior del ordenamiento juridico, han de conci-
liarse con otros bienes que el ordenamiento prote-
ge y no pueden hacerse valer de modo absoluto
frente a estos”, y afiade “la teoria de los limites
inmanentes pretende ante todo hacer frente a lo
que califica como ejercicio arbitrario, pero ejerci-
cio, de los derechos y libertades publicas”, op. cit.,
pp. t10-111.

Pero debe quedar claro, como puntualiza de Otto,
que “no es légico suponer, ciertamente, que nin-
giin derecho se afirme contradictoriamente frente a
otros o frente a bienes constitucionalmente prote-
gidos, y de ahi la necesidad de admitir su caricter
limitable. Pero precisamente porque es necesario
llevar a concordancia todas las normas constitucio-
nales, ningin derecho puede sacrificarse entera-
mente a los demds derechos o bienes y las limita-
ciones que estos fundamenten estdn a su vez limi-
tadas por la necesidad de respetar el derecho cons-
titucionalmente reconocido”, op. cit., pp. 126-127.
Comentario de Cazorla en Fernando Garrido Falla,
Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1985, pp.
744 y 745. Cazorla contintia diciendo “‘no hay ra-
z6n alguna para que los empresarios se encuentren
en situacién privilegiada respecto al resto de los

40.

41.

42.

43.

45.

ciudadanos a quienes se reconocen dmbitos de li-
bertad concreta pero no un dmbito de libertad to-
tal”.

Véase los Comentarios a la Constitucion espafiola
de F. Garrido Falla y otros, op. cit., p. 749, n. 11;
V. Santos en El desarrollo de la Constitucion es-
pafiola, op. cit., p. 382, n.46 y Manuel Aragén Re-
yes, Libertades econdomicas y Estado social, op.
cit, p. 11

Véase los puntos de vista de Pedro Haberle, una
de las primeras figuras del derecho piblico euro-
peo, en su aporte sobre el tema “El legislador de
los derechos fundamentales”, cuando examina esta
cuestién y que se incluye en La garantia constitu-
cional de los derechos fundamentales, Madrid,
1991, p. 120 y ss.

El glosario constitucional salvadorefio del Dr. Sal-
vador Navarrete Azurdia, en la parte relativa a los
“Derechos constitucionales (limites), San Salva-
dor, afio II, ndmero 5, 1993, p. 115 y ss.

Véase Oscar de Juan Asenjo, La Constitucion eco-
nomica espariola, op. cit., p. 155.

Manuel Garcia Pelayo, Consideraciones sobre las
clausulas economicas de la Constitucion, Zarago-
za, 1979, p. 31.

Luis Lépez Guerra, Derecho constitucional, op.
cit., pp. 357 y 358.
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