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tos de 
_ J _ 

n(\; -1 r'r~ 1:" ...................... ----- ... Dentro importancia~ ta..TJ.t o como 

de esos pTh!LUS, menClona~os la aplicacion e interpretacion que se hace 

de los preceptos constitucionales, los intereses que se orientllii a 

proteger, las lL~taciones que para lograrlo impone a la sociedad y la 

nat~aleza 
........ _ ............ 
L-CAL-U . 

T'I ....... _ .... " .... 
ru.L C..L..LU, heIilOS 

procurado visualizar cómo es que la tendencia de los regímenes políticos 

asentados, sobre todo , en ::l'luellos países que el materialismo histórico 

denowina como dependientes (conocidos por nosotros como tercenw~~distas), 

se inclinan hacia la solidificación de posiciones de Doder en favor de 

1.LTl pequeño sector de la sociedad imperante dentl:o de cada estado; todo 

lo ~ cual. se evidencia en el sentido de qUe aquellos derechos y libertadeS 

-establecidos a favor de las personas h1JIIl&"'1as dentro del texto constitu-

~ , ~ 
:_::H.j!..! e.l pl.i.ar f i.lt"ldarilEIl tal SOiJre el. que 1.as ITllSílkiS sientan 

su existencia, son más formales que reales para aquellos individuos que, 

por s;~ si tuación ecoiJ_6rnica; social o cul tlrral, Se ven marb~r;ados de la 

.soeier1~d -=I1 que ,Ti ven:; 

_~l pues, ante la necesidad de vincular tales aspectos con lo que 

fué nuestro objeto central de estudio, además del estudio teórico-doctri 

nario de las fuentes formales del DereD10 Consti~ucional, efectuamos LU"'1 

'1' , ana lSlS de aquellos aspectos o manifestaciones objetivas qUe abstraímos 

de nuestra vida social y que influyen o han determinado el contenido de 

la norrr~ jurídica, especialmente, la notTllli constitucional. Por cuanto, 

no debeIilos olvidar que la Constitución es la fuente originaria de donde 

necesari&~ente, deben apegarse a aquélla. 

ii 



~n lA Constitución para que sea _C..! __ _ 
e.L.LCCl¿ su 

Cii 
- .... _-
"V i,.....i.. V ela~entc de complejid.ad~ tal 

como lo es la vida SOClal misma~ Con la i~terrelación de los diversos 

factores reales de poder de ella 2. través de 

sus Respectivas Instituciones Políticas, nos refer~mos a ello Sh, perder 

~e vista el legrar la consecución del propÓsito que nos motivó: la 

comprensicl,."1 y asirnilación del conocimiento acerca de las Ftlentes de 

donde deri~ o surgen las disposiciones constitucionales en El Salvador 

y del porqué el antojadizo y arbitrario de las mis1i1.as Se 

hecho a lo largo de toda nuestra historia Constituc·ional. 

iii 



CAPITULO 1 

OBJETO DE ESiTIDIO y SIÑLESIS DEL DISENO DE 

Si como eSr.UGlOS.OS d.~ 
-; 

.l..as Ciencias ~---~,.j~ -----
0UL...Lu...!..cab 

__ ...... -t- ..... ............................... ..-.." J:1.!.. t t..t:l.-J.Ut::..iuvCJ LJ.B.Cer: 

algún aporte de siblillicaL-i...va 111l: Jortancia en la s·clución de los proble-

mas que se suscita.'1, dentro de cualqll; era de sus ramas ¡ necesario sera 

que ele-studio en que nos enfrasquemos se 1 en el. área de la 

~o cual. impl.lca la adopción y utilización del 

:Hétodo Científico, como irrdispensable para , -.La adquisicion del 

CQ!!0ci!r!ient-o ~ obje.tivo "de la realidad. I)esde esa perspect:Lv~~_ .. y~pr~tI.L"dIT---·--

do ofrecer SOluclones, por lo me..."'1OS t-entativas, nemo's o-rrentado-- nuesL.i.d. 

visión de investigadores hacia la -rrds L~ortante- ralla (y, quizá por ello, 

la 
, 

TIlaS 
.., ... . '-

po~-e..T2.Ca ) de la ConST; y-pe; ona 1 

.pero; . dada la _amplitud y complejidad de esta específica. T8J1iEi del 

Derecho~ nos hemos circwlscrito a lo que, según nuestro parecer, es su 

nl1nr{) med.ular.: LasE:tlf'>T1tes_de donde el Derecho Constitucional observa su r-----

origen. 

A.hora, en vista de la inconsistencia que ha caracterizado a ese 

particular punto del Dereeno Constitucional, la presente investigación 

procura errcontrar -- - ----- .......... .-
1.. C.:>J:Juc.:> loO':> a los proble-Ulas que, su 

deterw~nan la fragilidad del rrüsmo. 

Iniciamos, con la anterior por elaborar una síntesis 

del que fué' el Diseño de nuestra investigación; en el mismo, se resume 

el contenido del Pu~teproyecto, con especial consideración de los aspec-

tos mas relevantes del Tismo. 



1.1. GENERATJ])ADES 

Se ha pretendido hacer creer en 108 últimos aiío.s que Ri S;:¡IV!"r1nr 

es un Estado de Derecho y¡ por ende . democrático .' Tal asevera.ción se 

ftmdamenta en el hecho de que han exi _"'.r ido C()~C:::ll1 t- "' G p1 ::::::tor",1e--=? , sobr e-

teda las de la década anterior, orientadas hacia l a CIeE:-Yi ón de lID8 

nueva Constitución de la República (con la supuesta i ntención de "actua-

lizarla" a la nueva realidad social salvadoreña) y con ello 

que el régimen de facto instaurado el 15 de octubre de 1979 se convirtie 

se en lo que se defLTJ.e como Est-ac" ,~ IJ¡:>' E{"1-}O ¡ _ su~-QT'---; e::.dD la sujeción de 

l a actividad estatal (y, consecuenterrIe1-rre, la actividad del elemento ma:-

terial del Estado: Los Gobernantes) a lo estipulado en la no~a . ..~. Jurlclca . 

10 anterior, producto de múltiples y decisivos factores pero, 
.1 

qr1i 7.~p. ;; el 

mas importante ha sido la presión social de ~qJellos sectores cODsidera-

dos como upopulares" (l), materializada en la existencia de._~ la .Co·o"rnina-

dora Revolucionaria __ de _ f1"iO-sas ; a fiTJ.es de los - .-&TJ.O.S _.Se. L..en.ca • 

La causa generatriz de tales acontecL~ientDB se retrotraen a 

ritas situaciones surgidas dentr.o npl ::ímhito social sal ~ladoreño 

incluso , acontecimientos suscitados a nivel geQp01 {t~~o 

determinantemente en el acontecer pol{tico salvadoreño y que trascendió 

a otros aspectos de la Sociedad, como ~~ l o económ;co y en lo jurídico. 

Sobre este punto , es necesario aclarar que esos hechos no se 

pueden aislar de la contemporánea evolución histórica de la h~TJ.Ídad y 

(1) Prescindiendo de consideraciones, sea filosóficas o sociológicas, ~~ 
tiéndase como la gran masa de trabajadores carentes de medios de pro 
ducción o de capital. 
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nl1D ",11", 
-,.- - -- ; es un reflejo (o culminación) de las contradicciones 

sociales illfulifiestas en la 2strúctura social (r¡1 
\ ,-j poniéndose en ~laro la 

desnaturalización qUe ~ ...... Ha el Estado en cuanto al des~upeño d.2 

sus esencial-es ~ " 

11lIlClOneS y aq:.:ellas derivan en el incumpli lTIiente 

exigencias que la s ociedad (en conjunto, o a través de cada uno de los 

sectores que le plantea para su solución. 

Tan complicada situación tiene su base (origen) en la misma natura 

leza jurídica del Estado, cual es la de surgir como un necesario instru-

mento regulador de la convivencia social, mediante el contro~ y ñQuOrül-

nación de la voluntad hUü~na; y en el sometimiento de que ha sido objeto 

por part e de un r educido sector social, reflejado en de qUe, 

(2) Conjunto de grupos sociales Cclases, fracciones de clase, categorías 
socia.les y socio-profesionales, etc.) con sus relaciones mút1Jas de 
tod8 c~den-eC8~Qrr~CQ, político, jurí dico- que qnln s on intP11~1hles 
'" ~"' .... ¡..; ... rlo 00<:> ;,.;.,ro ..... rlo ..... onrlon("';<> ..... o/'"'{nrrv'<> (r.nlo/'"'(';An S~I\T~t "'['Pm.::l:=: · u l:,JU.L.t...-L..1- '-L'- \.-1....1(,...1, ...I.. ... .L ..... '--I- ........ '-1""'-.&..t. ....... '-... "'_ ........ t-a. ...... _~ ........ .t' ..... _-- \. v ..... _____ ..... __ :...... __ . __ _ ____ ~ 

Claves" , tomo XIII, pág. 14). 
p-<",,-. .... <1 ....... _,4 ·d~~ 'n "....-4=" ...... OT"\ ...... .; ......",,.,rlñ..,,t-..¡l;"'7~ c:a' ..... :---
SI Cue or 'el! -..le 1 ;:::aS, ¡acemos .:..e ... e.l...'Cu ..... .s...a, ..... U3u .... v ~_~~~~~'110~ ~~ L.er 
mino !~Estructura Social!! , a los individuos qíle. integran la sociedad: 
las relaciones que entre ellos surga~, los fines que se prop0nerr y 
los medios que para Sll consecución movili-z-an; ello .D11plica la concu-­
rrencia, dentro de la estructura, de ciertos aspectos funda'11entales 
para la u~SD6: - el aspecto institucional, el aspectoda~cgráfico el 

t- 1 ' "T . "f" " , " 1 ~ " 1 aspec,-o eco ..... oglCo, .<.Ja estrat:l lcaClon SOCla generlca, _os grupos 
étnicos. 
La estratificación social apunta a la diversificación interna de la 
sociedad hu~&~a, por grJpDs determinados por la tradición, la distri 
bución de las riquezas, el ejercicio del poder, el influjú súcial y 
otras causas; donde existe, inicialmente al menos, la voluntad, 
a~~que después se perpetue por la fuerza; y donde, en consecuencia, 
caben fluctuaciones. Así los ascensos y descensos, los c&ubios y las 
mezclas. 
(F'u'E1"'TE: "Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual" Tomo 111, pá~ 
nas 249 y 250, de Guillermo Cabanelas). 



tor1~ la aetiviclad estatal -sea o ailiTarristrativa- se 

orienta hacia la sola satisfacción de los intereses del sector que predo 

mina en la realidad social. En consecuencia, el Estado (y el el2111ETIto 

material que lo conforma) vela (y procura) porque no se menosca~i ~as 

bases estD~ctura1es sobre las que asienta el modo de producción y ¡a~ 

instituciones que lo integran. 

Esa circwistancia conlleva a que el poder / . econoullco, sector deter-

minarrte sobre todos los de.rnás elementos que conforman la estructura 

soc: L.,l y que constituye el arma fund&1iental para el d&.-¡~jc pclítico~ 

- - ••• - _ . ~ ro ., .' ., • ./ lr.L!J..lJ.)Ta CleClS1varnent:e r.a~to en ..la Iorrrn.uaClon, como en ..La lnterpretaClon 

del ordenamiento jurídico. 

En consecuencia, el orden jurídico, en cualquiera de sus mar~festa 

ciones, se oriE!litará hacia la consecución de ThTJ. ta....TJ. solo objetivu: 

cos de la élite social y del mismo siste.rna económico al que ella, ade.rnás 

de pertenecer, detennina. 

Se pone de manifiesto, entonces, la subordinación del poder 

politico al poder económico; en vista de lo cual, los gob~wantes (en 

razón de ser el elemento material del Estado y consecuentemente, los 

ejecutores directos de las fQnciones estatales) estructuran las políti-

cas, las leyes y, en fin, todo su qUehacer en calidad taleS, cor~orme 

a los principios económicos establecidos por el factor real de poder (3) 

que prevalezca en la interrelación social. 

(3) Sector de la sociedad que influye o determhia en la toma de decisio­
~e3 q~e h2cen los fQDCionarios del gobierno. (nota de autores) 



-r::" 

efectiva 

....... _..l~ __ ....... ~~ ....... +-_ 
........... <...L ....... A.~ .. . ~_~_'- -.... -

• J .... 
., ..... _., rl-, .ro" 
J~~~~~~, 

subcrdir~ción de la 

5 

- - -\,Tolu..."1taci h1.1.T¿TJ.a a -La voluntad 
, . ~ no escapa a la anterior n~,", 'D1 c"m'~ T-l' "a' 1-".l-V .J..c:.J.lGI.\..o ....... , aSl se ve que tanto la creaC1.0n, 

reÍOrITl..a y derogaciórl , como la interpretación de la norrna ]urldlca, 

sufren , ~ 
-'-o influencia polí tica que, a su vez, está dete~~p~da por los 

principios económicos fundaTlentales del RégLuen Econórr~cv. 

Se da; obviamente; llnE correlación de factores que, aunque de natu 

r::l1eza esencial.mente distinta , se complementan entre sí; véase: 

El Poder Econó~~co ~~2 funda~ental para el do~~nio político. 

- Ordenamiento 3urídico = Ir...strumento del Estado para hacer efectiva la 

regulación de la conducta del bombre en sacie 

dad.. 

- AJlOra , si el ordenamie...nto jurídico obedece a lo que el poder 

económico dete1.Hlina, la regúlación (le la conducta huma.na (y todo i.O q~e 

la norma jurídica implique) no será equitativa para todos los miembros o 

sectores la sociedad, 1,..... 
..LV que degenera en el aCentU&T~ento 

diferencias q~e antagoniza..l1 a los mismos. La norma jurídica se cOTI'lierte 

en la materialización de la actitud servilista y condescendiente del 

gobernante, sobre todo el legislador, hacia los linea~entos pre-estable 

cidos, no por la sociedad (como sería lo ideal), sino, de un reducidÍsi-

IDO sector de la IT~sma. COil ello se ponen de manifiesto y se acentuaü las 

deficiencias socio-políticas del sistema, en vista del incumpliwiento de 

las facultades o atribuciones que el gobernante tiene como tal, frente 

al conglomerado social para el que se desempeña y debe su actividad. 

Ciert~liente, entonces, 
__ .J_ ,_ .: __ '- __ ~ _____ ..:_ J_ ...:J..: ____ __ ..... ,.. _,.._ ..... _~ ...... __ 
;:'0::: UO J..O J..llUU;:'O:::L VQ.ll\..J..O uo::: UJ..V<::l..i:>Ui:> 00)!C"_l-Vi:> 

trascendentales que servirían (y son necesarios) para la adecuada estruc 
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turacion ae~ esquema norma~lVo, que lo haga acoLUe a la 

específica en qUe se pretenaa aplicar. 

Dentro de tales aspectos, hemos sustraído uno de los mas fundamen-

ral e s: la inobs-erla.icia e, incluso, ffi&"!.ejo arbitrario que el legislador 

(y tedo aquel fU .. T1cionario con po tes tad pública (4», hace de los elemen-

tos básicos e indispensables para la elaboración de la nOrIT~ jurídica, 

como lo son las FuenteS u~~uas del Derecho. 

" , ., 1 

.b..5l puede verSE que, cuanao se ha estad':; fre::lte .:¡ la tarea de 

todo el CO.ill.i-"-~nente (de .. nues..tro_ pa.í.s..;-por.. ejemplo), 

pr'J1TIero se ,---uau ......... _.-...l_ 
L.VU.1OUV en de carácter 

econÓtTlÍco-polí tice que interesan, forrr~ 

estrato social que heg~~on;za en el PRíS donde se crea la norma y a la 

t · -- ., -..1..1 .... ~ -- ..... -~-_.:--,... ~ po enCla que a nl vel. geopo..!....!.. l,..1,\,.,.V }JrCUVliLLHQ ~ influye sobre éste, en 

razón al , . , 
eConOmlCO y a ~a dOIT'~Ylación del pismo deriva . 

Se pone en evidencia la inobservancia de otros aspectos 

sustanciales para la reforma y derogación de la Ley; los mismos que, se 

ponen d.e ruanifiesto en la misma vida social. 

No obstante, hay momentos en que la presión social que ejercen los 

sectores mayoritarios de la sociedad, hace muy difícil (casi imposible) 

que el legislador se muestre iDdiferente ante tales inquietudes, cuando 

le corresponde ejercer su actividad. ~~T1te tal imposibilidad, entonces, 

(4) Atributo de la autoridad con que están inVestidas las persor~ que 
ostentan la titularidad sobre la potestad inherente al Estado y que, 
en consecuencia, están facultados para regir la convivencia de cuan­
tes residen en territorio sujeto a sus facultades políticas y admi­
rristrati v aS, segilll reglas obliga torias prees t2.blecidas (T.R Ley) . 
(Nota de Autores). 



se S11~tituye / ' ) ~ momen taTlearnente la inobserv;:rrrcia; 

-, 
I 

.. .,. ' .. 
'IClJ..lZ}O!!lG.ose en Sl.! 

lugar la sutileza política que tiende al engaño colectivo, puesta en eVl 

dencia c.on el manejo inadecuado, que deriva hacia lo iny..lSto, de los 

aspectos trascendentales que sirven para la finne estructuración del 

esquer.a normativo. 

Ahora bien, dentro de tales aspectos, revisten especial considera-

~llas Fuentes del Derecho, en razón de que constituyen la génesis .de 

la norma jurídica. 

m D!:'esente trabajo de tesis se enfocó hacia . es.a problerr.ática, 

desde_lELperspe.c.tiva del Dprecho COfl.Btitucional., por un sirnple y el~il~l-

tal motivo: Las fuentes del Derecho es ~~ apelativo que se -asigna a todo 

aquel fenómeno social que crea o influye en la norma jurídica en CUfulto 

a su origen; n¡::>rn . 
1:"-- ..... , el ordep2ffiiento jurídico obse~la thn~ th~dad 

. . ' en su compC)SlClOn, que centra su fund&T!~~to en ur~ 

Derecho Constitucional. 

En consecuencia, nos referimos a. ~as .Fuentes del_Der.echo Constitu-

ro'; f"\'M!l1 
~~~ .. ~~, cua.~to e-s la base del esquaTta con ¡nayar 

claridad se oDSerVall. la utilización de las mismas, al momento de a-arle 

creación_.a .. la...norrua jurídica fonnal, las razones que motiva.'1 al legisla~ 

dor a adoptar tal o cual actividad y las consecuencias que lo mismo 

produce en la realidad social y, por ende, en la creación-aplicación de 

la nOllma jurídica dentro de ella. 

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

El tema investigado es referido a las "Fuentes del Derecho Consti-

tucional": por cuanto el fundamento del orden jurídico, en su totalidad; 

se centra sobre esa rama del Derecho; ahora bien, lo problemático del te 



ma ",O~I"''';~-n 
111."--1..&.'--'-'-' .&. .& , ha sido el deterrrünar como es que la norma jurídica cons-

titucional surge en el esquema, jurídico salvadoreno; para lo cual se na 

hecho lL~ análisis, en forma individualizada, de cada una de las Fuentes 

del ~'e!:"echo Consti tucional, 1 .. . t-con e_ proposl .... o final de establecer en 

f OTIna objetiva el la inobservancia) ·que de 

las Fuentes del Derecho en General específicamente, del Derecho 

Constitucional, hacen los fQDcionarios encargados de la elaboració,~ de 

la Ley. Lo al1terior se refleja en el hecho de qUe, la Constitución de El 

Sal vddor es una Constitución de ca~~ctBl-- Lígidc ( 5) , r a zón por la cual, 

los el..-e.:.ilS¡tos de fondo que -- ln--c0n-forrna.T:l- pe-EIl8,neCen inarnovible-s por 

- 1,., 
~argos perloaos ae la ncrrna 

juridica con ret;l1ecto a .La realidad , 1 

SOCla-L 
. . nac"J_a la que se orienta 

apli car, dando origen a la desannonia entre las relaciones materiales 

( soc;~les y ' . , econOIl1lcas ) y las relaciones forrnales ( jurídicas) que 

integran la EstrúcturE. Social; lo qUe, segu.ida'11ente, degenera en lli'1 acen 

tuamiento de la confrontación, de por si ya eyistente, entre las clases 

sociales antagónicas que conforman dichE. estructura. 

Se aprecia, entonces, que tanto la rigidez que observa y caracte-

riza a la Constitución de El Salvador, así como el manejo arbitrario que 

de las Fuentes del Derecho hacen los funcionarios que tienen la responsa 

bilidad de elaborar l a Ley, se P2n puesto de manifiesto en la existencia 

de llll Problema Social, c~y~a gravedad ha estado (y sigue estando) 

(5) En cuanto que, permite modificaciones en su texto solo a traves de 
un procedimiento especialísimo y que, para tal efecto, solo pueden 
ser dictadas por dos Asambleas Legislativas consecutivas (para el ca 
so de la Reforma); o, por una Autoridad Superior, lo cual implicaría 
la concurrencia de '.1 .. '1a AsaTI'.blea CO!1.Bti tuyente (para el caso de la 
Derogatoria). (:~~ota de Aütores). 



determinado por el nivel deficitario que la estructura social observa. 
, 

Pero, esa problemática ha existido en nuestro país desde sus ~is-

!!!OS orígenes como República, en 
, 

razon la Consti t'.lciérl política 

d.eSd.e sus raíces hasta la ha sidü el fu~ndfuuento 
_ _ 1... __ 

;:;UULt::: 

se ha establecido todo el ordenamiento jurídico de los países qUe 

que 

1 ...................... 
...La ':" .1011 

adoptado y donde, con mayor claridad, se pone de manifiesto la interrela 

cian que se observa entre los diversos factores reales de peder y de las 

Iilstituciones Políticas que los uQSillOS confoL ii~l , dentro de Ui!a espeC1Il 

C2 realidad social. 

No obstante, para lograr U[1...2 mejor conceDción de tal proble.mática 

se hizo irnperiosü reI110ntarnos has-t·a los albores del Derecho Constitucio-

nal; es decir, hasta sus prLileras mar~festaciones como rarr¿ del orden 

jurídico . Partimos, pues, de considerar la motivación que se dio en el 

.J 1 . d ., .,. J ., J... 0 ___ • ~ .. ., ....... '. ",",," • • • SeDO ue ~a SOCle aa, que L~L1CO La SUSL1Luclon deL Keg-~ilen ADSOLUtlSta, 

caracterizado por la concentración del Poder Político, sea en una sola 

persorill (Monarquía), sea en un reducid{simo grupo de personas (RégLilen 

en cuyo lugar se estableció un compJ..eJO de 

división de poderes y atribución de competencias, con el afán de estable 

cer palpables limitaciones a la otrora omnipotente actividad estatal. 

hablar de "Cof'.stitucionalismo"; pero, tal revolución, fue decisivamente 

irlfluenciada por la histórica corriente constitucionalista de Inglaterra 

(puesta de manifiesto con la Petición de Derechos de 1628-"Petitios of 

Right"-, el Acta de Habeas - Corpus de 1673, el Bill of Rights de 1689 y 

el Acta de Establecimiento de 1701) así caID pJr la independencia de las 

"Trece Colonias" en 1776 con su previa influencia en la Declaración de 
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Derechos de Virginia del 29 de JtLrllO de 1776 ~ con la que se dio origen a 

los Estados Unidos de l~ortearnérica ; y la promulgación del 

texto conqtitucional de estos últLmos, el año de 1787. 

El ideal del Constitucionalismo se enfilaba hacia la consecución 

de lli~ objetivo, cual era: La creación de mecanismos contralores de la 

actividad estatal. Es ante tal necesidad que surge la convicción de 

crear el ordenamiento en consecuencia_,Ja Consti tución como 

base del ~ismo; paralelamente surge la noción de Estado de Derecho (6) y, 

JTh.'1to a ello, la necesidad de que . d&~trQ la norIT'.t8. 411rln i ca se refle-

jen las necesidades suscitadas en el sellO Cie ..i.éi 
...... • , 1 

~vcJ..eQaQ. 

A pesar de que, puede afirmarse, se logró tal objetivo, éste se 

desnaturalizó ~ • , <' ,... en e~ sentlQO que, aWl CU&'1uO se establecieron l:Lrnitantes 

de carácter jurídico a todas aquellas ac tividades qUe ffi&¡ife·stab&¡ al 

quehaCer estatal; la norma jurídica,desde -sus mismos iniG-ios, ha sido 

un mecanismo de expresión de la voll.1.'1t¿d del sector predorn i D&'1te a nivel 

económico-político; así se deduce de la evolución observada por el 

ordeI1:=!TIlÍento jurídico, desde su origen hasta la época ................. 1 ..... 1 
CL.t,..UO...L. 

(6) DesdeUE JXlSÍcim simplista, e incluso absolutoria de excesos y abu­
sos autocráticos, se proclama que la "ex-presión "Estado de Derecho" 
es, en cierto modo, redwld&'1te. Porque todo Estado es creador del De 
recho que en el ~isrno rige; y que, escrito o consuetudi~2rioj en to~ 
dos los pueblos existe un régimen jurídico. 
Descartando tal aseveración, se entiende por Estado de Derecho a 
aquella sociedad, políticamente organizada, donde la Ley esta sobre 
los gobernantes, y no a la inversa, y por ello rige por igJal entre 
todos los ciudadanos; exigiendo, en la actualidad, la existencia y 
la vigencia de una Constitución. 
(Diccionario &lciclopédicc de Derecho US1181 ¡ Torno III ~ Guillermo 
Cabanelas, página 223). 
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TI ........... +-,..., ~'"'~ """'':1 si.'!lple aprec.iac.ión histórica; para confirmar ' ~ DOC>t-ü ,-"'-'.1..1. ~.<.o .La 

, 
veracidad lo anterior ; la Revolución 1:" ...... - ....... __ ..... """ f""\t-~!l de ~~ f'''o ~t1C!~ mas L' 1.. al J.\-t:: oa. HU u~ v ..... .L.\,A '-_ ....... '-4 

que la culminación del amplio cúw~o de contradicciones sociales existen 

tes a la época, determinadas por el an..~elo de sustituir el esque.11la de 

aomirJ3ción monárquico o aristocrático que rayaba en lo Ll'1tolerable, 

producto del absolutismo que imperaba en el mismo. 

Tal absolutismo orientaba su hacia la satisfacción de los 

i ntereses s ól o del sustrato social que cor~ormaba la élite gobernante, 

lLrrá tándose el esque..rna n01:.li!2tiv~J a · c.ontener l1.ni caliente la ":"~.~.11 ~'T"\ t- -=:.--4 " ." a 
vvJ...I.,..I...I. ............ '-i.. "'1wo.-

del gobernante emanara. P..sí la realidad social, -- patétic&üente mostraba 

.La de '1 ",...... u..u sector social . , 
que "'vl-';lla en la opulencia, mientras 

que los otros sectores se veían imposibilitados de 
___ ~_..l __ 

Ci::CCl lUC.L (o aspirar) 

a fOr!llCr parte del mismo, debido al cerrado esque.ma social que impedía 

el movimiento de una escala social inferior a una superior-;--o, -- como era 

lo general, por la extrema miseria ~uper&lte en la gr&"t'). del con-

glomerado social. 

Pero; las contradicciones sociales que cor~levaron al cambio del 

sistama social, sólo fueron el mecanismo del que una incipiente clase 

social (la burw~esía) echó rna~o para poner de manifiesto el antagonismo 

clasista que derivó en el derrwubamiento del Régi:nen Absolutista. 

Vencida la resistencia que el absolutismo (y el sector que lo con-

formaba) ofrecia a nivel político, se empieza a gestar, con su verdadera 

forma, el ordenamiento jurídico donde, claramente y sin objeción alguna, 

se pla3IT6 el pEns&lli2ütc de la clase que, en sustitución de l~ morib~~da 

monar~lÍa, pasó a ostentar el poder político en virtud de la titularidad 
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que sobre el poder econOffilCO poseía. Así 5ürge la norma juridica inf~u2n 

ciada por las ideas burguesas, que se refleja~ en el logro político-

e·:::onórnico de la 
, 
epoca: El Liberalismo, ~ en la tesis de la 

Por la nonr~ jurídica se constitu-

ye obser¡ando en su contenido la ideología (7) que propugna el (nuevo) 

sector dominante de la sociedad J, po.c supuesto, aquellos principios 

económicos ~andamentales para el sostén y desarrollo del nuevo siste~. 

El Salvador no se sustrae a tals3 ncontecin'\ientos, pues igtlal 

~ .. ~~;¡~ 
üu\.....cUC: el ' sen.o de Las corrientes revoluciona-

rias y los nuevos modelos de 

C ~'o'n C1-eJ..-: 'Re_-,"-!!·-', -r .. .. --n~F.iu"l a~ -W;:;T'i·U' -"'-::: u..-1~ :.·,:;"'r~;:-: l~(~:T:, ."'"':.""\'f""~-~"-""",,,,---- ...-1-1--..;1.;f-a .... 01 - ;. ... __ ....... -~r~ -'- ........... - - - -.!""----- ....... _ '-'-'4iL.1....1.WUy::::.L·....;1.1 c. ucu~..:.......l..'- ..!. ' _..1.,. 

dOITiÍi-~o real que se ejercía en las coloP'8s de A~érica . 

entre 

Tal coyuntura ., I • • pOJ..ltlca peruüte que 

la nobleza __ ";,...'1_ 
l....l.....LU..1....LO, te:rrateniente 

afloren los resentimientos 

de gr.a.l1des heredades en las 

Colonias, y la nobleza reql de Esp&=ía; surgen las ideas independencistas, 

no con el afaD de hacer desaparecer las injusticias que se derivaban del 

sometimiento y la desmedida eA"Plotación monárquica que j además de lejana, 

era contraproducente con las nuevas ideas políticas; en su lugar, se 

procuraba por la imposición de un sistema de eA~lotación local. KD otras 

palabras, el objetivo de fondo era sustituir la clase dominante (la 

Nobleza Real Española), por UIla nueva (la Nobleza Criolla), a fin de 

evi tar el reparto de utilidades entre las mismas, para lo cual, como 

(7) Sistema de concepciones e ideas políticas, juridicas, morales, esté­
ticas, religiosas, incluso} filosóficas; y que son, en esencia, un 
r -..c~-..!- ..J __ 1 ..... ,... _ ...... 1,..,_..:"~es O-r'\"Y"\~T1"\;~<;JC rtl10 co Ql1a,..;t-~n t:ln l1na del-~Y"TT"I;-t:!.LJ..CJU uc .LOC> ..LC..LO ....... ..L.VL.J. ~'-V~.L'-"I"-'-_ ........ .., '"1"--- __ . _______ ~_ ___ __ 1... _~tlLJ.. 

nada ]:;structura. ("Diccionario de Filosofía", ~1.H.Rosental y P.F. 
ludin, página 232). 
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siempre sucede en estos casos, se eXj!lot&'1 de.rnag6gic3TIle.nte cierte.,::; 

.. ~ 
1..) 

. ' . 
t:é:i:ill:i 

. ~ - ~ -- - ~ - ;--:;-., 11 p •••. q~{p_ ..... ",: h_ . .Pl"1o f"_; {'; (\ :'._ ::Ir::l_ t_o_ rl '" la ".01..-ectl' Vl' nos que, s-üp-ucu .... o"'t:::Di...c, __ ___ __ ___ __ - - _ ..LO '-

dad. Desaparece el esquema poli tico de gobierno local dependiente de 

España y se implanta un nuevo régimen de dominio local, qUe aGopta iUS 

nuevas ideas politicas de control estatal (la Teoría de ~a Di\~sión de 

Poderes) • 

No obstante, la burguesía criolla de las ex-colonias asegura S1..15 

intereses dentro del contenido mismo de la norma, planteando en ella lo 

conven1onto y desecr~'1do lo que se considera nocivo para la estabilidad 

política_de la nUeva clase Hegemonica. 

Pero, jQ~tQ a todo ello, se da la concurrencia de una agravante: 

El m~~ejo arbitrario que se hace de las Fuentes de Derecho~ al momento 

de crear o dar origen a la norrr~ jurídica; lo cual se facilito en virtud 

de ser una República nueva y, en consecuencia, la manifiesta ignor&'1cia 

sobre estop puntos del Derecho (y del Derecho 

integrantes de la sociedad .sah:adoreña. 

...... ...: - - '\ 
lU-1..ulllV/ part.e de los 

De esa forma, se afial"lZarOn los intereses de clase dentro del 

dejando, incluso, - abierta la posibili-

dad de una doble interpretación de la misma (reflejada en la exiu~encia 

de los -irmumerables "vac{os" que pueden apreciarse en nuestro ordenarnien 

to jurídico), para poder ir adaptandola a los céiLl1bios que se fueren 

suscitando en el seno de la Estructura Social, dando una interpretación 

distinta de la norma jurídica, según el caso y las exigencias del momen-

to; obviando con ello, las posibilidades de cambio al interior del Orden 

Jurídico. 
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Consecuentemente; la Constitución _ __ _ 1-. -. _..... ....J ....... 1 
(';U illU UCl;:,t: ut:..L Esquema 

eS lógico entonces, que los principios generales y abas tractos que con-

forman el texto constitucional, obedezcan a factores económicos defir~-

dos en atención a los intereses de la clase que detenta la propiedad 

sobre los medios de produccion y, por ende, el control político. 

1.3. OBJEITVOS 

OBJ 1('1', \lOS GENERALES 

-A través del estudio, revisión y consideración efectuado sobre 

las diversas Constituciones que han nacido a la vida jurídica en El Sa1-

vador, y a~~liándonos de ChIa adecuada bibliografía acerca de las Fuen-

tes del Derecho, incluso, de bib1iografia "inforrr.a1" (periódicos, revis-

tas, artículos, editoriales, etc.) sob~e les m~smos p~!tos; ha~os preten 

dido demostrar, tanto teórica como prácticamente, que las Fuentes del 

perecho, específicamente del Derecho Constitucional, han _siñ~ manejadas 

en fO~B arbitraria (8) y &ltO]aülZa por tOGOS aquallos funcionarios qUe 

han tenido a su cargo la creación, ., • l' r- ' ., Gerogaclon, re~COTIna y, eS mas, el. 

estudio-interpretación de la Constitución Salvadoreña, a t.odo lo largo 

de la historia jurídica constitucional de nuestro país. 

(8) Procediendo con arbitrariedad, es decir, abusivamente, de modo capri 
choso o injusto; se procede contra la ley, en consecuencia, ésta no 
tiene efecto, impera la iniciativa (volThltad) particular y se pratan 
de servir el propio interés o conseguir una satisfacción siempre 
individual. ("Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual"), Tomo 1, 
página 351). 
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OBJETl VUS ESPN:IFlCOS 

-illiimismo, he~os pretendido derr~strar que ~a eficacia y objetivl-

dad de la norma jurídica en general, estará supeditada a la observancia 

o inobservancia que de las FUentes del DErecho Se haga al momento de 

crear el texto constitucional; por cuanto ello incide decisiv&ilente en 

e ' desa~~Allo econo'~~~~ 'T no~sec'ue~t=menra J"l1r{nico, poll'tico p 'l"npnlo' -'- .L.LV • lI<J..'-U j, '- H . U el' ' H"~, ____ _ _ _ __ _ 

gico, de la sociedad salvadoreña. 

Lo anterior queda en evidencia al observar el lento desarrollo y 

la subsiguiente anormal evoluci.ón que ha sufrido la sociedad en El 

Salvador;, gran parte de responsabilidad en ello. ha tenido la rigidez 

que caracteriza a nuestra Constitución~ complementada con el manejo 

arbitrario (9) de las Fuentes del DerecfrJ; todo lo cual se ha venido a 

traducir en la existencia de -un ordenamiento jurídico totaLilente desfasa 

do con la _ ..... "'" 1 .: ,..:t ..... ...:1 _ -_--..: ...... 1 
..1..CO..L...,LUOu. OU'-..1..0...L dvrrd2 .... 1~ ..... __ 4- .... t....'1 _ _ 

a ..L.Q.1UClJ. ,-a.LJ..L.C~ 

mos, como lo es presionar por un estancamiento social. 

-~----c::.Al...L c: 

(9) Es decir, con los actos, conductas y prOCederes contrarios a lo jus­
to, razonable o legal, inspirados solo por la voluntad, el capricho 
o ~~ propósito maligno, con abuso de poder, fuerza, facultades o in­
flujos. (Idea de arbitrariedad planteada por Cabanelas, en su "Dic­
cionario Enciclopédico de Derecho Usual", Tomo 1, página 352; que, 
por considerar acertada, los autores compartimos). 
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-El poner de manifiesto la arbitrariedad (10) de que se ha echado 

mano, a~ momento de crear, aerogar y reformar e~ eS~úellB JUL~dic0 --"1-
uO..LvQ 

doreño, especiaLüente el Constitucional, - ~leva el propósito de lograr 

per~l~dirj tanto a los Funcionarios Públicos, como a los profesionales y 

estudiosos del Derec.ho que tengan acceso a la presente Tesis j p:=lra q1le 

no pe~it&l abusos en el manejo que, en el futuro, se haga de las Fuen­

tes del Derecho Constitucional; ó, al menos, que rnuestren oposición (por 

supuesto, con fundamento Acadérnico-Gientífico, para que la oposición sea 

sign±~~cativa) cuando se ponga en evidencia tal Tanejo arbitrario . 

• 
~.aARCO GONCEP'llIAr-;----:r.~JDOLGG-lCO 

El Derecho Constitucional, en tanto materia jurídica sis.tt=>rn,¿Hca.: 

tiene su aparición a nivel ffiThldial debido a ciertos acontec~~entos que 

se han suscitado a lo largo de la evolución de la hU!!lw'i d~r1 :r I!'iS!TIQS 

han deteDTILDado el origen y el contenido de la norma jurídica constitu-

cional. 

(10) O sea, la negación del Derecho mediante la violación expresa de su 
forua. La arbitrariedad es, pues, la negación del Derecho como lega­
lidad en tanto que legalidad y cometida por el propio custodio de la 
misma, es decir, por el poder público y sus distintos órganos; entt=>~ 
diéndose lo de poder público en el más amplio sentido de la palabra. 
La arbitrariedad .es .conducta anti-jurídica de los órganos del estado: 
a) Por alteración del procedimiento con arreglo al cual debe ser es­

tablecida una norma determLlada. 
b) Por desconocimiento del contenido específico que LUla norma infe­

rior debe desarrollar por relación a una norma superior. 
c) Por transgresión de la esfera de su propia competencia ejecutiva 

(estos actos no se hallan sancionados necesariamente por el orden 
jurídico como delitos). 

"Filosofía del Derecho", Luis Legaz y Lacambra, página 651. 
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Es a partir del se empiez8..:.1 a , . ,... - . 
mOGlIlCaClones 

en el orden jurídico existente; con el surgbniento de una nueva clase 

social forwBda por comerci~Dtes y artesanos, que tenían (o establecían) 

su asentamiento en las ciudades ( "burgos") consideradas como incipientes 

centros de actividad; se ~Jelve L7.periosa ~~a reorganización correlativa 

del Derecho, por cuanto los "burgueses", ailllque carentes de protección 

legal, tampoco estaban sujetos al. poder feudal. 

Comienza esta nueva clase social a luchar por la consecución de 

sus propios derechos~ ro los cuales deno~ánan como DereChos Civ~es; es 

asi como empiezan a surgir los llamados "fueros" o "cartas" (llEunadas 

también 11 capi tulaciones 11 ); como las concedidas por el Rey de España a 

ciertas ciudades importantes; así se mencionan: El Fuero de León, en el 

año 1020; el Fuero de de 1076; el Fu.ero de Burgos, de 1073 y, 

por 1 ~ 1 t-; 
U-"- ... ..'-1'TIO, la cor¿-irrnación de los , , 

aerecnos 
, , . 
DaSlCOS 

, 
ue todo "h(-lnOre 

1 ibre", lograda por las Cortes del Reino de Leoh, de parte del Rey ÁUf0E:. 

so IX, en el año 1188. LUego, en el año 1215, el Rey JU@1 sin Tierra de 

Inglaterra se vio obligado a aceptar (seglÍ.'1. la t¡:-adición) la Carta. Magna 

"que los barones ingleses~ espada en mano, le impusieron" (11); siendo 

esta carta la que constituye el primer antecedente del movimiento 

constitucional. 

En todos esos casos, fue la decisiva presión que ejercieron los 

burgueses, la que ~roclujo la materialización de los mismos y, subse-

cuentamente, al debilit&üiento de la Constitución general feudal consue-

tudinaria . 

. (ll) "Derechos Hum3tlos", Biblioteca Salvat, Colección "Te.'TIBS Claves", 
Tomo ~JIII, página 12. 



• 

Seg2d8.tD.ente, surge en Italia (entre los años 1450 y 1550) li..T1a 

nueva corriente huuanista (12) que, inspirada en 

pOStll1 "'b.a. 8. la Libertad de Pensanuento y de Acción, como derechos del 

hombre; 
r // 

tan indispensables "como el aire lo es para la respiracion (13). 

Se enarbola ~~o est~T}rlarte de batalla política, el derecho a la 

libertad de conciencia (o pensamiento) que cada hombre "tiene" frente a 

las autoridades, sean civiles o eclesiásticas; lo cual se concreta con 

la Reforma protest&lte (14), las numerosas guerras "de religión" y en el 

conflicto general europeo que se desarrolló entre los años 1618 y 1648 

(la llarnada "Guerra de 10.'3 Trai!'J.ta MOS"), concluido el cual, que0<=:.,--{a 

difini ti vamente asentada, en tanto derecho . del_hombre, la libertad de 

(12) Sustentada en los PrL~cipies Fundamentales de la Teoría del Estado 
de Joh.11 Locke., la cual propugnaba por una diferente concepción de 
la m1rnanidad y su historia, f~T}damentada en la Libertad de 
Pensamiento y de Acción del hombre; diversa a la concepción Grec-o­
ROm&la qUe consideraba . a la his toda de la hUInanidad ceme li..T} 
círculo, un eterno retorno, un volver a repetirse contínuamente los 
hechos fu...Tldarnentales:. 

(13) "Revoluciones del t'fúTIdo Noderno", Biblioteca Salvat, Cole~ción 
'f - _... " r"T"i I .,....,.,'.,...~ . Temas G-!-aves , l.OiHO rfLilT1Pro J.. V, paglna .{.). 

(14) La 11~rn.qr1;:¡ "Reforma Religiosa", fenómeno clave de la Europa de los 
siglos XV y XVI, que sacudió los cimientos de la Iglesia Católica; 
se desencadenó en Inglaterra por la acción de los Reyes, quienes 
buscaron subordinar los intereses eclesiásticos a los intereses 
políticos, apoyándose en el clima general de desprestigio del papa­
do, en la expectación de ReforwB Espiritual existente en los secto­
res más influyentes de la sociedad y en los cambios derivados del 
rePBciwiento, que dete~jL~aron QDa nueva concepción social, moral y 
económica del rroundo: 
("Revoluciones del Mundo Moderno", Biblia teca Sal va t , Coleccio:.n Te- . 
mas Claves, Tomo número IV, página 9; Y "Diccionario de Ciencias 
Jurídicas, politicas y Sociales", Hanuel Ossorio, página 651). 
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Opinión y Religión, ' reflejada en la Tolerancia Religio~a que ~ : a.lcanzana 

plena vigencia en las trece colonlas inglesas de ~iléL~Ca 
J _91 .... T __ J- __ ...... _ 

UC.L .J. ~ VL 1.....C '-V.1.J.. 

la promulgación, en la Asambléa de Mar.fland de 1679, de la Toleration 

Act. 

sid.o el país que¡ de 

manera manifiestamente decidida, tomó la vanguardia en el incipiente 
, 

constitucionalismo; por cuanto fue en ella donde se plantearon los té~i ..-

nos de la lucha política-constitucional, reflejados en el ánimo de arbi-

trar los mecanismos para la gara~tía dE los derechas individuales, esta-

bleciéTIdol~ lLT~tes al poder del Estado~ 
r / Es en eSe aIdn que, en _ , _..::. .... ....J_ 

t:.L aHV u.c 

Rights:: (consagración de ~ 

.lOS 1 la.'Iado s 

1 t:: ') o 
.J..Vf.JU, Se 

Irll.ue:.llorialss 

"Bill ·of 

de los 

Ingleses", a favor de la burguesía media, de cierta parte de la nobleza 

y de los individuos enriquecidos por el comercio y la agricultura); el 

cual no fue atendido ni respetado por Carlos 1, razón la cual 

se generó la guerra civil (de 1643-1648). 

El conflicto queda claro: por ful lado, el Rey y la Nobleza que se 

oponían al establecimiento de restricciones a la actividad estatal 

(des~~peñada por ellos mismos) y, por otro lado, el Sector Parlamentario 

(encabezado por Oliver Cronwell) que pretendía sujetar la actividaq de 

la realeza y de todo el Estado, al Parl&~ent0, El parlamento resultaría 

victorioso y materializaria su poder en el año de 1679 con el estableci-

miento del Habeas Corpus Act. (que garantiza la protección legal del in-

dividuo frente a decisiones arbitrarias y asegura la Libertad Indivi-

dual); se solidifica la supremacía parlamentaria, con la puesta en vigen 

cia de la Declaration of Rights , el año de 1689 (producto de la llamada 

------- -- ---- --
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"Revolución Gloriosa" de 1688) , ratificándose 

de los Derechos Políticos. 

01 1 ('"\ 
\.-...:... ........ _ , la - --- ..... ~ ....... ...:....:: ......... 

t~'-J!..!..0C\...u.'--..L.VJ.J. 

Con el asenta~ento de los Derechos Políticos en Inglaterra, Se da 

el plli~to de partida para la difusión de la Teoría Clásica del Derecho 

Natural (15), que . f1l.Tlr1::lrnenta y universaliza estos derechos, critica'1do 

las clases que sustentaban al feudalismo, haciendo ver el carácter 

supuestamente natural y racioP~l de la nueva sociedad burgJesa, alegando 

la existencia de normas regtuadoras de la conducta h1.llTIana, justas, 

eternas e imrr~tsblc~ . 

Par:=ll el:nnente -se._.desarrolla la Doctrina de la Ilustración (16 ) , 

. I , _ _ . __ , 

segUIl .La ~l1cl-'-! "1 ...... 
..1.0 la pobreza y las calamidades del mundo, son 

cünseCUeTICiCi d.e la ignorancia del hombre; :'7 5 

/ , , 
esta pueQe ser anulaoa 

mediante el establecimiento de una educación conveniente, con lo qUe, la 

felicidad y abwidancia seréÍn el patrimonio de los hombres (17) '" se da 

enton·C6S, la necesidad de ilus trar al mundo, dándole n luces tf G. 13 

(15) Doctrina Basada en el derecho ideal independiente del Estado, seg~l 
la cual~ los derechos de la persona humana se deriv&i de la razón y 
de la "naturaleza" misma del hombre. ("Diccionario de Filosofía", 
M.M. Rosental y P.F. Iudin, página 113). 

(16) Corriente Político-Social que procuraba por eliminar las insufici21i 
cias de la Sociedad Existente, modificar las costumbres, la políti­
ca y el género de vida difundiendo las ideas del bien, de la jJSti­
cia y los conocimientos científicos. Para ello sosteI1{a..~ la concep­
ci6n del papel determinante de la conciencia en el desarrollo de la 
sociedad, el deseo de explicar los vicios sociales por la ignoran­
cia de las personas, por la incomprensión que éstas teng&i de su 
propia naturaleza. (Diccionario de Filosofía, M.M. Rosental y P.F. 
Iudin, página 234). 

(17) "Derechos Humanos", Biblioteca Salvat, Colección "Temas Claves", 
Torno lrvIII, página 14. 
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humanidad, "para que la felicidad reine para todos" (18). Con ese pOstu-

lado, se empieza a atacar la estrJctura tradicional (sustentada en un ré 

gL~en social basado en la desigualdad origir~ria de derechos, en función 

del naCL~ento de la persona) , tanto en su aspecto económico, como en lo 

político-social. Con tal objetivo, se ataca a las dos grandes institucio 

nes sobre las que el ord&"'1 vigente se sustentaba: La Iglesia y 

La Monarquía. La prinlera aplicación objetiva de tal ataque, se manifestó 

en las colonias inglesas de p..rnéric.a.-.del_Norte ; el mismo se vio apresura-

do por · la ., .' , . 
eXC~USlon que se lUZO üe I n ;:; col onos norteameri caDos del siste 

ma parlamentari o inglés j j unto a la imposición de Wl fuerte sisterr..a. 

fiscal (manifiesto con el excesivo impuesto sobre el Té, el año de 1763); 

se redacta, entonces! una declaracióh de Derechos suscrita por los 

¿¡..:>legados de las trece colonias (Filadelfia, 1774) en la que se decide 

suspender el comercio con IngiRterra; ello fue la chispa que dio 

a la guerra~ el gobierno de Londres declaró rebeldes a las colonias y 

envió tropas 'para someterlas ; los c.olonos 3.'TIerica.'1os respondieron crean-

do una miliC:ia y el cOD..flicto se tra.'1sformó en una guerra revolucionaria 

(que duró de 1775 a 1783) en el C'IrSO de la cual, tales colonias se de-

cl,araron independientes de la Gran Bretaña (Declaración "de Independencia 

del 4 de Julio de 1776, la cual tuvo como precedente la Declaración de 

Derechos del Estado de Virginia del 12 de Junio del mismo año). Cabe 

aclarar que, en el sentido estrictamaDte moderno de la palabra, la prime 

(18) Este es el credo con el que los "Ilustrados" empezaron a difundir 
sus concepciones. 

BIBLIOTECA CENTRAL 
.NI"''''."III:I''O .Ii: EL .AII..VA •• II 
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ra Constitución. que se dio fue la del estado de Virgi."'1ia (la antes 

me..n.cionada "Declaración de Derechos del Estado de Virgini a") 1 ya que fué 

el primer texto que contenía un catálogo específico de derechos del 

hombre y del ciudadano; luego se promulgaría la Constitucion Política de 

dichas colonias, dando orígen a los Estados Unidos de Norte América. 

A consecuencia de todos e-stos acontecimientos, se produce, por 

primera vez, el nacLuiento de ~"'1a nación como producto de la decisión 

COlm.1."1 de defender los derechos huma110S "a la vin;:¡" j "la libert;;?' li y "la 

felicidad" (19). 

Tanto los docunentos históricos del COlL5titucicn.31is:::.o ir-;glés, 

como los movLuientos indepaTldencistas de los Estados Unidos, son los que 

consti~~ la base ideológica sobre la que se sustentaría, posterior-

!- ' R ' . . " ..; .. . .., "'t ""!' ... 1'"'" • :1 1 IQa ( ~ 
ffi&"'1\.re, ..La .... . eVO.LUClOn .l!-rancesa lnlClaaa e.L 1..4 ele JUilO (le 1.. I U;¡ \. con el. 

asalto a la prisión de la Bastilla) y ésta, a su vez, con la procla~B~ 

ción de la "Declaración de los Derechos del Hombre y del. Ciudadano", el 

26 de Agosto de ese mismo ano, las bases ideológicas del nuevo orden 

revolucionario~ 

El proceso revolucionario, puesto clar&ilente de ffi&"'1ifiesto el 16 

de Julio de 1789 (cuando los Estados Generales Franceses (20), a inicia-

(19) "Derechos Humanos", Biblioteca Salvat, Colección "Temas Claves", 
Tomo ~VIII, págir~ 15. 

(20) Asamblea Colegiada y deliberativa originada en Fr&'lcia a partir del 
siglo XIV, integrada por las tres clases que en aquellos tiempos de 
la monarquía formaban la organización social francesa, a saber: cle 
ro, nobleza, y plebe; representada por la clase media, las dos pri~ 
meras privilegidas y la otra que fue llamada "Estado Ll&'l.o" o "Ter 
cer Estado". Cabe destacar que dentro de los "Estados Generales"-; 
cada clase votare p:r ~, cm lo crnl, la ~t".acim :p:p,l~r si~ es- • 
talEn en mi.mrÍa; razr:n :fu:ilalEntal psra qtE, en el aro de 1789, los d.ij::utai:s del 
Ter:cer:- Est:afu prarr:JVieran ]a a:estim del voto ID px "Est:a:bs", 5i1n, p::¡r ilJ::li"ridm. 
''Di...cciamio de C:iErdEs Jur:Ídicas, Rllíticas y Scx::i.ales", 11:n..El CBs::n:;i.o,I.JéÍ?;i.IE 2%. 
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tiva del !:Tercer Estado!: (21) se consr.ituyero11 en Asamblea Naciorlal ~1 de-

cidieron no disolverse hasta redactar Wla Constitución), produjo tres 

Constituciones (22), que fueron el fVJto de las sigJientes etapas por 

las que atravesó la Revolución: 

1) La Cons ti tución Moderada, p::muJ..g:rl:i en 1791, donde se proponía 18 

monarquía parlamentaria, la total abolición de la Tortura, el Censo Elec 

toral Restringido y la Prohibición de Huelgas y Asociaciones Obreras (23). 

2) La Cons.titución De Avanzada, promulgada en 1793, donde la nueva 

ideología revolllri on::lr"i a. tuvo su máxima expresión, y en cuyt pre.~mhulo 

se. agrego una nueva declaración que incluía derechos "roc:i.ales", que no fi 

6urabru~ en la pr~l¿ra Constitución, tales como: derechos al trabajo, ala 

instrucción, a los medios de existencia y a la protección contra la indi 

gencia, así e.amo el derecho a la ins-urrección contra el poder opresi v"'o. 

3) La Can~~itución del arro III, promulgada el 5 de Septiembre de 

1,()C:: ...... ___ 1 " ..... ~ ...... ...:J_ ltr\..:~ ... _· .... I' · 1 __ .t::._,....,..;_' --'-_ "rv: __ 1irv'"\\ __ , ____ .-:"1 ___ _ 
.L I 7J 'pV.L C::.J.. .J...J..<:U1IC1UV l.J.J..U::~.";UJ.I...JJJ \Y.U:: .I..U.L.Lu.JJ euw.e .1../7,) y .1../77) e11 ..la CUC1..l Cíe eCí 

tableci"eron disposiciones que supusieron una vuelta a posiciones restri~ 

tivas de tipo conservador, entendiéndose como lLna "vuelta al pasado". 

(21) Grupo Social, como se denominaba en el lenguaje de la época, al que 
pertenecían todos los que no fueran nobles ni clérigos; en conse­
cuencia, era un grupo social, donde se incluían desde el vagabundo 
hasta el rico comerciante, pasando por el jornalero del campo y el 
artesaDo; con iguales características: obligación de pagar L~pues­
tos, necesidad de trabajar y carencia de privilegios. 

(22) Dentro del llamado "Ciclo de las Constituciones Revolucionarias del 
siglo XVIII" (1787-1799) "Las Constituciones 1'10dernas", Paolo Bisca 
retti Di Rufia, página 291. -

(23) "Derechos Humanos , Declaraciones solemnes,Contmuas Violaciones". 
Biblioteca Salvat, Colección Temas Claves, Tomo XVIII, página 16 . . 
En esta Constitucion Hoderada, se incluiría, a manera de preaínbulo, 
la "Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano", del 26 
de Agosto de 1789. (tilas Constituciones Modernas", op. cit., página 
293) . 
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to, ~ los Ier::ech::B Irrlividmles, Civiles y Riiític:oo; fLE el PJ1to de [mtida JEra la 

~ octLEl d=l Esta:b re IEred:ü; y est3ble::i.ó la previa cm:lic.icO ~ 

¡:ara la p::sterioc form.ilac.im de los IEreo.w Sx:iales • 

Se p..aE cmcluir, en.tcnEs, q.E la ~ del Dere::iD Cmstib.ricm.l EE Efi!EZÓ a es­

table:EL, :ire1u:liblEna1te, a p:rrtir de :lB rrrimB lLovolu:iill~. SJrge el c;a-..stitocio-

naJisro (2A), a:n lo qt..E re .raq;::e difiniti Vé!'lE!1te1::1 estr! Y"Ulra PJ 14 H ca del Esta.b ilJ::s::U.u 

lista y EE ad:Jpta um I1l.EVa, .fi..n:3aI:Enta::1a en 1;; Ts:rí...a Ce l~ Dividm de Pc:deres prop.esta 

a1::rolut:isIo, p:rop..ESta p:r H::iI:te.s, el rcdicali.....crw revoltciJ.:rario de Crc:n;ell; y las ideas 

de Jdn l1x:ke, teoriza-1or Y defa-ror de las cm:pistas de la ''Pevo1u:im Gloriosa"); en 

vez de deJ..:i.mitar la esfera de atdhcicrES de caJa uro de los ''Fcrieres del Esta:b", garcn-

da1 en el año de 1824, ccn la prrnu1gaciá1 de la OnstitLrioo del Esta:b Dcl Salva::br el 

J2 de JUrio (Q-.e tuvo rrarca:i=i Lnf1u:n:::i.a de las 0:nT-t.itu:.im::s de Baycr.a de 1Ere Y de Ca­

diz de 1812; Y :fi.e det:ennirn:1a p:r la D3:.lara::ién de ~ de los Esta:bs Ce1trca-

"""'.....;-,,~ c:.,<Y"'l"'"ita el 15 de seo ... ..:.......J-...- de 1l=1211 n 1", r,.,...,C:+;!-.¡ ",;,..;;., -¡¡'!---l-1 01 22, "ce 1-"'-
U~..L.'-C-lI...........:J, ~Á .L LJ.tj,ii.JLt::! ..J...V J, j ~ "\.,A..A.J.V~~'...A..I. .l:~d...t-, "-'- , 1.'f..J 

v:i.erl:Jre de ére m:ism año, qt.E JDr serIll.BStro plls integrante de la Fa:eract.cn de Ort.ro Jire­

rica, esta1:a scrreticb a los efectos de dia."B Cmstil1rim. 

Luego de la disolución de la República Federal de Centro &uerica, 
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misma, surge la "República de El Salvador" y promulga su primera Consti-

tución como tal j el 18 de Febrero de 1841 . 

Con la vigencia de esta Constitución, se pone fin a la &lterior de 

nominación de "Estado Del Salvador" ; en este punto, cabe destacar como 

nota importante, que todas las Constituciones que han regido en El 5al-

vador ya como república, la Cons'titución de 1841 es la única que no ha 

nacido a la vida jurídica a través de un Decreto-Ley (25). 

Esa C-uriC'S8 coincidencia se manifiesta desde la Constitución de 

1864, hasta la Cor~titución de 1983 (vigente), en las cuales se aprecia 

urz doble peculiaridad: QJe todas ha~ tenido como a~tecedente .~~ Decreto 

-Ley, que ha derogado la respectiva anterior Constitución; pero, adew~s, 

li.."1 elevado porcentaje de las nüsmBs, han tenido como razón principal, la 

modificación aquella~ disposiciones relativas a la alt2rnabilidad en 

el ejercicio de la titularidad del argano ejecutivo, ó al allm~Dto en el 

período de duración d.el mismo. 

Precis&~ente, en ésas peculiaridades, es donde se pone de ~&!ifies 

to la inobservancia e, incluso, manejo antojadizo que los legisladores 

constituyentes salvadoreños han hecho de las Fuentes que, 

necesariamente, concurren en la TIonna jurídica al momento de su surgi-

miento; ello lo ha sido tanto de las llaTTlBdas Fuentes Formales, como de 

las Fuentes Reales o }futeriales del Derecho. 

(25) pisposición de carácter legislativo promulgada por el órgano (antes 
"Poder") Ejecutivo, sin ser previamente sometida al órgano adecuado 
(en este caso, el Legislativo), en virtud de alguna excepción cir­
cu...n..stancial o pe!'I!l..e...'1ente, previamente deterrrri n.qda, ("Diccionario de 
Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales", Hanu.el Ossorio, página 
204) • 
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Uevab a qt.e el orriffarrLento jI..Ir'...t.dico salv-a::bra'b se haya es-

En ~ l:ISe a lo anterior, se p Pd=> 3ft r m:u: q!"lA, S)hre tal aa:nalia, ro se han 1Ed:n ~ 

ciíÍ1. de ffitre la e.xtensa. c.:ntidai de el as; fi caci eres qt.e existen acerca de las fu:ntes Ce.l 

IErecto en g:rEral y de las diversas a:ns:i.de:ra:iaes tariCO'"'doctdrnrias sdJre las IIIÍ.SIBS, 

llegprrlo a la carlusiffi de qtE las F\.aJt:e.<3 cm rrayoc :in::idEn:::ia dEntro del ~ jucidi 

(26) O:rq;mt.ien:io la icEa de Carda MlyrEz-sdJre este taJa d:iremJs qtE: -IBs FlB1i:eS Fbrrra 
les SG:l los di .. -e:rsce proceses de creaciáJ. de las romas itridicas. 
-iEs FLbli..es 1.<631 es ~ \1:iter.....ales ser :::n 1">11 as :fa::t-f"<>"OC -;... '" 1 ~ ~ "!O r'lQt-Pl"!1'ri~ n _...-:--=-__ =--__ ...,u,.."l.,.-· ~~"..._- .L "'---1""'-"-'-- ..........u..........., v ~1::::. - y'l-- _ .. __ .. . ~ _ _ _ 

cailic::iman el cmtrnido del J:S:ech:); así se hili1a qtE, las Fu:ntes Rffiles o lv1:;ú::ena­
les, están~...as J.XlL tcdcs a:pill.as e.1..eIa1tos arb:i.entales qtE detemrLTErl las cm 
rliMrT)9S rlP la :n:.:l!:!!B"'"jn:fdka. ~ 

D:ntro de tales e1......orentcE· se crnpr:e lEn: 
-la O:nv-i.vd:cia h...1Ea,~ y la ccr>...st.ante evolu:iál scd.al. 
-:r .... '.p.; r'Io . "1· _..l-..J ..E. ~~,seg p:lClIlca o ro, '-"- mtero~ E!l PJg!E oenLro oe lE. SCClHHl . 

-Tcrl::s a::r~11t');S ~~~, q"IA ro sen orra COO9. nÉs qtE var:iao.tes a:nstantes, rrm:tfres­
tos a la largo de la evolu::i.cÍ1 ~. Ccnn ej:nplo de los m:i.Blns, se ITEr.d.crm: UE 

revolu::i.Ól.; m gulp2 de estai::l. 

LCB anted.ares el.ffiEfltos se materializan en la realid;:d p::>lítica, CEteI1TIiJ:B::la p:r.c el 
des::rMJlv:i.mi.a1to de las Insti1JJcicn?S R:iliticas; ello :irrplica qtE la reai jda] pJlíti­
ca p..BJe o ID ser reo:gida ¡:xr el ordaBn:i.ento jur:ídim qtE en ella irq;:e...~. 

Res.....-m..a-rlo, r: enlJ ~ a las Ft.Eotes Reales o M3.t:er:i.a1es del r:e...-re::±n Ccnst.:itu 
c:iaE1., ros refe:r:inn3 1:ásica:IEnte a a:pill.cs elen:ntos aIbimtales carlxi..antes que 
det.errn:inan el ccnterri.do del 0:rr:B1 jurÍdico y, a su vez, a la exi.st:Erria de .IDtereses 
di~ dentro .de la ~; ta:b lo Cllll, ]leg:do el ITIJJEOto, c1e1:erá regular:re 
¡:x:r el I:ere:ln (a::nvirt:i..én: éstos, Ertar.es, En UE. FU:nte P1:inEria del miBm). 

fu c±stante, p3.ta a.J..guns trata:tistas, este t:i:pJ de el.aIEntos se En1.HlUal de:ltro de 
U1 carp:> S:d.ológico-fblitim y ro estrictan:nte juddim; lo Cllll, pre:is::nEnte, 
a::nstib.lye el e.1.aJmto qtE rut:re Y far:IlB el I:'.et'ro.lu. 
La real ida'! p::>litica en cxnstante evollrici1, se t:rcrlLre práctican:nte en· el d=s:nvDl­
v:imimto real de las Jnstib..c:i.cres fbliticas y, sierrb este a.sp:cto de h3sica :inp:)r­
tarci.a dEntro del IEred:n O:nstit:t..d.m:ll, las Ft.Eotes Rmles o M3teria]e;¡ deh:n a:nsi 
de.r:a:rse CXI!D F\.Entes de esta Ram del rérech::>, ya Cjl.E, las rn:i.srns J.Xrlrian in:::Jusi~ 
re: clistintas a lo cmtarp1a::b En los textos escr:l.tos. R::lr a:nsigu:i.ente, si se desea 
c.a:lXEr el fi.'1 ro:ia1, mlir; co y ecarin:im qt.E gereró 1.re Crostit:u:::i..á1 y si se d:::ecr 
\tan da1tro de la re81ir.;:d sxial,ga-..n..i:110lte o m,las pri."Y'ipics cr.te"'idcs ffi la 
rnism, re:esa.ri o seria rarrit.i.rs: a las REntes Reales o M3ter:iales. 
(FUENIE: G\OCIA J'1l\YNEZ, Frluarcb ":rnt:.r<xirc.iO al Fstulio del D=.ra:ro" fÉgim 51). 
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~~í, ¿e~tro de las ~~e~tes Formales, hemos com~ren~;do a: 

aj La Ley. 

b) La Jurisprudencia. 

c) La Costumbre. 

d) La Doctrina • 

Lo anterior, atendiendo el caracter enrinentemente formal del Dere-

cho; adecuándolas, en cada caso específico, a la naturaleza jurídica mis 

ma del Derecho Constitucional. 

Luego, ~iempre en considerac{ón de las FUentes ForwBles, hac~mos 

referencia a las mas importantes manifestaciones de la Ley~ en sentido 

ii:¡v&:lterial" (27): 

a) Los Decretos Ley, por ser, tal como se dijo anteriormente, el 

fundamento sobre el que se han sustentado todas las Constituciones de El 

Salva<;lor, a partir de la del año 1864, hasta la que se €llC'u.€11;"' ... éi vigente 

en la actualidad.; y, además, por ser el fenómeno jurídico-polítiCO . que 

con mayor claridad pone en evidencia las deficiencias . sociales que se 

suscitan en la estructura social salvadoreña, así cumo la correlación de 

fuerzas entre los diversos factores reales de poder que se desenvuelven 

en ella. 

b) Los Tratados Internacionales, por la contemporánea importa~cia 

que los mismos tienen a nivel político; lo cual trasciende hasta el ámbi 

to jurídico, poniéndose de manifiesto en la decisiva ilLfluencia que eje~ 

(27) Es decir, de aquellas normas jurídicas cuyos contenidos regulan una 
multiplicidad de casos, independientemente de que hayan sido dicta­
das o no por el órgano legislativo. 
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2st!.""~~C~~8.c:iÓ:l 't./ C:0nte!lido de las norrn..as jurídicas; es mas, la 

voluntad del legislador, en muchos casos, puede verse subordinada a lo 

preceptuado en llila Convención o Tratado suscrito por la Comwlidad Inter-

nacional y que, en un momento deterrrcinado, le ir~~ben de tomar ~~a 

• sión o inclinarse por una actuación específica. Seguidamente, en alusión 

a las Fuentes Reales o Materiales, hacemos una apreciación general, por 

cuanto éstas, tal como afirma Legaz y Lacambra, son las causas materia-

les que originan al Derecho, siendo su naturaleza metajurídica y radican 

principalment~ en la esfera sociológica. 

Puede apreciarse la obligatoriedad que hubo de implementar la in-

vpstigacion, desde dos perspectivas: 

-Por UJ.'1a parte, la investigación DOCUITl211tal; indispensable para 

que el estudio teórico-doctrinario respecto a las Fuentes del Derecho, 

nos permitiera poner en evideilcia 
i 

como eS qúe, 

existell elementos esenciales para dar paso a la elaboración de un ordena 

. . ... .,. . ., 1 - d . ffilento JurldlCO cuyo conter~QO se vea, ' en un a~to grado, carente e ln-

congrJencias, como requisito exigible para la objetiv~dad de la norma 

jurídica; estableciendo cuáles de dichos elementos han sido incluidos, y 

cuáles no, dentro del esquenm jurídico de El Salvador. 

-Paralelamente, la investigación de Campo; en razón a la necesidad 

que hubo de sustentar, con elementos sustraidos de la miSIT'.a realidad 

jurídico-política salvadoreña, las hipótesis que conformaron nuestra 

teoría. 

La investigación documental nos permitió conocer a uno de los ele-

mentos (las ~uentes del Derecho) qUe 'a ... e",....Y"'\..;na -i'''Y''.{;1;('''''t.a 
.J... L. "-.1..LL\.- J UJ,.. .J..U...L.\"... requiere para 

la elaboración . del componente jurídico, sin la concurrencia de los 
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2::2.123 ~8 podria "h2.blars~ de 1l.TJ. adec1l.ado ordep.amiento jurírH co, sino, a 

lo más, de un incoherente ordenamiento jurídico. 

No obstante, para la demostración de las hipótesis planteadas y la 

consecución de los objetivos definidos, tuv~uos que acomp&~ar los preceQ 

tos teóricos con los elem~Dtos objetivos que, sobre esos puntos, 

pudierorl sustraerse de la realidad salvadoreña. Ello implicó inmiscuir­

nos dentro de la misma realidad, participando en ella, para sacar el 

consenso existente (en los casos que 10 hubo) de la manera de pensar de 

aquellas personas con cierto grado de conocimiento sobre el que fue 

nuestro objeto de estudio; as:! como para detenninar los motivos que han 

impulsado al legislador salvadoreño a observar la arbitraria actitud 

mostrada, incluso, hasta la epoca en la que el presente estudio se reaIi 

zó, con respecto a las Fuentes de donde la Constitución tiene su origen 

y sustenta su existencia. 

1.5. FO&~ION DE HIPOTESIS 

Habiendo realizado un previo análisis del tema que fue sujeto a 

nuestra investigación, problematizamos al mismo, para luego inferir la 

causa del fenómeno producido como consecuencia de tal problemática. 

Una vez efectuado lo anterior, h~~os procurado dar una explicación 

lógica y apegada a nuestra realidad social, tanto de los orígenes, como 

de las consecuencias que el problema aludido ha puesto de marlÍfiesto en 

el ámbito social salvadoreño; para ello, y con el propósito de aportar 

soluciones, al menos tentativas, formu1aüos las siguientes hipótesis: 
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-HIPQTESIS GENrnAL 

"La subordinación del poder político al poder económico, permite 

el manejo arbitrario qUe de las ruentes del Derecho Constitucional hacen 

• los funcionarios encargados de la creación, derogación y reforma de la 

Ley Primaria". 

De la anterior hipótesis deducimos que el aspecto más general y 

deterü~nante de la misma, lo constituyó la subordinación qUe existe del 

político, con respecto , rl ' . 
a~ pOuer econo~~co 

= X). 

Ahora bien, esta subordinación es la que influye, en esencia, a 

que los fThicionarios encargados de la creación, derogación y reforma de 

la Ley Primaria., hagan un arbitrario manejo de las diversas Fuentes del 

'"'-recbo "'on-t-' tuc-' on~' ("iT~rl' ~b' - T\ ____ ..l.: - ._ .... - - v\ ve 1 v ;:;;.L .L a.L v é::1 a.LC .uCl:'t::l1U.LCHL.C - .L I • 

Como supuestos de comprobacion de la anterior hipótesis, efectua-

mas el cruce entre las variables que, a nuestra consideración, la canfor 

maron; de esta forma, establec~nos los indicadores para cada una de las 

variables que, según nuestro parecer, reflejaban con mayor acierto lo 

tentativamente aseverado; dichos indicadores fueron los siguientes: 

- Para la Variable Independiente: 

a) El proceso de privatización de la Banca (Xl)' 

b) El reverti,mendo de la Reforma Agraria (Xz). 

c) La protección a los intereses de los duenos de los medios de produc-

ción (X3). 

- Para la Variable Dependiente: 

a) Derogación de la Ley Creadora de la Banca Estatal (Yl ). 
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b) ReforTa a la Ley Básica de la Reforma Agraria (YZ)' 

c) Creación y posteriores reformas a la Ley Represiva del Contrabando de 

Mercaderías y de la Defraudación de la Renta de Aduanas (Y~ ) . 
..J 

Disponiendo de los anteriores indicadores, el cruce de variables 

quedó estructurado así: 

-"El proceso de privatización de la Banca, sólo es posible por me­

dio de la derogación de la Ley Creadora de la Banca Estatal" (X,-Y,) . 
.L .L 

-"El revertimiendo de la ReforrI'a Agraria, es posible mediante re-
• 

-"La protección a los intereses de los dueños de los medios de pr.Q. 

ducción, se refleja en la creación y posteriores refonr..as a la Ley Repre 

siva del Contrabando y de la Defraudación de la Renta de Aduanas" (X~-y~) 
..J ..J 

Esquemáticamente, la Hipótesis 
1" _____ 1 

\.l'e l le.La..L quedó ~~ , ~ 
\.l e ....La 

siguiente manera: 

Relacion: Variable Independiente (x)_> Variable Dependiente (y) 

"Subordinación del poder "t1anejo arbitrario de las -

político al poder económi Fuentes del DerechoOrstibr 

ca" 

1 
cia.E1 qLE hacm los furcicn:n:i.os 

errargp:bs de la creacim derog::r 

cim y IPJorna de la L<=>y Prirraria" 

Indicadores: (~) --------------------) (y ) 
1 1 

"Proceso de Privatización 

de la Banca". 
"Derogación de la Ley Crea­

dora de la Banca Estatal". 

-
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Indicadores: (X1) ------------------------~> (Y2) 

"Revertimiento Qe .La Re.ror ·'Re.ronna a la Ley ñasica de -

ma Agraria" la Reforma 

1 
Indicadores: (X

3
) ---------.> (Y

3
) 

"Protección a los intere- "Creación refor 

ses de los duenos de los 

nalios de prcducciái' 

mas a la Ley Represiva del Con 

t:ratan:b de M2rca::lerías Y de la Le­

frnrlacirÍl de la Ralta de 1\1ugngs". 

Del amplio aspecto que conforma el contenido de la hipótesis gene-

ral, se sustrajeron dos elementos específicos, siempre en atención a la 

importancia dentro del tema investigado; con cada una de las cuales se 

elaboraron las sig~entes hipótesis específicas; 

la.) "Las deficiencias estructurales que se observa! en la socie- ' 

dad salvadoreña, influyen en el anormal retraso de la norma jurídica, 

con !"especto a la realidad social donde se aplica". 

De la anterior hipótesis, el elemento preponderante lo constituyen 

"Las deficiencias . . ~ e s 'Cruc"C 1J r a 1. es se 

sociedad salvadoreña" (Variable Independiente = 

, 
ODserva.n 

v'\ 
.1\./ • 

en la 

Y, la consecuencia de ello, el "Anormal retraso de la norma jurídi 

ca, con respecto a la realidad social donde se aplica" (Variable Depen-

diente = y). 

Como indicadores de la Variable Independiente, tuvimos: 

a) Lenta administración de justicia, en hechos relevantes (~). 

b) La Cédula de Identidad Personal, un documento de identidad obsoleto 

c) Alto índice delincuencial (X3). 



Los indicadores de la Variai;le I)epe.'ldiente, fueron: 

a) Ley de Creación de la Comisión Investigadora de Hechos Delictivos (Yl) 

b) Ampliación del uso de Camet Electoral, para realizar trámites eco-

nómicos y legales en materia de identidad personal (Y'1). 
¿. 

c) Reformas constantes al Código Penal y Procesal Penal (Y3). 

Utilizando los anteriores indicadores, el cruce de variables 
• 

arrojó el siguiente resultado : 

-"El Organo Judicial, en general, observa una marcada lentitud en 

cuanto a la administración de justicia se refiere, sobr..e t 0.dc, en hechos 

punibles relevantes; por lo cual se creó la Cow~sion Inves~igadora de 

Hechos Delictivos" (~-Yl). 

-"la Cédula de Identidad Personal es un do.cl1Inento de identidad 00-

soleto, por io que, a través del decreto legislativo de fecha 21 de Agos 

to de 1990, se ha ampliado el uso del Camet Electoral para realizar 

trámites legales y económicos, en rHateria de identidad personal" (L,-Y'1) 
. ~ ¿. 

-"El alto índice delincuencial en la sociedad salvadorefÍ.a induce a 

la Asamblea Legislativa a decretar medidas represIvas, tales como las 

constantes reformas al Código Penal y al Procesal Penal;; (X3-Y3). 

Esquemáticamente, la Primera Hipótesis Específica quedó estructura 

da de la siguiente manera: 
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Relación: Variable Independiente (X)->Variable Dependiente (y) 

''M:i.cierri.as ést:n.ct:ura1es qt.E "JnJrnal retraso de la roma jurídica, 

se ol:rervan en la s:x:ie::la:i sal- cm res¡:e::to a la real id:r] social ~ 

va:brefa" .,.,..,1'; ,."," 
re~. 

1 I .¡.. 

Indicadores: (Xi) ---------------->(y1) 

I.enta érlIDni.st.rcd.cÍl de jlsti - -

da en l"Ecl:ns relevantes". 

1 

''lEy de Creocim de la Carrisicn :fmesti­

ga:bra de H:rlDs Lelictims". 

1 
Indicadores: (Xz) -------->(y2) 

''la cé:bla de IcB1t.:idai :ta:ro-

~lpto"= 

I 
'f 

"1upljacjm delus::> del Carret Elect.oral 

p;u:a real izar tránites ecmíniccs y ~ 

les en rrateda de .i.dEntidai t::ErS313l" • I ~ 
'1" 

--------.> (Y3) Indicadores: (X~) 
J 

¡¡alto :ín::üce d.e1in:::u:rr:i". ''FefarnES o:nstantes al Cá:iigo PEn3l Y 

PrccEsal l?aEl". 

2a.) ;~ ~ inobservancia que el legislador hBce de las diversas ~len 

tes del Derecho, al elaborar la Ley Primaria, produce la ineficacia de 

la norrna jurídica". 

D t 'lt- . h· " t-. 1 1 ' l· 1 e es a u ~L'1la • ...lpO~eSls, e e e..mento mas genera e llilportante, o 

constituye: "La inobservancia que el legislador hace de las diversas 

Fuentes del Derecho, al elaborar la Ley Primaria" (Variable Indepevdie.T'l-

te = X); lo cual, a su vez, "Produce la ineficacia de la norma jurídica" 

(Variable Dependiente = y). 

Como indicadores de la Variable Independien~e planteamos: 

a) La evolución y desarrollo de la sociedad (Xl) . . 

b) La realidad jurídica salvadoreña (Xz) 
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c) La fal ta de fundamento técnico del ordenamiento jurídico (~) • 
...J 

Asimismo, como indicadores de la Variable Dependiente tuvimos: 

a) La rigidez de la Ley Primaria (Y1 ). 

1. 

b) Leyes no positivas (YZ) 

c) Disposiciones jurídicas de doble o mÚltiple interpretación (Y3) 

Habiendo tenido ~ disposición los antes mencionados indicadores, 

efectuamos el cruce entre los mismos y se obtuvo como resultado lo si-

guiente: 

-"la evolución y desarrollo de la sociedad; se ven impedidos por 

la rigidez de la L€y Pril-naria" (2S. -Y1). 

-"La realidad jurídica salvadoreña. no influye en el conten"ido de 

la Ley Primaria, por lo cual, ésta se vuelve en una ley carente de posi-

tividad" (Xz-YZ) 

-"La falta de fundamento técnico del ordena..mento jurídico salvadn 

reño, se refleja en la existencia de disposiciones jurídicas de doble o 

mÚltiple interpretación" (X3-Y3) 

Esque.11'.áticamente, la Segunda Hipótesis Específica quedo' estruct:ur.§!.. 

da en la forma siguiente: 
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Relación: Variable Indeperxliente (X) -)Variable Dependiente (y) 

'Ta iID1:rervaocia qtE el J.e~ "Prcxb::E la :irefiaria de la mr:rra -

dar hace de :las di\e:S3S FI..H1tes 

del I:'erErln al elalxrar la Ley -

.Pri.ITBd.a" • 

1 

juddica" • 

1
1 

Indicadores: (lS.) ----------)(yl) 

''EvD1DciÓ1 Y desarrollo de la so '1li.giCez de la Ley Prirraria" . 

c:iErla::l" • I 

I I 
v t 

Indicadores: (~) -----------?)(yZ) 

''La rea' idai iud.clica. salvabr:e.tE" "L~ ID o:sitivas" t v [ • 

Indicadores: (~) ----------->(y3) 

''Falta de :furlm:nto tániro del 
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1.6. METODOS Y TEX:NICAS UTILIZADAS 

Para poder avanzar, con éxito, en la adquisición del conocimiento 

sobre un objeto que es sometido a estudio, indispensable resulta hacerlo 

con fundamento y visión científica • 

Procurando hacer algÚn aporte de importancia, aplicamos sobre el 

punto en el que se centró nuestro estudio y su correspondiente investi~ 

ción, el Método Científico. 

Ahora bien, para que con la implementación del referido método pu~ 

diésemos lograr la co:nsec1..lción de las metas establecidas, fUe necesa-.cio 

auxiliamos de otros métodos, t:.'!les ,..."''"''-­"-Vl!1V. 

-La Inferencia Deductiva, por ser ésta, indispensable para siste~ 

tizar todo el material recabado y, con ello, sustraer el elemento proble 

mático del tema, de entre la ID;S~ realidad objetiva m&~~fiesta en la 

vida social salvadoreña; además, por ser un requisito que el Método Cien 

tífico, necesariamente, requiere para poder aportar algún significativo 

hallazgo .acerca del contenido de lo investigado. 

El anterior método, a su vez, nos conllevó a hacer uso de la Infe­

rencia Inductiva, por estar estrechamente vinculadas entre sí (con la In 

ferencia Deductiva); y, del Método Estadístico, necesario para poder 

graduar la gravedad en el índice de problemas que se nos presentaron a 

lo largo de la investigación. 

Habiendo definido el punto a investigar y determinado la forma 
. ~ 

como realizar el proceso de investigación, dimos curso al mismo, utili-

z&~do diversas técnicas, a través de las cuales pudimos conformar, en 

mejor forma, el cuerpo de la presente Tesis. 



38 

Las técnicas de que 2 ChamOS mano, fueron: 

La Sistematización Bibliográfica; abstrayendo, de entre la variada 

bibliografía que tUVDüOS a disposición, aquellos ternas de orden teórico­

doctrinal a que, obligatoriamente, hubo necesidad de referirnos. 

-La Observación Directa; con el propósito de captar aquellos he-

chos que se manifestaron en contemporáneos acontecimientos y que tuvie­

ron incidencia sobre el que fué nuestro objeto de estudio. 

-La Kicuesta y La Entrevista; para poder a~~iliarnos, con estadís-

. 1 1 ·.1 d ,. , . tlcas, en ~a comprODaClon e nuestras QlpoteslS. 
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CAPITULO 

CONCEPTOS GENERALES 

2.1. NXIONES GENElULES 

Aclaración Previa. Dada la multiplicidad de sentidos en que es uti 

lizada la palabra "Fuente", lo que puede llevamos a una errónea conside 

ración de dicho término, se hace necesario deterw~nar a cuál de esos sen 

tidos hac~~os referencia CuruíGO mo~cionamos a la misma. 

RD primer lugar, valga decir que la palabra que por el momento nos 

ocupa, corrientemente se utiliza para hacer referencia a una realidad 

natural; ello se desprende de su miswB sigrificación gra~tical, véase: 

Fuente (del latin Fons, fontis) (1) "Manantial de agua que brota de la 

tierra". Asimismo! entre sus v;:¡riar1;:¡s acepciones, también se le entiende 

de las sigüientes formas: "Principio, fundamento u origen de una cosa"; 

"e' r1 1 " . 1 l.. d onJunto ,:""e e ementos consllitaClos por un autor, con e~ proposlto ae 0-

cumentarse para compilar o recabar elementos que se consideren necesa-

rios al escribir una obra"; "Aparato con que se hace salir agua en los 

jardines y en las casas, calles o plazas, para diferentes usos, trayendo 

la enca.""ada"; "euer~o de arquitectura hecho de piedra, hierro, etc., que 

sirve para que salga el agL13 por uno o fi1uchos canos dispuestos en el". 

Es evidente que, desde la perspectiva común y corriente, el vocablo 

"Fuente" puede aplicarse a un sinn~ero de situaciones que, por no ser 

de mayor utilidad, no viene al caso mencionar ni, mucho menos, profu~di-

zar en su contenido o significación. 

(1) Diccionario Léxico-Hispano, Tomo Primero, página 686. 



~ 

40 

Interesa ver el sentido que la misma tiene en materia jurídica, 

por cuanto su utilización se inclina hacia la ~etáfora, tal como puede 

."-"'''-.~.-
apreciarse en el párrafo precedente. 10 anterior se deriva de la circuns 

". '-.. tancia que la palabra, se emplea en sentido figurado, no solo en 

• De:r::echo, sino tarnbién en el lenguaje corriente y en otras ciencias; 

pero, en todos los casos, se le considera como "La razón primitiva de 

cualquier idea o la CRJlSa generatriz o productora de un hecho" (2). 

Partiendo de la acepción rnás sencill.? y conocida del término 

Fuente ( ~ ;El lugar de donde brotan las aguas"), queda en evidencia su 

aplicación metafórica, ya qUe, ütilizéUido esta idea dentro de la materia 

objeto de la presente investigación, el mismo término adquiere el 

"Fuente Derecho es el rna..'1&'1tial de donde 

brota el Derecho, 'o los procedimientos que se emplean para elaborar las 

nuernas jurídicas"; ello es acertado, por CUéiJ.lto la sigriificación natural 

implica que, -rCtTTIontar la fuente 'de llil río, es llegar al lugar donde 'sus 

aguas salen de la tierra-o -lIBimismo, la jurídica del 

vocablo "Fuente" implica buscar ' el purlto de partida, la razón primitiva 

o la causa generadora, de la cual surge la norma jurídica; en otras 

palabras, rerfÍ.ontar la fuente del Derecho, es llegar al lugar donde la 

nOl.íi1B. jurídica sale de entre la misma vida social. 

(2) "División y Fuentes del Derecho Positivo", l1anuel De Rivacoba y Riva 
coba, página 55. 
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2 .2. LAS FUENTES DEL DEREDIO 

Para poder realizar un adecuado y específico estudio que nos 

lleve a saber a ciencia cierta, cuales son las fuentes de donde seorigh 

na y fundamenta el Derecho Constitucional como ranlli específica del orde-
• 

namiento jurídico; se vuelve prácticamente obligatorio (por indispensa-

ble) efectuar un previo análisis de lo que son las Fuentes del Derecho 

en General, en vista que, al referirse a las "Fuentes" de cualquiera de 

las ramas. que conforman la enciclopedia jurídica, resulta obvio que se 

está haciendo alusión al fondo o tronco común de las mismas; y, es ese 
, 

mismo tronco comUI1¡ constituído por las Fuentes del Derecho en General, 

la base de donde parten todas las raTúlS del Derecho, en razón de lo 

cual, se vuelve imperioso tener algún conocimiento acerca de las fuentes 

ti orígenes del aspecto general de donde derivan, en fOrTna particular, 

cada u.na de las disciplinas jurídicas. 

La sola palabra Fü&~te pUede ser usada en extensos y variados sen-

tidos; cuando se le conjuga con la palabra Derecho (dando origen a la 

expresión "Fuente del Derecho"), a efecto de aplicarla en el ámbito jurí 

di ca , parecería que su significado se sirnplifica por restringirse el 

área de aplicación solo a lo atinente al origen de la norma jurídica. No 

obstante, el16 está muy por fuera de la realidad, por cuanto también 

existe tL.'1a considerable multiplicidad de sentidos en que se utiliza la 

expresión "Fuente del Derecho" lo que, a su vez, redunda en complicar su 

definición. 

Sin embargo, y a pesar de que la susodicha expresión adolece de 

gran ambi~iedad (en vista de que se emplea para designar fenomenos dife-
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rentes ) , 01 ':lr;.:tn,anro ---- -_._'-- .... _'"- , 

al origen del Derecho; es decir, al origen de aquel "Orden jurídico gene 

ral, constituído por un sistema de normas T-le re~Jlan la conducta huma~a 

en forma bilateral, externa coercible, con el objeto de hacer 

efectivos los valores jurídicos reconocidos por la comunidad" (3) . 

Pero, como tarrhi~ este término puede ser tomado en variados senti-

dcs)resulta necesario especificar su significado; por consiguiente tene-

mas que, la expresión "Fuentes cÍel Derecho" a menudo se emDlea para de-

signar a las más adecuadamente llamadas Fuentes de Conocimiento o F..istó-

ricas~ en referencia a todos aquellos docmnentos qUe contienen el texto 

de una ley o conjunto ce leyes, tales como; las Leyes del Digesto de 

JustiI"lÍano (Fuente del Derecho ROm&io); o el Fuero (Compilación de 

Leyes establecidas en España por los reyes Godos; esencial fuente de la 

..... t- • . ' ~.., (.l.... 1""'1" '1 _........ - . ....... ~ ___ .... = ........ '\ /" ~ . ConsL1tuc1on r01.1L1Ca, \...lVl1. y CrllTllna1. de ca.sC ~LiJ.a, .c,vjJCUld; ~4j ~ a5:;_ 

como a los papiros o inscripciones de la antigüedad. 

Asirnismo, se utiliza para IlaCer referencia a las di\72rsas f orrnas 

en que la norma jurídica se manifiesta; a la forma de creación de la 
, 

norma; a la razón que fund&~enta la validez de las normas; e, incluso, a 

todos aquellos principios morales ; doctrina, valoraciones, etc., que de-

terminan la voluntad del legislador, contribuyendo a dar contenido a la 

:::1orma juridica. 

Queda en evidencia que la locución "Fuentes del Derecho" puede ser 

utilizada para referirse, en forma similar, a diversos aspectos, en su 

esencia, distintos. 

(3) VocabÜlario Jurídico, Eduardo J. Couture , página 217. 
e 4) Diccionc::":::-io de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales, Hanuel 03S0 

río, página 329. 
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En consecuencia, resulta que cada una de las acepciones en que se 

ha utilizado la frase "Fuente uel Derecho", da, o puede dar lugar, a una 

clasificación de las mismas, lo que requeriría un estudio por separado 

de ellas. Pero, realizar una labor orientada a ese respecto, ad~üás de 

• extensa, que lejos de favorecer la sencillez y claridad de la investiga-

ción, acarrearía innumerables trasto.mos que volverían propenso a la con 

fusión el estudio que se realizare observando tal patrón. 

Así, pues, r~y que precisar de entre los múltiples significados en 

que usa, a aquellos que sean más importante considerarlos (sea 

porque la generalidad de autores comparten el mismo criterio~ sea porque 

son los que más se adecÚan a la naLuraleza de nuestro ordenamiento yJrí-

dico). Para ahondar en 10 anterior, se hace necesario referirse a las 

diversas clasificaciones que~ sobre la expresión "Fuente del Derecho", 

existen. 

2.3. CLASIFlCACION DE LAS FUENTES DEL DER.FDID 

Al hablar de las Fuentes del Derecho, es referirse a un complejo 

problema; el mismo se deriva del hecho que esa expresión adolece de gran 

ambigüedad, por cuanto se utiliza para hacer referencia a sit1J.aciones que 

comprenden sentidos distintos, cada uno de los cuales constituye o D~pli 

ca una cuestión diferente. 

Por eso, antes de profundizar en la consideración de las Fuentes 

del Derecho que ,desde la perspectiva constitucional salvadoreña, nos in-

teresan, es conveniente precisar las distintas acepciones en que se 

emplea dicha expresión. 

, 
f 
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Así, se tiene que "fuentes del Derecho" puede significar: (5) 

1) Fuente del Conoci.miento de lo que Históricamente es o ha sido 

Derecho. 

Las llamadas más propiamente Fuentes de Conocimiento o Históricas. 
) 

tales como: los antíguos documentos que contienen el texto de una Ley o 

conjllJ.J.to de Leyes; colecciones legislativas, inscripciones y libros q1.}-e 

la hum~nidad ha creado en su devenir histórico. 

2) Acto concreto, creador del Derecho, 

Actos que el hombre realiza. y que producen conSecuencias jllrídicas; 

de ello. 

3) FO~3 de w~nifestarse la No~~ Jurídica. 

En otras palabras, las diversas formas qUe adopta la nomuS jurídi-

'~a-- ~-ll "' ..... .--_..:.,!:- .... ~-_..:~- ~ __ f. __ .r1_ 11""1 ~ .,...;...:I- s,....,"';a'· 
_ _ iJU 1!lalLLL'C':> t...a ..... .J..vJ.J. UC.1..1l..J...V \..Le: ..LO V...L.\..LO; '-''-...1...1.., desde e-sa perspectiva, 

se enmarcan: la Ley, los Decretos, los Regl&~entos y la Cost~JJre. 

4) Fuerza creadora del Derec~o, como hecho de la vida social. 

Se 0Bbla, entonces, de todos aquellos actos creadores del Derecho; 

en ese sentido, la Costumbre en tanto hecho social, y el Acto Legislati-

va, son considerados como Puentes del Derecho. 

(5) Por el contenido eS&J.cialmente doctrinario de este t~ma, los autores 
hemos estructurado la presente clasificación de acuerdo a nuestro 
propio criterio, en consideración a las diversas posiciones que sus­
tentan los autores más destacados sobre esta materia. 

(Ver: "Introducción al Derech..o" de Aftalion, García Olano y Vilanova, 
página 293 "Filosofía del Derecho" de Luis Legaz y Lacambra, página 
525. "Fuentes .del Derecho Positivo" de Manuel De Rivacoba y Rivacoba, 
página 56; "Introducción al Estudio del Derecho" de Abelardo Torré, 
página 247). 

-------------
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5) Para designar a la autoridad creadora del Derecho histórico o 

actualmente vigente. 

Así tendríamos que, la Asamblea Constituyente, como manifestacion 

por excelencia del Poder Constituyente, sería la Fuente de la Constitu-

ción; la ~ Legislativa, la Fuente de las Leyes en general. 

6) Para referirse a la Fuente de (o al fundamento de) Validez 

jurídica de una norma concreta de Derecho. 

E!l razón de que, el Derecho por ser lln ~i .qtema, está constituído 

por ~~ todo ordenado y jerarquizado de normas jurídicas. El orden jerár-

.. 1 . I r'l . qUlCO eY..lstente entre _as norm.<=ts J1lrl-1..c:as j es tá de terminado por las 

relaciones de Subordi~~rión y CQQY~;nq~;ón que se suscitan, ta~to entre 

los preceptos de mayor generalidad (como la Constitución), y entre estos 

con las normas más individualizadas y particulares (como la Sentencia); 

pDJeba de ello es el hecho ñp que , una sentenGia pronunciada en forma 

que evidentemente transg.t;eda o contradiga un precepto COIISti tucional, 

sería impugnable mediante lainte.rposición del Recurso pertinente, en 

base a la nulidad o no validez de la referida sentencia. 

Existe, entonces, una estructura escalonada dentro del ordenamien-

to jurídico (6) y que abarca a todas las normas. jurídicas, y se entiende 

desde la norma "Fundamental" (7), hasta la norma de mayor concretización; 

(6) Retomando la teoría Cíe Hans Kelsen, respecto al "Monismo Jurídico"; 
y que se refleja, gráficamente, en la faIIlosa "Pirámide de Kelsen", 
con la cual se explicaba que el Derecho constituye una ~~idad dentro 
de un específico Estado. 

(7) o Lex Fundamentalis, en referencia a la Constitución, por ser esta 
la clave del Régimen Jurídico y Político de un país, en virtud de lo 
cual, posee una fuerza y jerarquía superior con respecto a las demás 
leyes. 
Cito "Teoria General del Estado" de G. JelliIlek, página 416, "Diccio 
nario de Ciencias Juridicas, políticas y Sociales", de Manuel Osso­
rio, página 426. 
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lo cual determina que el fundamento de validez de una norma jurídica, 

est; en otra norma jerárquicamente suPerior, en el sentido de que la 

norma tendrá la validez referida cuando, además de haber tenido su ori-

gen siguiendo el procedimiento establecido por otra norma superior y 

seguido éste por la autoridad u órgano competente, su contenido observa 

lo dispuesto por la norma fundante. La Constitución, según esta perspec-
/ 

tiva, tendría su fuente de validez en una Constitucion anterior, si ha 

sido dictada de acuerdo a los preceptos contenidos en esa; de lo 

contrario, dicr~ fuente de validez, tendl~a que buscarse en la realidad 

social que se viva en un momento específico: sustrayendo de ella, primor 

dialmente, a la (o las) norma (s) jurídica (s) que venga (n) a darle 

coherencia lógica a todo el sist&ü8 jurídico qüe exista en ese momento y 

dentro de dicha realidad. 

Como se ve~ cada una de las anteriores acepciones da la pauta para 

elaborar QDa clasificación de las Fuentes del Derecho; sin embargo, a 

continuación se hará referencia 3610 de aquellas clasificaciones que, 

por su aplicabilidad o incidencia dentro del esquema jurídico salvadore-

ño, ofrecen al~:m grado de interés para la actualización del conocimien-

to sobre este tópico del Derecho. 

Previo a ello, resulta necesario haCer mención de aquellas FUentes 

que, aunque pertenecientes más al aspecto histórico del Derecho que al 

técnico, se emplean -muy corrientemente al momento de dar origen a una 

norma jurídica; por cuanto resultan de gran utilidad, tanto en su proce­

so de formación, como en la interpretación de la misma; la mención ante-

rior es sustentada en los países que, como el nuestro, obsenlaD una mar-

cada dependencia económica-política, producto del sub-desarrollo 
/ 

economico que los caracteriza. 
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Lo anterior se observa claramente en el hecho de que los anteceden 

tes del ordenamiento jurídico propio, son tomados y/o proceden (en forma 

I lntegra o con ligeras variaciones) de un determinado precepto u orden 

jurídico extraño (es decir, extranjero) . 

Hacemos referencia a aquellas Fuentes que los autores y estudiosos 

de este punto de Derecho, denominan como Fuentes del Derecho en Sentido 

Histórico. 

Examinando la frase "Fuentes del Derechon
, tan solo en su aspecto 

técnico (prescÍl""'1diendo de aquellas consider aciones filosóficas), esta 

puede clasificarse de la Si~~te forma: 

1) Fuentes de Producción y Fuentes del Conocimiento. Desde la pers 

pectiva de esta clasificación, la fuente de Producción es la que surge 

de la ma~~festación de voluntad de aquellos sectores de la sociedad que 

se encuentran dotados del poder de crear, en forma objetiva, el Derecho. 

Asi tenemos que, el Estado es un ente jurídico representativo de 

la sociedad que lo crea (y!o tolera), dentro de cuyas finalidades pri­

mordiales esta la de satisfacer las necesidades más incipientes del gru-

po social al que regula; pero, para hacer efectiva tal regulación, se 

requiere, esencialmente, que el Es tado posea Poder. Bien, para que el 

poder del Estado sea efectivo se requiere de la existencia de una "plena" 

autonomía de voluntad (8); es decir, hipotéticamente, la volTh""'1tad esta-

tal no puede verse sometida ante la voluntad de cualquier otro de los 

integrantes del conglomerado social al que pertenece, ni mucho m~~os, a 

(8) O s=a qLE, el Esta:b, en el de.s:rrrollo de rus esp=cíficas atr:ihriCIES Can el prt:Jp1si 
to cE S3.tisfacer las r.eces:id.:rl=s qLE el gr:tl!X) social, :rara el q..e gd::rl.er:rE, le plan­
tea), ro dID2 verre SUf:Erlita:1o a la volmt:a:i o de3ro p3rtioil.ar de nir:gLm de los sec­
tares qLE crnfornm la sccie:l:rl. (futa de Autores). 
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la voluntad de Wl ente 2xtrru~jero (o desvLlculado de los intereses nacio 

nales del Estado). A pesar de ello, puede apreciarse a lo largo del 

devenir histórico de la sociedad, que siempre han existido y existen, 

con mayor notoriedad en la actualidad, ciertos grupos sociales que inci-

den en la toma de decisiones que hacen los organismos del Estado (Gobier 

no), y son los llamados "Factores Reales de Poder"; en consecuencia, 
I i 

estos esta~ dotados, en forma objetiva, del poder de crear Derecho o, al 

menos, de dete:rmi...'1ar o influir la volll.T1tad del ente ti orgw..ismo a CL-¡YO 

cargo está el crear la norma jurídica. 

E."'"! ca.mbio, la fuente de Conoci..TJ1Íento j P.c:;t>=Í rlptprminada por la mane 

ra -propia "T,l privativa que-, cada uno de 1.0_8 se.ctores dotados de poder que 

componen la sociedad, tiene de crear el Derecho en forrr~ objetiva. &! 

ese sentido, se dice que cada fuerza social con potestad para dictar 

Derecho, lo hace tOTIULndo en cuenta la significacion, que la norma jurídi 

ca a crear, tendra dentro del esquema social; y, dicha significación, 

debe ser congruente con la fu...Tlción que la respectiva ruerza social desel1 

pena en la comunidad. 

RTl orden a todo lo anterior, se establece una interrelación entre 

ambos tipos de ruentes; por cuanto que, las supr~T~S potestades 

políticas del Estado (que derivan de la titularidad del mismo, sobre el 

poder soberano) constituyen la que, en tal razón, se convierta en la 

fuente de conocimiento por excelencia. 

2) Fuentes Originarias y Fuentes Derivadas. Clasificación que se 

hace atendiendo a la circunstancia de que las normas jurldicas se dicten, 

apoyándose o no, en normas anteriores. En ese sentido, las normas Origi-

narias, son aquellas que surgen como producto de la convivencia social; 
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y que, para su validez y vigencia, no es indispensable que exista un f~ 

damento jurídico previo; tal corno sucede despu~s de un proceso revoluciQ 

nario (es decir, después de un radical cambio de EstDlctura Social), ya 

que, al manifestarse la revolución, ésta rompe con el esquema jurídico 

existente. 

En otras palabras, el gobierno de facto que surge con posteriori-
• 

dad a. un trilli~fo revolucionario, se convierte en el órga~o creador (en 

forma originaria, pues su actividad no se c", -1 01- .<> yo;' a; dament"" a ni.~QÚn - - ~\",4v~ ~b- _ ... o 

precepto pree..nstente) de las nOrTflR~ jurídiras.; y és.t.as J a su vez , cons-

De &~í la dialéctica interrelación entre el Gobierno Revoluciona-

rio (de Facto) y el Nuevo Derecho; ya que , aquél crea la nonna jurídica 

en forma originaria (por cuanto la ruptura del anterior orden jurídico, 

implica la ilegalidad del régirneIl trar..sgresor) , como paso · pre.vio a la 

I definitiva legitimación del r~srno, a través del proceso de "Constitucio­

nalización" (9). 

Las Fuentes Derivadas, al contrario de lasanteriores, "' son aque-

llas que para la validez y vigencia de las normas que origina, necesaria 

mente deben fundamentarse en una norma o precepto jurídico anterior. 

Corno tales, se ubica a: 

-La Ley, considerada como la nonna jurídica instituida a través 

del respectivo proceso de fonnación y dictada por órgano o autoridad cam 

petente (o sea, el titular de la potestad legislativa); la misma debe ob 

(9) 1?r:t:cero ITBii.ante el OJal re r:ret:e:re establecer la SJ1x>rdim::i.cÍ de t:cdoo les actos 
qtE Effi3rB1 de ·108 JXrleres ctnsti1J.J:i!bs (q.E a:nform:ll.l el G::;biem:) Ordinario).A las fu 
p:mcim:s del ordaBn:imto jurídico surgido En el sem de UrE s:x:::i.eJa:i ¡xiLítica, qtE 
re est:ab1.eo2n, ftmaII::ntalrrente, En ms Ccnstitu::i<Íl FEcr::ita. (''Diccic.n:n::i.o de Ciar 
das -fudd.icas, tblíticas y Sedales", M:n..el Oss::n::io, p:ígim 162). 
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servar, o al menos, no contradecir, los principios establecidos en la 

Constitución. 

Impl±ca entonces que la validez y vigencia de la Ley (secundaria), 

está sujeta a los principios constitucionales establecidos con anteriori 

• dad Y que pretende desarrollar; es más, debe observar el proceso de for­

mación previamente establecido para tal efecto • . 

-La Jurisprudencia, en cuanto que, el pronunciamiento reiterado de 

los jueces sobre puntos especÍficos del Derecho, surge dentro de los mar 

cos más o menos amplios de la Ley. 

3) Fuentes Irnnediatas y Fuentes Mediatas. Esta clasificación se ha 

ce en orden alg:r.:ado de obligatoriedad propia, que observa la E'Ue.nte 

como tal. 

Valga decir entonces, que las fuentes Irnnediatas, poseen en si mis . 

., fu ". . /., bl · . dad . , 1 U. , mas .Léi .L erza OD .... :1.gatona '1.a o l.gatorl.e es l.J.,trl.J.J.Seca a ..La .cuente;. 

En cambio, las fuentes Mediatas, se caracterizan por carecer en sí 

mismas de· tal obligatoriedad, pero· no por ello dej&"1 de ser obligatorias. 

Ahora bien, la fue:rza -obilgatoria que poseen (o llegan a pose-er) es--por 

cuanto que la reciben, en forma mediata o derivadamente, de una fuente 

Inmediata. 

En ese orden de ideas, la Ley (considerada la fuente inmediata por 

excelencia, ya que posee obligatoriedad propia), puede observar ciertos 

vacíos en su contenido, ya sea textual o interpretativo; entonces, para 

subsanar las insuficiencias que derivan de tales vactos, puede remitirse 

a la Jurisprudencia o a la Costumbre, las cuales no poseerían en st mis-

mas la fuerza obligatoria, sino subsidiariamente, por remisión y deriva-

ción de la Ley. 
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4) Fuentes Directas y Fuentes Indirectas. La presente clasifica­

ción se basa en la capacidad que la fuente tenga para producir normas 

jurídicas. 

En ese sentido, las fuentes Directas son aquellas que tienen la su 

ficiente capacidad para producir por s1 solas el Derecho. 

En cambio, las fuentes Indirectas son aquellas que no pueden produ 

cir, en forma independiente, la normas jurídicas que contituyen el 

Derecho. 

En virtud de tal situación, es por la qu.e también se les denomina 

a estas Últimas como fuentes Coadyuvantes; loncual se explica de la si-

guiente manera: Las fuentes Indirectas o Coadyuvantes son incapaces de 

• " 1" " 'di b t ""hI .... "" proouclr, por SJ. ffiJ.smas, normas JurJ. -cas; no o- st8Lite, con rJ. .... u..ren 

ind; rectamente a través de una fuente Directa a la creación del Derecho, 

utilizando la capacidad que le es propia, produzca normas jurÍdicas. 

5) Fuentes Formales y Fuét~tes }KJélteriales. Se diferencian de 

acuerdo al doble aspecto que observa el contenido del Derecho y de las 

formas que este tiene de manifestarse. 

Con referencia a las llamadas Fuentes Materiales o Reales, como 

fuentes del contenido de las normas, se dice que son todos aquellos fac­

tores y elementos de la realidad, sea ésta natural (tanto en el orden fí 

sico, como en el psíquico), cultural, econ6mico, social, etc., que inci-

den, determinando, el contenido de la norma jurídica y, además, le sumi-

nistran su subs tancia. 

Los antes referidos factores y elementos que se abstraen de una de 

terminada realidad objetiva específica, sea en la forma en que ésta se 

manifieste, no son otra cosa más que las necesidades o problemas (natura 
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les, culturales, económicos, sociales, etc.), que el legislador tiende a 

resol ver a través de la aplicación de la particular norma jurídica y, 

además, lograr la consecución de los objetivos, las finalidades o los­

valores que el legislador se ha trazado (y propuesto) querer realizar a~ 

el medio social para que el que legisla y hacia el cual se ha orientado 

la norma jurídica a aplicarse. 

Por su parte, las fuentes Formales son los diversos modos de mani­

festación de las normas jurídicas y de las formas que reviste su apari­

ción en la vida jurídica, en relación a su origen. 

De todas las acepciones y clasificaciones antes relacionadas sobre 

1m, Fuentes del Derecho, interesa, por observar relevancia jurÍdica­

téc!1ica, la clasificación que se hace aTl orden a los diversos modos de 

manifestación de las normas jurídicas y de las formas que su aparición 

rev'1.ste en la vida jurídica; es decir, la que difere.:.'"1cla entre ~.;,1ENfES 

FORMALES Y FUENTES MATERTAlJiS (o REATES) de las normas jurídicas. 

Tal clasificación obse....rva suma importancia, en razón al carácter 

em±n~ltell~lIte formal del Derecho y, en que lo más propio y deterraLJante 

en la constitución del mismo, son las fOnDaS que imprime a los variados 

y cambiantes contenidos que infonnan sus instituciones; punto en el cual, 

las Fuentes Formales adquieren importancia, además de jurídica-técnica, 

científica. 

Valga aclarar que, las Fuentes Materiales de las normas jurídicas 

son innumerables (10), en cuanto a que, cualquier realidad (considerada 

ésta como reflejo de relaciones entre los hombres), puede proporcionar 

(10) Ver nota de la página 25 Capítulo 1. 
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la subst&~cia de una norma jurídica. Así, por ejemplo, puede apreciarse 

en diversos ordenamientos jurÍdicos, que existen disposiciones atinentes 

a la edad para que la persona pueda ser considerada legalmente capaz de 

laborar (o sea, capacidad de adquirir derechos y contraer obliga<;iones 

laborales), los cuales varían de un orden a otro, pero que siempre están 

determinadas o, en otros términos, reciben su contenido de diversos fac­

tores de carácter biológico (en cuanto aptitud física para la rea1iza-­

ción de una obra o la prestación de un serviciO), psíquico (reflejado en 

el desarrollo y la madurez fulÍmica necesari a para mantener la compleja 

relación laboral), etc.; entonces, con mucha más facilidad, pueden enc~ 

trarse normas cuYo contenido provenga de real;dadea fi~;ca~, artísticas, 

cientÍficas, económicas, religiosas, políticas, en fin, de cualquier 

relación que se de entre los sujetos que conforman la sociedad; o, inclu 

so, de la relación hombre-naturaleza (por ejemplo, las normas de protec­

ción, conservaC7ión y fomento de los Recursos Naturales Renovables). 
,-

En cambio, las formas que una nueva norma tiene de aparecer e_ in-

corporarse en el ordenamiento jurídico, son muy lil11itadas-. Sobre este­

punto, la opinión más generalizada, se centra en considerar que las 

Fuentes Formales del Derecho, son: 

1) La Ley, considerada en el amplio sentido de norma legislada; o 

sea, agrupando a toda aquella norma jurídica de carácter general que ha 

sido establecida de manera deliberada y consciente, por Órganos con Po­

testad Legislativa (es decir, por las supremas potestades políticas de 

un Estado). 

La Ley constituye la fuente principal del Derecho, por cuanto se 

le da- ese nombre específico a determinadas reglas jurídicas de observan-

I 
. / 
I 
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cia general, que han sido fonnuladas y promulgadas por uno o varios 

órganos del Estado, dándole seguimiento a un específico proceso (el 11a-

mado "Proceso de Formación de la Ley" o "Proceso Legislativo"); las 

cuales, en conjunto, confo~~ la Legislación. 

De ahÍ entonces su importancia, por cuanto a la Legislación se le 

denomina como "Ciencia de Leyes"(ll) compuesta por un conjunta o cuerpo 

de leyes mediante las cuales se gobierna un Estado, o una materia 

detprminarla. 

Re~üUIÍt:a~J.v~, s± el D·erecho es un Sistsr.aa de non-ua·s coercibl-es~, q1:1e-

tiene poI:_ objeto regir la conducta humana en su interre-l-acion (conviven 

cia) social, y este Derecho es producto de la Leg±s--l-aC±ón, no poci:r{a 

existir "Ciencia" del Derecho y sería imposible regir la conducta del 

hombreen la sociedad, si no existiera la "Ley" Jurídica Cl2}. · 

-2) La CosbDDhre Ju:r{dica: conceptualmente, se le considera como-:-

"El conjunto de normas jurídicas que se constituyen y manifiestan median 

te la repetición, más o ménos constante, de ciertos actos uniformes 

(análogos), por parte de una comunidad o de un grupo social determinado, 

ante circunstancias de idéntica naturaleza. 

(11) Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales", Manuel 
Ossorio, página 419. 

(12) Para diferenciarla de la Ley Científica, se entiende por "Ley Jurí­
dica" a toda aquella norma jurídica reguladora de los actos y de 
las relaciones , humanas aplicables en determinados tiempo y lugar; 
dentro de esa idea, se entiende que comprende a todos aquellos pre­
ceptos dictados por autoridad competente, mandando o prohibiendo 
una cosa en consonancia con la justicia y para el bien de los 
gobernados. 
("Diccionario de Ciencias Jurídicas, políticas y Sociales", Marruel · 
Ossorio, página 424). 
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En tanto forma creadora de nonnas jurídicas, se considera a la Cos 

tumbre cano el modo más elemental de crearse el Derecho e, históricamen-

te, anterior a cualquiera de las Fuentes Formales; y que da, a su vez, 

el fundamento sobre el cual se asienta el Derecho Consuetudinario. 

3) La Jurisprudencia, referida a la interpretación que de la Ley 

hacen los tribunales para aplicarla a los casos sometidos a su jurisdic-
• I 

Cl.on. 

Así pues, la Jurisprudencia se entiende como el criterio uniforme 

de resolver una determinada cuestión jurÍdica que resUlta de tL.""1a serie 

de fB-Tlos concorcIantes di ctados por un mismo órgano jurisdiccional: en 

casos de idéntica naturaleza (13). (.l:!J.lo se refleja en el Art. 3 de~ la 

Ley de Casación). 

Se clasifica CODlG Fuente Fonnal, por cuanto influye determi nJ'lnte-

mente en la toma de ~dec; si onea qua hacen los jueces u órganos jmisdic-

cionales, al momento en que é'stos dictan sentencia o cualquier otro tipo 

de fallo, aplica~do la norma jllr {dica al caso concreto o específico que 

se trate. Y, es mediante el modo de fallar que adopten, como crean la 

nueva norma jurídica, la cual se aplica posteriormente a los nuevos 

casos singulares de la misma naturaleza que las que, anteriormente, han 

resuelto uniforme y r~petidamente. 

4) La Doctrina. Definida como el conjunto de tesis y opiniones ,me­

diante las cuales, °los tratadistas y estudiosos del Derecho, explican y 

fijan el sentido de las Leyes existentes o sugieren soluciones para cues 

tiones aún no legisladas (14) 

(13) "Diccionar io de Ciencias Juridicas, pol íticas y Sociales", Manuel 
Ossorio, página 410. 

(14) Op. cit., página 262. 
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, 
Se le entiende corno Fuente Formal del Derecho, solo en aquellos 

c~ en que el ordenamiento jurídico se remite a ella y le delega la 

función creadora (con la consig~ente fuerza obligatoria). 

En oposición a lo al"1terior, la Doctrina tendrá inlportancia como 

• Fuente Mediata del Derecho; por cuanto la Doctrina de los autores, en su 

naturaleza y carácter, no es illla norma, sino, la pretensión de obtener 

un conocimiento íntimo, con una finalidad teórica, de la norma jurídica. 



• 

57 

CAPITULO 111 

DERECHO CONSTITUCIONAL 

Antes de desarrollar el presente capítulo conviene 

es tablecer y esclarecer lo que debemos de entender por "Constitución" 

y "Derecho Constitucional". El Derecho Constitucional definiéndolo, es 

el conjQ~to de no~s relativas a la estructura fundamental del Estado! 

-a las fUtlciones de sus órganos y a las relaciones de estos entre sí y 

con los pRrti ('111 ;:¡rp!'; (1);; definiéndola en forma más clara! el Derecho 

CnDpH t11('i onal serf .<> el conjunto de normas jurícH cas J fundamentales y 

princi-pales, organizadoras de la sociedad estatal, sistematizadoras de 

sus instituciones, l~nitadoras de la discrecionalidad y arbitrariedad de 

los gobernantes, garqntizadora de los derechos y libertades de los 

ciudadanos y orientadoras o directoras de la Política del Estado (2). 

J::.ebemos de tener especial cuidado cuando utilicemos el concepto "Consti-

tución", pues este puede entenderse en dos sentidos básicos: El sentido 

fo~ y el sentido material. 

Desde el punto de vista formal la palabra constitución se aplica 

al documento que contiene las normas relativas a la estVJctura fundamen­

tal del Estado; desde el punto de vista material, en cambio, aplícase a 

esa misma estructura, es decir a la organización política, a la competen 

cia de diversos poderes(3) y a los principios concernientes al status de 

las personas. 
(1) ABELARDO TORRE. Lntroducción al Derecho. paglna 495. 
(2) J.A. González r-~sanova. Teoría del Estado y Derecho Constitucional. 

página 193. > 

(3) Llamados hoy "órganos" en nuestra Constitucion vigente. 



• 

58 

En un primer sentido (propio de las ciencias naturales), la cons­

titución de UIla cosa es su estructura esencial, su conformación, el modo 

en que está configurada, en virtud de la peculiar situación de sus ele-

mentos, y la forma en que estos se hall&l relacionados entre sí; es D2tu 

ral que el pens&uáento humano en un principio tendiera a aplicar este 

sentido material de constitución a las cOTIRhlidades hum&las, incluída la 

política. Este sentido material de constituci6n se halla aún vigente 

para aquellos consti DJC ionali s tas que distinguen entre las leyes 

fund&üentales o constiLúción en Sentido fOrIT~l y la verdadera o básica o 

sea la Sl..JlIla de los factores reales de poder. 

De acuerdo con esta doble posibilidad cabe hablar de Derecho 

Constitucional tanto en sentido formal como material. La acepción en que 

aquel concepto se torne, dependerá de la forma en que la palabra "consti-

tucióna se emplee. 

Si entendemos el térmL~o en sentido material, habremos de acimttir 

que todo estado tie...'le UIla constitución, tomada, en efecto, la constitu-
. , , 

Clon, en su acepcion amplia. Se trata entonces, de un concepto de alcan-

ce y de valores muy generales. Si se quiere llegar a una situación inte-

lectiva hay que liluátar la palabra "constitución" a la constitución del 

Estado, es decir a la lliJidad política de ~~ pueblo, país o república. 

La palabra constitución tiene, por tanto, diversos sentidos segÚn 

los momentos históricos; en el presente, tal diversidad de acepciones 

nos permite destacar la riqueza significativa de una palabra que hoy se 

refiere, por lo común, al documento escrito que contiene la Ley fundam~~ 

tal de un Estado . 
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Es justo pues, el concepto de LEX FUNDAMENTALIS, que nos permite 

enlazar la antigua palabra latb"la "constitio" con el actual sentido de 

constitución, grandemente ligado al "instnnnental" de dOCU1TIento escrito, 

tomando esto como una regla general, siendo su gran excepción el 

Derecho Constitucional de Inglaterra, que se caracteriza por ser consue 

tudinario, no escrito. 

3.1 .AN'OtOOCEDENrES, ORIGEN Y E'IJOIDCION DEL DERFXJ!O CONSTITUCIONAL o.r 

Desde que la humaDidad ha entrado a la era de las instituciones, 

los pueblos civilizados, han vivido tres etapas sucesivas: Primera, la 

edad de la costumbre, de las instituciones primitivas y de las naciones; 

Segunda, la edad de la ley escrita y dPI Estado (como 

en te político); Tercera, la edad consti tu.cional. Cada una de estas 

etapas ha tratado de salvar los inconvenientes de la 

La etapa de la costumbre y de las instituciones pr:L~tivas tuvo la 

necesidad de orgar~zarse para evitar los inconvenientes de la libertad 

ilimitada de la primera era del mundo (4), porque la convivencia social 

había llegado a esa altura de la historia social a ser imposible, dada 

la incompatibilidad existente entre el trabajo regular y la movilidad, 

esta última como característica propia de los primeros hombres, que por 

el desarrollo y capricho propio era nómada. 

Es . difícil hacer conjeturas, acerca de la época de aparición de 

las instituciones primitivas, pues por nrucho que nos remontemos en la 

historia, siempre encontraremos instituciones, aunque se&l de naturaleza 

arcaica. 
(4) :tJ1aiB3a px el M3.teria1.ism H:ist:drico CXllD la Ccmn:ida:i Primi.tiva. 



60 

Si hacemos una observacion a la edad del Neolítico, considerado 

parte de la prehistoria de la humanidad, tendremos que referirnos necesa 

riamente a la edad de la piedra pulimentada, y es cuando con rrrucha 

certeza puede emplazarse la aparición de las instituciones sociales. La 

edad de piedra pulimentada ha precedido a la de bronce y la de cobre, 

como ésta a su vez, ha precedido a la de hierro; dentro de la perspecti-

va del materialismo histórico, y tomando como f~~damento el desarrollo 

histórico-social, de confo~2dad al libro de Federico Engels denoli~r~do 

!!El orige:n de la Fa:rrdl ia ti , el pe.l"Íodo neülítico se ubicaría en el 

estadio superior de la Barbarie y los orígenes o estadio inferior de la 

Civilización, el clima es parecido al actual, la fauna idéntica a eJccep­

ción de algunas especies ya extintas, los hombres se dedican a la agri­

cul tura y a la ganadería; no habitan en cavernas, sino en chozas, en 

tiendas al aire libre o en casas construídas sobre pilotes, las cuales 

se aglomera~ en aldeas; tienen animales domésticos, cultivos, cerámicas, 

arquitecturas, ideas religiosas, etc. existe evident~~ente estabilidad 

social, en el sentido de sedentariedad, han ocurrido las tres grandes 

revoluciones sociales, y, por consecuencia, costumbres e instituciones. 

Hacia fin de la edad de las costumbres primitivas aparecen las na­

ciones en la civilización mediterránea, una vez que las sociedades se 

establecieron en el suelo de un modo definido; con esta fijación en el 

suelo y con los progresos de la población los cuadros sociales primiti­

vos se rompen y se hacen necesarios otros nuevos, más vastos y flexibles; 

estos serán lop cuadros nacionales. 

~ 
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La formación de las naciones (5·) es un fenóme..Tlo de mucha importan-

cia; primer o porque dura y continÚa en el mundo por los movimientos 

contradictorios del nacionalismo y del internacionalismo; seg~~do, 

porque las naciones constituyen la materia prima del Estado; y tercero, 

porque, desde el punto de vista constitucional, engendran oposición 

entre el poder de gobierno y la soberanía nacional. 

Es razonable que, durante muchos siglos que dura la formación de 

las naciones, los g~'ros sociales no hayan carecido de una organización 

polí tica y social; Una_ nación posee todos los elementos posibles de or~ 

nizacióü, excepto la centralización política, que le será proporcionada 

más Larde en virtud de su tra~forw2ción en un Estado. 

Obviamente, en las poblaciones que han llegado al estadio nacional, 

existía previamente el cuadro completo de la vida privada o de la vida 

civil, tal como hoy la concebimos, como la vida social por excels~cia. 

Hay, un régimen de familia que arraTlca de los re.rnotos orígenes de la 

familia matriarcal; Thl régimen de propiedad privada y de comercio de 

bienes que se ha establecido con el sedentarismo pleno. 

En las antigJas civilizaciones, que ya estaban constituídas en na-

ciones, estas organizaciones de vida civil constituían una especie de 

Derecho común que los jurisconsultos romanos llamaban el Jus gentium (6), 

y que estaba, sin embargo, modificado por las particularidades del Dere-

cho Civil de cada nación. Este régimerl civil ha continuado siendo un ob-

(s) Se puede definir así a las naciones: grupos de población fijados en 
el suelo, unidos por un lazo de parentezco espiritual que desenvuel­
ve el pensamiento de la unidad del grupo mismo. MA.URICE HAURIOU. 
Princios de Derecho PÚblico y Constitucional, página 31. 

(6) IEre::h:l de ~. M3n.PJ. Os9:rio. ''ni.cciaErio d2 Cierrias Jurídicas, Políticas y 
S:x::i.ales" • 
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jetivo del Estado mismo, aunque, en algunos Estados ha sido objeto esen-

cial y para otros ha sido irrelevante, casi en su totalidad. En resumen, 

la nación, como unidad viviente, está laDlada. 

Cuando lliJa población t~ salido de las costumbres y de las tradicio 
, 

• nes orales para entrar en la epoca de la escritura, se producen entonces 

grandes cambios. 

La discusión llega a ser posible porque las ideas fijadas por la 

escritura no corren el riesgo de volatizarse por la controversia ya exis 

tc~te, y porque la escritura propaga por doquier las nuevas ideas, sin 

temor de ser cambiada como sucedería, si las ideas se transmitieran oral 

mente. La prueba suprema de que eriste una íntima vinculación entre la 

escritura y la discusión está en la ~uprenta, que es una escritura meca-

nizada y que en los tiempos modernos ha ayudado grandemente a la diru-

sión de las ideas. Desde que la discusion es posible comienza a emplear-

se en los cenáculos donde se practica la escritura. En la edad media co-

melzó por las disputas teológicas y escolásticas en los monasterios y en 

las Universidades, únicas institllciones donde existían manuscritos. 

La edad de la discusión se estableci6 lentamente en los aSThltos 

políticos, y lentamente también descendió a las Asambleas populares. Fue 

tan difícil plegar a los hombres a las costurrbres primitivas, como lan-

zarlos a la discusión, a la crítica y a la controversia. 

Cuando se extendió suficientemente la escritura, se pensó en la 

conveniencia de redactar las costumbres, ordenándolas al escribirlas. 

Bajo esta forma de transición es como aparece la ley escrita; la redac-

ción proporciona el mecanismo para introducir modificaciones en las cos-

tumbres, y, en la realidad, se hacen leyes. El poder de legislar por 



63 

escrito para los casos nuevos se sobrepondrá al poder de redactar las 

costumbres, hasta que llegue a suplantarlo totalmente. 

~Jida~ta~ente la historia nos prueba la afinidad entre el Estado y 

la escritura que se ve reflejada en las leyes escritas, no obstante, y a 

pesar de las diversas afinidades, el Estado tiene orígenes históricos 

propios, y, por lo general, está determinado por las exigencias e inter~ 

ses de]a clase social hegemónica. La forma del Estado se reduce a una 

centralización política y jurídica; lLD gobierno central se superpone a 

la multiplicidad de los poderes nacionales, y tLD solo cuerpo de leyes o 

Derecho llega a sustituir a la multiplicidad de las costwnbres 

nacionales, existe pues, unidad de gobierno y de Derecho. 

La centralización de la nación, movimiento operado bajo la doble 

acción del poder gubernamental del Estado (7), en una ép:>ca de discusión 

y de crítica, con r11rye en Qn2 reorgaDización racional de la nación . 

Sería absurdo negar la superioridad del régimeIl de Estado, lo que 

puede traducirse perfecta.llente en Poder del Estado, que es de calidad su 

perior, debido a que es w."l poder de superestructura, porque se ha super-

puesto a los poderes priIT~tivos y sobre todo porque a esta altura de la 

historia, cuenta con Utla fuerza militar que le sirve de defensa y de 
, 

eA~ansion exterior. 

Conviene establecer una distinción entre los Estados Antíguos y 

los Estados r1odernos. ~D los Estados Antiguos la discusión no se admitía 

(7) Marta Harnecker, en su Libro "Los Conceptos Fundamentales del Mate­
rialismo Histórico", página 115, resume la doble función del Estado 
de la siguiente manera: El Estado tiene una doble furición: TécIllCO­
administrativa y de dominación política. 
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e~ lo concer~ie~te a las creencias religiosas oficiales; había una reli-

gión de Estado, y, por ende, no era completa la libertad de conciencia; 

en los Estados Modernos existe una relativa libertad de conciencia. En 

cuanto a religión, cabe mencionar el Cristi&~smo, no solo porque con él 

se establece la separación entre Iglesia y Estado, sino porque para la 

fé cristiana es esenciaL~ente una a~~esión individual de la conciencia, 

movimiento que se produce libremente después de una incesante predica­

ción y en medio de las contradicciones. El Cristianismo desde el punto 

de vista del Haterialismo Fistórico tiene sus orígenes en el Modo de 

Producción Esclavista. 

El Estado por su naturaleza misma es coercitivo y desde sus oríge-

nes ha empleado la fuerza militar para proteger a sus detentores, violan 

do libertades y derechos i~herentes a la humanidad, traducido esto en 

~ .,.""""' ~_~ /., , ~ ...:t UIJ.O. .LV.LJ.ua mas C..i..ara en, arDitrarieuau. e ,injusticia. Es comprensible qUe 

cuando, durante muchos años, se sigJe lJna política semejante, que llega 

a repercutir en los derechos de los habitantes de una nación, se produz-

ca una alteración de orden, serrbL~!da5e en todas partes, incluso en las 

posesiones coloniales, gérmenes de conspiración e insurrección. 

El régimen constitucional ha com~~zado a construir la baranda de 

seguridad contra el poder estatal. 

Esta es la airl en que las naciones, asustadas de la exageración del 

Estado y de los peligros que sus errores hacen correr a la libertad y la 

justicia, se esfuerzan en reaccionar restaurando, en los cuadros mismos 

del Es tado , un orden de cosas esenciales; comienza el geÍ1esis del 

Constitucionalismo Hoderno. 
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Es necesario aclarar que todas las Constituciones escritas de la 

época moderna resultaD relativamente recientes, en cuanto no se re~ont<k~ 

más al la de la época de las Revoluciones nortea~ericana y francesa. 

Sólo la Gran Bretaña entre todos los Estados contemporáneos, cons-
". 

tituye, en cierto sentido, la excepción a la regla mencionada, en cuanto 

presenta, al lado de un número considerable de normas consuetudinarias, 

con frecuencia provenientes de la Edad Media, a numerosas leyes ordina­

rias en materia Constitucional, promulgadas en los Últimos decenios, Va-

rios actos norrnativos solenrnes de edad muy remota, como la Magna CarLa 

de 1215, el Bill Rights de 1689 y el Act of settlement de 1701. 

El Derecho Consti t uciori8.1, en cuanto a ciencia, como disciplirld. 

autónoma y siste.rp.ática es reciente, nace hasta entrado del siglo liX,. 

con uno u otro nombre aparece una tradición dentro de las ciencias poli-

ticas conte.1Jlporánpas; a ve.ce.s como Derecho Político, pero ya antes se 

pensaba en delimitar y profundizar cuestiones objetivas del Derecho Cons 

titucional. Las prL'lleraS cátedras de Derecho Constitucional se dieron en 

Italia, en Pavia 1817 y Bolo!~a en 1878, teniendo en Fra~cia lugar su 

codificación científica, fonnildose la disciplina que se ha conocido y 

denominado Derecho Constitucional comÚn. El Derecho Constitucional en el 

sentido de régimen jurídico, data en general de la segunda mitad del si-

glo XVIII, que es cuando comienza el proceso mundial de surgimiento de 

Estados Constitucionales, con la organización de los Estados Unidos de 

Norteamerica en 1776 con su Constitución Federal de 1787 y en Francia 

con la Revolución de 1789. Pero en realidad, si bien en esa época comen­

zó un proceso mundial que se intensificó en el siglo XIX, es de recono-

cer que la cuna del Constitucionalismo ha sido Inglaterra, porque fue 
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alli donde prL~ero se logró el reconoc~m1ento efe~tivo y estable de los 

derechos fundamentales; ello ocurrió a fines del siglo X\TII, con el 

afianzamiento definitivo del Parlamento sobre el Rey. 

Conviene establecer que el primer país que se organizó institucio-

nalrnente (separación entre poder constituyente y poderes constituídos) 

fué Estados Unidos, y su Constitución ha sido la fuente inspiradora del 

régimen constitucional de los países latinoamericanos. 

Hay que distinguir, dentro de las normas jurídicas, la ley de la 

costumbre, destacando la primera por ser la forma característica del 

Derecho Estatal y por haber prevalecido históricamente sobre la segunda 

en la mayoría de los Estados ~ Si n embargo ; hay que mantener en todo 

momento unidos ambos tipos de normas; pues, en la práctica histórica, no 

puede trazarse una escision radical entre una y otra; hay casos concre-

tos, que con anterioridad hemos señalado. 

Del recorrido histórico se desprende con cierta nitidez una serie 

de fases del proceso de construcción del Estado, verunos: 

la.) Revoluciones liberales frente al absolutismo monárquico. Las 
, 

mas importantes sin duda fueron, las inglesas de 1642 y 1688; la nortea-

mericana de 1776 y la francesa de 1791. Esta Última abrió un ciclo revo-

lucionario liberal en Europa. 

2da.) Contrarrevoluciones restauradoras del antíguo régimen, como 

reaccion al Liberalismo. 

3era.) Revoluciones democráticas contra el Estado Liberal, las 

cuales al fracasar, lo consolidan a lo largo del siglo XIX europeo. 

4ta.) Democratización del Estado Liberal, mediante reformas al sis 

tema de representación y de sus instituciones políticas. 
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5a) Creación de Estados Socialistas y creación de nuevos Estados 

en las ex-colonias europeas. 

A estas fases del proceso estabilizador moderno corresponden los 

siguientes movLmientos de constitucionalización: 

A) Los grandes modelos fundacionales del Estado contemporáneo. 

Al primer gran período de revolución liberal corresponden los tres 

grandes modelos fundacionales del Estado contemporáneo: La Constitución 

Británica (cuya forma excepcior~l, prácticamente inimitada, no ha impedi 

do, lli~a irradiación uriversal de. su principal contenido); la Constitu­

ción de los Estados Üil~dos de Aüérica de 1787; y la Constitución France-

sa de 179l. 

En cuanto al prL~er modelo fundacional del Estado, hay que desta­

car la originalidad'de la Constitución Británica; para mejor comprensión 

hay que retroceder en la historia, eY2ctamante al período medieval que 

en el siglo XVII, fue imponiendo progresivamente en Inglaterra la sobera 

nia del Parlamento sobre los monarcas. Hasta tal punto que la ruptura 

del pacto entre Carlos I y los Comunes en 1642 acabó con la vida del Rey 

y en la proclamación por Oliverio Cromwell, dictador comisionado por el 

Parlamento del Estado libre de Inglaterra. Oportuno es ·aclarar que la 

privatización del Derecho PÚblico en la Edad Media había hecho de las 

Constituciones, unos contratos o pactos entre poderes según los usos 

políticos. El pacto entre el Rey y el Reino (que representa eje de las 

relaciones entre los monarcas y las Asambleas representativas) se halla 

en el origen histórico de las leyes fundamentales de la Edad Moderna. 

Las Constituciones medievales se consignaban por escrito (a diferencia 

de las leyes, que eran decretos imperiales del monarca o simples órdenes 
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personales) por su carácter de contrato o pacto, es decir, para dejar 

constancia y memoria perpetua de lo convenido, para poder alegar así, la 

obligación contraÍda y el derecho eventualmente violado. A manera de 

ejemplo, la revolución inglesa de 1642, que ajustició al Rey Carlos I,y 

la independencia de las trece colonias norteamericanas en 1776, que 

corta los lazos políticos con la Corona Británica, se fundamentaron en 

el principio medieval de ruptüra del pacto fundamental entre el Rey y su 

pueblo. 

Luego de ·la imposición del Parlamento inglés sobre el Rey y a 

partir de esta ruptura política fundamental, Cromwell inició la funda­

ción soberana de un nuevo estado e intento imponer lo que se ha conside­

rado como la prÍlllera Constitución o Ley F'llildamental moderna, el 

Instrument of Govern~ent de 1653; sin embargo, su carácter coercitivo 

impidió que el Parlamento 10 aceptáse. Tampoco lo aceptaron Escocia e 

Irlanda, naciones que Cromwell unió a Inglaterra y que, pese a integrar­

se sus parlamentarios en el Parlamento Inglés, siempre conservaron su 

conciencia nacional. ~fuerto Oliverio Cromwell en 1658 sin haber aceptado 

la Corona que le ofreció el Parlamento, pese a todo, se produjo la res­

tauración monárquica y, de nuevo, en 1688, el Parlamento exigió la limi­

tacion de los poderes del Rey y procl@nó la soberanía Parlamentaria. La 

consecuencia de este principio (que no ha variado subtancialmente hasta 

hoy) es la imposibilidad de que el Reino Unido tuviera una Constitución 

o Ley Fundamental que limitara formalmente los poderes del Parlamento y 

que fijara establemente y con garantías un pacto Federal entre las 

naciones del Reino Unido. De esta soberania unitaria y parlamentaria se 

deduce fácilmente la originalidad de la Constitución Británica. La libre 
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voluntad del Parlamento ha ido creando leyes de contenido constitucional 

a lo largo de los siglos, pero también ha conservado costumbres y conven 

ciones. La. opinión política ha controlado severamente las prácticas 

políticas del Parlamento] de los Gobiernos y de .. la Corona. El equilibrio 

de poderes se ha mantenido siempre dentro de la hegemonía del Parlamento. 

Todo ello sin "Constitución" como documento instrumental soberano, como 

texto legal que impone a todos los poderes y que no puede ser modificado 

fácilmente. La Constitució~ Rr;r6n;ca, casi se confunde con la llamada 

Constitución materi~l o régimen político que, social e históricamente, 

Se produce en el ReL~c Unido. Es una a~¿lgama de leyes escritas y de 

convenciones y costThubreS , r • pO.:..ltlca-s que, a menudo, tienen más fuerza que 
las leyes. Esta carencia de un texto único con carácter de super ley, 

supone una forma constitucional muy libre. 

~~ cuanto al segJndo modelo. fundacional del Estado, hay que resal-

tar el car~cter fundacional de la Constitución Norteamericana. Así pues, 

en puridad, la prb~era Constitución que reTh~e todos los requisitos tópi~ 

cos del Estado Liberal es la de los Estados Unidos de América del 17 de 

Septiembre de 1787. Fu~ aprobada por una Asamblea Constituyente, repre-

sentativa de las ex-colonias británicas. Incorpora a su texto, mediante 

algQDas enmiendas inmediatamente posteriores, una tabla de derechos fun-

damentales garantizados; procede a una taxativa división de poderes; 

crea un Estado Federal, es decir fllilda la unidad del Estado a partir de 

Estados independientes soberanos, según el principio federador de 

Montesquieu, quien veía en una Gran República Federal el mejor sistema 

de equilibrios de poder. La. Constitución Federal Norteamericana, no solo 

crea una Gran República formada por repúblicas pequeñas (los Estados que 
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si~o que otorga un gr~~ poder de nirección y de 

gobierno al Presidente de la República y divide el poder legislativo en 

dos Cámaras, el Senado, de base oligárquica y conservadora, representan-

te de los diversos Estados, y la Cámara de Representantes, de base demo-

crática y nacional. La Constitución Norteamericana ha servido de modelo, 

su proclamación del derecho a la auto determinación de los pueblos, su 

origen constituyente popular y su republicanismo ha influido en las di-

ferentes etapas de constitucionalización. 

En cuanto al tercer y último modelo fundacional del Estado, es 

decir la Constitución Francesa de 1791~ ésta influyo en las Monarquías 

europeas del siglo xr~, no obstante que es tuvo vigente en un período muy 

corto debido a su incumplil11.iento, por parte de Luis X'1I a quien el 

pueblo ajustició previo destronamiento; al finaldel reinado de Luis XVI, 

la burguesía liberal que obstentaba el poder polítiCO en fOrIT6 hegoüóni-

ca convirtió los Estamentos generales de 1789 en una Asamblea Nacional 

Constituyente; las teorizaciones de Nontesqueau, Juan Jacobo Rousseau, 

quedaron reflejadas en esta primera Constitución europea, que consagro 

(formalmente) un nuevo tipo de régimen político: La Monarquía limitada 

en el marco de 1h~ Estado liberal de Derecho; La Constitución Francesa de 

1791 inauguró toda una tradición constitucionalista del continente 

europeo. 

B) Epoca de las Cartas Otorgadas. 

El sustantivo de cartas otorgadas, deriva de una serie de documen-

tos constitucionales, que en la generalidad eran llamados Cartas que los 

monarcas tuvieron que conCeder ante la presión popular en la etapa con-

trarrevolucionaria restauradora del antigJo Régimen absolutista. En 
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estas cartas otorgadas, toda la autoridad residía en el Rey; pero el 

monarca las otorgaba bajo presión de su reino. Las cartas otorgadas en 

cuanto a su alcance liberador fu~ muy lllnitado; el carácter de concesión 

expresa el intento contradictorio de los monarcas absolutistas de hacer 

• compatibles su soberanía tradicional con ciertas libertades de los esta­

mentos. El carácter contradictorio radica en la no compatibilidad de 

soberanías antagonicas, la del Moncarca y la Nación. Como paleativo los 

monarcas acudieron al pacto Rey-Reino; ejemplos: Jose Bonaparte, rey de 

España en 1808 otorgó a los españoles la Constitución de Bayona; Luis 

XVIII de Francia otorgó la Carta Constitucional en 1814. 

No obstante de ponderar los mOVL~~~tos de constitucionalización, 

hay factores que contribuyeron en forma decisiva a la formación del Dere 

cho Constitucional como técnica autónoma y sistemática, dichos factores 

son: 

1- La simplificación de la organización jurídico-político del Esta 

do absolutista, surgiendo el sistema de la División de Poderes creado 

por Montesqueau, (a fi..~ales del siglo XVIII, con posterioridad a los 

grandes modelos fundacionales del Estado contemporáneo). 

2- Las Constituciones escritas, con LLDa esfera clara y sistemática, 

surgiendo con ellas el orden jurídico del Estado. 

3- La conciencia e ideología política dominante del siglo XIX, que 

experimenta y vive altos criterios anológicos, que considera a la 

norma, como una expresión de valor político que ayuda a la formación de 

un sistema de conceptos y de principios que demandan reivindicacion. 

La evolución constitucional puede ser dividida con gran facilidad 

en una serie concatenada y correlativa de ciclos, períodos o movimientos 
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evolución constitucional puede ser dividida en forma esencial en dos 

El primer período de la evolución constitucional llega hasta 1918 

y comprende cinco ciclos de constituciones. Este período se distingue 

por la adhesión de diversos textos constitucionales a los principios y 

doctrinas que caracterizan el llamado CONSTITUCIONALISMO CLASlCO. Este 

período va de 1787 a 1918, en él se sucede un desarrollo progresivo de 

cinco ciclos, qUe comprenden igJal número de Constituciones: 

a-Revolucionarias del siglo XVIII, de 1787 a 1799. Este primer 

ciclo de constituciones 

Estados Unidos de Norteamérica; por primera vez en la historia se enun-

ciaron afirmaciones de carácter universal respecto al derecho de todo 

pueblo a auto gobernarse . En la Conv~nl"'; ón de Filadelfia en el año de 

1777, fueron aprobados los artículos de la Confederación que para ese 

entonces eran trece, y que estaban destinados a convertirse en el primer 

texto constitucional federal ffioiarno. 

Las formulaciones de la Consti tudón norteamericana, eran bien 

conocidas por autoridades exponentes de los movimientos revolucionarios 

franceses, que se disponíaD a sacudir el orden~ento estatal. 

Referente a Francia, entre 1789 a 1799 se expidieron los siguien-

tes documentos: 

1°) "Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano", 26 

de Agosto de 1789. 
"Té) ;:'al. varias las ccns:i.de.rocia Y clasificacicres resp2Cto al rúrero de ¡:eri0:b3 Y ci­

cles <Xn3tit:t.ciarn1es, h:nns a:tpta:b esta div:i.siá1 ror cmriderar qLE es la rrÉs can­
pleta e ilustrativa. (Ver B.is:a:r:etti Di RuB.a. La G:!mlogía de las 0:nsti1:l.ricres 
M:derrns). 
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2°) Las Constituciones de los girondinos en Febrero de 1793, y la 

de los jacobinos en Junio de 1793. Su importancia radica en los "dere-

chos sociales" que por vez primera eran enunciados en un texto 

legislativo. 

3°) La Constitución del Directorio, 22 de Agosto de 1795, teniendo 

como novedad la fórmula singular de gobierno colegiado. 

Referente a América Latina, la Constitución Federal norteamericaria 

tuvo repercusiones hasta la primera mitad del siglo XIX, que es cuando 

las colonias españolas obtuvieron su emancipación. 

b-Napoleónicas, de 1799 a 1ST5. A la Constitución del Consulado de 

13 de Diciembre de 1799 (~~ donde Napole¿n Bor~parte asu~a la calidad 

de primer cónsul) siguió el Senado-consulto de 1802 que nombró a Napoleón 

Cónsul Vitalicio, y en 1804 la Cop¿titución que estableció el Imperio, 

Lüperio que fue derribado y con él cayeron diversos reinos, dotados 

el Acta Adicional a las Constituciones del Imperio hizo el intento 

fallido de reconstruirlo por medio de una de~ocratización. 

c-De la Restauración, de 1815 a 1830. Las Constituciones legitimis 

tas de la Restauración, produjeron pocas aportaciones sustanciales a la 

evolucion de los ordenamientos Constitucionales europeos. El1.egidmism 

fue requerido para salvar a Francia para así devolver las fronteras. 

d-Liberales, de 1830 a 1848. El legitimismo cambió los Reinos abso 

lutos en "autocracias constitucionales", y la Gran Bretaña cambió a 

una "aristocracia constitucional". Entre 1830 y 1848 aparecieron en 

Europa Constituciones inspiradas en las doctrinas liberales. En Francia, 

la Carta de Luis Felipe, de 1830, representó una primera solución de com 
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promiso, pues reformó el orden&oiento aceptado en 1814, pretendió hacer 

funcionar la monarquía en sentido parlamentario. 

En Gran Bretaña, la Reform Act de 1832 amplió el sufragio, hizo 

más representativa la Cámara de los Comunes. 

FUéen Bélgica en los años de 1830 y 1831 donde el legitimisrno su-

frió el más grande revés, por medio de su separación revolucionaria del 

Reino de Holanda. La Constitución Belga, proponía una monarquía parlamen 

taria. A este modelo se vincularon la Constitución prusiar~ de 1848-1850, 

que a su vez sirvió de inspiración a la del JapÓn de 1889, la del Reino 

de Cerdeña de 1848; también Constituciones de nuevos Estados corno Grecia 

de 1864, 1911 Y 1952; de Rumania de 1866 y 1923; Y en Bulgaria de 1881, 

1893. Y 1911. 

e-re~ocráticas, de 1848 a 1918. De la ~~tad del siglo XIX hasta 

los primeros años del siglo XX se dieron en Europa numerosas Constitucio 

nes, que se conceptualizan como democraticas, estaban proyectadas a la 

admisión progresiva de todas las clases sociales en el poder. En Francia 

con las tres Leyes Constitucionales de 1875; en Gran Bretaña el sentido 

democrático completó su curso, reduciendo con la primera Parliament Act 

de 1911, las atribuciones de la Cámara de los Lores, ordenamiento que 

fué reformado con mayor fuerza por la segunda Ley de 1949; otorgándose 
I 

el sufragio universal en 1918, extendido al genero femenino en 1928, 

diez anos después. 

El ciclo de las Constituciones democráticas hizo presencia en los 

siguientes países y Colonias autónomas: Dinamarca (en 184~-1866 y 1915), 

Holanda (en 1887), Luxemburgo (en 1848-1888 y 1919), Alemania (en 1849-

1867 Y 1871), Canadá (en 1867), Australia (en 1900) y Sudáfrica(en 1909). 



El segundo período de la evolución constitucional va de 1918 hasta 

la actualidad. p~ final de la prL~era Guerra Munnial las nuevas Constitu 

ciones comenzaron a diferenciarse profundamente, se estaban dando lu~ar 

a una nueva s~rie, mejorada y actualizada de Constituciones en los 

Estados de Democracia Clásica de Europa Occidental; el Constitucionalis­

mo fundacional de la Unión de Repúblicas Soviéticas encontraba amplia 

aceptación en varios Estados de Europa Centro Oriental, aunado con otro 

fenómeno histórico, la crisis del Constitucionalismo clásico o del Demo-

crático en Italia y en Alemania. En el continente Africano surgían 

nuevos estados producto de la descolonización. 

~~ efectuar un estudio de las Constituciones expedidas en los Esta 

dos de Democracia Clásica desde el año de 1919 a la act~alidad es conve-

niente se~arar dos movL~ientos constitucionalizadores . 

El primer movimiento, sucedió en los años de 1919, se expidieron 

numerosas Constituciones Democráticas Racionalizadas. 

Como consecuencias de la pr~~era Guerra ~lndial , es la" creación de 

nuevos Estados nacionales y la desaparición de varios imperios plurina-

cionales, como los de Austria, Al~ia y Turquía y en cierto aspecto, 

Rusia, lo que permitió la formación de pequeños Estados Nacionales, los 

que adoptaron en su mayoría gobiernos republicanos de democracia radical 

como reacción popular al centralismo autoritario de las monarquías de­

puestas. Las nuevas Constituciones Democráticas Racionalizadas se formu­

laron en Estados de nueva formación, entre ellos podemos señalar: 

Fi~~andia de 1919, los Estados Bálticos de 1929 -1922, Polonia de 1921, 

Checoslovaquia de 1920, Yugoslavia de 1921 y de 1931. También los 

Estados que sirvieron de base a los regímenes derrotados en la guerra 
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adoptaron Constituciones Democráticas, como Grecia (1927) e Irlanda 

(1922, ya independizada de Inglaterra). También surgieron en los Estados 
I 

vencidos, los cuales sobrevivieron, solo por modificaciones sustanciales, 

señalándose las Constituciones de Alemania de 1919 (conocida como Consti 

tución de Weimar), de Austria de 1920, con sus modificaciones posteriores 

de 1925 Y 1929; de Hungría de 1920; y de Turquía de 1924. 

Algunos Estados que habían permanecido neutrales tuvieron, no 

obstante, que democratizar sus ordenamientos, como ocurrió por ejemplo 

en España que se ffi&--ttavo al margen de las corlSecueDcias directas del 

final de la Gl.l,:rra, pero profundamente influida ~ España proclama la 

segunda República y se da democráticamente la Constitución de 1931. 

Tarea difícil es exponer en detalle el contenido de cada Ul'1a de 

las COI1stituciones antes mencionadas, pero no olvide.t!loS que las mismas 

inta~taron racionaj i zar los mecanismos de gobierno. 

En este período, la expresión de limitación del gobierno por medio 

de la Teoría de los pesos y contrapesos de los poderes, la hegemonía de 

los Parlamentos, la proclamación de "Derechos Sociales" junto a los 

tradicionales Derechos Liberales y de los "Derechos Políticos" constitu-

yen las principales innovaciones de un movimiento constitucionalizador 

que aspiraba la renovación o fundación de sus Estados. Hay que reconocer, 

que varias de estas Constituciones, se consideraron en exceso teóricas, 

pues fueron más el producto de elaboraciones doctrinales de gabinete, 

que del resultado de apreciaciones concretas. En todo caso, se habla de 

"Constituciones de Profesores", en cuanto ilustres conocedores del área 

constitucional colaboraron más que en su redacción a la elaboración, 

podemos citar a Preuss en Alemania de 1919, Kelsen en Austria de 1920 y 
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Posada en España de 1931. 

El segundo movimie.TJ.to constitucional, es posterior a la segunda 

Guerra Mundial y a la derrota de los regímenes aut-oritarios. Al terminar 

la segu.'1da Guerra Mundial los constituyentes de Europa Occidental . no 

ocupada por las fuerzas armadas soviéticas, permanecían fieles a los 

esquemas constitucionales clásicos, pero intentaron una actualización 

sustancial en el plano social y una equilibrada racionalización, dando 

así orig~l a las Constituciones de tipo Democrático-Social. Entre ellas 

pod~os mencionar la de Islandia de 1944, de Francia de 1946 y 1958; de 

Italia de 1947; de Al~T~nia Occidental de 1949; de Grecia de 1951; y de 

Tw.4üÍa de 1946. 

El período entre las dos guerras mundiales, en donde existe la 

oposición entre los Estados de Democracia Clásica y los Estados autorita 

rios no generó nuevos documentos constitucionales, en virtud de que los 

mismos principios, políticos y jurídicos, que constituían base, conduje­

ron a una desvalorización de las gar&!tías iTh~erentes a las no~~s cons­

titucionales. 

Dentro del proceso estabilizador moderno, que comprende de 1945 a 

1980, corresponde hacer mención al constitucionalismo de los nuevos 

Estados Africanos y Asiáticos. Su relativa originalidad proviene de que, 

si bien los regímenes de democracia popular son radicalmente diferentes 

a la democracia liberal, las Consti tuciones de sus Es tados destacan 

aquellos aspectos que se consideran de mayor pureza democrática. Las 

Constituciones de Estados como la India, Argelia, Indonesia, Sudán, etc. 

son en la práctica imitaciones de documentos Constitucionales europeos. 

Algo semejante ocurre desde principios del siglo XIX en las Repúblicas 
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de América Latina, imitadoras del régimen federal de la Constitución de 

los Estados Unidos de Norteam~rica, Constituciones que ciertos entendi-

dos caracterizan como Presidenciales. 

Las Constituciones vigentes en el mundo contemporáneo representan 

un cuadro complejo, debido al gran número de textos constitucionales que 

se ofrecen a investigación. Para una síntesis más profunda, nos veríamos 

en la necesidad de reagruparlos, según a las formas de Estado a que se 

refieral!, de tal forma de establecer orden y claridad en un ITcL."1do consti 

tucional heterogéneo y múltiple, pero ello no es el objeto principal del 

pres&!te trabajo de tesis. 

3..2.. EL DERJiOJQ CONS't!1.1..CIONAL EN EL S}.LVAOOR 

R'l los prL~eros tiempos de la colonia, Centroamérica como 

geográfica coincidía con la unidad política comprendida en la llamada 

Audiencia de 10.8 COflñ'les ( 9). Con el transcurso del tiempo se vió re-

ducida Capitanía General del Reino de Guat~T~la, que de-

pendía del virreynato de México, pero que en la realidad siempre depen-

dió del Reino de España. La Capitanía General de Guatemala, comprendía a 

principios del siglo XIX las provincias de Chiapas, Guatemala, El Salva-

dor, Honduras, Nicaragua y Costa Rica. 

(9) Audiencia de los Confines de Guatemala,gob 2rnó en se~~da instancia 
a Centro América (El primero de sus gobernadores fue Don Pedro de 
Alvarado) que a lo largo del período colonial era una unidad políti­
ca y administrativa que se llamó Reino de Guatemala, siendo una de­
marcaci6n dependiente del Reino de Castilla. David Alejandro Luna. 
"Manual de Historia Econ6mica de El Salvador", página 96. 
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En la actualidad Centroamérica como unidad politica, no comprende 

los territorios de Chiapas, por haberse adherido éste a México. 

A principios del siglo XIX, las ideas de emancipación se habían 

hecho presentes en la colonia --española centroamericana, primeramente por 

el descontento e inconformidad con la dominación española que cobraba 

tributo, por ser, sin duda la corona; segundo, las ideas políticas que 

Francia había lanzado al mundo que culminaron en la Revolución Francesa 

de 1789. 

Gran importa~cia reviste en el movimiento revolucionario para la 

emancipación de Centroamérica los sucesos de Bayona en Mayo de 1808, 

cuando Carlos IV, cedió su corona a Napoleón Bonaparte, quien designa 

como rey de los ~ a su hermano José Bonaparte. Napoleó.~ procede a 

redactar la Constitución de Bayona por medio de Cortes que confieren 

participación a las provincias de América; es su hermano T ..... _~ _ ..... ~ __ ,_ 
uV;:'O;:: y'LL1.C11 .J..O 

otorga. En América había conocimiento que el Mariscal Murat había convo-

cado en Mayo de 1808 a Cortes, y que éstos debían reunirse en Bayona, 

como realmente lo fueran el 15 de Junio de 1808. Con posterioridad se 

tuvo conocimiento que se había promulgado una Constitución, de tipo libe 

ral, el 6 de Julio de ese mismo año. En su artículo 92, la Constitución 

concedía a las Provincias de A~erica y Asia la representación parlamenta 

ria, las que estaban representadas por veintidós diputados y uno de 

ellos correspondía a Guatemala y por vez primera en su historia, los 

pueblos americanos de origen latino supieron que existían Cartas Magnas 

o Constituciones, si se le prefiere llamar así, y esto sucedió, (oportu­

no es aclarar) no por las Cortes de Cádiz, sino por las de Bayona, las 

provincias, se informaron de que en ése documento, incluía preceptos 
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bilaterales, que significaban por un lado derechos y garantías y por 

otro, deberes y obligaciones, pero que correspondían en todo caso a los 

Americanos corno sus legítimos titulares. 

Cuando José Bonaparte, asumió el gobierno de España, el pueblo 

español empieza a conspirar y se organiza en jUlltas patrióticas que 

culminan con la Junta Central de SeviUaque se rebeló contra el usurpa-

dor y que posteriormente aSlli~ó la soberanía del pueblo español, mi en-

tras Fernando VII se encontrara en cautiverio y a quien se reconocía 

corno legítimo Rey. La Junta se instauró el 25 de SeptiE:Jllbre de 1808 y 

convocó a las color'; as para que L'J.tegraran la Junta. Por dicha __ Junta., se 

dicta la Orden Real del 22 de Enero de 1809, y en ella se reconoce que 

las antiguas colonias forman parte esencial de la Nonarquía Española. 

Esta Junta fue sustituida por el Consejo de Regencia Provisional que 

quedó establecido el día 2 de Febrero de 1810. La Regencia convocó a 

Cortes Generales y extraordinarias, doce días después de su estableci-

mia~to. A esa convocatoria acuden las Cortes de Cádiz (10) en la Isla de 

León. El 24 de Septiembre de 1810, con la asistencia de 102 Diputados, 

treinta de ellos pertenecen a las colonias y seis de ellos al Reino de 

Guatemala. El 24 de Febrero de 1811 las Cortes se trasladan a la ciudad 

de Cádiz y se re~en en la Iglesia de San Felipe de Neri. El trece de 

Enero de 1812 se aprueba la Constitución de C~diz que se promulga el 19 

de Marzo de ese mismo año, nace la primera Cónstitución Española, en 

plena guerra de independencia antinapoleónica e inspirada en forma direc 

(10) Las Cortes de cádiz, eran una reviSlon completa a todo 
el sistema político colonial. David Alejandro Luna. Manual de His­
toria Económica de El Salvador, página 133. 
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ta de la Constitución Francesa de 1791. La Constitución de Cádiz signifi 

có una conquista para los americanos por el reconOCLTiento de iguales 

derechos para éstos y los peninsulares (ID. 

Aprobada la Constitución de Cádiz se originaron dificultades para 

su aplicación en Centro América. Desde 1813 a 1814 se formularon quejas 

contra el Capitan General de la Provincia de Guatemala, señor José de 

~lSta~Dte y Guerra, quien mantuvo el despotismo antíguo e irrespetó los 

principios Constitucionales que favorecieron a los indíger~s. El descon-

tento originó el levantamiento de 1811 que acaudilla el Presbítero y 

Doctor José ~!'l tías Delgado, Manuel José Arce, los herma..'1os Aguilar y 

Juan Manuel Rodrígllez; y posteriormentes la conspiración de BeleÍ1 de 

1813. La actitud despótica de José de Bustamante se acrecienta cuando se 

conoce la proclama de FerrúU~do VII del 4 de Mayo de 1814 que an"i !'l la 

Constitución de Cádiz; este acto significaba una evidente provocación a 

los aTh~e10s reforrrdstas de nuestras colonias, hizo que las luchas se ra-

dicalizaran y a~tagonizaran las fuerzas en pugna. Se perdió la crenibili 

dad en los buenos deseos de la Madre Patria. La solución a los problemas 

políticos y económicos era la Independencia. 

El proceso independencista de Centro América, es decir la lucha 

por la liberación del coloniaje español está comprendida entre el año 

1808 el año de 1821. De este proceso de independencia podemos distinguir 

dos fases, marcadas ambas por los sucesos histórico-políticos externos a 

(11) Los derechos y garantías proclamados hacía veinte años por los revo 
lucionarios franceses brotaban en la tierra de hispanidad. David 
Alejandro Luna, Manual de Historia Económica de El Salvador, página 
133. 



82 

Centro América. La primera fase, va del 5 de Noviembre de 1811 a princi­

pios de 1820, fase que se caracteriza por una solidez estructural (12) y 

un despotismo ilimitado. La segunda fase va de 1820 a 1821, con los cam-

bios ocurridos en la península, se han suprimido los diezmos y el tribu-

nal de la Inquisición. 

El crecimiento de las ideas liberales, da lugar a que nazcan los 

primeros periódicos y partidos políticos centroamericanos, "El Editor 

Constitucional" que es el órgano de fracción liberal y "El ami go de la 

Patria", que es el órgano de la fracción conservadora. 

Para el 15 de Septiembre de 1821, ambos grupos están de acuerdo en 

separarse de España, y así fué, sin violencias, sin derramamiento de 

sangre, se acuerda en el Palacio de los Capitanes Generales de Guat~~a 

la L'"ldependencia de las Prov-i !'leías Ce.'1troamericanas . "Es un hecho acenta 
~ -

do por la mayoría de los historiadores modernos: que e-s-e grupo que se · 

decidió a la Independencia no fue por amor a las ideas liberales Republi 

ca."1as, sino por temor a ellas" (13). 

Conviene aclarar, que debido a la potencia económica y a la 

superioridad cultural de los blancos y mestizos, la pugna de Liberales y 

Conservadores, constituye el motor de nuestro devenir histórico hasta 

finales del siglo pasado. 

Luego de la Independencia, la primera batalla se libra alrededor 

de la factura de la Constitución del Nuevo Estado. La República Federal 

( 12) 

(13) 

Porque el poder español contaba como base social princi 
pal a los Terratenientes, al alto Clero y a los Grandes Comercian­
tes. 
Julio Alberto Domínguez Sosa. Breves consideraciones acerca de la 
Independencia y Federación Centroamericana, página 2. 
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de Centro América, empieza en 1824, con una Constitución de Corte Parla­

mentario (14) y es promulgada el 22 de Noviembre del año en mención. En 

ella determina que la Federación se compone de cinco Estados que son: El 

Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Costa Rica (exceptuando la 

provincia de Chiapas); que cada uno de los Estados es libre e indepen-

diente en su gobierno y en su administración interior; y le corresponde 

todo el poder que por la Constitución no estuviere conferido a las 

autoridades Federales. Esta fórmula vaga y no precisa del federalismo 

determina posterionnente la separación de los Estados. 

Bajo la influencia del recuerdo de la tiranía real y de la explota 

ción que sufrieron las provincias por parte de la aristocracía de la 

Capitanía Colonial, en la Carta Magna Nacional, se estatuye 1hí gobierno 

ce..'1.tral, el que llamaron Federal, el cual padecería de UI)a gran debili-

dad. 

Con el propósito de impedir que el pueblo centroamericano volviese 

a sufrir una tiranía y explotación, se limitó grandemente el ámbito de 

acci~~ de los Poderes Centrales. 

En primer lugar, en la Constitución Federal, a las antiguas prov~ 

cias se les señaló una esfera mayor de competencia, que de ahí en adelan 

te, se llamarían Estados. 

Se estableció una rígida demarcación legal de las facultades fede­

rales. Las supremas autoridades del Estado Centroamericano teníful una 

(14) Algunos historiadores como el Doctor José María Méndez, consideran 
que la Constitución Federal fue una copia de los Estados Unidos de 
América. Se dice que era una Constitución de corte parlamentario, 
pues es tablecía un régimen político en el que los Minis tros son 
responsables ante el Parlamento, que constituye una Asamblea que 
ejerce el Poder Legislativo. 



situación paradójica, si no había una disposición constitucior~l expresa 

que autorizara a esas autoridades para actuar, le estaba vedado hacerlo, 

aun cuando hubiera urgencia de proveer una necesidad general. 

Se adoptó un sistema unicameral de una forma muy propia, pues la 

facultad legislativa corresponde al Congreso, cuyas resoluciones necesi-

tan en términos generales de la sanción del Senado. El Congreso era ele-

gido por representantes electos en razón de uno por cada treinta mil 

habitantes y el Se~Bdo estaba constituído de diez miembros electos, dos 

por cada Estado. 

Trascendencia mayor tuvo el aspecto h1J!!1..2...Tlo y pecuniario, nllo'l o'lr::ln -,.-- ----

o'p~pnrA~ trasro~dentales y necesarios para las lahores de gob~rnD de 

la República Federal. 

Para obtener los recursos pecuniarios, era preciso contar con la 

voluntad positiva de los Estados; el Congreso Federal tenía la facultru1¡ 

si no eran suficiente las rentas de la Federacidn,de señalar la cuota 

correspondiente a cada Estado según su población y riqueza, para cubrir 

los gastos de la administración general (Art. 69 N° 7 y 178 N° 2, Consti 

tución Federal). 

Cosa parecida se preceptuó en lo relativo a la Fuerza Armada; a la 

Cámara Legislativa de cada Estado le competía fijar periódicamente la 

fuerza de línea, si se necesitase en tiempo de paz (Art. 178 N° 3 Consti 

tución Federal). 

De igual modo, se procedió en lo relativo a las relaciones de los 

Poderes Supremos de la RepÚblica Federal. Para evitar la pasada tiranía 

como ya dijimos, se instituyó un Poder Ejecutivo, que carecía de poten-

cia suficiente para una eficiente y acertada labor gubernamental; a este 
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Poder se le impuso una serie de limitaciones con el objeto evidente de 

que fuera imposible que el jefe de la Federación Centroamericana pudiese 

actuar arbitrariamente. 

El Presidente de la República Federal Centroamericana carecía del 

derecho de iniciativa- de Ley, facultad que competía Únicamente a los se-

cretarios de Estado, a los Diputados y al Congreso; esta medida fué 

tomada con el objeto de que ·los Ministros tuvieran control sobre el 

Presidente. En cuanto a la sanción o el veto de una Leyeran facultades 

propia de cada uno de los Estados, 

atribuciones del Senado, orgaDismo que representaba directamente a los 

Estados. 

Al Congreso le fueron asignadas ciertas facultades como: Levantar 

y sostener el ejército, dirigir la educación, arregl~r el comercio con 

las naciones extranjeras y entre los Estados, abrir vias de comunicación, 

administrar los correos de la República y velar por las libertades públi 

cas (Art. 69 Constitución Federal), facultades .propias del Poder Ejecuti 

vo se~iD la actividad política moderna. 

El Presidente de la República no podía nombrar ciertos funciona-

rios de gran importancia con entera libertad; ejemplo: Tenemos el nombra 

miento de los Diplomáticos, del Comandante de las Armas de la Federación, 

de todos los oficiales del ejército, de los Ministros de Tesorería Gene-

ral y de los Jefes de las rentas generales (Art. 102 Constitución Fede-

ral), tenía que hacer los nombramientos de una nómina que le propusiese 
, 

el Senado. Otra de las restricciones que tenía el Presidente, es que no 

tenía libertad para remover a los funcionarios de dicho poder (Ejecutivo) 

en los casos de ineptitud y desobediencia, pues estaba facultado única-
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mente para suspenderlos por un período de seis meses, con pruebas justi­

ficativas y con acuerdo de las dos terceras partes del Senado (Art. 122 

Cons.Fed.) . 

El poder ejecutivo estaba obligado a consultar al senado para las 

negociaciones y tratados con los paises extranjeros, y sobre los nego­

cios que se efectuaran de esas relaciones (Art. 115 Cons.Fed.). 

El Presidente de la República, no controlaba directamente el ejér-

cito; l;niC&T.€nte le estaba concedido dirigir, pero para IT~ndar necesita-

ba la aprobación del Senado, perdiendo asi, la potestad ejecutiva. (Art. 

102 y 119 Cons . Fed. ) . 

Por medio de los Articulas 181 y 182 C. F . , se diSp.Jsieron naTIllaS que 

g~rantizaron la seguridad del individuo, y limpiar todo estorbo a la 

autoridad para atajar el abuso. 

Ningulla autoridad podía coartar en ningún caso, ni por pretexto 

alguno la libertad de pensamiento, de la palabra, de la escritura y de 

la imprenta, suspender el derecho de petición de palabra o por escrito, 

prohibir a los ciudadanos o habitantes de la república libres de respon­

sabilidad, la emigración de país extranjero. (Art. 181 C.F.). 

Ninguna autoridad podía en caso de tumulto, rebelión o ataque con 

fuerza armada a las autoridades constituidas, hacer lo siguiente: (Art. 

182 C.F.). 

10 Desarmar a ninguna población, ni despojar persona alguna de 

cualquier clase de armas que tengan en su casa, o de las que lleven ilí­

citamente. 

2° Impedir las reuniones populares, que tengan por objeto un pla­

cer honesto o discusión sobre política y examinar la conducta pública de 
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los funcionarios. 

3° Dispensar las fO~Blidades sagradas de la Ley. para allanar la 

casa de algún ciudadano o habitante, registrar su correspondencia priva-

da, reducirlo a prisión o detenerlo. 

4° Formar comisiones o tribunales especiales para conocer en deter 

minados delitos o para alguna clase de ciudadanos o habitantes. 

Fuera de lo expresado, no se introdujo en el primer texto constitu 

Clor~~ Centroamericano, una institución . política para el manteni~entQ 

de la paz interior de la suspensión de Garantías o Estado de Sitio; 
/ 

ur~camente se dispuso las facultades extraordL~arias y detallan~s (Arts. 

181 Y 182 C.F.) en caso de guerra contra la independencia nacional (Art. 

69 N° 5. C.F.) facultad del Ejecutivo que era concedida por el Congreso. 

El texto Constitucional prescribía que: "Cuando las circunstancias 

de la nación lo permitan, se construirá una ciudad para residencia de 

las autoridades federales, las que ejercerán en ella una jurisdicción 

absoluta y exclusiva" (Art. 55 C.F.), se considera un error tras.('pnnen-

tal porque no fué creado constitucionalmente las autoridades federales y 

regido por ellos mismos. 

El Congreso resolvería en cada Legislatura el lugar de su residen-

cia (Art. 64 C.F.), lo que generó que cohabitaran autoridades federales 

con las del Estado que se eligiera y que no se llevara a la realidad el 

artículo 55 de la Constitución Federal. 

El culto de la Federación era católica, apostólica, romana (Art. 

11 Constitución Federal). 

Podemos observar que las disposiciones cons ti tuciona1es fueron 

determinantes en la estructura política centroamericana, pero que la 
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anexión a México (15) contribuyó también al fracaso de la República Fede 

ralo No existía armonía, ni equilibrio entre los organismos federales y 

los distintos organismos estatales. 

El primer Presidente de la República fué el General Manuel José 

Arce, quién en el período de su gobierno pasó en permanente lucha armada 

para sofocar la guerra civil que se desató en Centroamérica por la 

tendencia divisionista de sus Estados, producto dé la lucha de los 

Conservadores y Liberales (16). 

El C~neral f.f;:¡nuel José Arce es separado de la presidencia antes de 

concluir su período, por medio de un golpe de estado~ quién se vió 

obligado a depositar el poder en ~1ariano Beltranena, quién fungía como 

Vice-Presidente. 

En el año de 1828, surge la figura del General Francisco Morazán, 

quién al frente del Partido Liberal, derrota a las tropas federaleS y en 

1830 es electo Presidente de la República Federal. A sus iniciativas el 

Congreso Federal promulga reformas a la Constitución Federal el día 13 

de Febrero de 1835. Estas reformas tienen como aspectos fundamentales el 

introducir la libertad de cultos, organizar técnicamente un sist~ma bica 

meral y normas tendientes a consolidar el sistema Federal. 

(15) El día 5 de Enero de 1822, la Junta Provisional Consultiva decretó 
la anexión a México. 

(16) El General Manuel José Arce, confrontó los alzamiento's del Jefe de 
Guatemala Juan Barrundia y del Vice-Jefe Cirilo Flores. También en­
frentó a Prado Jefe del Estado de El Salvador. 
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El Artículo 11 de la Constitución Federal de 1835 decía: "Los habi 

tantes de la república pueden adorar a Dios según su conciencia. El 

gobierno protege la libertad de culto religioso". 

En relación al sistema bicameral, el poder legislativo tenía un 

Congreso compuesto de dos Cámaras: La de Representantes y la del Senado; 

todo proyecto de Ley podía tener su origen en cualquiera de las dos 

Cámaras (Art. 86 Constitución Federal de 1835). 

Aprobado un pruyecto por una Cámara pasaría a la otra para que lo 

aprobara o lo denegara. (Art. 91, C.F. 1835). 

Los Estados podian constituirse, como convinieran, pero de manera 

que sus instituciones guarden armonía con las de la nación. (Art. 183 

C.F. 1835). 

La Constitución de 1835, en acatamiento a la de 1824, fué pasada a 

l os Estados Centroamericanos, para que quedara como Ley Constitucional 

de la República Federal si era aprobada por mayoría absoluta; solo fué 

aceptada por Costa Rica, por 10 que nunca entro en vigencia. 

Debido a la inoperancia de la primera Constitución y la inaceptabi 

lidad de las Constituciones Federales, puede manifestarse que la Repúbli 

ca Federal existió en todo momento de hecho; así pues el 30 de Mayo de 

1838 el Congreso Federal decretó la libertad a todos los Estados para 

constituirse del modo que creyeran conveniente. El artículo primero 

decía: "Son libres los Estados para constituirse del modo que tengan por 

conveniente, conservando la forma republicana popular representativa y 

division de poderes". 

Con posterioridad a la disolución legal de la Federación se hicie­

ron nuevos intentos por rehacerla, pero la historia hoy nos proporciona 
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la respuesta, los Estados (hoy Repúblicas) optaron por la vida política 

individual (17) . 

El proceso constitucional salvadoreño en su origen, guarda íntima 

relación con la vida constitucional de la República Federal de 1824. 

Observemos: La primera Constitución se promulga el 12 de Junio de 1824. 

La dicta El Salvador como uno de los Estados Federados de la República 

Centroamericana cuatro meses antes de la Constitucion Federal, por lo 

que la Constitución SalvadoraDa sirve como base a la Constitución Fede-

ral de 1824. 

Esta Cop~titución Salvadoreña , limita la libertad de cultos, decla 

rando que la religión oficial es la Católica con exclusión del 

ejercicio de cualquier otra; se adopta i111 sistema unicamer~l sui generis. 

La fu.Tlción legislativa la ejerce el Congreso, . pero existe u..'1 

Consejo Representativo encargado de sancionar o no las leyes y de pres-

tar su anuencia para la derogación de las leyes. 

F.l poner Ejecutivo reside en el Jefe Supremo del Estado quién para 

el despacho de los negocios nombra un Ministro General. 

El Poder Judicial se confiere a una Corte Suprema de Justicia y se 

otorga a los Alcaldes funciones judiciales. 

El 2 de Febrero de 1841, el poder Constituyente de El Salvador, 

tomando en consideración el decreto de disolución de la República Fede-

ral, declara que El Salvador reasume su soberanía nacional, constituyén-

dose en República Soberana e Independiente. El 22 de Febrero de 1841, El 

(17) Disuelta la Federación, el Jefe de Estado de El Salvador, Don Anto­
nio José Cañas, convocó al pueblo salvadoreño a lli'1a Asamblea Consti 
tuyente que reorganizaría al país, y que en adelante sería Repúbli­
ca en vez de Estado. 
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Salvador promulga su primera Constitución como Estado soberano e indep~ 

diente. El Gobierno es declarado republicano, popular y representativo; 

y era ejercido por tres poderes distintos, Legislativo, Ejecutivo y Judi 

cial. (Art. 2 C~~s--: 1841). 

Se adopta el sistema bicameral. La Camara de Diputados y la Cámara 

de Senadores (Art. 11 Consto 1841). Ambas cámaras ejercían el poder le-

gislativo. 

El poder ejecutivo era ejercido por un Presidente que duraba dos 

anos en el ejercicio de sus funciones y no podía ser reelec to sino hasta 

que pasara igual período que concluía y comenzaba el primero de Febrero 

del ano de renovación sin poder fungir un día más. Esta Constitución no 

contemplaba el cargo de Vice-Presidente, solo designados a la presid~~-

cia. Las atribuciones dadas al Presidente lo convertían en el Poder 

supremo dentro del Estado. 

El Poder Judicial lo ejercía la SUprE!!l1a Corte de Jus-ticia y Tribu-

nales inferiores. La Corte era electa por la Cámara en Asamblea General. 

Los jueces de primera instancia eran nombrados por el Poder Ejecutivo a 

propuesta de la Corte Suprema. 

Esta Constitución sufrió dos reformas. Una en el ano de 1849, que 

recayó en el Artículo 44 que prohibía la reelección del Presidente; con 

la reforma permitía la reelección del Presidente en turno (18). 

(18) La reforma fué a instancia del Presidente Doroteo Vasconcelos, con 
el objeto de ser reelecto. 

/ 
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La segtIDda reforma fué en 1859, la cual recayó en el mismo 

Artículo 44, pero ahora ampliando el período presidencial, de dos a seis 

anos (19). 

En el año de 1864, el Presidente Francisco Dueñas dictó una nueva 

Constitución, que en términos generales era análoga a la anterior. 

En sus dos primeros artículos se desarrolla la tésis de la sobera-

nía inalienable e imprescriptible yli~~ a lo honesto útil y convenien 

te a la sociedad; se hizo énfasis de que todo poder em&~ID del pueblo y 

los fQDcionarios son delegados del mismo. 

El Poder Legislativo sigue manter~endo 

forma antes señalada. 

Esta Constitución tiene dos refoTITzs sustanciales: Una relativa a 

la libertad de cultos, la Constitución decía: "La religión católica, 

apostólica, romana, única verdadera, profesa El Salvador, y el gobierno 

la protegera con leyes sabias, justas y benéficas-; pero se declara que 

todo hombre es libre para adorar a Dios según su conciencia, sin que 

ningún poder o autoridad pueda, con leyes, ~rdenes y mandatos, de cual-

quier naturaleza que sean, perturbar o violentar las creencias privadas. 

(Art. 4 Y 5 Consto de 1864). 

La otra reforrrz se da en el Artículo 33, que decía: "El período 

presidencial será de cuatro años, comienza y termina el primero de' R~ero 

del año de la renovación, y el Presidente no podrá ser reelecto, sino 

por una sola vez". 

(19) La segunda reforma se dió cuando gobernaba el General Joaquín 
Cufrasio Guzmán, suegro del General Gerardo Barrios, a quién entre­
gó el poder, quién posteriormente fué traicionado, derrocado y fusi 
lado. A su caida Francisco Dueñas se proclamó Presidente. 
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El Pres~dente Francisco Dueñas terminó su período presidencial y 

logró su reelección (20). Con posterioridad consiguió la reforma al 

artículo en el párrafo anterior mencionado, en el sentido de que la 

reelección sé permitiría hasta por dos veces consecutivas. 

En 1871, el Presidente Dueñas es derrocado por el Mariscal Santia-

go González, quién subió al poder en calidad de presidente provisorio, 

quién quizo legalizar su condición de gobernante de facto; declaró 

derogada la Constitución de 1841 y procedió a elaborar una nueva. Nace 

así la Constitución de 1871. 

Esta Constitución conservó la Estructura de las anteriores; fué 

motivada por la reforma al artículo referente al período presidencial 

(Art. 43 Consto de 1864), el cual quedó redactado así: "La duración del 

período presidencial será de dos afios y la persona que hubiere ejercido 

la presidencia en propiedad, no podrá ser reelecta sino después de :baber 

tra.'1scurrido igual período, que comenzará y concluirá el primero de 

Enero del año de la renovación, sin poder fungir un día más". 

En la Constitución de 1871 se adopta un sistema r{gido para refor­

marla y se dispuso que s6lo por medio de una As&~lea Constituyente se 

podía reformar la Constitución. La Constitución de 1864 en su artículo 

102 decía: "I..as reformas parciales de la Constitución solo podrán acor-

darse por los dos tercios de votos de representantes electos, en cada 

cámara. Esta resolución se publicará por la Prensa; y no se tendrá por 

ley sino después de aprobada de la misma manera en la próxima legisla tu-

(20) El período de la reelección era de 1869 a 1873, pero el Presidente 
Francisco Dueñas en su segundo período duró dos años. 
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ra. Cuando la opinión pública y el bienestar general exijan otras insti-

tuciones, se hará por UTla Representación Nacional Constituyente, cuya 

convocatoria debe ser acordada por la legislatura ordinaria en los térmi 

nos expresados en este artículo". (21) 

La Constitución de 1871 en el Artículo 128 al Artículo 102 en men-

ción agregó: "En consecuencia el poder que contravenga a este mandato 

será considerado como usurpador y reputado como traidores a la patria 

los individuos que la ejerzan". 

El período presidencial se había fijado en dos años; pero el ~~ris 

cal Santiago C~ález en 1872 dictó una nueva Constitución para reformar 

la que había dictado en 1871, con el objeto de aumentar el período presi 

dencial, nuevamente de dos a cuatro años, con la finalidad de seguir 

gobernando, as1 se estableció: "la duración del período presidencial 

será de cuatro años sin reelección inmediata, sino después de haber 

transcurrido igual período, que comenzará y concluirá el primero de 

Febrero del año de la renovación, sin poder funcionar un día más". (Art. 

84 Consto de 1872). 

En esta Constitución se estableció la institución de la Vista 

PÚblica, conocida hoy popularmente como Jurado, para los delitos graves 

contra la persona y la propiedad, y para los abusos de la libertad de 

imprenta. 

En esta Constitución se incluyó un artículo transitorio que decía: 

(21) la 0:nstit:LcicÍ1 de 1841, en su ArtíCJlo 94 en 0JélIlt0 a su retOlJIB disp:nía: ''lBs re­
fomas p:u:tia1es re esta Crnstibr:iá1 ClE1:l:b sean prop.estas pJr ]a CLBrta ¡:arte de 
repre93Jtantes re cualquiera de las Cármas ¡:oj:tcD arordarlas p:r las ms 1:er."cias Ce 
votos de los el~tos Y cm saciOO. del Ej2cutivo; nm, cun:b ]a opinión ¡:i:b1ica lo 
exija ¡:ara su totalida1, prql.ESta y amr:d:rlJ. en los témrin::s re:feri<hs se ~ 
a UE Axrrblea Ccnstituye:ú:e ¡Era qtE la dicte. las retomas ¡mtiales sdJre gpran­
tías jaIás se ¡xdrán acordar si ro es arpJia:b las existentes. 'D:IrpxD rxrlrá alterar-
se ]a divisic:Íl de p::rleres. . 
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"Todos los funcionarios de los altos poderes ya sean de elección popular 

y ya del cuerpo legislativo que comenzáron a ejercer sus funciones en el 

año corriente de conformidad al Código Político del ~6 de Octubre de 

1871, continuarán funcionando hasta completar el período que respectiva­

mente se les asigna en esta Constitución". 

El Mariscal Santiago González transfirió el poder a Don Andrés 

Valle, por medio de comicios fraudulentos. Durante el gobierno de Andrés 

'1.811 e hubo guerra entre El Salvador y Guatem~=Üa, en donde las tropas 

nacionales fueron derrotadas; producto de la derrota se celebró el armis 

ticio o suspensión de hostilidades pactadas entre los paises en contien-

da, en la ciudad de Chalchuapa, en la cual se convino que Andrés Valle 

se retirarla de la presidencia. El Presidente de Guatemala Justo Rufino 

Barrios y la Junta de Notables elegirían al nuevo presidente provisional. 

La JlliLta de Notables Se relli-~Ó en la ciudad de Santa ili,a y eligió al 

Doctor Rafael ZaldÍvar, quién legalizó su situación por medio de comi­

cios que lo eligieron presidente para terminar el período de Andrés 

Valle, es decir hasta 1880. 

El Presidente Zald{var, decidió continuar en el poder, para ello 

convocó a una Constituyente, que dictó la Constitución de 1880, cuya 

finalidad principal era encontrar otro medio para prolongar el plazo 

presidencial, el Artículo 131 de la Constitución de 1880, decía: "Por 

esta sola vez la Asamblea Nacional Constituyente elegirá y posesionará 

directamente al Presidente de la república para el primer período presi­

dencial constitucional". El Presidente Zaldivar aseguraba asi la presi­

dencia hasta el año de 1884. 

En 1883, el Doctor Zalcltvar dictó una nueva Constitución, que en 
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cuanto al período presidencial decía así: "La duración del período pre­

sidencial será de cuatro años, sin reelección ir~ediata, sino después de 

haber transcurrido igual período, que comenzará y concluirá el primero 

de Febrero del ano de la renovación". As{ se reformó el Artículo 79 de 

la en. de 1880 mediante el conocido procedimiento o ardid como lo llaman 

~XDS autores, de convocar a una Constituyente, que dictando una nueva 

Constitución dejó el mismo artículo, ahora con el ordinal 76,. que permi-

tía la reelección. Esta Constitución no tenía justificación, 
, 

mas 

de ser instrumento para otorgar legalidad a la . reelección de Rafael 

Zaldivar quién logró su objetivo y obtuvo derecho a un período pr&siden-

cial que comprendía de 1884 a 1888. 

las fuerzas del General Francisco Menéndez, ~uién se autodeclara Dicta--

dor, convocando a una Constituyente que, con posterioridad fué disuelta 

por haber entrado en diverge..'1cias con el poder Ejecutivo que decreto: 

"Declárase que habiéndose disuelto el Congreso Constituyente sin llenar 

su alta misión en más de dos meses de estar organizado, continúa el 

ejercicio de la dictadura de que el gobierno provisional se haya 

investido por la voluntad de los pueblos, hasta que, calmadas las pasio-

nes y entrada la república en reposo, se disponga lo conveniente". 

Convocada y reunida una nueva Asamblea Constituyente, en el año de 

1886, ésta decretó una nueva Constitución; en su texto fueron introduci-

dos los principios como libertad de culto (Art. 12 Cn. 1886) que garanti 

zaba el libre ejercicio de todas las religiones; el de enseñanza laica 

(Art. 33 en. 1886) que sefialaba que la primaria era obligatoria; el dere 

cho de insurrección (Art. 36 Cn. 1886). 
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Se introdujo en el poder legislativo el sistema unicameral, es 

decir solo había Cámara de Diputados. 

El poder Ejecutivo recaía en lll1 Presidente, el cual podía ser 

sustituído por lll1 Vice-Presidente o por designados. El período presiden­

cial era de cuatro años, no podía existir reelección, ni electo Vice­

Presidente, sino después de lll1 período igual (Art. 80-81-82 Cn. 1886). 

Esa Constitución recogió los principios liberales y democráticos 

impera.""1tes que aseguraban la vigencia de los derechos individuales, que 

el General Francisco Menendez había reconocido. 

Del año de 1871 a 1886 se facturó lll1 régimen const:itucional de 

capitalismo liberal que estimuló a las clases económicamente fuertes, 

. veamos: Se privó del derecho de sufragio al sector clerical, la libertad 

de enseñanza que debía de enrnarcarse dentro de lo.s preceptos, intereses 

e ideologías de la clase ostentadora del poder político, fueron elimina 

das las tierras ejidales y comunales. 

La Constitución de 1886 se mantuvo intacta hasta 1939, fecha en 

que fué reformada por el General Maxirniliano Hernández Martínez, quién 

asumió la presidencia en 1931, mediante lll1 golpe de estado al Ingeniero 

Arturo Araujo, siendo el General MartÍllez Vice-Presidente. E..n 1935 

Martínez fué electo para presidente para el período de Marzo de 1935 a 

Marzo de 1939. 

En 1939, siendo presidente el General Maximi1iano Hernández Martí­

nez, se convoca a lll1a Asamblea Constituyente la cual se auto-otorga la 

facultad de designar directamente al presidente de la república, ardid 

anteriormente usado. El inciso tercero del Articulo 91 de la nueva Cons­

titución, quedó así: "Excepcionalmente y por exigirlo as{ los intereses 
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nacionales, el ciudadano que habrá de ejercer la presidencia de la 

república del primero de Marzo del corriente año hasta el primero de 

Enero de 1945, según esta Constitución será electo por la Asamblea NaciQ 

nal Constituyente, sin que por esta única vez, tenga aplicación las inca 

pacidades a que se refiere el Artículo 94". 

Por la Constitución de 1939 Martínez logró alargar el período 

presidencial de cuatro a seis años, o sea hasta el primero de Febrero de 

1945 . 

En 1944 la Constitución de 1939 fué reformada, ya que el C~neral 

Mart:L."1ez deseaba continuar en el poder, convocó a li..TJ.a Asamblea COilBtitu- ' 

yente, reformando el Artículo 91, estableciendo que el presideITte de la 

república, sería designado por los Dipt,ltados de la Asawlea Nacional 

ConstitulTente, así Martínez fué declarado presidente por seis años más. 

Las Constituciones anteriores a esta mantienen el criterio democrá 

tico republicano y liberal con el inicio a la vida de la , proví ncia 

Centroa.llericana. Las Constituciones hasta la presente (1939) han sido 

burladas por la al ternabilidad en el poder. Las reformas violan la 

Constitución, especialmente la separación de poderes y los derechos 

individuales. 

Esta Constitución estuvo en vigencia hasta el 14 de julio de 1944 

( 22,). 
/ 

La Reforma principal ' está en el Artículo 18, en el se reconoció el 

derecho del sufragio de la mujer. 

(22) El General Martínez es derrocado en Mayo de 1944, a él le sucede el 
General Ignacio Menéndez. 
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Derrocado el General Martínez, se retrotrae el ordenamiento jurídi 

co por medio del decreto número 251 del 29 de Noviembre de 1945 que pone 

nuevamente en vigor la Constitución política de 1886, introduciendo 

nuevas enmiendas con el objeto de adaptar las antiguas leyes a las cir­

cunstancias posteriores a la segunda guerra mundial. El decreto derogó 

la Constitución de 1939; no se llegó a elecciones, pues el día 21 de Oc­

tubre del mismo año, un golpe de estado encabezado por el Coronel Osrnín 

Aguirre y Salinas ~~rroca al General Andrés Ignacio MenéIEz; en conse­

cue...Tlcia el también General Salvador Castaneda Castro asume el cargo 

presidencial. 

El 29 de Novielnbre de 1945, Castaneda Castro promulga una nueva 

COIISti tución. Se conserva la estructura de la Constitución de 1886; se 

fija el período presidencial en cuatro años y se añade un capítulo sobre 

faTilia y rrabajo. Se observa un tímido intervencionismo de estado. 

Castaneda al final de su período, en 1948 exactamente en Diciembre, 

es derrocado, asume el poder el Consejo de Gobierno que dicta" la Consti­

tución de 1950, por medio de decreto número 05 de fecha 21 de Diciembre 

de 1948, acordó: 1) Abrógase la Constitución de 1886 y sus enmiendas de 

1945; 2) Abrógase las leyes constitutivas; 3) El Salvador entra en su 

período pre-constitucional; y 4) Se respetarán los tratados y convenios 

suscritos por los gobiernos salvadoreños. 

En esta Constitución se abandona la postura liberal y se adopta un 

sistema intervencionista, con nuevos principios. 

El Consejo de Gobierno convocó a elecciones para designar Presiden 

te y Vice-Presidente, comicios que se verificáron el 23 de ~~rzo de 1950; 

el 12 de Mayo de ese mismo año habiendo sido electo presidente Oscar 
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Osorio inaugura la Asamblea Constituyente. 

La Constitución de 1950 r&~ovió la totalidad de las instituciones 

que er&l defendidas por las Constituciones anteriores de corte liberal. 

La nueva Constitución tenía un corte social intervencionista, tenía como 

finalidad encauzar el estado hacia normas que fuesen acordes al proceso 

de desarrollo del sistema capitalista. 

Los aspectos novedosos en esta Constitución eran respecto al terri 

torio nacion...al y las personas jurídicas. También comprendía la d.oble 

nacionalidad, comicios permanentes en la Asamblea legislativa, iniciati­

va de ley, recurso de casación, régimen legal de empleado.s públicos, 

regimen económico, régimen de derecho social, propiedad administrativa. 

Al Coronel Oscar Osorio, le sucede el Coronel José María L~uüS en 

1956, qUe a su vez es d.e.rr:ocado en 1960. Asume el poder la Junta de 

Gobierno, que tenia como principal objetivo ~ la vida política. 

El 25 de Enero de 1962, un golpe militar derroca la 'Junta de Go­

bierno y es organizado el Directorio Cívico 11ilitar, quién convocó a una 

Asamblea Constituyente para declarar vigente la Constitución de 1950. La 

Asamblea convoca a ese efecto, se declara ante si y por si soberana, 

amplía el mandato popular y declara que no tiene límite alguno en su 

labor legislativa. AS1 es dictada la Constitución de 1962 que en el 

fondo es la misma de 1950, pero con reformas hechas para facilitar la 

llegada al poder de los que previamente habían sido designados. Las 

reformas tenían propósitos personalistas, la Constitución de 1962, en 

sus aspectos principales limitaba la separación de los funcionarios del 

Poder Ejecutivo, se fijó en cinco años el período presidencial, la ense­

ñanza que se impartiría sería en su esencia democrática, se suprimió el 
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exámen ante la Corte Suprema de Justicia, previo ejercicio de la 

Abogacía. 

El 15 de Octubre de 1979, el General Carlos Humberto Romero Presi-

dente en turno, es derrocado por la Junta Revolucionaria de Gobierno, la 

cual gobernó por medio de decretos. 

La décima tercera Constitución que es la que contiene el Decreto 

Legislativo N° 38 es sanciónada y proclamada el 15 de Diciembre de 1983, 

siendo presidente el Doctor Alvaro Magaña Borja. 

Consta esta Constitución de 274 Artículos. En primer lugar en su 

ArtÍculo prLmero acepta la corri~~te humanista, apartándose de la tradi-

cional corriente de regular desde el principio la organización del 

Estado. 

&1 materia de nacior~dad reconoce a plenitud las teorias de Jus 

Soli. y del Jus Sanguinis (Art. 90-91). 

Se rompe con los tradicionales poderes del Estado, denominándolos 
. 
organos. 

Se concede iniciativa de Ley a los Diputados, al Presidente de la 

República por medio de sus Ministros, a la Corte Suprema de Justicia 

(Art. 133). 

Pero ésta Constitución, en 10 que respecta al orden económico, 

sigue promoviendo y garantizando la sagrada e inviolable propiedad 

privada (Art. 101 y sigts). 

Podemos notar claramente que nuestras constituciones han sido 

concebidas bajo el iDJlujo de las corrientes ideológicas-políticas segun 

la coyuntura mundial ajustadas a nuestra sociedad, en la cual se puede 

concebir que nuestra realidad social puede ser regulada por normas dicta 
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das por la razon, pero por la razon de quién? o de quienes?, la respues-
/ 

ta es obvia, la razón de la clase dominante, 10 que explica el porque 

las normas entran en discordancia con nuestra realidad social. 

Nuestro régimen Constitucional ha sido eminentemente escrito, 

impregnado de LLDa convulsa historia política, que ha impedido la forma-

ción de una verdadera vida constitucional. 

Las Constituciones hasta ahora han garantizado los intereses de la 

1 d · . . l. , 11 h case onunante, pUeS han constltUld.O una garantla para e 6S y Se ~ an 

tenido de lli~ carácter arbitrario, no obstante que nuestras Constitucio-

nes sieupre han sido de tipo rígido. 

3.3. F'aENTES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL, CLASIFICACION Y ORDEN DE 

IMPOlITANC.LA. 

Al abordar el presente sub-capítulo en lo que respecta a Ms fuentes 

del Derecho Constitucional, nos ve.'TIos en la necesidad de hacer un 

apartado especial al estudio de la Constitución de Cádiz de 1812, debido 

a su determinante influencia en el orígen y vida del Derecho Constitucio 

nal de nuestro país. 

En el año de 1808 - cuando se dán las invasiones de Napoleón 

Bonaparte, España no escapo, quebrada, desorganizada y traicionada, 

fué usurpada, en ella se estableció un ejército extraño que quedó al 

mando de José Bonaparte. El día 2 de Mayo de 1808 la nación se levantó 

contra las fuerzas Napoleónicas, defendiendo así su independencia nacio-

nal. En nombre de la nación española mandaban Juntas Provisionales, 

Consejos de Regencia; a falta de una norma suprema para dirigir los 

asuntts provisionales producto del anarqullrro. se determinó la reunión de 

~-----------------------------------
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las Cortes, las cuáles fueron convocadas por la Junta Suprema Central el 

18 de Junio de 1810. Para integrar las Cortes se eligió un diputado por 

cada cincuenta mil habitantes; los hispanoramericanos tuvieron represen-

tación en las Cortes. ----. 

En las Cortes Constituyentes figuraban,como ya dij~~os,representan 

tes hispanoamericanos que proporcionaron medidas favorables para los 

pueblos americanos. 

El pri'~;pal orientador de la Constitución de Cádiz de 1812, fué 

Sl.tl dudas c.l _Presbítero Diego Mer~z Torredo quién era diputado, fué él 

quién desenvolvió el plan general de la Constitución española. 

El día 18 de Marzo de 1812 fué promulgada la Carta Eo'Íagrill, que fu.é 

firu~da por ciento ochenta y cuatro diputados, uno de ellos fué Don José 

Ign..acio Avila, que representó y firmó por la "Provincia del Salvador". 

Con la Constitución de Cádiz, se reinicia la vida Constituciorilll 

de España (23); la Carta 11agna constituía una limitación a los poderes 

absolutos del Monarca. La Constitución Gaditana consta de cuatro partes, 

repartidas en la titulos y 384 artículos. La primera parte, trata de la 

nación (para esa época formada por españoles de ambos hemisferios) la 

cual es declarada libre, soberana e independiente; la segunda parte 

hábla del Rey, concediéndole diversas facultades y prohibiciones, y se 

ocupa de la orgfulización del Consejo del Estado; la tercera parte trata 

de la organización de los Tribunales, de la administración, de· la deter-

(23) Se hace esta afirmación porqué la Constitución de Bayona, dictada 
por Napoleón Bonaparte, de ningún modo representaba a la nación 
española, primero por su otorgamia~to y segundo porque no tuvo vi­
gencia ni aplicación positiva en el pueblo español. 
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minación de la competencia de los Tribunales; la cuarta y última parte, 

trata de los gobiernos de las provincias y pueblos, de las contribucio-

nes, de las fuerzas armadas de mar y tierra. 

Se observa que la Constitución de cádiz era eminentemente liberal, 

pretend{a armonizar lo antíguo y lo moderno; es bastante reglamentista, 

modificó en forma radical lo existente creando nuevas normas; se 

proponía crear una monarquía constitucional moderada, respetando las 

tradiciones españolas y garantizando la libertad individual. 

Puesta la Constitución de Cádiz en vigencia, los criollos centroa-

mericanos, basándose en el corte liberal de la Carta Magr..a, 

utilizar la libertad de imprenta y crear la opinión favorable de la in-

dependencia. 

La Cons ti tución de Cádiz tuvo influencia en la vida 1::. s ti tucional 

de El Salvador, por variadas razones: Participacion hispanoaToericana en 

su elaboración,el sentiT2ento de que la independencia era inevitable y 

los legisladores trataron de establecer l.l.T1 régimen que se conciliace con 

las aspiraciones hispanoamericanas, las libertades concedidas favorecie-

ron la autonomía de estos pueblos. 

En síntesis la Constitución de 1812 fué causa directa favorable 

para lograr la independencia de Centro América y por tanto de El Salva-

doro La influencia de la Constitución Gaditana en el régimen Constitucio 

nal de El Salvador la encontramos en el Art. 2 de la Constitución de 

1841 que dice: "El gobierno es republicano, popular, representativo y 

será ejercido por tres poderes distintos: Legislativo, Ejecutivo y 

Judicial". Sólo la calidad de republicano, diferencia al Gobierno creado 

por la Constitución de 1841 con el originado por la de 1812. En ambas se 
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consagra la soberanía de la nacion y la división de poderes creada por 

Montesquieu. 10 expuesto en la Constitución de 1841 se repite en todas 

las Constituciones nuestras es sin duda, la mayor influencia de la 

Constitución de 1812_ influencia que se ve reflejada en su forma, 

dogmática y orgallica. 

En cuanto a los alcffi1ces es comparable con la Constitución de 1886 

que declara que la soberm1Ía era inalienable e imprescriptible y limita-

da a lo honesto, justo y conveniente a la sociedad. Otro alcance es la 

conciliación que fue considerada en la Constitución de 1824. 

RTl las Constituciones de El Salvador, los principios geIlerales 

han sido más o menos los mismos: Soberanía, clase de gobierno, división 

de poderes, derechos individuales, etc. 

~ De 10 e}~uesto podemos manifestar que la Constitución de Cádiz de 

1812 es 'la fuente más importante del Derecho Consti tucio:nal Salvadorp T1o 

(24). 

Sobre las fuentes del derecho en general y sobre las fuentes del 

derecho Constitucional, existaTl diversas clasificaciones de carácter 

teórico-doctrinario (25), pero de conformidad a la práctica jurídica 

salvadoreña, la clasificaci6n que más se apega a nuestra realidad, es la 

tradicional, que clasifica a las fuentes en: 

a) Fonoales; y 

b) Reales o Materiales 

(24) Hay historiadores que consideran que la Constitución de Bayona es 

la fuente más importante. 

(25) Tal como se ha hecho referencia en el Capítulo 11 
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Las fuentes formales tal como 10 define Abelardo Torré "Son los 

distintos modos de manifestación del derecho positivo o si se quiere, de 

las normas jurídicas enfocadas con relación a su origen" (26), estas 

fuentes formales son nacidas de hechos generales y abstractos; dentro de 

las fuentes formales tenemos : 

La Ley llamada por otros autores como ~legislaciól!", considerada 

la más eficaz e importante de esta clase de fuentes, Eduardo García 

Maynez la define como "El proceso por el cual uno o varios organos 

Estado formulan y pr~u1gan determinadas reglas jurídicas de observación 

gQ<eral, a las gUe se dá el nombre específico de leyes" (27). En ITüestra 

Constitución vigente, este proceso de formación de Ley está regulado de 

los Pxtículos 133 a 143. 

_>- La Jurisprudencia; debemos entenderla como "El criterio uniforme 

de resolver una deterilánada CUestión jurídica que resulte de una serie 

de fallos concordantes dictados por un mismo organo 'jurisdiccional en 

casos de idéntica naturaleza" (28), o como dice E..'1rique Aftalión "El 

sentido concordante de las resoluciones de los órganos jurisdiccionales 

del Estado; manifestando una repetición habitual y uniforme, que denota 

influencia de unos fallos sobre otros (29). En nuestro medio la jurispru 

dencia se establece por los tribunales de casación en tres sentencias 

uniformes y contínuas, no interrumpidas por otra en contrario, sianpre 

que lo resuelto sea en materia idéntica e igualdad de materias y sobre 

casos semejantes y parecidos (Art. 3 Ley de Ca~ación). 

( 26) Abelardo Torré. "Introducción al Derecho", pág. 277 
(27) Eduardo García Maynez. "Introducción al Estudio del Derecho" ,pág. 52 
(28) Op. Cit. Manuel de Rivacoba y Rivacoba, pág. 71. 
(29) Enrique Aftalión. "Introducción al Derecho", pág. 362 Y 263. 
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-~ - La Costumbre; debe entenderse como una forma manifestativa espe­

cífica de la realidad jurídica (30) Y no en el' . sentido general de uso 

común; la costumbre tiene una práctica repetitiva, recurrente implantan-

do en un conglomerado y considerados por estos como normas,aplicandoles 

un carácter de obligatoriedad; como dice Eduardo Garcia Maynez, es el 

derecho nacido consuetudinariamente (31). 

Las fuentes reales o materiales son todos aquellos factores o 

elementos materiales que determinan el contenido de las normaq ~ son los 

hechos que engendran el derecho, Luis Legaz y Lacambra las define así: 

"las fue.tltes materiales del Derecho son, todas aquellas realidades 

sociales cuya estructura es la subordinación, la integracion o la coor-

diLiación y cuya existencia es tL.'1a condición de realización de la justi-

cia en un determinado círculo social, a través de las normas o siste.tlias 

de norrr~s creadas por ellas (32). 

Dentro de estas fuentes reales o materiales tenamos: 

_) - Los Decretos-Ley; a nivel de régimen constitucional normal no 

son normas existentes; al contrario, se llaman así a las normas dictadas 

por los gobiernos de facto (33), en uso de facultades reservadas a la 

Asamblea Legislativa. En nuestra vida constitucional han sido muy 
/ 

abundantes, de las Constituciones 'Salvadoreñas solo una (34) no tuvo 

como antecedente un Decreto-Ley. 

(30) Luis Legaz y Lacambra. "Filosofía del Derecho", pág. 540 . 
(31) Eduardo García Maynez. "Introducción al Estudio del Derecho" ,pág. 61. 
(32) Luis Legaz y Lacambra. "Filosofía del Derecho", pág. 494. 
(33) Abelardo Torre{. "Introducción al Derecho", pago 303. 
(34) La Constitución de 1841, no tuvo como antecedente un decreto-ley. 
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_,/ - La Doctrina; Eduardo Garcia Maynez la define así: "Se da el 

nombre de doctrina a los estudios de C ~r"':~t-~- "'1' ent-.f -9; "',.. "'''e 1 "S a. O\-L...C.L '- .LI. .. ..L...L..L'-V 'fU ..J..V 

juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el propÓsito puramente 

teórico de sis tematización de sus preceptos ya con la finalidad de 

interpretar sus normas y señalar las reglas de su aplicación (35). 

~~ Es necesario referirse a los tratados y convenciones internacio-

nales, debido a que la actual política nacional se orienta al acatamien-

to de normas de carácter internacional. Como afirma Luis Legaz y 

Lacambra (36) "No hay comunidad política que sea tan perfecta como para 

bastarse asi misma". No se puede negar que en la época actual nuestro 

pa{s da~Jestra exagerada dependencia económica y política respecto a los 

Estados Unidos de Norteamerica, y los tratados y convenios son 

~ '.c prO.l.l..Leros. 

En cuanto al orden de importancia de las fuentes del Derecho Cons-

titucional, es necesario aclarar que el contenido de este derecho va w~s 

allá de las nOLlnaS, no se queda en lo formal; Se afirma esto porque las 

fuentes materiales contribuya~ a determinar el contenido de las normas 

jurídicas; las fuentes formales representan un procedimiento de 

fOlinación que constatan a las fuentes materiales. Las fuentes materiales 

expresan una tendencia determinativa respecto a lo jurídico. 

Debido a la sobrevalorización de las fuentes formales puede 

ocurrir ql1e la norma constitucional contenga aspectos alejados y diferen 

tes de la realidad por 10 que se vuelve necesario realizar tL~ análisis 

comparativo de la realidad y no una simple auscultación formal para no 

(35) Eduardo Garcia Maynez. "Introducción al Estudio del Derecho", pág. 76 
(36) Luis Legaz y Lacambra. "Filosofía del Derecho", pág. 786. 
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caer en un formalismo legal, pensemos a manera de ejemplo en una Consti­

tución que ha perdido aplicación porque no es acorde a la realidad 

actual, seguro es que pensaremos que la Constitución debe ajustarse a 

las diversas transformaciones; con lo que concluiriamos que debemos 

conciliar el espíritu normativo con la realidad. De lo anterior podemos 

afirmar que de conformidad a su determinación, en orden de importancia 

primero serían las fuentes materiales y luego las fuentes formales. 
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CAPITULO IV 

LA CONSTlTUCION y LA LEY 

Es comprensible, aún para las personas de escaso nivel cultural, 

que el contínuo devenir social se desarrolla dentro de un contexto suma-

mente complejo de norrr~s de la más variada índole (sociales, morales, 

las cmües permiten o ¡ al menos 

hacen posible,la armonía y Seguridad del accionar L~dividual del hombre, 

con respecto a la acLl vi d:i d q~úe dese.lllpe'ilanlos de.T~S s Cille j&'"'1t es ; 

cual perw~te el sL~tá~eo progreso colectivo. 

.f- ...... ....:1 ...... 1 ...... 
~'--.~"'-. ..:..v 

Ahora bien, cada una de las partes que forman esa complejidad de 

normas, constituyo~ particulares ~~iversos de relaciones h~~as, 

sujetos a su vez, a la regulación y control de parte d~ específicos 
I / _ • 

ordenes o sistemas normativos. Dentro de esos ordenes o slstemas, nos 

interesa uno en particular: El Jurídico. (1) 

El Ordenamiento Jurídico se encuentra conformado por una plurali-
/ 

dad de normas que constituyen un Sistema, por cuanto en el se integran, 

a su vez, subsistemas, divisiones o ramas, todas ligadas entre sí por 

() / / d ( h 1 O sea, aquel que sus normas, segun la Teorla General el Derec o, 
observan las características de Exterioridad, Bi1atera1idad, Coerci-
bilidad y HeteronoIDÍa. Características por las cuales se afirma que: 
"El Derecho tiene por objeto regular la conducta del hombre en su 
interferencia intersubjetiva" (Fuente: "Introduccional Estudio de 
las Ciencias Jurídicas y Sociales", de Aníbal Bascuñán Valdéz, pági­
na 217; e "Introducción al Derecho", de Abelardo Torré, página 122) . 
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ciertos supuestos o principios (2) que, asimismo, las vinculan y 

annonizaIl. 

Esa pluralidad de normas que originan, componen y dan sentid9 al 

ordenamiento jurídico, no se encuentran sueltas, mucho menos aisladas, 

sino que se hayan enlazadas por relaciones de Fundamentacion; en virtud 

de las cuales, una norma jurídica se apoya o funda en otra (es válida), 

cuando la primera es creada de acuerdo al procedimiento previsto para 

ello en la segunda. La función de cada ThJa de esas normas es difer~~te y 

va de "mayor a menor", por lo cual las inferiores toman su fundamento en 

las inmediatas su"Periores. 

En atención a lo anterior, la llamada Escuela de Viena y Hans 

Ke1sen como su máximo exponente, dieron origen a lo que, asimi'Smo, 

Ad.ol f :Mprkl dennminara como Pir,9mide Jurídica, COlIlruesta por "un orden 

gradado de diferentes capas de normas (3)" que integran, por razones de 

complementación~ tanto a la Constitución, como a las leyes' "sec1.ll1darias", 

los Decretos, los Reglamentos (y todas aquellas disposiciones em&iadas 

de la autoridad administrativa), pasando por las sentencias judiciales 

(2) Bascuñán Valdés menciona la existencia, segÚn su entender, de dos 
tipos de supuestos o principios: 
a) Los supuestos absolutos, fundamentales o inexcusables; dentro de 

los que se mencionan, entre otros, el Principio del "Estado de De 
recho", el Principio de la Jerarquía Normativa, por ende, de la 
validez por derivación; El Principio o Presunción del Conocimien­
to del Derecho, etc. 

b) Los supuestos relativos, secundarios o excusables; así menciona 
el Principio de la Territorialidad del Derecho; el Principio de 
Irretroactividad; el Principio de la Generalidad del Derecho, 
etc. 
("Introducción al Estudio de las Ciencias Jurídicas y Sociales", 
Aníbal Bascuñán Valdéz, página 218). 

(3) "Teoría Pura del Derecho", Hans Kelsen, página 94. 
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e, incluso, por las normas consuetudinarias y hasta por los contratos; 

si tuando en la base de tal pirámide a las normas jurídicas que observan 

un mayor grado de jerarquía y generalidad, y que son las que se incorpo­

ran dentro del texto de una Constitución escrita, en aquellos regímenes 

que, como el nuestro, adoptan una modalidad diversa a la del orden 

jurídico consuetudinario. 

Pero, para mejor comprensión de 10 anterior, resulta necesario 

dilucidar la signi ente.. interrogante: 

- Qué significa--para nosotros el Ordenamiento Jurídico? 

Si partirnos de la idea de que el ordenamiento jurídico "sw..oc con 

el objetivo de reglamentar la vida social, tanto entre los particu:1:ares, 

cano entre éstos y la Administración" (4) (entiét,dase Estado); podemos 

decir que es el conjunto de normas y prinCipios que regulan la conducta 

de los entes, tanto !latur.::l1 es como jurídicos, que forman parte de u..'1 

conglomerado. social. 

No obstante, cada país tiene su propio y particular sistema jurí­

dico, aúTI cuando observen convergencia sobre ciertos puntos con respecto 

a otro orden; por 10 que, es razonable, la aplicación que se hace de la 

norma jurídica difiera de acuerdo a cada sistema. 

Nuestro ordenamiento jurídico, por asentarse en su mayor parte 

sobre normas de carácter escrito, conforma un marco jurídico legislago, 

mismo en el que debe encuadrarse toda la actividad del Estado y de los 

particulares; marco al que Hauriou denomina como Bloque de la Legalidad 

( 5) , integrado por toda aquella norma jurídica establecida en forma 

(4) Tal como 10 manifiesta José Antonio Garcia Trevijano, en su obra 
"Tratado de Derecho Administrativo", Tomo 1, página 407. ­

(5) Citado por García Trevijano, op. cit. página 408. 

------_ __ ---.lL' _ 
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deliberada y consciente, que incluye a la Constitucion, las leyes ordina 

rías, los Decretos y los Reglamentos. 

4.1. LA CONSTIl'UCION C(H) FUENTE PRIMARIA 

(Del Orden Jurídico Secundario). 

En la actualidad, nadie discute que la Constitución es la base(6) 

de todo ord~~ jurídico y de donde derivan todas las demás manifestacio-
• 

nes del esquema normativo; razón por la cual, necesariamente, la Ley. 

Seclll1daria observa como su principal fuente a la Constitución. Lo 

anterior es l6gico y congruente si torramos en cuenta que, la Ley, por 

regla g~neral, tiene como objetivo pr~Lcipal e inmediato, el desarrollo 

y positiva aplicación de un precepto constitucional; tal patrón deben 

observar también aquellas leyes que la generalidad de autores llarnan 

Leyes en Sentido Amplio (Reglamentos, ordenanzas, órdenes, decretos, 

etc., que han sido dictadas por una autoridad no perteneciente al organo 

legislativo, en el ejercicio de sus funciones); caso contrario, todas 

esas leyes serfan impugnables mediante la interposición de ciertos 

recursos, por ejemplo: El Recurso de Inconstitucionalidad, establecido 

en el Artículo 183 de la Constitución vigente, el cual consiste en la 

facultad de recurrir ante la Honorable Corte Suprema de Justicia (a tra-

(6) "Filosofía del Derecho" 
Legaz y Lacambra, Luis 
"El Derecho se configura como un sistema de legalidad porque la 
unidad de un ordenamiento jurídico se basa en una norma fundamental 
de la que derivan todas las demás" Copo cit., pág. 260).-
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v~s de la Sala de lo Constitucional), cuando por una ley, decreto, reso~ 
/ ,, ) 

lucion o autoridad, s~ ha atacado algJna de las garantlas establecidas 

en la Constitución; ello, pone en evidencia la suprema jerarquía qu~ el 

texto constitucional posee por sobre las demás manifestaciones del orden 

jurídico y con lo que se pretende evitar que la norma constitucional 

pueda verse atacada, desconocida, inobservada o adulterada en su texto 

(forma) o en su espíritu (contenido), por aquellos fallos o resoluciones 

que dicta..r¡ los fu..r¡cior.arios con autoridad para crear o modificar la 

norma jurídica. 

De ahí que resulta aceptable la división de las no~-as juridicas; 

de acuerdo a su Jerarquía (7), donde se diferencia entre normas fundamen 

tales (llamadas también "primarias" o "constitucionales"), y normas 

derivadas (o "se(,l1nd~ri~f:") . Por CuaDto, si se habla de un sistema 

escalonado de normas, implica hablar de la existencia de normas válidas, 

solo si estas han observado el procedimiento de elaboración (formación) 

señalado y su contenido- no contradiga o se anteponga al de aquellas 

normas jerárquicamente superiores. 

En ese orden de ideas, con se~Jridad podemos afi~r que son las 

normas constitucionales las que fundamentan y sientan la base de todo el 

sistema jurídico; consecuente~ente, Dcupan el plano más alto dentro del 

mismo y su validez no observa su origen en ninguna otra norma, por el 

contrario, son ellas las que, por supremacía, determinan la validez de 

las restantes normas del orden jurídico, mismas que deben encontrarse en 

armoníq con aquellas, so pena de verse sometidas a ciertas sanciones, 

(7) "Introducción al Estudio del Derecho", Abelardo Torré, página 148. 
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como lo serían, por ejemplo: la Nulidad o la Inaplicabilidad, según el 

caso (y que se encuentran contempladas, en tanto probabilidades jurídi­

cas de recurrencia, dentro de nuestra actual Constitución, en los 

Artículos 164 y 185, respectivamente). 

Muy diferente es la situación jurídica de las nonnas Derivadas, 

que son las restantes normas del sistema jurídico (llamadas co~ente 

por diversos autores, como "secUL'1.darias", "comunes" u "ordinarias"), ya 

que éstas, en primer lugar, se encuentran subordinadas a las normas cons 

titucionales; y,en segundo lugar, su validez está supeditada a la obser 

vancia, en forma y contenido, de los Principios establecidos en la 

Constitución. 

Tene71os, pues, que la Constitución es la fuente primaria de donde 

emanan todas las discipI:ir.as Jurídicas; y, a su vez, constituye la base de 

todo el ordenamiento jurídico, principalmente en los países que 

sustentan el Derecho' escrito (tal es el caso de El Salvador) yen 

aquellos países que, aThl teniendo su base eI1 el Derecho Jurisprudencial 

(como es el caso de los Estados Unidos de América), rigen toda su 

actividad jurídica alrededor de LUla Constitución. 

Si, como dij~~os anteriormente, la Constitución es en el orden je­

rárquico la que ocupa el plano superior, es porque, precisamente, dentro 

de ella debe erunarcarse todo el ordenamiento jurídico de UIl Estado. Tal 

aseveración puede explicarse en el simple hecho de que los principios 

generales y abstractos que señalan la conducta a seguir por el Estado y 

los particulares, con miras a obtener y/o mantener el orden social, 

están contenidos en la Constitución, estableciendo los deberes y atribu­

ciones (derechos), tanto de los entes particulares, como de los tres 
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órganos fundamentales del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial)(8); 

señalándoles a cada uno de estos Últimos su respectiva competencia y 

función. 

Asimismo, las leyes secundarias u ordinarias, por orientarse hacia 

el desarrollo de los principios generales de la Constitución en todas 

las ran~s del Derecho (ya sea Civil, Mercantil, Administrativa, Penal, 

Laboral, Procesales, etc.), observan la obligación del respeto a la 

jerarquía de las normas, la r iml, como puede apreciarse, se encuentra 

inserta en el Artículo 246 de nuestra Constitución, que a la letra dice: 

"Los principios , derechos y obligaciones establecidos por esta 

Constitución no pueden ser alterados por las Leyes que regulen 

su ejercicio. 

La Constitución prevalecerá (9) sobre todas las Leyes y reglama~ 

tos. 

El interés público tiene supremac{a sobre el interes privado". 

A su vez, la autoridad que la Constitución posee a nivel fo~~l; 

por sobre las demás leyes, se pone de manifiesto en el Artículo 142 Cn. , 

que dice: "Para interpretar, reformar o derogar las leyes se observaran 

los mismos trámites que para su fonnación". 

(8) Hacemos referencia a ello por cuanto, modernamente, todo Estado de 
Derecho tiene su base en el Principio de la Separación de Poderes, 
puesto que se le considera indispensable para asegurar la libertad 
de los ciudadanos, en la medida que limita el poder político, atribu 
yendo a órganos distintos, correspondientes a instituciones diferen­
tes, el ejercicio de cada función estatal de modo que un individuo, 
un grupo de individuos, o una asamblea, no puedan, al mismo tiempo, 
dictar leyes y aplicarlas por via administrativa o judicial. 
(Fuente: "Curso de Derecho Político", Pablo Lucas Verdú, Volumen 11, 
página 126). 

(9) El subrayado es nuestro. 
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Es evidente que las antes relacionadas disposiciones conllevan al 

propósito de procurar por la estabilidad y la supremacía de la nonna 

constitucional, frente a la volubilidad política de los entes o personas 

que inciden en la creación, reforma o derogación de la Ley; la susodicha 

protección no fué puesta a disposición de las restantes normas integrati 

vas del esquema jurídico, ' . en razon, como es claro, a la privilegiada 

posición de que goza la Constitución dentro del esquema de las normas 

jurídicas. 

4.2. EL PRINCIPIO DE J..&;AI,TDAD 

Hemos dicho que el Orden Jurídico es un conjunto compuesto de 

nonnas jurídicas, relacionadas entre sí y escalonadas o jerarquizadas~ 

que rigen en dado momento, en una nación determinada, la vida social y 

las diversas instituciones que dentro de la misma se desenvuelven. ~hora 

bien, dentro de todo este orden&~ento jurídico positivo impera (ó, al 

menos, debería imperar) la Legalidad; por cuanto, en los sistemas de 

Derecho Escrito como el nuestro, el precepto legal tiene una jerarquía 

superior a todas las demás fuentes del Derecho. 

10 anterior se deriva del hecho que, la norma jurídica es un pre-

cepto general, abstracto, imperativo, intersubjetivo y coercible; pero, 

dentro de la dinámica de la norma jurídica, las características que 

observan mayor importancia son las de Imperatividad y Legalidad; de ah! 

que el Principio de Legalidad implique LLD indisoluble nexo que vincula 

al Estado con el Derecho, ya que, es mediante la Ley como se establece 

la forma y modo en que se va a realizar o conservar dicha relación,en un 
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momento determLDado; incluso el Estado, para poder imponer sus mandatos, 

debe hacer uso de la Ley, lo cual se deduce del mismo texto del Artículo 

1 del Código Civil, que dice: "La Leyes una declaración de la voluntad 

soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitución, 

manda, prohibe o permi te" . 

Es el Ordenamiento Jurídico el que determina la conducta a segtúr, 

tanto por los titulares del poder estatal, como por los particulares, y 

esto es lo que perrrI.ite establecer un régimen de seguridad para los 

particulares, garantizando, primordialmente, la libertad de los ciudada-

nos, con el propósito de contribuir a lograr la Seguridad Jurídica ( 'Ter 

teza de aplicación de la Ley", uno de los principales fines del Estado, 

tal como se desprende de lo redactado por el legislador Constituyente en 

el Articulo 1 en.). 

En el Estado de Derecho, se entiende que toda la actividad que el 

mismo realice debeenmarcarse dentro de la Ley, para limitar, principal-

mente, el poder que! como titulares del poder soberano del Estado, ejer-

cen los gobernantes y encargados de desempeñar las esenciales funciones 

del Estado. 

En el Estado de Derecho se persigue la consecución de ciertos obje 

tivos que tiendan a lograr el bienestar colectivo; y, para lograr di­

chos fines, se establece un régimen de derechos a favor de los particula 
J 

res, procurando por la seguridad de los mismos y porque estos no sean 

vulnerados. En ese afán, la vollliltad del gobernante es sustituída por la 

Ley que, según nuestra Constitución (Articulo 86 Cn. "El poder público 

emana del pueblo") en relación con el Código Civil (Ait. 1 C.), constitu 
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ye la voluntad popular y lo que da certidumbre y seguridad jurídica a 

los individuos. 

El Principio de Legalidad determina las formalidades a seguir en 

la aplicacion de las normas que conforman a cada QDa de las ramas que 

integran la Enciclopedia Jurídica; valga señalar, a manera de ejemplo, 

lo siguiente: 

-En el Derecho Penal, el Principio de Legalidad se encuentra iruner 

so en la famosa expresión latina "Nullum CrLT.en, nulla poena sine prae-

via lege" (No hay crimen ni pena sin ley previa) el cual, a su vez, se 

encuentra inserto y desarrollado en el Art . 11 Cn. (Garantía de Audien-

cia, que a la letra dice: "Ninguna persona puede ser privada del derecho 

a la vida, a la libertad ..• sin ser previrunente oida y vencida en juicio 

con arreglo a las leyes .•. "), en el Art. 15 en. (Principio de Legisla-

ción y Tribu..."1ales Previos, y dice: "Nadie puede ser juzgado sino conforne 

a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, ... "), 

en el Art. 21 Cn.(Principio de Irretroactividad de la Ley, que en lo me-

dular dice: "Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en mate-

rias de orden público, y en materia penal cuando la nueva ley sea favora 

ble al delincuente ... ")y en los Arts.l Pn.(Principio de Legalidad desa-

rrollado en la Ley secundaria: "Nadie podrá ser sancionado por hechos que 

la ley penal no haya previsto en forma precisa e inequícova como 

punibles, ... ") y 2 Pr . Pn. (Principio de Legalidad del Proceso Penal: 

"Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al 

delito .•. "); los cuales constituyen, tal como lo manifiesta Ossorio (10), 

(lO) "Diccionario de Ciencias Jurídicas, politicas y Sociales", l'1anuel 
Ossorio, página 492. 
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una "garantía individual, en cuya virtud no se puede interpretar que un 

acto cualquiera es delictivo e incurso en sanción penal, si no ha sido 

considerado expresamente como tal en una norma anterior". En otros 

términos, que la configuración ( tipificación) del delito tiene que 

8 preceder al hecho delictivo, para que este pueda ser sancionado. 

-En el Derecho Tributario, el Principio de Legalidad se materiali-

za en la disposici6n constitucional que reza que "No pueden imponerse 

contribuciones sino en virtud de U1la Ley y para el servicio público" 

(Art. 231 Cn., Principio de Legalidad Tributaria), complementado con lo 

dispuesto en el .Ló~t. 1 ~1 1""'1 0 
..L,..J..i., .L.L (Que señala 

. / 

a qUlen corresponde 

dictar los tributos, y dice: "Corresponde a la Asamblea Legislativa: 

.... Decretar impuestos, tasas, contribuciones especiales, multas v 
.; 

demás), sÍl"10, previo establecLT~ento de las rr~smas en Q~a disDosición 
• L 

~"I"t_.f...:l.; -a. J LI.l.. .l..u....L\... , como 

sobre el patrití1orüo; la cual es_tablece en su Art. 1 Inc. 10 que: "Las 

personas naturales o jurídicas, ... pagarán un i.t~uesto anual sobre el 

Patrimonio neto que posean en el territorio nacional " A I . • • Sl, la norma 

jurídica establece el hecho generador, el sujeto y la clase de Lmpuesto, 

el monto, en qu~ forma y cuándo va a ser el momento en que se va a pagar 

dicho impuesto. ' 

Puede verse que cada lli"1a de las relaciones que entre el Estado y 

el particular se generen, habrán de estar comprendidas en 1ma Ley; así 

se podrá garantizar que los efectos de Derecho que en virtud de tales 

relaciones se susciten, estén, a su vez, determinados en la Ley. Queda 

claro, corno se aprecia 6.1 los dos anteriores ejemplos, que el Principio 

de Legalidad se encuentra inmerso en cada una de las disposiciones 
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jurídicas; pero, fundamentalmente, el Principio de Legalidad se orienta 

a que toda decisión emanada de la voluntad, sea individual (particular) 

o administrativa (estatal), este conforme a la regla general preestable­

cida en la norma juridica, con miras a lograr, como ya se dijo, la 

Seguridad Jurídica. 

Sobre este punto, valga aclarar, que el principio en mención tiene 

una doble aplicación dentro de nuestra norma constitucional vigente, 

vease: 

a) Cuando se trata de decisiones emanadas de una manifestación de 

voluntad individual de los particulares; en este caso, el Princi­

pio de Legalidad se pone de manifiesto en el Art. 8 en., que a la letra 

dice: "Nadie está obligado a hacer lo que la Ley no ffifu'1aa ni a privarse 

de lo que ella no prohíbe" (Principio General de Legalidad), lo cual 

significa que cualquier persona será obligada a obser/ar un deterwinado 

patron de conducta, solo mediante ua preestablecida norma jurídica que 

así lo indique claramente, en virtud de la ínsita coerción que la ley 

posee. 

Reflejo de lo anterior, es lo establecido en el Art. 9 en., que 

dice: , "Nadie puede ser obligado a realizar trabajos o prestar sel."Vicios 

personales sin justa retribución y sin su pleno consent~lliento (regla 

general), salvo en los casos de calamidad pÚblica ·y en los demás señala­

dos por la ley" (excepción que confirma la regla general); interpretando 

la disposición relacionada, llegamos a determL'1ar, dentro de su conteni­

do, el Principio de Legalidad, por cuanto los casos de excepción que 

menciona no salen de la esfera misma que el principio implica. Así 

tenemos que, los requisitos que se establecen para la relacion juridico-
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laboral, son: La Justa Retribución y el Pleno Consentimiento. La Excep-

ción a ello es: 

-" ••.. en los casos de calamidad pública ....• ", tales casos hq.brán 

de ser contemplados dentro de un Decreto del órgano legislativo (confor­

me a los Arts. 29 Inc. l° y 131 nO 27 Cn.) o del órgano ejecutivo (de 

acuerdo a lo estipulado en los Arts. 29 Inc. 1° y 167 nO 6° en.), el 

cual se promulgará inmediatamente a la materialización de la calamidad 

de que se trate. Por ejemplo: después de acaecido el terremoto del 10 de 

Octubre de 1986, se procedió a la tarea de remoción de escombros y asis-

tencia a las personas que resultaron afectadas; pero, dada la calaT~dad 

general que dicha catástrofe generó, todos los habitantes de El Salvador, 

con aptitud física, quedamos en situación de "disponibilidad" para la 

,. "..:1..:1' +- ... '" 1 1"1-. .. .' .. rea.L1ZaC10n ue ul veL sos .. areas; caso .. 1.p1.Co: ~as ~a:..lores o.e re.rnOClon ue 

escombros y búsqueda de víctimas en el antíguo edificio Rubén Daría, aun 

cuando fueron realizadas mayoritariampnte por volQntarios y cuerpos de 

socorro, también fueron desarrolladas con la participación, en muchos 

casos, "no voluntaria" de ciudadanos que contingencialmente pasaban por 

dicho lugar y fueron requeridos por la autoridad militar, a la cual no 

pudieron sustraerse, no por obediencia (o miedo) al personal militar, 

sino porque la ley, en ése momento, así lo obligaba, so pena de hacerse 

acreedor a una sanción .. 

En el ejemplo que queda relacionado, puede apreciarse que no se 

cumple con los requisitos que la relación jurídico-laboral exige: prime­

ro, porque fué un trabajo desarrollado gratuítamente, no se percibió la 

más mínima retribución (11) (salvo el reconocimiento de la Sociedad ue 
11 P:res::in:iim:: de a:ns:i..derar: el ténn:im "jtEta retr.ib..l:i.m", pr ser el m:ism, pnto ce 

di\€tgecia e, ir:cl.l..15:), acérr:inBs ccntraii.cc:it::res tanto doct.r:i..n::ir aJTD reales, En 

el estt.rl:i.o del Iered:D L3l:xra1. 
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no es, ni por cerca, una retribución, desde la perspectiva Laboral); y, 

en segundo lugar, por el hecho de que, más de alguna persona desarrolla-

ra las labores asignadas sin el menor asomo de voluntariedad, las 

realizó por haberse visto forzada a hacerlo • 

Como puede verse, en casos normales, el trabajador se somete a los 

efectos del vínculo jurídico laboral (relación trabajador-patrono), sólo 

cuai"1do conviene a sus intereses o cuando él a""l lo desea (es decir, con 

la observancia de los requisitos establecidos en el A_.... () 1"'_ \ 
.L"-1.L L. • ;; \..111. I • 

n 1 :1 • / ., ., -t ., ., rero, en 1.05 casos ae excepclon , puene ser oDJ.igaao a oDservar una 

específica conducta (en este caso, la prestación de un servicio o la 

realización de una obra) por Mir~sterio de Ley. 

Cuando refiere, en el mismo Art. 9 Cn. , ", ..•.. y en los demás se-

ñalados por la ley", un sencillo ejelliplo lo explica: el Art. 215 que 

hace referencia al Servicio Militar Obligatorio. 

Asimismo, la existencia de la Usura ("Tasa de intereses excesiva, 

que se aplica en los Contratos de MJtuo") (12) como delito no tipificado 

en la legislación penal de nuestro país, es el más claro ejemplo de lo 

que nadie está obligado a privarse, si la Ley no lo prohíbe; a pesar de 

que en al~Jllas legislaciones llegan a configurarla como hecho delictivo; 

y en materia civil constituye un vicio que da lugar ya sea a la nulidad 

del acto jurídico tachado de usuario, o a un reajuste equitativo. 

(12) Tal como puede deducirse de la definición que hace Manuel Ossorio 
en la página 771, de su "Diccionario de Ciencias Jurídicas, 
Políticas y Sociales". 
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Lo antes dicho permite que en El Salvador, cualquier sujeto con disponi-

bilidad financiera que desee hacerse presta7!lista, pueda hacerlo; y, 

además, pueda establecer la tasa de interés a los préstamos que otor~e, 

en la cuantía deseada por él (de ahí la existencia de los llamados • 
"Pactos Leoninos" (13), puestos de manifiesto en el faIIloso 10% mensual, 

que pareciera ser que está quedando en el desuso, por cuanto se observa 

un incremento generalizado Últimamente en nuestro país); es decir, a~ 

cuando desde el punto de vista moral, la Sociedad considera excecrable 

una tasa de interés del 20% mensual, por ejemplo, ninguna persona está, 

o puede ser J o bligada a imponer una cifra mayor o me..'1or a és ta j por la. 

sLilple y llarua razón de que la l ey no lo prohíbe. KD otras palabras, el 

Principio de Legalidad se traduce en el Principio de Libertad. De ahí 

que tenga aplicacioTi la latina que reza "Non omne quod licet 

honestum estor (no todo lo que es lícito, es también confoL1me a lo moral) 

(14). 

b) Cuando se trata de decisiones emanadas de una manifestación de 

voluntad del Estado. (y cualquiera de los entes que lo conforman), 

el Principio de Legalidad se orienta hacia el establecimiento de li.T1 

específico patrón de conducta: Todos los actos de la Admir~stración Pú-

blica y del Estado en general, deben tener, como antecedente necesario 

(13) Pacto Leonino, es "aquel contrato en que una de las partes se reser 
va un beneficio desproporcionado o notoriamente desigual con respec­
to a la otra parte"; Manuel Ossorio, op. cit., página 528. Lo cual 
produce lo que en Derecho Civil se denomina como "Lesión", es decir, 
cuando en los términos o claúsulas del propio contrato se establecen 
prestaciones que, por desproporcionada una de ellas con respecto a 
la otra, originan un daño evidente para la parte que resulta perjudi 
cada (Manuel Ossorio, op. cit., página 421). . 

(14)Paulo, citado por Aníba1 . Bascuñan Valdés; "Introducción al Estudio 
de las Ciencias Jurídicas y Sociales", página 208. 
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e indispensable, un Acto Regla; es decir, una disposición de carácter 

general, abstracta e impersonal. En ese se..Tltido, el Principio de Legali-

dad se encuentra en el Art. 86 Cn. aue en su Inciso primero es tablece 
~ . 

que "El poder público emana del pueblo ..•.. ", y en el Inciso tercero 

continua diciendo "los funcionarios del gobierno son delegados del 

pueblo y no tienen más facultades que las que expresamente les da la 

ley". Ello se deriva del hecho que toda la actividad del Estado es de 

caracter jurídico, eS el Derew~o quien rige todos sus actos y no cabe 

ninguna posibilidad de que el Estado pueda realizar actos no comprendi-

dos o autorizados, expresamente y con antelación , por lliLa norma jurídica; 

en nuestro Derecho Positivo, la Constitución es el marco legal dentro 

del cual se tienen que desarrollar las relaciones entre el Estado y los 

particulares. 

De ahí que se afirme, a nivel doctrinario, que el Principio de 

legalidad es absoluto (en el sentido de que no tiene excepción), cuando 

se aplica a la realización de actos por parte del Estado; tal asevera-

ción la ratifica el Art. 131 nO 21 Cn., que dice: "Corresponde a la 

Asamblea Legislativa .•.. Determinar las atribuciones y competencias de 

los diferentes fllilcionarios cuando por esta Constitución no se hubiere 

hecho"; lo cual, a su vez, es consecuencia de que en los Estados de 

Derecho, modernamente, no se conciba la idea de que la actitud de la 

Administración (y toda la actividad del Estado) se oriente hacia la 

solución de situaciones particulares, por fuera del esquema normativo; 

de ser así, estaríamos frente a actos propios de un Gobierno Arbitrario, 

es decir, contrarios, sea a lo jus~o, a lo razonable o a lo legal; en 
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vista que, dentro del Derecho, el valor Justicia es de igual jerarquía 

que con el de Se~~idad (Jurídica). 

la imposibilidad de que el Estado realice actos no previstos a 

autorizados por una nOGJa. jurídica, es absoluta; ya que, resulta 

imposible hacer alguna excepción, dada la indisoluble vinculación que 

existe entre el Estado y el Orden Jurídico vigente. Incluso, las faculta 

des discrecionales (15) que derivan del ejercicio de la Potestad Discre-

cional, deben estar enT~rcadas dentro de la norma jurídica; de lo contra 

rio, estaríamos frente a un desconocimiento total del precepto legal; 

por Cillh~to, en el Estado de Derecho se entiende que toda la actividad 

del mismo tiene que enmarcarse d~Dtro de la Ley, para poder así, limitar. 

el poder de la Administración Pública; es el ordenamiento jurídico el 

que determL~ la connucta a se~,ir por los titulares del Estado (gober-

nantes) y esto es lo que permite establecer 1~ Régimen de Seguridad para 

los particulares, garantiz&~dose las libertades individuales de la persa 

na humana y contribuyendo al l.ogro de la Seguridad Jurídica; ya que los 

fUtlcionarios públicos no pueden actuar sin basarse en una ley, por 

cuanto ésta es quien determina cómo, cuándo, en qué forma y lugar va a 

surtir efecto la actuación que ellos muestren. 

El Principio de Legalidad pretende limitar la actividad del Estado 

en beneficio del particular; y, a diferencia de éste, lo que para la 

Administración estatal no está autorizado expresamente, está prohibido. 

(15) las facultades que el órgano administrativo posee para obrar de de­
tennLDada manera, cuando lo crea oportuno y con arreglo a su leal 
saber y entender, para la mejor satisfacción de las necesidades 
colectivas ("Diccionario de Ciencias Jurídicas, políticas y Socia­
les", Manuel Ossorio, página 309). 
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Fn resumen, el QTJ.ico instrumento del que un funcio::.ar i o público 

dispone para su actuación, es la Ley; sino, basta afirmar C ~e el Estado 

I solo puede realizar determinado tipo de actos definidos e:1 la Ley y, 

para hacerlos, tiene que auxiliarse de diversos órganos, 1 ':; 5 cuales, a 

su vez, son creados por una ley, misma que les delimi ta 5 '.1 esfera de 

atribuciones en atención a la materia, grado, tiempo, ':erritorio y 

jerarquía. 

De todo lo antes relacionado, poda~os aIlL:!8r yúe e l ?rincipio de 

Legalidad posee ciertas características que le son propias, las cuales, 

a nUestro entender, son: (16) 

a) Normatividad Jurídica. Implica, por un lado, que t edas las acti 

vidades que los particluares desarrollen, deben serlo sin trariligredir lo 

preceptuado en la norma jurídica; por otro lado , las acti~·:'dades que el 

Estado desarrolle a través de sus respectivos órg&los, e:1 el ejercicio 

de sus específicas atribuciones, deben observar una doble o~ligatoriedad: 

Primero, necesaria:llente tienen que fundamentarse en la DJl-:Ja jurídica; 

y, Segundo, no salirse de lo que la miffiTIa norma juríQlCC establezca y 

permita. Caso de que algo no se encuentre establecido en l a ley, los 

órganos del Estado no tienen facultad para realizarlo. Es :::'e ::ir, la tota 

lidad de los actos que emanen del Estado, habrán de estar regidos en el 

ordenamiento jurídico. 

b) Jerarquía Normativa. Para que linpere la Legalidad, es indispen­

sable el respeto al orden jerárquico que existe en el esqe¿~ jurídico; 

lo cual significa que ninguna norma inferior podrá estar. sOJre lo rece-
1 Siguiendo la idea de A"'1ibal Bascuñan Valdes, tal como lo manifiesta 

en las páginas 218 y 219 de su obra "Introducción al Estudio de las 
Ciencias Jurídicas y Sociales". 
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tuado en una norma superior; en consecuencia, ningún acto realizado (sea 

por particulares o por el Estado) con supuesto apoyo en una norma LlÍe­

rior, será válido si ha transgredido 10 dispuesto en una norma jurídica 

de jerarquía superior. 

Por cuanto, si no existiera la jerarquización de las normas jurídi 

cas, no podríamos hablar de unidad dentro del Sistema Jurídico y, al no 

existir Unidad, conllevaría a un anormal desenvol vi.rniento del mismo. 

Por ejemplo, Qna Sentencia (nOrITB de IT~yor concretización) no pue­

de ser dictada con transgresién de alguno de los Principios establecidos 

en la Constitución, ya que, el Art. 246 Cn. lo prohíbe e..,"'Cpresamente 

cuando dice en su Inciso Primero: "Los principios..... establecidos por 

esta Constitución no puede...'1 ser alterados por las leyeS que regulan su 

ejercicio". Incluso, a nivel administrativo, si Se da el caso de Uo.'1.a 

orden dictada por un funcionario superior, ésta 'no podrá ser derogada o 

rectificada por otra orden si ella eII'&'1a de un funcionario de igual 

jerarquía, mucho menos, de uno inferior. 

c) Igualdad Jurídica. La misma se encuentra comprendida en el Art. 

3 Cn., que a la letra dice: "Todas las personas son iguales ante la ley. 

Para el goce de los derechos civiles no podran establecerse restriccio­

nes que se basen en las diferencias de .•. "; significa, entonces, que 

cuando la Asamblea Legislativa dicta normas, el Organo Ejecutivo las 

ejecuta y, además, gestiona los negocios públicos, así como cuando el 

Organo Judicial aplica la Ley a cada caso concreto; se debe actuar 

equitativamente y en forma imparcial. En otras palabras, todas las pers~ 

nas habrán de ser concesionarias, por igual, de aquellas prerrogativas o 

privilegios que, la ley les establezca, sin negar en forma arbitraria 
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derechos a quienes en justicia les corresponden. La norma constitucional 

refleja el Principio de Igualdad Jurídica, a lo largo de un considerable 

número de disposiclirEs, por ejemplo: los Arts. 2, 4, 6 Y 12 de la Consti 

tución, todos los cuales observan algo en común, y es el de que, además 

de establecer garandas individuales, inician su texto con la frase 

"Toda persona .... " 

d) Razonabilidad. Todos los actos que el Estado realice en el 

ejercicio de sus específicas atribuciones, habrá~ de tener su justifica­

ción en normas jurídicas anteriores al acto, lo mismo que en hechos, 

conductas y circunsta~cias que lo originen. Pero, la aplicación de la 

norma jurídica se pondrá de manifiesto en un razonamiento jurídico, 

mismo que confiere derecho para proceder, en determinada forma, al flli~­

cionario público. 

La razonabilidad implica que el acto estatal responde al proceso 

de la realización de los hechos que lo justifican. En ese sentido, QD 

Proceso Judicial tendrá su base en los Artículos ll, 15 Y 21 de la 

actual Constitucion; pero, a su vez, para que el referido proceso tenga 

razón de ser, debe haberse dado la manifestación previa de un acto, 

hecho, conducta o circunstancia que lo habrá de justificar; ahora bien, 

cuando el juzgador (para el caso que ubicamos de ejemplo) aplica la ley 

al caso concreto, éste se encuentra obligado a razonar, siempre conforme 

a la ley, las resoluciones que dicte. Sino, véase lo dispuesto en el 

Art. 421 Pro C., que a la letra dice: "Las sentencias recaeran sobre las 

cosas litigadas y en la manera en que han sido disputadas, sabida que 

sea la verdad por las pruebas del mismo proceso. Serán fundadas en leyes 
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vigentes; en su defecto, en ... ", lo cual es ratificado por el Art. 427 

nO 2° Pr.C., que dice: "En la redacción de las sentencias definitivas de 

la pr~~era o única instancia se observarán las reglas siguientes ... A 

continuación hara mérito, en párrafos separados que principiaran cori la 

~ palabra "Considerando", de los hechos y cuestiones jurídicas que se 

controvierten, de las pruebas conducentes y de los argumentos principa-

les de una y otra parte, dando las razones y fundamentos legales que se 

estime procedentes y citando las leyes y doctrinas que coTIbidere aplica-

tenor de lo dispues to en el mismo: "Todos los J uece-s, S"egÚTI la gravedad 

de las circunstancias, podrán, en las causas que ante ellos penden, dar 

mandamientos de oficio, devolver escritos declar&~doles ir~dTásibles por 

algJn motivo legal y fundado y ordenar a su costa la impresion de sus 

S2..n.tencias" • 

e) Control Judicial. Se pone de manifiesto en la existencia de di-

versos mec&lismos de control, los cuales están a cargo del Poder Juris-

diccional. El control judicial se refleja en la materialización de los 
I 

Mecanismos de Control Constitucional, que la misma Constitucion impl&lta, 

dada la posibilidad de transgresión de la Ley por parte del mismo 

Estado. 

Desde esa _perspectiva, se establecen Recursos como: 

- El Recurso Amparo, en el Art. 247 Inc. 1° Cn., que dice: "Toda 

persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte 

Suprema de Justicia por violación de los derechos que otorga la presente 

Constitución" (Entendiéndose procedente para la violación de todos los 

derechos, excepto el de la Libertad Física o Corporal). 
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- El Recurso de Exhibición Personal o Habeas Corpus, comprendido 

en los Artículos 11 Inc. 2° y 247 Inc. 2°, ambos de la Constitución; 

cuando la libertad transgredida es la Libertad Corporal. 

- El Recurso de Inconstitucionalidad, establecido en el Art. 183 

Cn. y el desarrollo del mismo en el Art. 6 de la Ley de Procedimientos 

Constitucionales; para cuando la ley quebrante o viole las normas consti 

tucionales de una manera clara, manifiesta o indudable. Teniendo por 

objeto, este Recurso, garantizar la ple.i"la vigencia y correcta aplicación 

de las nQrmas comprendidas en el texto constitucional, otorgando, inclu­

so, a "cualquier ciudadano" la facultad de petición para dar trárnite al 

Proceso de Inconstitucionalidad. 

Asimismo, también existen otros métodos judiciales de ejercer 

control, a ~2vel normativo, en la observancia del Principio de Legalidad; 

as{ se tiene: 

- La Inaplicabilidad de la Ley, o de cualquier disposición emanada 

de los órganos Ejecutivo y Legislativo, cuando éstas contraríen los 

preceptos estatuidos en la Constitución. Esta circunstancia se encuentra 

comprendida en el Art. 185 de la Constitución vigente. 

- La posibilidad de desobediencia, que la misma Constitución esta­

blece expresamente, ante aqueDks Actos AdmLDistrativos (decretos, acuer­

dos, órdenes y resoluciones) emitidos con franco exceso de las faculta­

des que la norma constitucional concede a los funcionarios de la Adminis 

tración PÚblica (es decir, pertenecientes al Organo Ejecutivo). Dicha 

posibilidad la regula el Art. 164 Cn., que hace referencia a la Nulidad 

de ciertos actos administrativos; la cual se refleja en la ineficiencia 

(desde la perspectiva jurídica) del acto, como consecuencia de carecer 
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de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de 

forma; en otras palabras, cuando el acto adolece de un vicio, an virtud 

de haberse realizado éste con violación u omisidn de ciertas formas o 

requisitos indispensables para considerarlo como válido . 

- El hecho de establecerse dentro del texto constitucional (en el 

Título VIII, Arts. 235 al 246 Cn.), diversos tipos y grados de responsa-

bilidad deducibles en contra de los Funcionarios ~íblicos, ante la inob-

. ·nf . , h.J " I tI (17) servancla o l raCClon que es tos ! agall. ue .loa _Ley; aSl se es ta ecen: 

a) La Responsabilidad Civil, an referencia a la reparación pecuni~ 

ria del daño, cuando el funcionario ha causado lL.'1 perjuicio a otra 

persona por abuso de autoridad, dolo o negligencia culpable en el ejerci 

cio de sus funciones; f~~damentada ésta responsabilidad, an el principio 

general de que "Todo el que ejecuta un hecho que por culpa o negligencia 

cause d&.!J:o, está obligado a la indemnización de perjuicios". Frente al 

Estado, la responsabilidad civil se hace efectiva mediante la rendición 

de cuentas que éste, a su vez, tiene reglamentadas. Incluso, nuestro 

Ordenamiento JUrídico vigente regula la Responsabilidad Civil derivada 

de la comisión de un delito penal, as{ lo dispone el Art. 130 Pn. CUllildo 

----_._-----
(17) Retomando la más corriente clasificación que la diversidad de auto­

res hacen acerca de la Responsabilidad de los Funcionarios 
PÚblicos: 
- Responsabilidad Civil. 
- Responsabilidad Penal. 
- Responsabilidad Administrativa. 
(Fuente: "Derecho Constitucional l1exicano", de Felipe Tena Ramírez, 
págL'1a 483 a la 502. 5a. edición. 
"Manual de Derecho Constitucional", de Enrique González Flores, 
páginas 183 a la 192.) 
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dice: "Toda persona responsable de lití. delito o falta, lo es también ci - '. 

vílmente. Todo el que haya sufrido daño que provenga del delito, tiene 

derecho a la reparación e indemnizacion", responsabilidad que, a su vez, 

estara condicionada al cargo que el funcionario público desempeñe dentro 

de la Administración PÚblica. Si el funcionario que delinque es de 

aquellos a quienes la Constitución concede el privilegio del Antejuicio 

(en el Art. 236 Cn. y confonne a los Arts. 19 Pn. y 7 Pr. Pn.) Y cuyo 

conocimi ento corresponde a la Asarnblea Legislativa, no podrá b.ace..r:Se 

efectiva la responsabilidad civil en su contra hasta que la ~A.sal1blea 

Legislativa declare que hay lugar a formación de causa y se orr1ene 

procesar al funcionario, en cuyo caso, el particular tendrá que mostrar­

se part~ civil, de conformidad al Código Procesal Penal; si la Asamblea 

Legislativa declara que no hay lugar a formación de causa, el particular 

no podrá hacer efectiva esta responsabilidad, sino hasta que el funcio­

nario~ haya cesado en sus funciones (ya que hasta enton~es se iniciará el 

Proceso Penal, en el que también se determinará la responsabilidad civil 

del Funcionario). En cuanto a los funcionarios cuyo antejuicio correspon 

de conocer a la Corte Suprema de Justicia no hay problema, ya que estos 

funcionarios estarán sujetos a los procedimientos ordinarios estableci­

dos para los delitos y faltas comunes que cometan. 

b) Responsabilidad Penal', en referencia a la obligación que tiene 

el individuo ~~putado y culpable, de sufrir las consecuencias que la ley 

señala como sanción para los delitos previstos y castigados en el Código 

Penal y en leyes especiales. Para que exista delito es necesario que 

haya un hecho voluntario, que éste sea ilícito y culpable. Este tipo de 
. .>. 
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~ es tan grave, a nivel práctico y doctrinario, por cuanto, 

el hecho de que Q~ fQ~cionario público al cometer un delito, en su cali-

dad de tal, convierte dicha calidad en circunstancia agravante (Art. 42 

nO 9° Pn.), y est,o se debe a que el flmcionario público conoce la ley de 

una manera más exacta (o al menos se presume), por desempeñar una ' fun-

ción pública. Ese mismo hecho de que un funcionario se valga se su 

calidad en la comisión de un delito, significa una doble falta: respecto 

a la víctima y respecto al Estado que ha investido al funcionario de un 

cargo para que lo ejerza con la corrección y dignidad propia del indivi-

d ... b . 1 b" . ' uo que ~0~3 so, re Sl ta~ o ~lgaclon. 

c) Responsabilidad Administrativa, es el tipo de responsabilidad 

que la administración estatal exige a ,sus funcionarios, con el fín de 

mantener la disciplina y la base de la orgarlización jerárquica; doctrina 

riamente se clasifica este tipo de responsabilidad, desde dos puntos de 

vista: 

- Desde el punto de vista de la responsabilidad disciplinaria, es 

la responsabilidad en que incurre el funcionario público que en el ejer-

cicio de su cargo comete faltas que violan las atribuciones y deberes 

establecidos en relación con el servicio o función que desempeña o que 

fuere su función, incurren en actos que hacen desmerecer la calidad de 

funcionario público. El poder disciplinario es ejercido por el Estado, 

quién determina su esfera de aplicación, procedimientos y la garantía 

jurisdiccIonal del funcionario. 
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- Desde el punto de vista de la responsabilidad contable (18), la 

cual se refleja en la existencia, dentro de nuestra legislación, de 

organismos especiales y procedirrdentos determinados para establecer ésta 

responsabilidad, mismos a los que están sujetos todos aquellos agentes 

de la Adrn~~stración PÚblica que hayan hecho gestiones con dinero publi-

ca (es decir, del Estado); de ahí-que se hable de "Juicios de Cuentas" y 

de "Juicios de Responsabilidad". El primero procede en los casos que el 

agente público ha tenido a su cargo la recaudación y/o la custodia del 

dinero público y la guarda o distribución de bienes del Estado. El segllil 

do tiene por objeto LDvestigar los daños ocasionados a los bienes del 

Estado, sea por hechos, olidsiones, negligencias o actos dolosos. Sobre 

este punto, valga aclarar que, segÚn nuestra Constitución, es la Corte . 

. de Cuentas de la República a quién le corresponde la fiscalización de la 

Hacienda ?Jblica en general y la ejecución del presupuesto en particular. 

Para el cumplimiento de tal objeto, Se establecen los 

en., junto con la Ley Orgánica de la Corte de Cuentas. 

- El Derecho de Insurrección, reconocido en el Art. 87 Cn., cuya 

finalidad se orienta hacia el restablecimiento del Orden Jurídico 

vigente que ha sido vulnerado por los gobernantes, en cualquiera de los 

tres siguientes aspectos: 

(18) Responsabilidad Contable,es la q'..E: f:E utiliza para determinar si las 
cuentas son congruentes con los registros de ingresos y gastos; en 
otras palabras, sirve para detemir.,a: ~ si los gastos se han efectua­
do en la forma consignada, si éstos eran necesarios y si no han 9X­
cedido a la cuantía del ingreso destinado para ello. (Nota de 
Autores) . 
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1) La Forma de Gobierno (Republicana, Democrática y Representativa, 

según el Art. 85 Inc. l° Cn.) . 

. 2) El Sistema Político (Pluralista, tal como lo establece el Inc . 

• 2° del Art. 85 Cn., expresado a través de la existencia de diversos 

Partidos Políticos, por ser éstos el único instrumento para el ejercicio 

de la Representación del pueblo dentro del gobierno). 

3) Los Derechos Consagrados en nuestra Constit~ción, en referencia 

a aquellas garantías y derechos f~darnentalesj sin cuyo respeto la vida 

de los ciudadat.-¡os Se \tu.el ~·le ir~os tenible , inscrpcrtable e insegura ,. 

Tales derechos son los sig~ientes : 

a) Los Derechos Individuales (comprendidos desde el Art. 2 al Art. 

28 Cn., L~clusive). 

b) Los Derechos Sociales (los regJlados desde el Axt. 32 al Art. 

70 Cn.,). 

c) Los Derechos Políticos (establecidos desde el Art. 71 al Art. 

82 Cn.). 

En resumen, el Principio de Legalidad consiste en que ningÚn 

órgano del Estado puede tomar una decisión individual que no sea confor­

me a una disposición general anteriormente dictada; ello presupone la 

conformidad entre la Legalidad y el Derecho, como básico e indispensable 

requisi to para la consecuci6n de" la Seguridad Jurídica, la que, a su 

vez, es sinónimo de Regularidad Jurídica. 

En todo régimen político imperante dentro de un Estado que asuma 

ser de "Derecho", el Principio de Legalidad es una de las consagraciones 

políticas más importantes; por cuanto, este principio constituye el 

asidero sobre el cual los Estados de Derecho fundan sus bases estructura 



137 

les y donde se encuentra el punto de apoyo de todo su sistema socio-po1í 

tico. 

Todo lo antes expuesto, apTh~ta hacia una sola dirección: El Princi 

pio de Legalidad impera tanto para la Ley el1 Sentido Formal, como para 

• la Ley en Sentido Haterial (19). 

Para mejor comprensión de lo aseverado, hay que hacer una distin-

ción entre ambas formas de manifestación de la norma jurídica. En ese 

afán , hemos de aclarar primero que la norma se clasifica como "Fonr..ci" o 

!~I'1a.terialH, atendiendo a diVersos criterios que difieren entre si; ello 

se desprende de la consideración de varias posiciones~ por ejamplo: En 

la moderna Teoría General del Derecho, Ley Formal es la que se refiere a 

la norma jurídica que ha sido dictada por el Organo Legislativo cor~orme 

a los procedL~ientos pre-establecidos en la Constitución; y, Ley 

MBterial, es aquella que alude a toda .norma jurídica cuyo contei~dü re.~ 

la una cantidad de casos diferentes, independientemente que tal norma 

haya sido dictada o nó por el Organo Legislativo. No obstante~ puede, y 

de hecho lo es, considerarse en sentidos diferentes; as{ se habla de un 

Criterio Objetivo (20) segúD el cual, la Ley en Sentido Material está 

determinada por la naturaleza de la actividad del Estado y no por el 

(19) Hacemos referencia a esta diferenciación de la ley, por cuanto, al 
hablar de la misma, la generalidad de autores y estudiosos del Dere 
cho son del critero (cuando, por supuesto, la clasificación de las 
normas jurídicas se hace desde el punto de vista de su fuente) que 
la norma jurídica no siempre emana del Orga~o Legislativo; en razón 
a ello, siempre hacen distinción entre lo que es "Ley en Sentido 
Material", y lo que constituye "Ley en Sentido Formal". 

(20) Tal como lo manifiesta Rafael Bielsa en su obra "Derec~10 Constitu­
cional", páginas 116 y 117. 
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órgano del cual emana (por ello, a este criterio también se le llama 

"Substancial"); asimismo, se menciona un Criterio Subjetivo, que determi 
I 

na a la Ley en Sentido Formal solo a aquella que emana del Poder Legisla 

tivo, con la aclaración de que, una Ley de tal naturaleza puede no 

contener norma jurídica; es Ley por el hecho de haber observado el pro ce 

dimiento constitucional de su formación. 
/ 

Torre (21), por su parte, 

describe a la Ley en Sentido Formal, como "Aquellas decisiones del Poder 

Legislativo y dictadas según el procedimiento establecido para la elabo­

ración de las leyes, pero que carecen de contenido propiaillente jurídico" 

(es decir, que no se refiere a la conducta humana en su interferencia 

intersubjetiva) . 

P~-VJ.. la Ley en Sentido Material la considera como _ ..... - ..... _ ......... 
;:'U 'pO.L t..t:::, 

"Aquellas decisiones del Poder Legislativo que, además de ser dictadas 

segilll el procedimiento formativo de las leyes, tienen un contenido 

jurídico propio". El w~smo autor hace alusión a otra clasificación (22), 

según la cual, Ley en Sentido Formal es la llamada Ley en Sentido Estric 

to (denominada asi por el criterio TéCnico-Jurídico; que considera sólo 

como normas jurídicas, a las emanadas del Poder Legislativo mediante el 

seguimiento de un específico proceso es tablecido previamente para tal 

efecto); y, Ley en Sentido Material, es la llamada Ley en Sentido Amplio 

(en consideración a todo el Derecho Legislado~ , consecuentemente, será 

Ley todo precepto dictado por autoridad competente, sea por órganos con 

(21) "Introducción al Estudio del Derecho", Abelardo Torrd, página 287. 
(22) Complementada con la idea de Eduardo García Maynez, en la "Clasifi­

cación de las Normas Jurídicas", Introducción al Estudio del Dere­
cho, páginas 79 y 80. 
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potestad legislativa = Asamblea Legislativa, sea por una autoridad en el 

ejercicio de sus fULlciones; en este último caso, se comprenderían a los 

ReglalJlentos, ordenanzas, ordenes, decretos, etc.). 

Concretamente, puede apreciarse que cada punto de vista sostiene 

" una definición diferente acerca de la L~y; sin embargo, las diferencias 

no son, en el fondo, sustanciales, y ello permite afirma.r que todos son 

congruentes al afirmar que la Ley en Sentido Haterial es toda aquella 

norma de 
, 

caracter geIleral. y obligatoria, con un conte¡:1ido jurídico pro-

pio (sin importar el órgano o autoridad que la crea); por otro lado, la 

Ley, desde la perspectiva Formal, sería concebida como todo 

emanado del órgano legislativo, mediante el cu~plimiento del respectivo 

proceso cuando dicho acto carezca de un contenido 

estríctalJlente jurídico). 

A..hora bién, conforme al concepto legal que tene...-rnos 

(Artículo 1 del Código Civil) y al procedLrl1iento que la Constitución 

prescribe para el nacimiento de la misma (en los Arts. 133 al 143 Cn.), 

deberíamos, como es lógic.:) , inclinamos por darle prioridad al punto de 

vista formal pués, en definitiva, el Derecho es de carácter formal, en 

esencia. (Por cuanto las ,normas que lo integran, por regla general, han 

de observar el antedicho proceso de formación). 

Pero, corno puede aprecia.rse en las clasificaciones antes relaciona 

das, la Ley, corno fuente del Derecho Constitucional, es el resultado de 

una combinación de los puntos de vista Formal y Material; razón por la 

cual', afirmamos, que ambos puntos de vista no son incompatibles, sino 

combinables, en vista que, la nonna jurídica debe ser congruente con la 

realidad donde ha de aplicarse, en consecuencia, debe comprender, además 
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del elemento puramente fOl.lTlal, el elemento real, objetivo, que habrá de 

abstraerse de la misma realidad social; es decir, pués, que para la 

conformación del ordenamiento jurídico, lo importante no es que se siga 

un proceso de formación, sino, que la norma jurídica sea precis&~ente 

eso : Jurídica (valga decir, que regule una conducta hUmana en su interfe 

rencia intersubjetiva). 

4-.3. LA LEY COM) FUENTE DEL DEREOlO CONSTITUCIONAL 

Ffistóricamente, las costumbres fueron anteriores a la obra del le-

gislador. Kn la época prL~tiva de la evolución social existía una cos-

tumbre indiferenciada, caracterizada por una mezcla de prescripciones 

morales J religiosas, convencionales y jurídicas. Al independizarse el 

Derecho de la religión y la moral, el pri.'l1ero conservó su naturaleza 

consuetudinaria y fué en época relativamente reciente, cuando el proceso 

legi.slativo se inició (23) y fué así como aparecieron las primeras reco-

pilaciones jurídicas sistemáticas, conceptualizadas algunas, como Códi-

gos; ejemplos: En las regiones meridionales de Francia las llamadas 

"Poys de droit écrit"; en Alemania donde el Derecho escrito se impulsó 

en los siglos XIV y XV Y fué nombrado corno recepción del Derecho Romano; 

en el siglo XVIII diversos Estados de América del Norte formularon las 

primeras Constituciones escritas, etc. 

En la luayoría de los Estados modernos la formulación es casi labor 

exclusiva del legislador; solo en Inglaterra y los pa{ses que han segui­

(23) Se exceptúa dentro de éste proceso legislativo al Derecho R~no, 
reunido en las recopilaciones de Justiniano en el siglo V, 
obviamente por haber surgido diez siglos antes en relación a este 
proceso. 
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do el sistema anglosajón predomina la costumbre. 

La. Ley, como ya habíamos expresado en el Capítulo III, es "la pro-

mulgación de determinada regla jurídica de observación general que ya 

formulada por uno o varios órganos de Estado mediante un proceso"; la 

• ley, es la norma jurídica de carácter general y obligatorio, dictada por 

el o los órganos estatales a los que el ordenamiento jurídico confiere o 

atribuye el carácter de legislar, en nuestro medio lo constituye la 

Asamblea Legislativa (24). 

En los países de De.recho como el 11uestro, la Leyes la rr~s 

rica, ~llportdDte y talvéz la principal fuente formal del Derecho. 

Si bién en las épocas pr~~tivas, la única modalidad del Derecho 

fué la costumbre, no se puede dudar que hoy día el prLuer plano corres-

ponde a la ley, tal como la evidenci&~ los regímenes jurídicos de los 

Estados actuales, nuestro país no es la excepción. 

La preferencia de la ley (25) se explica por varias razones, obser 

vemos a continuación: 

a) ~~yor rapidéz en su elaboración, derogación y re-

forma, lo que permite su mejor adaptación a las necesidades cambiantes 

de la convi vencia social e incidencia en la orientación del progreso 

social. 

b) La ley por ser elaborada hipotéticamente en forma reflexiva, 

ofrece una mayor certeza y seguridad para las relaciones jurídicas. 

(24) "La Asamblea Legislativa, es un cuerpo colegiado compuesto por Dipu 
tados, elegidos en la forma prescrita por esta Constitución, y a 
ella compete fundamentalmente la atribución de legislar". Artículo 
121 de la Constitución de la República vigente. 

(25) f:egÚ1 extra:ciÓ1 de "Apntes de intrc:dJ.n:im al estu:lio de D=rErlD". J?ag:irm 23 y 2/.t. 
Td.niclai GarcÍa, y de "Int:ra:TI.xx.:iOO al rere::m". Pagims 193 y 194. Carlos M:u::iEt y 
Ricarrlo ZarrapÍn. 
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c) Por estar consignadas por textos escritos, son de mas fácil co-

conocimiento que las normas consuetudinarias. 

Todo Derecho es siempre público por ser político y popular, pero 

hay que distinguir dentr,o del Derecho, ,aqllel conjunto de normas que 

constituyen o fundamentan la sociedad política, es decir actualmente el 

Derecho Constitucional del Estado. De lo anterior podemos manifestar sin 

temor a equivocarnos que el Derecho Constitucional es Derecho PÚblico. 

Su fuente normativo-prLT2ria, ante todo y principaL~ente, es la ley f~~-

damental o Constitución. Si bién es cierto el Derecho Consritucion~l es 

del 

(26): 

a)'Su autonomía formal, que constituye requisito especial de las 

leyes Constitucio~21es; 

b) Su autonomía material, que constituye el pe,culiar contenido 

político de sus normas; 

c) Su coordinación, de todo el ordenamiento jurídico del Estado. 

El Derecho Constitucional es el encargado de coordinar el resto 

del Derecho Público, principalmente al Derecho Administrativo (27), el 

Derecho Procesal (que regula la actividad jurisdiccional del Estado en 

cuanto a proceso), el Derecho Penal y el Derecho Financiero. 

(26) Según José Antonio Gonzalez Casanova. "Teoría del Estado y Derecho 
Constitucional". página 231. 

(27) Derecho Administrativo, es el regulador de la organización y acti­
vidad de los órganos y entes que dependen del Organo Ejecutivo o de 
gobierno. Manuel Ossorio. Dicc~onario de Ciencias Jurídicas, Políti 
cas y Sociales. Página 230. 
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La supremacía de la ley sobre otras normas jurídicas es insepara-

ble de su carácter fonnal. La leyes una formalización en si misma, pués 

fija o establece comportamientos de tiempo futuro de carácter obligato-
, 

rio, además, la leyes formal en el sentido que, a partir de ella, s~ra 

ley todG aquello que la misma establezca que lo es. Ya sea en la vida 

polí tica como en la vida social, no exis ten ma terias que forzosamente . 

hayan de ser reguladas por la ley. 

El Poder Legislativo ha idQ asegurando se , a través del tiempo y 

mediante el instrumento formal de sus normas escritas, una reserva de 

ley, es decir, una serie de materias de la vida política y social que 

solo él puede regular y que son intocables por otro jefe de poder u 

organismo. 

En principio, la pr~uacía de la ley supone ~~a capacidad de atraer 

cualquier materia a la forwülación legal. El predow~nio de la leyes por 

tanto, la gran conquista teórica del Estado Liberal. Se comprende perfec 

tamente que, al ser la Constitución la ley fundamental, sea ella quien 
/ 

establezca formalmente que materias son constitucionales y que también 

sea ella quién decida qué materias son reservadas a la forma legal, o 

se¿;l qué será ley y qué podrá ser en sentido contrario, regulado por otro 

tipo de normas, en todo caso inferiores a la ley. 

Entrando en consideración de la ley Cseclli1daria) como ·fuente del 

Derecho Constitucional, necesariamente tenemos que hacer referencia a: 

a) LOS DECRETOS-LEYES; que como ya manifestamos en el Capítulo 111, 

son nonnas dictadas por los gobiernos de facto, en uso de facultades 

reservadas en forma principal, a la Asamblea Legislativa; por lo que no 
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Se trata de normas existentes en un régimen de normalidad Constitucional 

o Régimen de Derecho. 

Los Decretos-Leyes, sólo pueden darse por medio de U1la revolución 

o bien un golpe de Estado, surgiendo así un gobierno de Hecho (De Facto); 

los Decretos-Leyes son emitidos por el Poder Ejecutivo al asumir funcio-

nes legislativas. 

Consecuentemente, los decretos-leyes, son normas excepcionales con 

r&lgo de ley y forma de decreto gubernamental, cpe tratan sobre mate-

rias propias y reservadas al Organo Legislativo. 

Esta invasión clarísi.rr.a del Poder Ejecutivo, queda neutralizada 

me~i ante la prL11acía formp.l de la .!.ÓgAmhle.a COI'lstitu)rente que ejerce 

funciones legislativas; si el decreto-ley no es ratificado por la Asam-

blea Constituyente, no se convierte en ley formal y por tanto no deberá 

integrar en el ordenamiento jllríHicO definitivo . La. ratificación, llama-

da por ciertos autores co~o convalidación, no otorga más que forma 

legal, pues ya tenía rango de ley y estaba vigente. La derogación o no 

convalidación significa que la vigencia del decreto-ley fué 

provisiona1(28) . 

En los Regímenes de Derecho donde impera la teoría de la "División 

de Poderes", los Decretos-Leyes no existen, no obstante aparecen y se 

imponen con rango de ley con el objeto de mantaner la continlúdad del 

orden jurídico en la vida social, pese al quebranto institucional del 

Derecho, al arrogarse facultades legislativas el Poder Ejecutivo, en 

virtud de la no existencia del Poder Legislativo que ha sido invadido o 

(28) El paliativo de convalidación o no convalidacion, se vé reflejado 
en el Artículo 253 de nuestra Constitución vigente. 
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subsumi~o por el primero; los Decretos-Leyes no son admitidos constitu-

cionalmente en un gobierno que se precie de ser de "Derecho". 

Los decretos-leyes, son sin duda potestad legislativa de los go-

biernos actuales, que se han dado a la tarea de romper el hipotético 

credo de la no invasión o subsumisión de funciones o competencias corres 

pondientes a~~ órganos o poderes, pero la supr~nacía del Poder Ejecu-

tivo y de la ley como forma, han pennitido mantener la jerarquía, más 

política que jurídica del Organo Legislativo (29),. de la voluntad de los 

representantes de las naciones, países o repúblicas. 

A nivel latinoamericano, nuestro país representa un claro ejemplo 

del irrespeto total al Régimen de Derecho, basta mencionar como ya l o 

habí&~os señalado en el Capítulo 111, que todas nuestras Constituciones, 

excepto la de 1841, han tenido como antecedente un Decreto-Ley. 

El. caso más reciente, es ~r golpe de Estado al Gobierno del C~e-

ral Carlos Humberto Romero el día 15 de Octubre de 1979. K~ un RégL~en 

de Hecho se instauro' la JUt'1ta Revolucio:naria de GobieLTlo ¡ que fué inte-

grada por cinco miembros, dos militares y tres civiles, iniciaL~ente sus 

integrantes fueron: Coronel e Ingeniero Jaime Abd-LÍl Gutiérrez, Hayor 

Adolfo _Arnoldo Majano, Ing. -Mario Antonio Andino 

11ooue1 Ungo e Ing~iero Román Mayorga Quiróz. 

, ' Doctor Guillermo 

Este RégL~en de Hecho duró un poco más de cuatro años, tiempo du-

rante el cual se dieron _ en abundancia los Decretos-Leyes, e incluso 

(29) La teoría de "la División -de Poderes", establece la igualdad jerár­
quica de los órganos fUt'1damentales del Estado, no obstante lo ante­
rior, la realidad política de nuestro país ha reflejado la e1dsten­
cia de supremacía del Poder Ejecutivo respecto a los Poderes 
Legislativo y Judicial. 
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las modificaciones en cuanto a la conformaci6n de la Junta Revoluciona-

rla de Gobierno (respecto a sus miembros). 

El régimen de Derecho, fué restaurado el día 20 de diciembre de 

1983, fecha en que entró en vigencia nuestra última Constitución. 

b) Tratados y Convenciones. Conviene antes de ahondar sobre 

este tema definir los conceptos, así Manuel Ossorio define Tratado de la 

siguiente forma : "Nombre de las estipulaciones entre dos o más Estados, 

sobre cualquier materia o acerca de un complejo de cuestiones". (30) 

La palabra convención, reconoce significaciones diversas, vale 

decir, que constituye una acepción mult:Í.voca; en el sentido que nos 

interesa, diversas ramas del saber jurídico le utilizan para expresar 

acuerdos o coincidencias que involucran a la casi totalidad ode la Cornuni-

dad Internacional, así en Derecho Internacional Público, Etc. (31) 

Los tratados y Convenciones entre los Estados (tal como los 

hemos definido), nos permiten pensar que ·las relaciones de los mismos, al 

igual que el de la~ personas naturales necesitan ser reguladas, de ahí la 

existencia de un Derecho Internacional (32), "que puede clasificarse en: 

a) Derecho Internacional Público, que "es el que rige" las relaciones de 

los eStados entre sí y también las de éstos con ciertas entidades 

que, sin ser Estados, tienen personalidad internacional" (33); y Derecho 

Internacional Privado, que "es el que establece, de entré varias normas 

(30) 

(31) 
(32) 

(33) 

Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y So­
ciales. Página 762 
Enciclopedia Jurídica OMEBA. Página 803 
"La concepci6n del Derecho Internacional-Jus Inter Nationes-supone, 
la coexistencia de diversas soberanías. Determina, conforme política 
la naturaleza de las relaciones entre las personas Internacionales". 
Vicente Osvaldo Cutolo. Introducción al Es~u~io del Derecho.Pág. 283 
Abelardo Torré. Introducción al Derecho. Paglna 627 
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discordantes, pertenecientes a diversos Estados, cual es la aplicable a 

una relación jurídica que las pone en conflicto". (34) 

En cuanto al Derecho Internacional P'tÍblico, la experiencia nos 

demuestra que la vida internacional de los Estados no está regida por la 

• voluntad arbitraria de sus gobernantes o representantes, sino por una 

serie de principios fundamentales (35), costumbres, Tratados entre los 

Estados, etc., que encuadran en normas jurídicas ésas relaciones interna 

cionales. 

Rn cuanto a la existencia del Derecho Internacional ~jblico, hay 

muchos autores qUe le niegan la ;~1l3:-:¡a, . t .eniendo como pUiltO de 

partida la frecuencia con que los países han infringido las normas inter 

nacionales, a ello agregan las siguientes consideraciones (36): a) Falta 

de ley; b) No hay un legislador común que dicte normas a los Estados; c) 

No existe autoridad o fuerza que las haga ejecutar; d) No r~y fuI tribu-

nal internacional que las aplique; y e) Falta de sanción. 

No obstante lo anterior y sus ar~llentaciones, sostenemos que el 

Derecho Internacional P'Jblico eY~ste y que si no esta depurado se debe a 

su vida sistemática relativamente corta. A las objeciones precedentes se 

puede señalar (37): a) Existe ley, los Tratados Internacionales SGD ver­

daderas leyes internacionales, el Derecho en sí no es indispensable que 

sea formulado en leyes escritas para existir, no olvidemos las relacio-

(34) Abelardo Torré. Introducción al Derecho. P~gina 775. 
(35) Como ej~nplos podemos señalar la igualdad jurídica de los Estados, 

defensa propia, etc. 
(36) Vicente Osvaldo Cutolo. Introducción al Derecho. Página 284, y Abe­

lardo Torré. Introducción al Derecho. Páginas 629-630. 
(37) Vicente Osvaldo Cutolo. Introducción al Derecho, página 285 y Abe­

lardo Torre. Introducción al Derecho. Páginas 629-630. 
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nes inter-estatales; y la costumbre internacional (anterior a las leyes 

o tratados internacionales) son ya Derecho; b) En la actualidad no 

eY~ste un Poder Legislativo mundial-internacional, pero no debemos olvi­

dar que los mismos países o Estados son quienes legislan, tanto en los 

casos de los tratados, como en las decisiones de Asociaciones Internacio 

nales (38); c) No es válida la no existencia de autoridad que haga preva 

lecer decisiones o nonnas, existen organismos como la Organización de 

las Naciones Unidas (ONJ), la Organizaci6n de Estados A~ericanos (OEA) , 

la COffiJnidad Económica Europea (CEE), etc., que respaldados por ejérci-

tos o fuerzas multinacionales hacen prevalecer las normas y decisiones 

tomadas por organismos de cará~ter internacional (39); d) No es valedera 

la carencia de un tribunal internacional, pl~S ey;sten Cortes de Justi-

cia, verbigracia: La Corte Pe~Bnente de Justicia Internacional, creada 

en 1920 por la Liga de las Naciones. Ad~~BS, existen los Tribur~les de 

Arbitraje, Tribunales Internacionales de La Haya, etc., y e) En cuanto a 

la falta de sanción, esta argumentación es inexacta, el país que trans-

grede las nonnas internacionales se expone a bloquegs comerciales, con~ 

lación de fondos, represalias y lo que es más grave, a la guerra. 

Consiguientemente, podemos afirmar, que el Derecho Internacional 

PÚblico no tiene la perfección del Derecho Interno en general, pero la 

. . ' comunidad internacional de los Estados va encaminada a una organlzaclon 

política y jurídica tan completa como la del Estado más avanzado o ade-

(38) 

(39) 

En el caso de las Asociaciones Internacionales, los Organos Legisla 
tivos, revisten la forma de Parlamentos Internacionales sui-géneris, 
Abelardo Torré. Introducción al Derecho. Página 629. 
La Carta de las Naci9nes Unidas, faculta al Consejo de Seguridad a 
intervenir por medio de fuerzas armadas para mantener o establecer 
la paz y la seguridad internacional. Abe1ardo Torré. Introducción 
al Derecho, página 630. 
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lantado que se pueda mencionar. 

El objeto del Derecho Internacional PÚblico comprende ~Últiples 

materias, ya no se limita en su accionar a las relaciones políticas de 

los Estados, actualmente abarca aspectos jurídicos, económicos, financie '-

ros, culturales, intelectJ..Eles y morales. 

En esta rama jurídica los temas principales son: Las personas 

internacionales, la protección internacional de los derechos y deberes 

del hombre, medios de solución de las diverg~rrc i RS internacionales, 

organización internacional de los Estados, navegación marítL~a y fluvial, 

aeronavegación y radiocomtJI?icaciones entre los Estados, guerra terrestre, 

maríti~~ y aérea, neutralidad, luchas civiles en cuanto representen pro-

blemas a la Comunidad Internacional, etc. 

La fuente principal, la más importante del Derecho Internacional 

~Jblico la constituyen los tratados, que hoy han relegado a la costumbre 

a un segundo peldaño; la afirmación se fundamenta en el extraordinario 

número de tratados existentes y que se celebran contínuamente, normando 

aspectos variados de las relaciones internacionales. 

Cuando se trata de actos sujetos al Derecho Privado que por su 

naturaleza deben sufrir la aplicación de legislaciones diversas y dar 

lugar a conflictos entre éstas; tales actos constituyen el objeto propio 

del Derecho Internacional Privado; conviene aclarar que generaL7Jlente se 

dice que los sujetos de las relaciones jurídicas de Derecho Internacio-

nal Privado, no son los Estados como entidades soberanas, sino los suje-

tos de Derecho Privado (40), es decir articulares a sean 
O Derecho Privado: Rama del Derecho Positivo destinado a la regula­

ción de los intereses que merecen la calificación de particulares. 
Rafael de Pino . Diccionario de Derecho, página 186. 
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personas individuales o colectivas v también los Estados cuando actúan 

como sujetos de Derecho Privado, es decir sin su calidad de L~periu~. 

El Derecho InternaciorIDl Privado es muy importante, ya que abarca 

el conjunto de las actividades jurídicas de los individuos, que deben 

• 
realizarse a través de límites y fronteras, vale decir entre residentes 

o domiciliados en países sujetos a distintas soberanías, y por lo tanto 

a distintas leyes. 

Carlos Vico, define al Derecho Internacional Privado manifestando 

que "es el conjunto de principios y normas positivas que rigen las rela-

ciones jurídicas que tienen algún elemento extranjero" (4i). Dicho en 

otras palabras, es el Derecho que establece la regla aplicable 

una misma relación jurídica se ha originado o se desenv-uelve bajo distio 

tas soberanías; ejemplo: Si una persona domiciliada en El Salvador muere 

fijar cll~l ley 

prevalecerá en lo relativo a la disposición de tales bienes. 

En CU&'1to a las fuentes del Derecho Internacional Privado, debe 

tenerse en cuenta los tratados celebrados entre distintos países, para 

solucionar de acuerdo los conflictos de esta materia, sin menospreciar 

la costumbre, las leyes nacionales que se refieren a la aplicación de la 

ley con relación al territorio, la jurisprudencia de los tribunales que 

las aplican y la doctrina de los tratadistas. 

Las Convenciones internacionales en la actualidad es indispensable 

considerarlas, ya sea entre dos o más Estados soberanos, pues represen-

tan, como anteriormente establecimos, el ajuste o concierto de aspectos, 

relaciones jurídicas o hechos de carácter internacional. 

(41) Carlos M. Vico. Curso de Derecho Internacional Privado. pggina 152. 
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En nuestro país dada la dependencia económica, política, social, 

cultural, etc., respecto a otros países considerados desarrollados, 

dependencia marcada principalm~Dte con los Estados Unidos de Norteaméri-

ca, asi como con paises europeos: Alemania, España, Italia, por ejemplo, 

los tratados internacionales y Convenciones han sido abundantes, desde 

la misma existencia de la República de El Salvador; señalaremos para 

ilustración, algunos de los más importantes tratados y convenciones 

vigentes: 

1) Declaración Universal de Derechos Humanos, adoptada y procla~-

ua por la Asamblea General de la Orga~ización de las Naciones Unidas, en 

su resolución A (111), de 10 de Diciembre de 1948. 

2) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Adoptado y 

abierto a la firmB, ratificación y adhesión por la Asamblea General en 

su resolución 2,200 (XXII) de fecha 16 de Diciembre de 1966 (42). 

3) Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultura-

le-s; adoptado y abierto a la firma y ratificación y a<t.~esión por la 

AS&l1blea General en su resolución 2,200 A (XXI) de fecha 16 de Diciembre 

de 1966. 

4) Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 

aprobada en la novena conferencia internacional a~ericana de la Orga~za 

ción de los Estados Americanos (OEA) Bogotá, Colombia, 1948. 

5) Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José; 

(42) Este pacto entra en vigor el 23 de Marzo de 1976, de conformidad 
con el Artículo 49 del mismo, que literaL11ente dice: "El presente 
pacto entrará en vigor transcurridos tres meses a partir de la fe­
cha en que haya sido depositado el trigésimo quinto instrllllento de 
ratificación o adhesión en el poder del Secretario General de las 
Naciones Unidas". Declaración y Tratados Internacionales sobre 
Derechos HU11anOS vigentes en El Salvador. 
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suscrita en San José, Costa Rica el 22 de Novi~~re de 1969. 

6) L.os cuatro Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949. La 

cual refiere a conflictos arrnaios internos o conflictos armados sin 

carácter internacional . 

7) El Protocolo Segundo de 1977, adicional a los Convenios de 

Ginebra. Relativo a la protección de las víctimas de los conflictos arma 

dos sin carácter internacional. 

8) Convenio sobre colaboración técnica con la República Federal 

Alemana. 30 de Septiembre de 1969. 

9) Convenio Centroameric~~o sobre el ejercicio de profesiones uni­

versitarias y reconocLmiento de estudios universitarios. 28 de Mayo de 

1963. 
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CAPITULO V 

LA JURISPRUDENCIA~ LA COSTUMBRE, LA DOCTRINA 

En el Capítulo 1 II , cuando desarrollamos el sub tema "Fuentes del 

Derecho Constitucional Salvadoreño , su Clasificación y Orden de Impor-

tancia" , manifestamos que las fuentes materiales del Derecho consisten 

en aquellos factores o elementos humanos, sociales y materiales que 

determínan la causa o el orig~n del Derecho, es decir, que las fuentes 

materiales del Derecho representan la materia generatriz del Derecho. 

En el plano indicado, el Derecho tiene como fundamento, causa, 

principio, al hombre en sociedad. 

Si tomamos en consideración, qUe las fuentes formales del Derecho 

sm las fuentes o causas qUe forrnaliz&~ o le dan formalidad al 

Derecho y que represent&! la estnlctura externa del Derecho originado en 

una fuente il~terial, dichas fuentes (Formales) constituyen ciertos 

mecrurismos conscientes de produción del Derecho, lo cual nos hace infe-

rir que su aparición demuestra un grado avanzado de la sociedad (2). 

Las fuentes materiales representan la fuente de contenido respecto 

de las fuentes formales del Derecho; ésa realidad tiende a proyectarse 

hacia l..ma generalidad de posibles acontecií1lÍentos y ¡:ara q¡..E. tal ¡royección 

se convierta a su vez en realidad, surgen las fuentes formales del 

Derecho. 

(1) Formalidad: Requisito exigido en un acto o contrato. Manuel Ossorio, 
"Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales, página 325. 

(2) Jorge Enrique Guier. "Historia del Derecho", página 382. 
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Dada la importancia de las fuentes formales, en el desarrollo de 

este Capítulo presentaremos diversas consideraciones respecto a la Juri~ 

prudencia, la Costumbre y la Doctrina como Fuentes del Derecho Constitu-

cional Salvadoreño. 

5.1. LA JURISPRDDEN;IA COK) FUENTE DEL DERIDIO CONSTITUCIONAL, SU 

IMPORTANCIA. 

Antes de desarrollar el presente t~ma es necesario efectuar QDaS 

consideraciones previas. 

En prL~er té~J-DO, es necesario conocer la definición de Jurispru-

dencia y sus diversas acepciones, así Jurisprudencia ( 3) en términos 

concretos y corrientes, se entiende por la inte~pretación que de la Ley 

hacen los tribunales para aplicarla a los casos sometidos a su jurisdic-
, ,-

Clono 

La palabra Jurisprud&lcia, posee fundamentalmente dos acepciones 

distintas (4); en una de ellas el concepto JurispLlldencia significa, en 

una acepción muy amplia, "conocimiento o saber jurídico" (5); Eduardo 

García Maynez, refiriéndose a esta misma acepción, la define como 

"Ciencia del Derecho o Teoría del Orden Jurídico Positivo" (6). E..D la 

segunda acepción, refiriéndonos a su sentido originario, "es la forn~ de 

conocimiento del Derecho inherente a la realización de lo que es justo" 

(7), otros autores en este sentido expresan" que sirve para designar el 

(3) 

(4) 

(5) 
(6J 
(7) 

Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Soci~ 
les, página 410. 
Eduardo García Maynez, Introducción al Estudio del Derecho, página 
68; y Enrique ~JD, Jurisprudencia y Fuentes del Derecho Positivo, 
página 19. 
Enrique Lalaguna, op. ci t. página 19. 
Inq:tx:ix:ci.cÍ, al Estulio del De.re:ln, ~ Car:c.Í?- ~EZ, p:Íginl, f? 
Jurisprtrlm::i. Y REntes del D2re:h5 fusitiw, Ehr:iqlE I.a1.ágli1a, p3gIIE 19. 
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conjunto de principios y dOctrinas contenidas en las decisiones de los 

tribunales" (8). 

Respecto a las aCepciones, Abelardo Torré plantea llna tercera aceQ 

ción en sentido restringido, asi expresa que Jurisprudencia es el 

"Conjunto de sentencias sobre un punto, orientada a un mismo sentido. 

Mas sencillamente, Jurisprudencia es el conjunto de sentencias 

111!iformes" (9). Refiriéndonos a es te sentido en el Capítulo I, definimos 

a la Jurisprudencia como el "Criterio uniforme de resolver una determi-

nada cuestion jurídica que resulte de una serie de fallos concordar:tes, 

dictados por un msmo organo jurisdiccional en casos de identica natura 

leza" (10). 

La Jurisprudencia ha sido llamada Derecho Jurisdiccional, Derecho 

Jurisprudencial, Derecho Judicial (en este caso sólo se hace referencia 

a las decisiones de los f1.l;.lcior..arios del Orga'lo Judicial).,. Dentro de 

estas conceptua1izaciones, podemos distinguir (11) la llamada JurispvJ -

ciencia Ur...iforme*, y es cuaT1do las decisiones judiciales sobre 111. mismo 

punto o caso, observan 1111a miso~ orientación;dentro de esta disrinrinn 

ubicamos la tercera acepción, es decir, en sentido restringido, p1antea-

da como ya expresamos, por Abelardo Torre'. La expresión tan conocida por 

nosotros: "Sentar Jurisprudencia", se refiere a este sentido. Distingui-

mos también la Jurispeudencia Contradictoria '!:, y es cuando una misma 

cuestión, punto 0cas:J es r.-esuelto diversamente por los distintos jueces 

o tribunales o bien por Ut! mismo tribunal en distintos fallos. 
(8) Introducción al Estudio del Derecho, Eduardo Garcia Maynez, pág. 68-: 
(9) Introducción al Derecho, Abelardo Torré, página 325. 
(10) Op. cit., Manuel de Rivacoba y Rivacoba, página 71. 
(11) SegÚn Abe1ardo Torré, Introducción al Derecho, página 325. 
* El subrayado es nuestro. 
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Al referimos a la Jurisprudencia, lo prioritario sera precisar el 

sentido en que se emplee la misma, de este modo evitaremos las confusio-

nes o discusiones provenientes de la imprecisión terminológica debido a 

su multívoca acepción. 

En la actualidad, el conocimiento científico y el conocimiento 

práctico del Derecho se contraponen como actividades distintas; así se 

habla de la Jurisprudencia Teórica (12) y la Jurisprudencia Práctica 

(13). 

La distinción entre Jurispl~dencia Teórica y Jurisprüdencia Prácti 

ca se puede apreciar en casi todos los sistemas jurídicos contemporáneos, 

de llii modo mas o m.enos acentuado. Este dualismo, tiene un si5 LJ.o muy 

claro y son las contradictorias acepciones con que la palabra de orig~~ 

romano IURISPRUDENTIA ha sido imprimida en los idiomas y lenguajes 

actuales; al tiempo que la voz inglesa JURISPRUDENCE y la alerna."1a 

JuRISPRú~B~ se ~ sinónimas o de igual significado en el lenguaje del 

Derecho, las locuciones correspondientes de los países latinos se redu-

cen en su significado a la idea de interpretación del Derecho vigente, 

contenido en las decisiones judiciales. 

La actual situación de la Jurisprudencia viene determinada por los 

hechos que dan una peculiar fisonomía a la experiencia jurídica contemP:Q 

ránea: el predominio del Derecho Escrito y el carácter acentuadamente 

especulativo que adquiere el Derecho. 

(12) Est:a expresim equivale a ciEn:::ia jur:Ídica en el seniliIo de h3l::er orde:B:b a la des­
crirriffi Y explic'.a::::icñ siste:rÉtica del I:ero:ID vig::nte; I1:rrtir:ez fural, ''la ~tu­
ra del Qn:rimiento Juddico", p::¡gim 55. 

(13) Esta expresim re refiere al cmjrnto de dec.is:iae3 de los órgprm jtrliciales en el 
ej=rcicio de la fLncim juris::1icc:i.rnal y, rrnS pr:ec.i.sa1Ente, a la int:.erpreta::i.én cms­
tante y mllorríE de las pre:E!)l:as legples cmtal:idcs en ésas deci si m2S; c:l.sIa1te de 
D'-L2go, Imtib.r.icre.s de L'et:B:.t1n Civil, p.3girn. 441. 
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La expansión o extensión creciente del Derecho escrito, producto 

del desarrollo normativo del Estado moderno, es quizás el signo más 

claro de la desventura de la Jurisprudencia en nuestro tiempo. La noción 

It~PRETATIO, clave de dos grandes figuras de la cultura europea que 

• son el rus CrvILE (14) y el IUS COMMONE (15), se des grada al quedar 

atada la creatividad interpretativa al Derecho vigente. En el desarrollo 

a la modernidad, la Jurisprudencia comienza a perder su fuerza creadora 

como INl1illPRETATIO rUKIS (16), hasta quedar reducida al sL~ple INTERPRE-

TATIO LEGIS (17); con esta sittlación, la Jurisprúdencia pasa a DCllpar Wl 

lugar secundario El la doctrL'1a de las fuentes del Derecho. 

Al abordar la Jurisprudencia como Fuente del Derecho, corresponde 

necesariaTlente tratar dos problemas fundaTlentales de la misma: El pr~Tle-

ro, si la Jurisprudencia es o no Fuelte d~l Derecho; segundo, si la Ju-

risprudencia es creadora o ~~l~mente declarativa del Derecho. 

(14) JUS CIVILE; voz latina cuya traduccicTI al castellano es Derecho 
Civil. Puede compararse al Jus Gentium. En el Derecho Civil antíguo 
de la prll¡útiva ciudad-estado Romana, sólo se le aplicaba a los ciu 
dadanos. Víctor James y 11irrnie Plano. Diccionario de Relaciones In­
tel~acionales. Página 362. 

(15) JUS COrfrillNE; voz latina cuva traducción al Castellano es Derecho Co 
mun; éste tenía aplicación- general a un pueblo. Emilio Marín. LocU= 
ciones Latinas. Página 354. 

(16) TIfrERPRETATIO IURIS; voz latina cuya traducción al castell&lo es in 
terpretación o explicación del Derecho. Guillermo Cabanellas. Dic­
cionario Enciclopédico de Derecho Usual, Locuciones Latinas. Página 
125. 

(17) INTERPRETATIO LEGIS; voz latina que significa traducida al castella 
no, interpretación o explicación de un texto legal. Guillermo Caba­
nellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Locuciones Lati 
nas, página 126. 
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La respuesta al primer problema, depende fund&~entaL~ente de la 

organización política de cada país y de la importancia que dentro de ésa 

organización se puede reconocer a la Jurisprudencia en el proceso de 

realización del Derecho. 

Si entendemos a la Jtrrisprudencia como el criterio uniforme de re­

solver una determinada cuestión jurídica que resulte de una serie de 

fallos concordantes dictados por un mismo organo jurisdiccional en casos 

de idéntica naturaleza, es decir, la tercera acepción restringida ya 

pla.'1teada; no r..8.y d11l1a que la .Jllri sprudencia es una fuente formal bien 

perfilada del Derecho, pues constit~ye el conjLL~to de normas emanadas de 

los Jueces en su actividad judicial. Cuando nos encontrarnos con lJIla 

JurisprJdencia uniforme con valor obligatorio para todos los tribunales 

inferiores, la actividad jurisdiccional ha dado origen a una norma 

general, pUesto que rige para 1~ número indefinido de casos similares. 

En cuanto a la sentencia aislada, es o no fuente del Derecho?; 

algunos autores contestan que no, porque consideran que son fuentes solo 

las normas generales, sin embargo, nosotros retomamos la posición de 

Abelardo Torré y creemos que la sentencia aislada sí es fuente del Dere­

cho, pues aunque es particular, porque el Juez al resolver un caso dicta 

siempre LL~a norma individualizada (sólo obliga, en principio,a~~ 

ffi litigio) que, como un contrato, es una de las Fuentes Formales del 

Derecho. 

Cabe hacer notar que la Jurisprudencia, además de ser Fuente 

Formal del Derecho, puede, en ciertos casos, desempeñar el papel de 

Fuente Material y, por lo tanto, no ser obligatoria; un ej~~plo es el 

fallo de un tribunal, que inspira la sentencia de otro tribunal no 
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obligado a respetar dicho precedente. 

Respecto al segundo problema, si la Jurisprudencia es creadora o 

simplemente declarativa del Derecho, partiremos en este aspecto, manife~ 

tando que la actividad jurisdiccional es siempre fuente de norma. jurídi­

ca (18), puesto que el Juez, al sentenciar, dicta siempre lID8 norma. indi 

vidualizada. El problema que se plantea acá, es determinar si la funci6n 

de administrar justicia es creadora de Derecho, generando necesariamente 

.algo nuevo a lo ya establecido por la Ley, o si la administraci6n de 

justicia es declarativa, es decir, se limita sólo a declarar lo que esta 

blece la Ley. 

Si consideramos la segunda opción, o sea que la administración de 

justicia es declarativa, estaríamos afirmando que el Juez no hace más 

que declarar en la sentencia lo que es.tá en la Ley; esta posición 

comprendería una simple deducción psilogís.tica, y como bien lo plantea 

Abelardo Torré "la leyes ' la premisa mayor, el caso particular la' premi-

sa menor y, la sentencia, que surge p~r un frío razonamiento lógico, es 

la conclusión del psilogismo" (19). 

Si determinamos que la primera opción es la correcta, tendremos 

que llegar a concluir que la actividad jurisdiccional, nunca es una mera 

deducción pSilogística, sino una actividad creadora; esta aseveración 

. responde al hecho de que toda ley permite siempre variadas interpretac~ 

nes, el Juez puede 'optar . entre varias soluciones posibles dentro del 

marco de la Ley, pero si la operación fuera un psilogismo la solución 

(18) Al hablar de Fuente, acá nos referimos a la actividad y, por consi­
guiente, no s~ habla de Fuente Formal. , 

(19) Abelardo . Torré, "Introducción al Derecho", página 327. 

" 
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forzosamente tendría que ser tma; la función judicial es entonces creado 

ra. Esta opción creadora destaca la verdadera función del Juez, quién ya 

no queda reducido a una máquina declarativa, por el contrario, adquiere 

función creadora del Derecho. El valor de la Jurisprudencia, no estriba 

en ser fuente de Derecho sino, cauce de su realización. La Jurispruden­

cia no crea norma jurídica de carácter general, pero es la condici6n de 

su eficacia, en cuanto establece la conexión entre el orden de los prin-

cipios universales ~ las normas generales del Derecho que gobiernen la 

conducta hUIIJ.aI"..a y el orden de. las d.e.cisioT.l~!:! jurídicas que resuelven 

conflictos de intereses particulares. 

En la valoración de esta imp0r Lam..:.i.:<:I.- "Leciente de la Jurispruden-

cia, se pueden distL~r tres grandes líneas de pensamiento (20), que 

destacan aspectos diversos de las relaciones entre Jurisprudencia y 

Fuentes del Derecho: 

a) La Jurisprudenci~ _ completa el orden jurídico propuesto en las 

Fuentes del Derecho, y la medida de su autoridad está en función directa 

de la imperfección del Derecho; así, la Jurisprudencia puede ser conside 

rada como Fuente complementaria del Derecho, de eficacia subordinada a 

la Ley; 

b) La Jurisprudencia es una realidad viva que trasciende el plano 

del Derecho y que, como tal, puede erigirse en fuente de producción del 

Derecho, así puede convertirse en campo de batalla respecto a las fuen-
o -

tes formales reconocidas por el ordenamiento jurídico. 

(20) Enrique Lalaguna. "Jurisprudencia y Fuentes del Derecho", página 
151. 
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males, una tarea de interpretación mediante la cual e~ Derecho se reali-

za, y la actividad jurisdiccional crea. 

La priJnera de estas formulaciones o aspectos, trata de dar una 

respuesta al problema del valor de la Jurisprudencia corno Fuente del 

Derecho. La validez que se aprecia en la Jurisprudencia se traduce en 

considerarla como "Fuente del Derecho", porque este concepto permite 

reconocer su fQDción creadora e L~ función creadora de la Jurisprudencia 

se circunscribe a las situaciones de conflicto no cubiertas por el Dere-

cho. Esta i n!"prn¡-¡:>!";'l('; nn_ 
-----r--~---> considerarse como deri vación de la 

El segundo aspecto -apuntado, -va mas allá del valor de la Jurispru-

dencia,y se fQDda sobre el hecho de que la actividad jurisdiccional no 

puede ser contrDlada por- el ordenamiento jurídico y de que las contradic 

ciones de la Jurisprudencia al Derecho, son reportadas_coD-paciencia por --

el Estado . Dentro de los límitesde--la tolerancia política, el hecho ju-

risprudencial (2l) _se . enfrenta a 1as_ determinaciones de otras fuentes 

normativas para definir, corno supremo árbitro, la realidad jurídica, la 

suerte del Derecho escrito. La -función creadora de la Jurisprudencia, 

según esta interpretación, no ocurre tan solo por los espacios vacios o 

lagunas del ordenamiento jurídico, sino que se introduce en el terreno 

de las fuentes y prevalece sobre ellas. 

(21) Hecho jurisprudencial.utilizado este concepto corno un acto realiza­
do producto de la actividad jurisdiccional. Enrique Lalag~~a. Juris 
prudencia y Fuentes del Derecho. Página 152. 
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En el tercer y último aspecto interpretativo, la autoridad de la 

Jurisprudencia no se circunscribe al terreno de las imperfecciones del 

Derecho, ni se funda en la posibilidad de una limitación extra de los 
, 
organos jurisdiccionales en el campo de las fuentes formales. 

El valor de la Jurisprudencia no se mide por el grado de la rivali 

dad al Derecho, sino por su capacidad de conformar la realidad jurídica 

de acuerdo con el Derecho. Su función creadora no es, pues, QDa función 

nO-.1..~cti~y-'~, '" f . '" "'. d 1 ~ . Lll= __ .... nl mucuo :rr2.:'10S una lTIlClOn mecanlca ec araLlva; sino una 

Dlnción prudencial-creadora, que opera de conformidad al Derecho, proyec 

tando las prescripciones de~ Derecho, transformadas en sus últ~T~s deter 

minaciones sobre la realidad. 

la JurisprJd~~cia ;~plica la fidelidad del 

encuentra en esa función ., . 
POSlDl-

lidades de su adecúE.ciÓJ.l --efecti va a cual es acorde -a ~la -

naturaleza-y~finaJ.idad del Derecho; en CUfulto este Derecho, no ptledg 

quedar reducido a la expresión abstracta y formal, conter..idas a'1 las 

normas jurídicas o legales-,--sino_ que es, ante todo, QDa realidad L.'1obje-

table, algo que a diarj.o se realiza, en fin, una deterrninada manera- de 

ordenar diferenciados conflictos de intereses que, entre los seres hU~B-

nos, produce su coexistencia. Solo ésta real y constante interacción 

entre fuentes del Derecho y Jurisprudencia puede crear y ffifultener un 

orden social teóricamente justo. 

En las fuentes formales, el Derecho se declara; en la Jurispruden-

cia el Derecho se realiza. 

La conexión coordinada, precisa entre las fuentes fOrTaales y la 

norma jurídica particular que define lo que es justo en una situación 
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jurídica concreta o particular es el oficio d.el conociIniolto y 

actividad juríriica pD~dencial. 

La Jl1ri spt:udencia en nuestro país ha cumplido en gran fonna la 

función orientadora, que por su naturaleza le corresponde; no obstante 

los obstáculos legales, la Jurisprudencia constituye un hecho que no 

puede pasar inadvertido dentro del sist~ma jurídico y que el legislador 

no puede evadir. 

Previo a otras consideraciones, debemos distinguir la Jurispruden-

cía y la ya que muy frecuentemente se conf1L.~d.e y se 

utilizan ambas terrrJnologías como SlnOTILmos. Así deb~llos ent~~der por 

Doctrina Legal, "La JurisprudaT1cia. establecida por los Tribu..Tlales de 

Casación :;; en tres sentencias lli~;formes y no inter~mpidas por otra en 

. .," .. contrario siempre que lo resuelto sea sobre materias lQen~lCas en casos 

semejailtes!! (22) ~ De la definición anterior, pode.-rnos ir~erir que la 

JurisprudeIlcia-~ -tiene como ~ " ~ runclon determinar .+ la doctrina legal; es. 

decir, . que la doctrina legal no siendo una ley escrita ; -ni creación 

j-urisprtlnpnci~tl_¡-S:Ll. _existencia depende de la Jurisprudencia . 

L'1 ia Ley·-a-e -CasaciÓn (23) se establece un instituto fiscalizador 

de legalidad en las actuaciones de los Jueces, t&lto al aplicar la ley 

(sustantiva), como al aplicar las leyes procesales. Por otra parte, 

trata de uniformarse el procedimiento y contenido de las sentencias en 

las materias correspondientes . 

. (22) Artículo 3 N° 1, Inciso último de la Ley de Casación. 

(23) Dada en el Salón de Sesiones de la Asamblea Legislativa en San Sal­
vador, a los treinta y un dias del mes de Agosto de mil novecientos 
Cl"n~"e-"- ~~ "-~s (-,~,.., vl"p-e.,-,rol <::0 1"'f"lmN:> 01 .-.il¡::onc;n pn tor::TIo a la 1 LU l1L..a y l...L e , \ OU .. L.L o ........ ""'_/. h....o_ .- _ . .. 1..--- __ :.=-__ -__ _ __ ___ . - 1 

Jurisprudencia, se hace de ella un r2COüGCLüi2üto especial, pues su 
regulación databa de 1859, exactamente en el C6digo Civil. 
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los hombres son iguales ante la ley" (24), así, si un caso "X" es 

sentenciado en fODIla "Y", significa que siempre que se presente el rnismo 

caso "X", debe dictarse sentencia en forma "Y", de lo contrario, se 

violaría el Principio de IgJaldad mencionado. 

Por medio del recurso de Casación, se cumple la función fiscaliza-

dora, que 113ce méritos y juicio respecto de la conducta de los Jueces al 

aplicar las leyes, Lanto en el procedimiento, como en las providencias 

jlldie:iales .; asi:, la Casación fiscaliza a los Jueces:7 por lo c1i;:;l la 

Casación es de estricto Derecho. Por medio de la Casación "se procura . ~ .La 

observaoc:ia de las leyes por parte de los jueces, quienes al juzgar 

sobre LOS hechos de los particulares, deben conocer el alcance y Slgnl-

ficado de las leyes que tienen que aplicar" (25). 

&1 ése sentido, la Casación constituye una especial gar&ltía de la 

ría la cual es velar por la pureza de la ley, en lá apliéación que -hacen 

los Jueces de la misma, tanto en el fondo como en la forma; 

Otro aspecto -que debemos considerar, es la Jurisprude..ncia en forma 

de Doctrina Legal, reconocida por la Ley de Casación. 

(24) Artículo 3 de la Constitución vigente. 

(25) Calamandrei, Piero: "Casación Civil", págil13 14. 
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"La Doctrina Legal · debe considerarse en nuestra legislación como 

una especial regla de i...T1terpretación judicial" (26); la dnc.trina se 

limita a crear una regla de interpretación que jamás llega a cop~istir 

ley, SL~O una forma de orientar la interpretación de los demás jueces,a 

fín de lograr la mliformidad de la Jurisprudencia. "Entendida en esa 

forma, la Doctrina Legal responde a su esencial naturaleza y finalidad, 

que no es otra que la de ser guia para la interpretaci6n y aplicación 

Si bién la Doctrina Legal (28) no tiene la eficacia de-las leyes, 

---------_._ -=----=:.....:......-=. 

dentro del sistema jurídico imperante. 

La idea de- la _Casación, como ya expresamos con antetioridaLen_ 

'- ,., '. .. . . " r '1-1' 1 ~ ....... 1 
eBl:.e=vapI~UJ.O, resi?onae a- un prl11c~p~o _ cons 1 lCTona :_ .lgna-maa.;;;;"ü8.-0S 

--hombres- ante _la Le)[.;_J:gualdad_de_ las- partes -en el-proced±m±errto~ud±cial. 

__ EL _Erincipio de -Igualdad, emcuentra una de· las---.formas-· --de 

canal; zarse a través de la Casación (Instituto_,_ ór.gano_Y' rp(" 1rso}._ La 

Doctrina T ~gal, al constituirse en .regla-de interpretación~ puede ser 

desatend;dapor-los-Ju~~~~~ y ante esta situación, el recurso de Casa­

ción sirve como un correctivo, en atención al principio constitucional 

relacionado. Como lógica consecuencia, la Doctrina Legal logra unificar 

el criterio de los Jueces en la aplicación de las Leyes. 

(26) 

(27) 

(28) 

CIará, Mauricio Alfredo. "La Interpretación del Derecho", página 81 
I 

Clara, Mauricio Alfredo. Op. cit. página 8l. 

Cuya denominación ha creado confusión respecto a su combinación ter 
minológica, "Doctrina" por un lado y "Legal" por otro, nos dá la 
impresión, de que dicha doctrina es ley, cuando únicamente ha queri 
do distinguirse entre la Doctrina de los Expositores del Derecho y 
la Doctrina de los Tribunales de Casación. 
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En resumen, podet1lOS defi...""lir a la doctrina legal como UP..a regla es-

pecial de i11f"¡:3rpre.ral"; ón establecida por el Tribm1al de Casación, que 

cumple con la finalidad de mrificar la Jurisprudencia. Dicha regla de 

interpretación, en esaT1cia, !lO constituye nonna jurídica, no constituye 

ley y, por lo tanto, no puede ser considerada como fuente del Derecho. 

No obstante la conclusi6n anterior, la doctrina legal en un momen­

to dado, puede llegar a constituirse en Fuente de Derecho, no precisame.!!, 

te por ser doctrina legal, sino por ser, ante todo, jurisprudencia, ya 

que ésta, de conronnidad al Artícu1o- 42L del Cn.'Hgnde- Procedimientos 

Gi viles, a falta- de ley, puede basar sus resoluciones en la doctrina de 

los e."Cposi tores de Derecho , y a .falta de ést os , ; T'lflp; rJ:l r see..1'1_considera-

ciones de buen sentido y razón. Unad.e~lás-· ca:tacterísticas de la Doctri­

-na.-Legal, es sU __ .función integradora del Dere.CJ.~o, y en este- único y exceJ2.. 

donal caso existe la. posibilidad de constituirse-=:en-=-verda:<igra - fuente 

del Derecho. - -- ------- ~ ~ - - ----_._-- - --._- .. _- - - . _.-. ---------

-. 

que constituye un _proceso_.de vitalización de la Ley; . en el campo consti-

tucional, cobra relevancia, ya que por su medio se.=:-artff;:P-;-7!:l--la- Constitu--- -

ción, pues desentraña el sentido y espíritu que lB-.t\..samblea-Constituy:e~. 

te imprimió a las normas constitucionales~ Cada Fallo pronunciado por la 

Sala de lo Constitucional, ha tenido como materia la casi totalidad de 

las garantías que la Constitución reconoce a todas las personas, las que 

desde el punto de '~ista de su contenido se clasifi~an en: Igualdad, 
I 

Libertad, Propiedad, etc.; producto estos fallos de recursos de Inconsti 

tucionalidad, Amparo y EJúnbición Personales _(29). 

(29) Artículo 1 Ley de Procedimientos Constitucionales. 
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Hay que mencionar que los tribunales Constitucionales ejerceñ- con 

exclusividad la interpretaciÓn exclusiva y excluyente de la norrr~ flli~da-

mental, y-" qUe la JuriSprl.ldencia contenida en sus resoluciones e.s fuente 

directa del Derecho, así no solo vincula al triblli~al constituciorzl 

que a todo tribunal y autoridad, pues el tribunal constitucional al pro-

n~~ciar lL~a sentencia, en sus considerandos, para fundamentar la resolu-

ción, el triblli~al tiene que haber desarrollado y darle contenido a con-

ceptos, principios y Derechos que a veces sólo aparecen enCh~ciado5 en 

Constitución o UeS'arL-ollados de un modo illuY g~leral, dado 
, 

caracter de 

la norma. f \mdamental , 
... .. ."'1 .,., "1 "1 _ o sea que e~ [rlDQ~a~ QeSarrOL~a; 

el conter.ti.do - de la Constitución misrna ')7 COInü es - e:l-único---t-ribTh~.té11 y 

autoridad que puede hacerlo ~ nadie puede cambiar ese contenido desarro-

lIado, si TIO es el tribThlal const.ituclonal - rni-smo-;:-que __ en . todo caso debe 

raZQflRr __ y _ümdamenta.L.-_eL cambio de dirección del L:_'''_ 
lO-L-LV. 

n ___ ...... ..... _ _ ,......; """"' .. ...; _ _ ~_ 
rv.L L.Ul1i::>..Lc5l..i...i-C"lJ.,t...C 

nir~í~ tribwJal puede darle a las norrr~s Constitucionales una interpreta 

ción diferente a la que le ha dado el tribunal Constitucional. 

A cont;~uación, p~esentaremos algunos casos de Jurisprüdencia -

ConstitucioflBl: (30) 

a) ACTO RETROACTIVO. (31) 

.... . &1 doctrina Se dice que Ua.~a Le;."'" o tL.""1 acto es retroactivo 

cU&~do vJelve sobre el pasado para esti¡nar las condiciones de validez de 

un acto jurídico, destruyendo o modificando sus efectos jurídicos irlicia 

les. (Amparo N° 15-s-79. Sentencia 1985. ) 

(30) Dr. Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional Salva 

(31) 
d .... ~~- - '-~1 ",.....",.:¡ "; 't ,~..; "1""'\-v-"t,ri ,.....; Dd ;n~ 1 orc:uv, \...al..o-'..v6v ue JU-L.-,-s!-,.L.u.u.en",-,-a. • ~g~.~ ~. 
Dr. Gabriel I:1auricio Gutiérrez Castro, Derecho 
doreño, catálogo de jurisprudencia. Página 2. 

r"'- ,... _,....t-~ ......... _..: _ ..... '"", 
\.JUll,:) L..L L.U,-"-.LUll0...L S~ln~ Q...LVO 
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b) fu.'Ii?iill.0 CON;JLLLUCION.AL. (32) 

..... El a~parú Constitucional, como se ha señalado en otras resolu 

ciones, es un juicio extraordinario que por razón de su ~Bteria ti~lde a 

preservar nada más los derechos que otorga la Constitución a las perso-

nas, frente a las acciones u oJTIisiones de cualquier autoridad, funciona-

rio del Estado o de sus orgar~smos descentralizados que violen o obstacu 

liz~~ su ejercicio. 

...~:1paro ~¡O l-L-84 . Sentencia 1985. 

c) IMEUESTOS R'iITP_t.\ORDllL.ñ..RIOS. CAEENCIA DE Fl·J7JLTADES • 

. .. .. .. . P2 ~3reCG.r c:cnstituciona.ti--nerlte el Orga.T1o Le~; sl.ativo de f ac"nl 

tades para decretar irnpues·tos- extraordinarios, el Decreto 481 serléilado; -

así como sus adiciones, modificaciones y reformas hechas mediante Decre-

to Legislativo N° 579 , deviene en inconstitucioDp. !;dades en su origen , 

inconstitucionalidad- abarca - todo el articulado de los mismos, sitllp.ción 

que desde luego impide iurídica~ente a esta Sala entrar a conocer· del 
-' 

resto de los Artículos, impugnadas en las respectivas dernandas por la 

razón fundamental que tanto su conocilniento como sus resoluciones care-

cí&l de contenido. 

Inconstitucionalidad 7/86. 

_T,P_Jv rlP Tmnl1¡:>",r" p"''''''' 1 '" "r'he"-~~..r~ NTa~c-¡v-na~l. -_ ---r--- ..... - ..... ,J...~ ~'-'" U'l...JLJ J..a.1.~..La..... ...... 

(32) Dr. Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional Salva 
doreño, catálogo de jurisprudencia. Página 9. 

(33) Dr. Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional Salva 
doreño; catálogo de jurispr~dencia. Página 146. 



5.2. LA COSTUMBRE com FUENTE "NATIiRAL" DE LA Ltt..1: coru SE CONV.iliH. 

S · . d ' ':¡'" ,:¡~ 1 "Q. .. ,:¡ 1 D h h 19U1en o en conSlueraClon uc ~as tüen~es ue erec o qUe Ouservrul 

aplicabilidad en la conformación de la norma jurídica salvadoreña, espe-

ciaLilente la norma constitucional, toca hacer referencia a: La Costumbre. 

Ahora, para poder entender en mejor forma cómo es que la Costumbre 

se convierte en fuente del ordenamiento jurídico, se vuelve necesario 

. f . .' ~ ." hacer re erenCla a su [e~~¡C~cgla. En ese sentido, y siguiendo la opi -

nión -más generalizada, defÍl-¡liTIOS a la CostUiubre como : !!I..a obsel-vancia 

corm.L.'1idad social, con la convicción de que responde a una necesidad 

jurídica" (34), del mismo Se pueden desglosar con claridad los elementos 

(34) RetomBndo la definicipº _que Ramón Badenes Gasset hace de laCostum­
bre , en su obra "Conceptos_Ew!darnentales del Derecho, la-s-·Relacio­
nes Jurídicas Patrimorli aí es" j págin..a 32; la cual es congru.ente con 
la cons.ideración más corriente d.el té:rrtáno, en virtud de la cual, 
se establece a la Costumbre como UFl conjunto de normas jurídicas 

- ------ '" rla~';,,[T!=tr1~C! ,4e ' ~ ."..a~ot-; ro; r<'!"" TT"dc r"! m.on~c ,.....·f""\'f'1C!i-ante de acros """"'l-1--=.-.,..~"'V"'C" \..l.."-.:....:..v ____ ....... _... ":"'-.0. ..... :..-i:-'--;,.....:.._--"' ....... __ ..., ,, ¿ ... _ ...... ___ ....... .1. ... ..,;"" "" Ul..L..J....J..V.J....1IJ.t::1ooJ 

(Ver: "Introducción al De:r:echo" de Abelardo Torré, página 311). 

=-=-==-=-=~=~- (35) Nismos elementos -que la--Boctrina- distingue respecto a la Costumbre, 
basada en la definición que üLPIANO hace de ésta: La Costumbre es 
la forma espontáJlea de creación del Derecho; "es el consentimiento 
tácito del pueblo inveterado por un largo uso". De acuerdo a ella 
los antes referidos elementos doctrinales son: 
a) El elemento Material, objetivo; constituido por la repetición 

constante y general de ciertos actos (el "Usus"), y 
b) El Elemento Espiritual, subjetivo; que estriba en la creencia o 

convicción de la necesidad jurídica de aquéllos actos (la 
"Opinio Juris et Necessitatis"). 

(Fuente: Jorge Xifra Heras, "Curso de Derecho Constitucional", Tomo 
1, página 132 y Paolo Biscaretti di Ruffia "Derecho Constitucional" 
página 158. 



170 

.L~J,.) La tt Inveterata Constletudo ll = "La. oDser\rancia constan.ce )T 

~~ifo~e de una regla de con-

ducta por los miembros de una 

cOffiU:."1idad social". 

B) l.é:. OpÍLlÍo Jure Seu re::esitatan = "La convicción de que la repetición 

constante responde a una necesidad 

jurídica". 

su orígen a la época en que se desconocía la escritura~ es decir~ cuando 

las normas jurí~icas ccJ:nsue tud; 1l~r i~s las elle 

f1..1é lo t:Jue deternl.LTlÓ que la .. Le:'T .fuera._por largos siglos la expresión y 

fijación de reglas consuetudir1.arias--preexistentes. Así, antes de que la 

Ley se insertara en "Tablillas", tal como sucedÍa en la Roma antígua, y 

fueran expuestas al público -para-su conocirrientoj no podría hablarse con 

solvencia respecto al ordenamiento jurídico legislado, sino, de un orden 

jurídico consuetudinario. 

No obstante, a pesar .. ....... ,.....; ......... ..; __ ..... _....:l_ 1 .... 1 ...... _.: 1 ..... .:~ R 
su..l..óL!!U.C~H_V UC .La .LCóLS.LclC.l.On en .• oma, 

con las "Doce Tablas"; la Costumbre siempre siguió conservando su 

capacidad de crear nuevas normas -en forma independiente, es más, aun la 

de derogar las existentes; hasta que el emperador romano Constantino 

dispusiera prohibir que la Costumbre prevaleciera sobre la Ley. Sin 

embargo, los roces entre la Costumbre y la Ley escrita, se han venido 

manifestando desde los mismos orígenes de esta última, hasta la época 

actual. 
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Para poder apreClar en hleJor .t:: ___ - .l..._'_~ 

.LU.LiUa. ""o,...!..c.::> 
........ - .......... _-
J.¡ .I....i...:::n¡¡: ...... ;:::, 

1h~ conflicto jurídico entre a~bas, se vuelve necesario hacer una diferen 

ciación entre la Costumbre, corno base del HDerecho Consuetudinario"; y 

la Ley; '_ '_'!!!'-' fum:lamento del "Derecho Legislado", considerando a a..~bas 

corno formas creadoras de normas jurídicas. En ése sentido, la sust&lcial 

diferencia (36) la encontra~os en el hecho que la Costumbre; que históri 

carnente ha sido la primera y, a la vez, exclusiva fuente de las nOTIllaS 

j~}.rídiCE!S , se le considera como la forma eSDontánea de COD~titución del . 

Derecho, surge inmediata~e...'1te de las In&'1ifestaciones sociales. y } es 

nroro-i",o>m&:>nh:' ~Q'::¡ &:>¡:mnnt,::¡n",i¿b¿¡ ", inmpr1;,::¡tp7 1;::; r1l1P lp diferencia de la .t"' ........ __ ...... _--.... _ ..... - ...... - --- --J:"-- ... ----------- - ------------ " - - "::1. - - - --

T o"'"\T T 
~'-j j la cual representa la forma Refleyi~!a de originarse el Derecho~ 

surge en forma mediata, ya que, es el Poder Legislativo, como- org&lo 

Sociedad. Siendo. mas precisos, podemos decir que .LB Costumbre ciiJnana 

iIllllediatamente de la exteriorización de la vo1ll11tad dominante en la 

colectividad; ello no ocurre con la Ley, ya que esta surge en forma 

_ ..... .J...: _ 1- ..... 

lHelLLCt..c a través de la exteriorización volw!tad de . _los __ órganos ,:j,.., 1 _ \...Le ..!. ______ _ 

Estado, en especial del Legislativo. 

(36) Nos referímos a la diferencia más importante, se~~ nuestro pare­
cer, a1.1_11 cuando se mencior..an otras diferencias, tales como: la len-
'--- ',--- d t 1 oC • , , '.J.... ' . " ....' 1 LlLU , en cuan o a a Lorrr~Clon, ~a lTIue~eLliLUlaClOTI de aU~urla y ~a 
incertidumbre e imprecisión de la Costumbre; a contrario sensu de 
la rápida forr.~ción que se le puede impr~~r a la Ley, de conocerse 
quiénes son las personas o entes que la crean y la certeza y seguri 
dad que esta genera entre las relaciones jurídicas, en virtud de 
ser una exnresión racional. derivada de la reflexión a la cual es 
sometida p~evio a su surgirÚiento en la vida jurídica. (Tal como se 
desprende de lo afirmado por Carlos Cossio; mismo a 10 que hace re­
ferencia Aftalión, GarcíaOla11o y Vilanova, en la nota de la página 
350, de "Introducción al Derecho"). 
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Tal diferencia pone en evidencia que -10 •• _"':;_"':;_ 
.LUl.lUaUV 

en Leyes escritas~ codificadas y sistematizadas , sea difíciLmente refor-

mable; y que, el Derecho COPBuetudinario, basado en repetidas prácticas 

ejercidas con el convencimiento de su obligatoriedad, sea más flexible 

y, por ende, reformable; acoplándose con mayor facilidad a la realidad 

social. 

En ello estriba el hecho que la Costumbre, reaL~ente, implica una 

mayor intimidad entre la norma, jurídica y la realidad social en la medi-

da que las normas escri tas suponen cierta lejapía de los hechos sociales. 

Esto se pone en evidencia cuando las disposiciones jurídicas, en algunos 

casos, se ven urgidas_ de apoyarse en bases consuetudinarias para la 

cacia, al menos míni.rna, en su aplicación. 

f1J.ede apreciarse que; se denornL""1a a la Costumbre tt:Fuente Natural~_' __ . 

del ordenarni.ento 
. , , . . 

JurlG1CO porque, en primer lugar , ha sido la fuente 

del DerecllG:-.erl. _las._cOmU.Ilidades prirui ti vas; lleg&ldo hasta el 

grado de influenciar ordenamientos de otro tipo, distinto del 

tales como: El Moral y El Religioso. En segundo lugar; porque¡ a pesar 

de la creciente tendencia a la codificación y la función legisladora; 

aún no pierde por completo su capacidad ~e gestar nuevas disposiciones 

normativas, es mas, no la perderá sino hasta que deje de existir vida 

social. 
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En la actualidad, y por influjo de la labor codificadora iniciada 

por los juristas creadores del Código Civil Francés: Portalis, Bigot-

Preamenau y Tronchet, a iniciativa de Napoleón Bonaparte; la mayoría de 

los Estados han adoptado Constituciones Escritas (37). 

Sin embargo, a pesar de ello, junto a los textos constitucionales 

existe sie.'1lpre ('J.j:l. ! 
-, -,-...J ,- j en I"!'lyor o menor grado) un complejo de normas 

consuetudinarias ~Je cumplen fQ~ciones propias que no pueden ser resuel-

tas ~VL el Derecho escrito. 

(37) Dentro de la evolución del Ordenamiento Jurídico de Occidente resal 
t&~, como necesarias excepciones a esta regla, los sist~T~S jurídi= 
cos de Inglaterra y de los Estados Unidos de América; por cuanto 
que, cuando Se produjo el moviJniento codificador en el continente 
a'!leri c:a.'1o·;_· que sigrli fico la transmutación del Derecho ei -¡,;-i1 CorrrlÍn 

.. '-':'Cónsüe.t.uOíri.ar~ ··en -Derecho Legislado, éste no ejerció l.nayoI~±nfl\í.en· 
cía en el Derecho Inglés. Lo cual se pone de manifiesto en que, el 
Derecho Inglés ha perTIUh~ecido si~ilpre sustentado en el Derecho Con­
suetudinario que se reI.Leja en la existencia del Uso Judicial 
("Case Law") , consi¡pado en las numerosas colecciones de sentencias 
(tfl.a~v Reports"). 
El Derecho··1.Je-gisl-ado · ("Statute Lawll

), se manifiesta en Inglaterra, 
con el ú"~ico fin de subsanar las deficiencias que pueda presentar: 
el Derecho Consuetudinario en puntos determinados. 
En los··-Estadus- linrdus-de--Errrér±ca,- el ordenamiento jurídico se funda 
menta, a pesar de tener Constitución Escrita, en el Derecho J uris­
prudencial ("Jurisprudential Law" ). 
Fuente: "Introducción al Derecho"; Aftalión, García Olano y Vila..'1o­
va , página 352. 

(38) Tal como lo manifiesta Jorge Xifra Heras en el Tomo 1 de su obra 
IlCurso de Derecho Constitucional", página 132. 



17/, 
..i.. J -r 

vamente, por la Costumbre y los lla.T}l(ldos HUSOS !! Constitucionales (39 ) . 

Entre tales actividades se mencionan: la de complementar el orden 

jurídico en forma supletoria; lIDa mejor interpretación del t exto consti-

tucionalj determinar las facultades concedidas en los poderes discrecio-

nales, ad&llás de justificar a aquellas instituciones que se fTh¡dan en 

las propias costumbres. Para mejor comprensión de lo anterior, se vuelve 

necesario hacer referencia a los requisi tos que la Costumbre debe 

cumplir para ser considerada como Fuente del Derecho; sobre este punto, 

la opinión predominante (40) se orienta haci a consi deraci ón de dos dife-

rentes tipos de condiciones; necesarias para el establecL~iento y 

existencia de la Costumbre Jurídica, ellos son: 

(39) "Usos" Constitucionales son aquellos preceptos que: careciendo de 
saIlciolles coactivas, se · obs€l.-van _. de----un - modo general; los cuales 
tienen un alto valor en los países que carecen de Constitución Es­
crita o la tienen breve o codificada (~J~~te: Jorge Xifra Heras , 
"Curso de Derecho Cons ti tucional n, Dá~üna 134) . GBneralmeIlte son 
preceptos de rnajror flexibi 1 i dad que la Cost1.1mbre j ya que no requie­
r en de confirmación del tiempo, es decir ¡ pueden __ sl1r:gi r ÍThüediata-

..:l •• ~ dd ,..:¡ ,..:¡ - rl ' ---. - - ' · --- -· .. -d-· - - -----me,.'1te ue u..na Sl tuacl0n a a, ° ser tOTI'E-J)S -le or:~eTIarpIe:l':Os jLlrl 1-

cos extranjeros, siendo asimismo posible su desaparición de~ ~sque-
ma normativo, sin dejar rastro o consecuencia alguna. _________________ --.: ________ _ 

(40) En atención a lo expuesto por &'1.íbal Bascuñán Valdés, en la página 
187 de su obra "Introducción al Estudio de las Ciencias Jurídicas y 
Sociales"; complementado con la idea de Abelardo Torré en "Intro­
ducciÓL"1 al Derecho", página 317. 
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e.) Los Requisitos Hateriales, y 

b) Los Requisi tos de Lit€.ilción o Vol1L.'1tad y de FOrrP.alidad ~ 

T'\ __ ~_ ........ ...:1_ 
lJellL.LV uc Requisi tos r1a teriales se l~bican: 

1- Pluralidad de Actos o Hechos L-LGjterr~~pidos. R~ tanto que, lLD 

solo acto no forma Costumbre, si bién un acto determinado puede ir~ciar 

o ser el punto de partida de la misma. 

2- Tiempo. La repetición de los actos o hechos constitutivos de la 

Costu.1'1lbre, deben exigirse durante un espacio suficientemente dilatado de 

tiempo. (11. este requlsl to hacía.. ~ . re1:erenCla COI! la fraSe 

"loI1.ga inveterada consuetudo"). 

3- Extensión. La cual es de doble naturaleza: 

~~i~l (Territorial); los hechos o actos repetidos deben te-

ner lugar en cierta extensión nacional o, por lo menos, regio-

na.!.. 

Colectiva trllliuana); es indispensable que la repetición constan-

te sea c:olectiva, __ no necesariamente habrá de realizarla toda 

:a. colecti"vidad, bastará con I~Ue Ésta las acepte aUl1que sean 

menos quienes ~as realicen. 

4- Uniformidad-- de- -l:os- Ac-to-s-. - E.,.-rJ:tendiéndose que la lli'1ifoITaidad 

existe cuando los actos~ aunque no sean materiaL~ente iguales, revelan 

acat&~ento a una misma regla o principio. 

Dentro de los reqllsitos de Intención o Vohmtad y de Formalidad se 

establecen: 

1 - Conciencia de S11 Obligatoriedad. La costumhre debe practicarse 

con la vol1.illtad de que valga como norma jurídica posi ti va, y no como 
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actos casuales o arbitrarios, aun cuando pudiese 0'-; Ot:lTl 
---0--

en ellos. 

2 - El reposo de la voluntad sobre la "opinio iuris seu necessita-

tis". En razón a ello, si bien las personas puedan no tener la intención 

def:L'"1ida y clara de observar LLTla determinada regla de Derecho, . bastará 

con que tengan el impulso de actuar en justicia y de acuerdo con la 

conciencia general . 

A pesar de que estos requisitos, la doctrip2 tradicional los redu-

ce El .Ele..rnento MateriRl y el Elemento Subjetivo (los 

cuales son valecler,);3 tatwién Gn 21 orden Constit'ucioflRl); es de suma 

utilidad clasificarlos- en -léi ·- -allterior forma, porque ello nos pe~-mite a 

su vez, diferenciar la Costumbre Constitucional de lo que es la Costum-

bre Jurídica en General. 

E..Tl ése que la Costumbre Constitucional se 

caracteriza por observar cieLtaB-cualidades que le confieren una calidad 

distinta; asi, haremos referencia de l as mismas (42). 

- En primer lugar, respecto a los sujetos que dfu'"1 origen a la Cos-

tumbre en el ámbito constitucional; esta surge de los actos realizados 

por los funcionarios titulares de los órganos del Estado. Como puede 

apreciarse, el carácter anónimo y colectivo que determina la fomación 

de las nomas consuetudinarias. comunes, no concurre en materia constitu-

cional. E..Tl el Derecho Consitucional, la Costumbre no se produce por LLTla 

tradición anónima en la que, quienes la ejercen, desconocen el sentido 

(41) A los cuales ya nos hemos referido en la nota de la página 169 
(42) Para ello, hemos tomado en consideración lo expuesto por Pablo Lu­

cas Verdú, en el Volumen II, páginas 496 y 498, de su obra: "Curso 
de Derecho Político. 
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de la practica, sino que procede de la actuación 

los órganos fund&üentales del Estado (y de nin~ín modo de los particula-

res) cuya percepción es fácil porque es posible individualizarla inmedia 

tamente. 

De ahí la Publicidad de la Costumbre Constitucional. 

- &. segundo lugar, las costumbres ordinarias requieren, general-

mente, un lento proceso de consolidación; la Costumbre Constitucional 

puede afirmarse como tal, en w"1 periodo muy breve de t ie...'1lpo , ello en 

cuanto que; ésta es ~~s Racional que tradir;onal~ 

En tercer tiene razan de 

necesidad; en CU&"""lLO \=;Iue, - se-- estl-úctura- porque- los orga.iismos estatales 

necesitan de ella para poder fu..Tlcionar de maTlera regular y efectiva. 

Consecuentemente, el Constltuéionales no 

Consti tucional-PÚbli~o (tales_cDmQ~a~ __ orga.~zación - del Estado, las 

funciones públicas y las relaciones entre organos); ello les ~te tener 

un carácter de mayor elasticidad, -propio -de --l -as cuestiones políticas, 

que no se dan en otro tipo de Costuübre. 

Puede apreciarse, con cierta claridad, que aun en los países que 

poseen Constitución Escrita la Costumbre ejerce -ha ejercido o puede 

ejercer- considerable influencia y aplicación. Históricamente, a lo 

largo de la evolución del Derecho, numerosas instituciones del llamado 

Régimen Constitucional deben a ella su establecimiento y lo que es más 

importante otras instituciones han visto cambiado el sentido, o alcance, 

de sus funciones a causa de la Costumbre. 
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En El Salvador, la Costumbre no se COnIlgura como LTTlpOrcante 

fuente del Derecho Constitucional, aún CUfuldo sí lo es para otras disci-

pli,'1as jurídicas. Para verificación de lo anterior, bástenos hacer refe-

. 1 1 . -F. • .. rl" r"Sr'''rT'\h_e (t:)"'""' ,....""",,,,"",,, __ ,,,,,1 '\ S"" ~""";..,.., renCla a ...... a C...L.aSl.lcaClon que '-Le .la vv '-UJUlJ.L. \ -t.l 6C:.L~c..L.a..L) e !.~aLC::. 

La d ··' d t· 1 (I.J.3) . dI· .. tra lClon oc_rlna_ . ,tenlen O en cuenta a poslclon en que 

se encuentre frente a la Ley, clasifica a la Costumbre en: 

a) "Secllildu..ll Legan": Qüe es la Costumbre según la ley, llamada por cier-

tos autoreS como CostuiTIbre Intei..Fi-ctativa. Este tipo de Costumbre Se en-

tiende desde ~~a doble perspectiva: 

-Seg':. el modo usual de aplicar la ley; se entiende QIlP la Costum-

-Como la Costumbre que adquiere vigencia por disposición de la ley; 
, 

eIl ese sentido 1 la CostUJ.l1bre ·· !.~s~gt,L"'L ley" se convierte en fuente del 

solución del caso sujeto a la 

nonna jurídicq. En otras .palabras, la ley se remite en fonna expresa a 

la Costullbrej de ahí qUe, la norma consuetudinaria deriva su vigencia de 

una disposición de .La ley. 

(43) En atención a lo expuesto por: 
Abelardo Torré, "Introducción al Derecho", página 315. 
A..ní.lY'I--1 Bascu.fíán Valdés, "Introducción al Estudio de las Ciencias 
Jurídicas y Sociales", página 187. 
José Hauricio Guerra Guerra, "Las Fuentes del Derecho Administrati­
vo" (Tésis), páginas 46 y 47. 
Aftalión, García Olano y Vilanova, "Introducción al Derecho", pági­
nas 354 y 356. 
Paolo Biscaretti di Ruffia, "Derecho Constitucional", página 160. 



í 70 
.1.1./ 

b) "Praeter Legem": fuI. alusion a la Costumbre "fuera de ley") conocida 

por Costumbre supletot"ia de la ley y denorninada también como CostU!l1bre 

Introductiva; es aquella que tiene por objeto llenar algún vacío o lagu-

na de la Legislación, en casos de que la Ley no disponga (no se aplique) 

ante un caso o conducta específicos; pero, sin contravención a precepto 

legal alguno. 

E..'1 otras palabras, la Costwnbre "Fuera de Ley" no contradice a la 

Ley, pero ta~poco se encuentra amparada por algún texto legal. 

c) "Contra Legan": La denominada Costumbre Contraria a la Ley o Costum-

ore Derogatoria, Esta modalidad de la Costlli~bre puede ser de dos tipos: 

-Positiva. En referencia a aquel uso (Costumbre) que rectifica o 

contraria el precepto positivo formal; se pone de manifiesto un eviden-

te roce entre la le:'! y la CostUinbre, que raya en la irreconciliación 

----entre -ambas. 

N~-g-a-L.r-va. En alusión ¿ la "Desuetudo" (el desuso de la norma 

---- 1egal) ; -es --clec-ir, cuando lo preceptuado por la norma jurídica fonnal no 

se aplica en la realidad por la inobservancia colectiva de la misma. 

Dentro de nuestro ordenamiento jurídico actual, la Costuubre Inter 

pretativa (o "Secundurn Legem"), si bién es cierto que no ofrece mayor 

dificultad con respecto a su aplicación y vigencia, si manifiesta proble 

mas en cuanto a la consideración de si constituye o no una verdadera 

fuente del Derecho Constitucional. Para dilucidar tal problemática, com-
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,.... ...... _ .... ..:_ ............... ,.... ...... , ..... 
}'O-L I-..L.LCUIVa -La. 

" "' OplnlOn (44) de autoreS especializados (que eS la opir~ón 

que sustenta la generalidad de estudiosos del Derecho, a la cual nos 

adherimos por considerarla acertada), en el sentido de qLe ésta Costumbre no 

es, por sí, Fuente del Derecho; sino qUe eS la LeY que la acepta y se 

refiere (remite) a ella, la que sustenta la calidad de Fuente. 

Así por ejemplo, la validéz de un fallo dictado por la Corte Inter 

nacional de Justicia de la Haya, Hol&~da, deriva de la existencia de un 

Tratado (nonna de derecho internacional particular); pero, a su vez, el 

Tratado deriva su existencia de una no~z in~ernacional pública general 

Ccünsuetudinaria) (45) que es tablece la obligación de respetar y cumplir 

(44) Paolo Biscare-t-ti- di- Rai"fia. 
"Derecho Constitucional" 
La Costumbre Interpretativa no asume .La cualidad de fuente sino 
cliaTldo llega, por esta vía, a iY'.Ilovar sobre la norma desprendida 
del textQ- l --e-gi--sl-a-t-i-v-G (QP-.- G--:h t-.-, _ página _160) • 

Asimismo: ____________ _ _ 

Luís Legaz y Lacambra 

"Introducción a la Ciencia del Derecho" 

La Costumbre Segtm Ley no es, en rigor, Derecho Consuetudinario, 
sino el Derecho Escrito (legalidad) convertido en Costumbre; es 
decir, un Derecho cuyas norITas escritas han sido realm~T1te acepta­
das por la Sociedad como formas de vida, o sea, vividas consuetudi­
nariamente por ésta Cap. cit., página 304). 

(45) Hay que tener presente que, las principales Fuentes del Derecho In­
ternacional ~íblico, en su respectivo orden de Lmportancia, son: la 
r'~s+-"~b~e <. 'os .,., __ ~_.J__ Se -enc':on~n adema'~ 1 __ re-o"ucl"ones de I..JV .... ':;ti" -L J -L .1.-L a L.eluut>. ~ W .! J.. el, _:::;, J..(:1'::; :::;.L 

organismos internacionales (la O.N.U., por ejemplo), la Jurispruden 
cía de tribunales internacionales; la doctrina de los tratadistas y 
la Jurisprudencia de los tribunales nacionales (en cuanto aplican o 
pueden aplicar derecho internacional). 
(Fuente: "Introducci6n al Derecho"; de Aftalión, García Olano y Ví­
lanova, página 574. ) 
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10 suscrito en el Tratado; es decir, se asienta en la regla "Pacta Slmt 

Servanda" ("Los pactos han de ser cumplidos") (46), misma que, al igual 

que las dernás reglas del derecho internacional general, observa el 

carácter de haber sido est ablecido por la Costumbre; en otras palabras, 

se fundamenta en una norma establecida por la conducta efectiva de los 

Estados en sus relaciones mutuas. En ese orden de ideas, podB~os ubicar 

lo dispuesto en el Inciso Segundo del Art. 84 de la actual Corilltitución, 

que a l a letra dice:"..... El territorio insulaL .i ntegrado por las 

islas, islotes y cayos qUe enumera la sentencia de la Corte de Justicia 

Centroarnerica..'1a, pronunciada el 9 d.e M;::rzo de 1917 y que ade.rnás le 

·.--. c:orre.sporrden-;. comorme a otras fuentes del Derecho Internacional ; igl1al-

mente otras islas~ islotes y cayos aue también le corresponden conforme 

al Der:.echo~t.ernac.ional".· Puede apreciarse, entonces,-que-}a-'ant~ri-or-

_ ___ O'J spost .ci_ón _se _a.dapt.a_a la frase con que la .doctrina......tr.adicional 'identi-

. . .::.~~ .. f~_c:.a- .~~~~~:.gostumbre Secundum Legem: -"él uso, la costumbre o práctica no 

pueden :crear .Derecho-Bino cuando._ las leyes se refieren a ellos.~(47.).. -. De·-· 

ahí _que . se afirme lo aseverado por Biscaretti (48), al decir- que ·la- -. 

Costumbre Interpretativa (o Secundum Legem) , que no asume, 

la cualidad de Fuente sino cuando llega, por esta vía, a i~_'1ovar sobre 

la nOrT~ desprendida del texto legislativo (contribuye, en ciertos casos, 

(46) Diccionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales; Manuel 
Ossorio, página 524. 

(47) "Introducción al Derecho"; Aftalión, García Olano y Vilanova, pági­
na 354. 

(48) Biscaretti, di Ruffia,. "Derecho Constitucional", página 160. 
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como seria lo dispuesto en el Art. 19 del Código Civil, a descubrir el 

pensamiento del legislador) . 

E.."1 alusión a la CostUITl])re In troductiva, Supletoria de la Ley o 

"Praeter Legem", Monroy Cabra (49) afiI1na que "es la Costumbre que dis-

ciplina relaciones no contempladas en la ley y que llena las lagunas de 

ésta"; consecuentemente, las normas de Derecho Consuetudinario supleto-

rio de la ley, en ningún momento se oponen a lo prescrito en el Derecho 

Legislado, sino que las ,:: o!!!.t-l1ement;:;Tl ~ &1" virtud de tal circllir\J.Stancia: 

tales normas consuetudinarias tienen vigencia como fuente paralela a la 

1 b ,-', , , 1 F" ' 1 ..Ley o su slcuarlamente, y ODSeV!aran. e:"'lcaCla tan so o cuando la ley 

permita su aplicaciQn. Siguiendo ésa idea, en vista que esta modalidad 

deración, se vuelve necesario especificar 
/ 

en que momento y disciplinas 
- - _. ----------------

jurídicas Se manifies.ta- taLeficacia ~_.- ._. - -=_ 

En ese sentido, se llega a convenir que la Costumbre.Jntr.oductoria_ 

se aplica en todos aquellos casos en --los cuales u-na materia jurídica no 

ha recibido re~~ación algJP~ por parte de las normas escritas ¿, por lo 

menos, ha recibido QT}a regulación incompleta (50); lo cual vuelve necesa 

ria la adopción de una técnica que supla tal deficiencia dentro del 

orden jurídico. 

(49) Monroy Cabra, Harca Gerardo; "Introducción al Derecho", página 132. 

(50) Compartiendo el punto de vista de Biscaretti, tal como lo lnanifies­
ta en la página 160 de la obra citada. 
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eSe "r' . ..... 1""'0-~ .......... -:l _"1'0. e a -n. 1 '!:lT"\+-O~ 1 ";l 
t"C,4¿_ .... ---' ......... '"1.-""- ...... - .t""'-----.Ao ...... -- --

si la Costumbre "Praeter Legem" es o no Fuente del Derecho Constitucio-

nal. 

El anterior problema, tal como lo inanifiesta Rojir~ Villegas (51), 

no se suscita en la consideración de ciertas materias especiales, prin-

cipaLuente las mercantiles, donde la CostThuDre ha conservado ínte&~a su 

autoridad y subsiguiente aplicación. Así puede apreciarse de lo dispues-

to por el AIt. 1 del Código de Comercio, que literalmente dice: 

"Los comerciantes, los actos de comercio y las cosas mercanti 

les se regirán por las disposiciones contenidas en este Código y 

en las d2illás leyes mercantiles ; en slL df>fecto_;_ poL-.los_re.specti vos 

usos y costullbres (52), Y a falta de éstos, por las nom..as del 

--------Códig.o=.e:brrl-.----- -

Los usos y costurrbr-e-s--e;:;peciales J luc-a-:tes 1:JLevé:11ect:;raÍl 80-

Tal disposición se pone de manifiesto en otros- art±cU±os-dei mismo 

Código de Comercio; por ejemplo, el Art. 1027 Com. (que regula lo atine....T1 

te a la compraventa mercantil) dice en su inciso primero; "Si la compra-

venta es sobre documentos, el vendedor cumplirá ~~ obligación de entrega 

de las mercaderías y 

los demás documentos indicados en el contrato o ey~gidos por la costum -

bre". Asímismo, el Art. 1518 Com. (que se refiere al contrato de hospeda 

je) dice: "El Contrato de Hospedaje se regirá por el regl3111ento que expe 

(51) Rafael Rojina Villegas, "Introducción al Estudio del I't?Lt"...2LtxJ",p3gim 336 
(52) El subrayado es nuestro. 



dirá la autoridad competente, ..... En lo no previsto por el reglamento 

se estará a la convención de las partes y, en su defecto a la Costumbre". 

La Costumbre Contraria a la Ley, der~gatoria o "Contra Legem", 
" . 

carece totalmente de valor jurídico, en cuanto desconoce o contraria la 

voluntad misma del Estado, expresada en el fundamental mandato legisla-

tivo: el Acto Regla (la ley). Respecto al Derecho Constitucional, tal 

circuns tancia se deduce de lo dispuesto en el Art. 246 Inc. 10: "Los 

principios, derechos y obligaciones establecidos por esta Constitución 

no pueden ser al terados (53) por las leyes que regtJ.lel1 su ejercicio It. y, 

en ~l 1 -r"\/""l. Ll r~ 
...J...L'&'''-'-'-_...." conti:::T~ diciendo "La Consti tución prevalece.r~ 

sobre.-..todas. las leyes y reglamentos.... "; en la referida" disposición 

constitucional se encuentra inserta la imposibilidad de que cualquier 

preceptQ __ G.Qpstit-ilcionéll carezca~~d.e- -- vigencia por alguI18 ley ordinaria, 

---."mUeh0 --menos -por la Costumbre . .. 

___ !~O.brF ps_tE:..-pnnto, Aft.ali~~ (54) hace referencia al Derecho Consue 

dice que aquél es el Derecho "que existe toda vez que una ley carece de 

vigencia por obra de __ la __ Cos.tumbre, ya sea que nunca la haya tenido (o 
- - -- ------ --~ - - . 

sea en los casos que la práctica prescinde de la ley y se actua como si 

esta no existiera -desuetudo-; ya sea que, habiendo alcanzado vigencia, 

la haya perdido más tarde por la fOllilación de LUla costumbre contraria -

costumbre abrogatoria- n
). Ahora bien, ninguna de esas dos manifestacio-

nes de la Costumbre Derogatoria pueden sobreponerse al texto constitucto 

(53) El subrayado es nuestro. 

(54) Aftalian, García Olano y Vilanova; "Introducción al Derecho", pági­
na 356. 
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nal (al menos, desde la perspectiva teórica); ello se explica porque la 

Constitución es una ley de índole y carácter especial, en vista de ser 

sancionada por un organismo colegiado, a su vez,rnuy especial: el órgano 

(AsaITblea) Contituyente. 

En El Salvador, la Constitución se encuentra contenida dentro de 

un texto escrito, al que los teóricos del Derecho Constitucional llaman 

"ley de leyes" en cuanto se encuentra por encima de las leyes comunes 

sancionadas por la Asamblea Legislativa (que, dicho sea de paso, ejerce 

fu..11ción legislativa ordi "1aria); de ahí que la Constitución sea la norma 

(55) que confonnan el sistE.lT;3 jurídico de un Estado que Se precie de 

Derecho. 

De ahí que, en nuestro Derecho Constitucional no solo no se 

prevéa la Costumbre Derogatoria (tal como se desprende de lo regulado en 

el precipitado Art. 246 Cn., y de lo preceptuado en el Art. 248 Inc. 10 

Cn. que dice: "La reforma de ésta Constitución podrá acordarse por la 

AsaT.bkE Legislativa, con el voto de la mitad más uno de los diputados 

electos .... "; en ambas disposiciones se aprecia la clara omisión de la 

~), sino ,que, además, se le excluye. En atención a esto último, 

se establece el Art. 50 del Código Civil donde se Consigna ' que las 

leyes pueden derogar se o modificarse s~lo por leyes posteriores. 

Con ello se proscribe la posibilidad de que la OJsturbre se oponga 

abiertarriente a las normas legales, cualquiera que sea la naturaleza de 

éstas (no importando que sean constitucionales u ordinarias). 

(55) "Introducción al Derecho"; Aftalión, García Olano y Vilanova, pagi­
na 358. 
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Esta situación es la que deja abierta la posibilidad de existencia 

a un serio problema técnico- jurídico-social: Que la Costumbre sea la 

expresión del derecho justo y que la ley consagre el derecho injusto 

(56); en otras palabras, que se manifieste un conflicto entre la Justi-

cia y la Seguridad Jurídica. 10 anterior es consecuencia de una caracte-

rística esencial de la Costumbre: La de ser mudable con los cambios 

sociales (lo cual permite su mayor adaptabilidad a la realidad social; 

distinto a lo que sucede con la ley que, por su mayor rigidez, implica 

una seria inadaptabilidad denL.ro del medio social donde se ~ . apJ..lca, 

situación que se vuelve más frecuente en la actualidad). En base a ello 

es que se pretenda sostener la prevalencia del Derecho Justo sobre el 

Derecho Injusto, que sería lo mismo decir que la Justicia (57) impere 

sobre la injusticia. Ahora bien, no siempre el Derecho y la Justicia son 

coincidentes, de aM la existencia de derechos injustos que derivan en 

el asentamiento de la Teoría del Abuso del Derecho (58) dentro del 

esquema jurídico, lo cual apunta a que no se pueda desatender (desobede-

cer) una norma jurídica, so pretexto de calificarla como . injusta. En 

consecuencia, y tal como se encuentra estructurado nuestro ordenamiento 

jurídico, cuando exista pugna entre la Justicia y la Seguridad 

Colectiva, siempre habrá de prevalecer esta última sobre aquella, aún 

cuando ello implique que la ley injusta impere sobre una costumbre ' justa; 

(56) A esta situación hace referencia Rojina Villegas en su obra: "Intro 
ducción al Estudio del Derecho", página 344. 

(57) "La virtud que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde";Dic­
cionario de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales, Manuel Osso~ 
rio, página 411. . 

(58) Una excelente manifestación de esta Teoría, en nuestro país, lo es 
la existencia de la Usura, a la cual nos hemos referido en el Capí­
tulo IV. 
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porque, para el Estado, en la consecución de sus fines, le es de mucha 

importancia velar por la observancia de la Seguridad ,Jurídica, aún 

cuando ello implique la existencia de derechos "injustos" (como lo fué, 

por ejemplo, la existencia de la Institución de la esclavitud fundamen-

tada en un derecho, pero que representaba una real injusticia). 

Lamentablemente, en El Salva:br la Costumbre Derogatoria se ha 

manifestado a lo largo de su evolución constitucional, no para hacer 

prevalecer la Seguridad Jurídica, ni siquiera a la Justiri 8 . .Así se 

desprende de los numerosos cambios de Cons ti tución que, prL'1cípalmente, 

se han centrado en la alteración (modificación) del periodo de duración 

en la titularidad del órgano ejecutivo (59), en virtuddel obstáculo que 

la Ley Fundamental ofrecía ante tal ambición. 

[', _;::9,') v' " "1 ~ - - " , , .ease; comparatlvamente y por l_UStracion, lo que dispopia e_ ~xt .-

84 de la Constitución Política del 9 de Noviembre de 1872, que de-
cía: "La duración del período presidencial -será de cuatro años sin 
reelección inmediata; sino después de haber transcurrido igual 
período, que comenzará y concluirá el primero de Febrero del año de 
la renovación, sin poder funcionar un día más". Este artículo fue" 
la razón primordial por la que se dió origen El la Constitución de 
é'se año, con el único propósito de modificar el Art. 43 de la Cons­
titución del 16 de Octubre de 1871 que establecía: "La duración del 
período presidencial será de dos años y la persona que hubiere ejer 
cido la presidencia en propiedad, no podrá ser reelecta sino . 
después de haber transcurrido igual período, que comenzará y 
concluirá el primero de Febrero del año de la renovación, sin poder 
fungir un día más". Con el objeto de satisfacer, no la justicia, ni 
velar por la observancia y mantención de la seguridad jurídica; 
sino,laambición personalista del entonces presidente, Mariscal 
Santiago González. 
(Abstraído de la Colección Antropológica de Fredy y María Lesternei 
der: "Períodos Presidenciales y Constituciones Federales y Políti­
cas de El Salvador", páginas 236 y 208, respectivamente a los 
artículos precitados). 



5.3. LA oocnuNA Y LOS PRllCIPIOS GENERALES DEL DERFOIO COK> FUEN­

TES DEL DEREOlO CONSTI'l'OCIONAL SALVADOROO. 

Este sub-capítulo comprende la doctrina y los principios gener9les 

del Derecho, ambos como fuentes del Derecho Cons~itucional Salvadoreño. 

Los desarrollaremos en su orden, haciendo las consideraciones previas y 

necesarias. 

Para desarrollar la doctrina, primeramente vamos a definirla y 

luego haremos las consideraciones del tema. 

Se entiende por doctrina, "todas las teorías y estudios científi-

c-Os conte!'...idos en libros , monografías, tratados, revistas, que contribu-

yen a la interpre.tación del Derecho y que guían las reformas de la le­

gislación, asi como son pauta para la api icación del Derecho" (60). 

~., ' ' '' I M 1C.1\ t- -1::'- ~ n'" 1 .&],uara.o uarCla i: aynez \ 0.1. J, por su par ~e ma.."1lIles .... a q1J.e se da e_ 

nombre de ' doctrina a los estudios de carácter científico que los juris-

tas realizan acerca· del Derecho, ya sea con el propósito puramente teóri 

co de sistematización de sus preceptos, ya con la finalidad de interpre-

tar s4s normas y señalar las reglas de su aplicación". Este autor consi-

dera que la doctrina representa el resultado de una actividad especulati 

va de los particulares , por consiguiente sus conclusiones carecen de 

fuerza obligatoria, y por grande que sea el prestigio de aquellos o bien 

las autoridades encargadas de aplicarlas. 

(60) M:3.rco Gerardo Honroy Cabra. Introducción al Derecho. Página 136. 

(61) Eduardo Garcíá Maynez. Introducción al Estudio del Derecho. Página 
76. 
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No obstante las dos definiciones anteriores acerca de la doctrina, 

hemos considerado agregar la definición que nos proporciona Abelardo 

Torré (62), por ser una definición más sencilla, al respecto dice: "Gene 

ra1mente se entiende por doctrina, el conjunto de teorías y estudios 

científicos referentes a la interpretación del Derecho Positivo, para su 

justa aplicación". 

Hecha la definición respectiva, hemos de manifestar, que desde los 

orígenes se le reconoció a la doctrina de los jurisconsul tos gran 

influencia en la consolidación y progreso del Derecho. 

Debemos recordar tal como lo expresa Eduardo García Maynez (63) 

que "las opiniones de ciertos jurisconsultos ilustres de la Roma Impe-

rial, por ejemplo, eran obligatorios pará el juez, por decisión expresa 

del emperador. Era práctica constante, desde el emperador Tiberio (42 

a.c. 37 d.C.), qUe los jurisconsultos mas eminentes reciban del empera-

dar el Jus respondendi, Jus Publice, populo respondi, o sea el derecho 

de ~mitir dictá~enes obligato~ios para el juez, para el Judex privatus 

nombrado en proceso y para el magistrado. Siempre que el responsum que 

exhiba una de las partes provenga de un jurista autorizado y con él se 

guarden las formas de rigor (estar otorgado por escrito y sellado), el 

juez tiene que respetarlo en su sentencia, si no le presenta otro de 

diferente tenor, que reuna idénticas condiciones. Esta autoridad, de que 

un principio .sólo gozaban las respuestas dadas especialmente para Un 

proceso, extiéndese 1uego, por vía de· costumbre, a cualesquiera otras 

(62) Introducción al Derecho. Página 342. 
(63) "Introducción al Estudio del Derecho. página 76 y 77. 
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formuladas con anterioridad, prescindiéndose también de la forma oficial 

y bastando que las opiniones las manifestásen en forma de doctrina en 

las colecciones de RESPONSA; consérvase noticia de que un rescripto (64) 

del emperador Adriano (76-138 d.C.), en que se confirma expresamente 

esta costumbre". 

Otro ejemplo, ocurrido en la antigua Roma nos lo expresa Luis 

Legaz y Lacambra, 
, 

aSl: "Una célebre consti tución del emperador 

Valentiano III, conocida con el nombre de "Ley de Citas", instituyó una 

especie de "Tribunal de los muertos", constitliÍdos por las magnas figu-

ras de Papiniano, Paulo, Ulpiano, Gayo y Modestino, cuyas opiniones, y 

la de los autores citados por ellos, eran sancionados y refrendadas como 

fuente de Derecho en ciertos casos de laguna" (65) 

En el Derecho Romano, la doctrina fué considerada como fuente 

formal, en el caso del emperador Adriano (ya mencionado en este sub-capí 

tulo) , quién les dió fuerza obligatoria a las opiniones de ciertos juris 

consultos cuando eran concordantes (ius publice respondendi). 

Debemos aclarar, que en la antigua Roma no toda la doctrina fué obligato 

ria, pués solo tuvo dicho caráct,er una parte de ella y fueron las 

opiniones de ciertos jurisconsultos, como ya expresamos cuando eran con-

cordantes, yeso durante cierto tiempo. 

El Derecho Moderno, tiende a negarle a la doctrina el carácter de 

fuente formal del Derecho, ya qué la considera como autoridad o bién la 

(64) Rescripto; contestación de los emperadores romanos alas pregunt~s · 
que le dirigían los magistrados y gobernadores de provincia. ~amon 

. García Pelayo y Juan Testas. Diccionario Moderno Larousse. Pagina 
895. 

(65) Introducción a la Ciencia del Derecho . Página 411. 
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ubica dentro de las fuentes materiales; no obstante la tendencia general 

de considerar a la doctrina como fuente material, existen autores que 

suelen ubicarla entre las fuentes formales del Derecho, pero nosotros 

consideramos que esta última ubicación no es exacta y que debe de tratar 

se de un error, basta recordar que las fuentes materiales, son los facto 

res y elementos que determinan el contenido de las normas y que estos 

factores son las necesidades o problemas, que el legislador tiende a 

resolver y, además, las finalidades o valores que el legislador quiere 

realizar en el medio social para el C'.Jal legisla; a esto hay que 

agregar, que la doctrina sirve como guía a los jueces y a los legíslado-

., • .a... ., ., •• ' d 1 ~ , ... res para J..3 lTI .. erpretaClon, exp.llCaC10n e J.as J.eyes, aSl como para 1.a 

reforma de las instituciones, contribuyendo así al progreso del Derecho 

y su aplicación a los casos particulares concretos. 

La Ln~luencia que ejerce la doctrina como fuente il~terial es signi 

ficativa, sobre los jueces porque cuando una determina~a interpretación 

aparece sostenida por juristas de peso, es raro que los tribunales se 

aparten de ella; sobre el legislador, por cuanto éste se inspira en las 

obras, proyectos, comentarios, etc. de los juris tas ; de lo anterior 

deriva la importancia de la doctrina. 

En nuestro medio, existe una ausencia casi total de juristas que 

se dediquen al estudio de solución a situaciones que no se encuentran 

previstas o reguladas en forma directa en nuestra legislación, de ahí, 

que es difícil hablar de doctrina de .los juristas salvadoreños, pues 

ésta no ha sido "muy prolífera, sobre todo en la década anterior. 10 que 

han hecho y siguen haciendo nuestros catedráticos de Derecho, jueces y 

legisladores en su generalidad · es implementar el uso de doctrina· de 
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autores extranjeros de gran prestigio. 

No obstante la ausencia de los juristas, la doctrina si tiene 

significancia e importancia como fuente material del Derecho que es, 

pues aún cuando no existe en nuestro esquema jurídico ninguna nonna 

vigente que nos faculte para invocarla como tal, también es cierto que 

no existe alguna que la prohíba expresamente. 

La doctrina en el campo Constitucion?l, en nuestro medio se encuen 

tra conter~da en las resoluciones y sentencias de la Sala de lo Consti-

tucior~l de la Corte Suprema de Justicia, pues a ella corresponde la po-

testad excl~siva y la responsabilidad especial de interpretar la Consti-

. .' "..l" ,.. ." • • 1 ( 66) CUClon, a~ awTÜlilstrar ~a Justlcla ~onstltuclona_., . 

Consideramos un hecho indiscutible que en todos los sistemas con 

jurisdicción Constitucional el intérprete judicial crea y formula normas 

derivadas de la Constitución, bien expresa o implícitamente. DenawLL~aré-

mos interpretación, no taDto a la determinación del sentido jurídico de 

la porrna, lo que realmente constituye la interpretación en el estricto 

sentido técnico-jurídico, como al estudio del origen de tales normas 

sub-constitucionales. 

La Sala de lo Constitucional, al pronunciar una sentencia, en su 

contenido constituye la jurisprudencia en sentido estricto, pero siendo 

consecuente con lo manifestado sobre la interpretación Constitucional, 

se reproduce sobre todo la doctrina desarrollada en los considerandos 

que son el fundamento del Fallo, y en otras resoluciories definitivas e 

interlocutorias en las que se desarrolla sobre todo la propia materia de 

(66) Art. 174 Cn.~ y Art. 53 Ley Orgánica Judicial, y Artículo 01 de 
la Ley de Procedimientos Cónstitucionales. 
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la Ley de Procedimientos Constitucionales, así como la evolución históri 

ca de algunas instituciones, argumentaciones de Dere~~o Comparado (67), 

citas de jurisprudencia y autores extranjeros que ha tenido que hacer la 
,', 

Sala de 10 Constitucional para justificar sus resoluciones. 

Consecuencia directa del hecho de que la Sala de 10 Constitucional 

ejerza con exclusividad la interpretación de la Ley Fundamental, es que 

la doctrina contenida en sus resoluciones es fuente directa del Derecho 

o sea que , vincula ' al Tribunal Constitucional y a todo tribunal o 

autoridad, 

Dpntro de este ~lh-capitulo, corresponde establecer si los Princi-

pios Generales del Derecho (68) son fuentes del Derecho Constitucional 

en nuestro país. 

Previo el desarrollo, har~T10S unas consideraciones más que necesa-

rias son de carácter obligatorio. 

En cuanto a qué son los Principios Generales del Derecho, los 

juristas han buscado afanosamente el sentido de la expresión, al respec-

to Luís Legaz y l.acaIbra (69) nos da dos interpretaciones: 

La prlinera es la interpretación Histórica o Positivista, que con-

siste en esencia, en afinnar que los principios generales del Derecho 

son aquellos que inspiran una determinada legislación positiva. 

La segunda interpretación llamada Filosófica o Yusnaturalista, se 

trata de verdades jurídicas universales, de principios filosóficos que 

expresan el elemento constante y permanente del Derecho, el fundamento 

(67) IS:e::ID Carp3.rab; I'éIIB cE ]a cierria gerEral del Ier:am, qtE tifre px objeto el 
excÍIal sistaIBtizaJo del Ia:ecln Positivo vig:nte en les diversoo p3.Ís2s, ya a::n ca­
rá:ter gereral o en a.1.gJlas cE SJ3 institlriaES, ¡:ara establecer amlogías y d:iferm 
cias. Qrillenro Cal:mill.as de 1brres. Págim 95 (Dicciamio Jurídim El.en:ni:al). ' -

(6S) El ai:n:ayérlo es nEStrq. 
(fE) IDcsma del Ia:ecln. Pagi.m E:Of. 



194 

de toda legislación positiva. 

~ la primera de estas interpretaciones o concepciones parece que-

dar cerrada la posibilidad de aplicar los principios de Derecho Natural 

(70). 

En la segunda interpretación o concepción, la acción de los prin-

cipios del Derecho Natural queda limitada a un campo de aplicaciones 

subsidiarias. 

AÚn cuando teóricamente, la diferencia entre &~bas interpretacio-

nes es decisiva, teóricamente, la diferencia entre ambas concepciones 

puede reducirse, a condición de que no pretenda negarse (en el plano 

yusnaturalista) la posibilidad de principios trascendentales y universa-

les suprapositivos. La distancia se acorta, cuando se obser~a, aún en el 

c.<:1~o de que se trate de principios filosóficos universales, han de estar 

precisamente reconocidos en la legislación correspondiente, y no pueden 

prevalecer contra una detenninación positiva contraria de esta. 

Evidentemente, ni una interpretación abstract&~ente filosófica, ni 

una extranadamente positivista de los Principios Generales del Derecho 

posee justificación absoluta no solo ya teórica, sino ta~poco dogmática. 

'Sin duda , el juris ta tiene que inferir los principios generales del 

contenido del ordenamiento jurídico. Ese acto de inferencia" , es un 

método de remontarse a los principios, es decir donde 'toma su origen el 

Derecho, todo Derecho, y por tanto también el ordenami~ntopositivo de 

que se trate. 

(70) Derecho Natural; el que basado en los principios pennanentes de lo 
justo y lo injusto se admite que la naturaleza dicta o inspira a 
todos los hombres, como si la unanimidad entre los mismos fuera po­
sible; aspiración que el D::rEd:n .Eb3itivo tierrle a ccrn:etar CQII) .id3al hmro. 
Grillemn Ca1:a:cl1as de Torres. Págin:l %. (Diccirnario Jurídico Elen:nt:al). 
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Tomar su orígen, significa, engendrar, nacer, adquirir carta de 

naturaleza en el mundo de las cosas reales. Así el Derecho vive primera-

mente en la conciencia del hombre como pensamiento o idea de justicia y 

consecuentemente como sentimiento de la injusticia, contra la que reac-

ciona. Cuando este pensamiento y sentimiento es exteriorizado y crista-

lizado en un sistema de creencias colectivas, ha nacido un sistema de 

Derecho. La socialización es el proceso de engendramiento, emanación y 

nacimiento del Derecho, en el que los modelos de una obra intelectual, 
-, 

se tornan una realidad y por eso son principios, de los que el Derecho 

extrae su origen. 

En definitiva, los principios generales del Derecho son "Derecho 

Natural", fundado en la naturaleza humana, pero este es siempre normati-

vidad concreta y en los escalones más bajos de la reunión de varias 

partículas o concreción, el contenido yusnaturalista se esfuma o desapa-

rece progresivamente. 

En este sentido la normatividad yilsnaturalista concreta, suple, 

confirma o contradice la normatividad positiva. 

Otro aspecto a considerar es el valor de los principios generales 

del Derecho como fuente primaria del Derecho. La consideración es una 

convicción indiscutible. Por su propia naturaleza y por su valor funda-

-mental, no pueden estar sometidos a un orden escalonado de preceptos, 

porque son los inspiradores de todo el ordenamiento jurídico, teóricamen 

te también para el Derecho Constitucional. "Si los principios generales 

del Derecho, para serlo han tenido que inspirar la legislación y las 

costumbres; habrá,de rigor, que concluir que los principios generales 

del Derecho, no son una fuente rnás,que viene después de las otras, sino 
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que es fuente que está también dentro de las otras. Los principios 

generales del Derecho no son una fuente autónoma y aparte, sino que 

están en toda fuente de Derecho y, por tanto, no habrá propiamente una 

superioridad de ley sobre é1los, pués el sentido de la ley tiene que ser 

· conforme a los Principios Generales del Derecho. 

"El problema de la jerarquía entre las fuentes del Derecho, el 

problema de la prevalencia de una fuente del Derecho sobre otra, no se 

pla..'"ltea reaLmente en relación con los principios generales del Derecho" 

(71) • 

En su verdadero significado, los Principios Generales del Derecho 

"son, "más radicalmente que las otras, la verdadera fuente del Derecho y 

no son en el mismo sentido que las que son propiamente, pués son .fuentes 

en el sentido de fundamento y no fuentes en sentido técnico-fomal" (72). 

De los Principios Generales del Derecho, como fuentes primarias 

materiales del ordenamiento jurídico se derivan qos funciones básicas en 

el ámbito de aplicación del Derecho: Interpretativa e integradora (73). 

En la función interpretativa, los principios generales dominan, 

como base del sistema jurídico, todas las aplicaciones posibles del 

Derecho vigente. No se trata entonces de que los Principios Generales 

del Derecho se apliquen de una manera indirecta, a través de la aplica­

ción de la ley y la costumbre, sino de que de la aplicación de éstas 

normas solo puede hacerse coherentemente mediante principios generales, 

Único modo de establecer a través de la interpretación el verdadero 

si gnificadn y el ?1cance ,rea~ dE' cada norma en la unidad del sistema a 

(71) Carda Valék'8::as. El. prohlam de las :fuentes del rera:fu. B:ígi.m 36. 
(72) luÍs I..egpz y L:ÓIrbra. I.oo Pr:iIripias G:rerales. Págims 56 y 57. 
(73) Ehr:iqLE I..a1Bgrna.. Jur:ispru1aria Y E\.a1tes del D=ra:ro. Págim 328. 
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que pertenecen. 

En la función integradora, que en todo caso ~~plica la interpreta-

tiva de uno o varios principios generales, en defecto de la ley y la 

costumbre, los principios generales adquieren una más precisa significa­

ción normativa, adecuada a la situación litigada o enjuiciada. El hallaz 

go de esta precisa significación normativa de los principios generales 

está determinado críticamente por las circunstancias singulares de la 

situación litigiosa. La aplicación del principio general, en esa precisa 

singificación normativa que se le ha dado, se justifica entonces por la 

circunstancia de no existir para la situación en litigio una nom.a. 

adecuada más concreta o m~~os general que la representada por el 

principio que -se intenta aplicar. 

general en norma positiva distinta 

de la ley y la costumbre, es un fenómeno que se produce en un proceso de 

interpretación del Derecho vigente, como normatividad jurídica total. 

K~ nuestro país, los principios generales del Derecho dentro del 

orden jurídico, no constituyen una fuente formal, pero la razón jurídica 

tiende irremediablemente a hacer uso de tales prirlcipios, alhl a falta de 

una autorización expresa de la ley, siempre que no se halle en ésta o en 

la costumbre reconocida, la norma exactamente aplicable. Por esto es 

preciso reconocer la eficacia de los Principios Generales del Derecho 

como fuente jurídica. 

Teniendo en consideración como ya antes hemos expresado, que los 

Principios Generales del Derecho son los inspiradores de todo el ordena-

miento jurídico, no podemos negar que en el orden Constitucional existen 
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principios que él incorpora o ha incorporado, en virtud de que lo que 

existe en el pensamiento pasa a ser objeto de creencia social y, sobre 

todo, a alcanzar vigencia jurídica en las normas que los desarrollan. 

Ejemplo de los Principios Generales que nuestra Constitución vigente na 

. incorporado, podemos mencionar: El Derecho a la vida (74), a la integri­

dad física y moral (75), libertad de pensamiento (76), igualdad ante la 

ley (77), el que consagra la libertad integral del ciudadano(78), libre 

tránsito (79), etc. 

(74) Artículo 2 Cn. 
(75) Artículo 2 Cn. 
(76) Artículo 6 Cn. 

(77) Artículo 3 Cn. 

(78) Artículo 4 Cn. 

(79) Artículo 5 Cn. 
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CAPITULO VI 

CONCLUSIONES 

En este Capítulo plasmaremos las consecuencias y los aspectos mas 

importantes, breves y sintetizados de nuestro trabajo. Asimismo, camo el 

tema de este capítulo lo indica, expondremos nuestro punto de vista 

frente a las Fuentes del Derecho Constitucional, aportando conclusiones y 

recomendaciones respecto al t~~ que fué objeto del presente trabajo de 

Tésis. 

Previo al desarrollo de lo anterior, debB~os de recordar,tal como 

tigación además de ser documental, es de campo; es por ello que, como 

resultado" de esta Última clase de investigación, corresponde plantear en 

. - ,- - " ' -.. T ., d 1 d 1- h rl D esce ~aplt~o, ei ~~ailS1S e _nterpretaclon e os a~os recaua~os. ~ara 

efectuar el Análisis e Interpretación de Datos, haremo~ a continuación 

un análisis descriptivo general; con ese objeto, hemos separado la infor 

mación obtenida en diferentes aspectos o rubros, los cuales "son: 

1- Aspecto Económico. 

2- Aspecto Jurídico. 

3- Aspecto Político. 

4- Aspecto Social. 

Dentro del Aspecto Económico, tal como la manifestamos en la 

Hipótesis General . (1), el Poder Político está subordinado al Poder 

(1) "La subordinación del poder político al poder econonuco permite el 
manejo arbitrario que de las Fuentes del Derecho Constitucional ha­
cen los funcionarios encargados de la creación, derogación y reforma 
de la Ley Primaria". 
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Económico (93.5%) (2), esto se ve reflejado en el Proceso de Privatiza-

ción de la Banca que solo es posible mediante la derogación de la Ley 

Creadora de la Banca Estatal (91. 5%), en la Reversión de la Reforma 

Agraria (90.5%) Y en la protección que se brinda a los intereses parti~ 

• lares de los dueños de los medios de producción, acto que se vé refleja-

do en la creación y posteriores reformas a la Ley Represiva del Contra-

bando de Mercaderías y de la Defraudación de la Renta de Aduanas. 

Dentro del Aspecto Jurídico, partiremos diciendo que la Constitu-

ción de la República constituye el fundamento de todo el ordenamie..T1to 

jurídico nacional (74.0%) y, que dentro de la misma no se refleja la 

interrelación de Factores Reales de Poder que convergen y coexisten en 

nuestra estructura social (81.0%), ésto tiene corno causa, tal corno 

plantearnos en la Hipotesis General, " el manejo arbitrario de las Fuentes 

del Derecho Constitucional que hacen los funcionarios encargados de la 

creación, derogación y reforma de nuestra coTIst-i1:Uc"ión. Así como lo 

expresamos en la Hipótesis Específica 11 (3), la inobservancia de las 

Fuentes del Derecho Constitucional produce la 'ineficacia de la norma 

jurídica (86.5%), asi podemos notar que la Constitución observa disposi-

ciones o leyes no positivas (88.0%), lo cual viene a ser indicador de la 

inefectividad de la norma jurídica (86.0%) y, que a la vez, repercute en 

las leyes secundarias; ejemplo: Las defirriciones por falta de fundamento 

(2) Los porcentajes que relacionamos y que se encuentran en paréntesis, 
son el resultado que se obtuvo del proces8rniento de las preguntas 
planteadas en la encuesta realizada; se incluyen en el texto, para 
una mejor ilustración y comprensión del dato recabado; el cual, 
dicho sea de paso, confirma nuestras hipótesis. . 

(3)"La inobservancia que el legislador hace de las diversas fuentes del 
Derecho al elaborar la Ley Primaria, produce la ineficacia de la 
norma jurídica". 
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técnico (83.5%), constantes reformas a los Códigos Penal y Procesal 

Penal (97.0%), la Cédula de Identidad Personal ya no constituye documen­

to de. plena fé pública (83.5%), disposicipnes jurídicas de doble o 

mÚltiple interpretación (84.5%), etc. 

En lo que respecta al Aspecto Político, acá podemos corroborar y 

haciendo referencia a la Primera Hipótesis Específica (4), las deficien-

cias estructurales que se observan en nuestra sociedad, dentro de las 

cuales pode...'Jlos seña 1 ar: El nombramiento de los Jueces de Paz por vincula 

ciones partidarias (88.0%), la exigencia obligatoria coyuntural pre-ele~ 

cior~ia del Carnet Electoral (96.5%), el acOmp&~&T~ento del Carnet Ele~ 

toral a la Cédula de Identidad Personal como requisito indispensable 

para efectuar tránútes legales, no obstante su antijuricidad (95.0%) (5) 

todo lo cual viene a traducirse, como ya lo manifestamos en el pri~er 

rubro, en la subordiP~ción del poder político al poder econóIDico (93:5%)~ 

Dentro del Aspecto Social, la segunda hipótesis específica, evid~ 

cia la inobservancia que el legislador hace de las diversas fua~tes del 

(4) "Las deficiencias estructurales que se observan en la sociedad salva 
doreña, influyen en el anormal retraso de la norma jurídica, con res 
pecto a la realidad social donde se aplica:' 

(5) Tal como se exigía de acuerdo a lo estipulado en el Decreto legisla­
tivo N° 559 de fecha 21 de Agosto de 1990, publicado en el Diario 
Oficial N° 203, tomo N° 308 del 22 del nusmo mes y año, que introdu­
cía reformas al Código Electoral en ese sentido; la ampliación del 
plazo para la exigibilidad del Carnet Electoral, conforme a los De­
cretos Legislativos, Números 706 y 707 de fechas 14 y 21 de febrero 
de 1991. Complementado con el Decreto Legislativo número 730 de 
fecha 9 de Marzo del corriente afio, que establecía nuevas reformas 
al Código Electoral en el punto ya senalado. La antijuricidad de tal 
exigencia, sería reconocida por la misma Corte Suprema de Justicia 
al resolver favorablemente el recurso de inconstitucionalidad inter­
puesto por el Dr. Eduardo García Tcbar, declarando la Inconstitucio­
nalidad del Decreto Legislativo Número 559, el día 6 de Marzo del 
corriente año. 
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Derecho al elaborar la Ley Primaria, pues esto queda reflejado en cuanto 

la realidad jurídica salvadoreña no influye en el contenido de la ley 

primaria (74.5%); por otra parte, la evolución y desarrollo de nuestra 

sociedad debe adaptarse a la rigidez de nuestra Constitución (88.5%); 

este aspecto, que puede señalarse como una falla estructural, inflrrje en 

el anormal retraso de la nonna jurídica, con respecto a la realidad 

social donde se aplica; ejemplos: Lenta adminis tración de justicia 

(92.5%), Llcumplirniento de la función rehabilitadora del delincuente por 

parte del Estado (95.5%), etc. 

Fúrbiendo así efectuado el análisis e interpretación de los datos 

recabados, podemos decir que las hipótesis (General y Específicas), de 

acuerdo a los resultados obtenidos, se comprobaron. 

6.1. NUErrRO PONl'O DE VISTA FRm'IE A LAS FUENTES DEL DEROCHO CONS­

TTnX;IONAL SALvAIX:>Iri!ID. 

Después de haber efectuado el análisis de las Fuentes del Derecho 

Constitucional, hemos llegado a concluir que en nuestro medio, debido a 

la subordinación del poder polí tico al poder económico, no todas las 

Fuentes del Derecho Constitucional han sido observadas al momento de 

crear, derogar o refonnar la Ley Primaria; pués, los funcionarios que 

han tenido la facultad de crear, derogar o refonnar la Ley Fundamental, 

arbitrariamente han hecho caso omiso de las Fuentes del Derecho Constitu 

cional, reflejo . de ello es, por ejemplo, la carencia casi total de 

Doctrina de autores salvadoreños (6); nadie puede objetar el hecho que, 
(6) IiD::!In3 tal a:f:inmcim ya qtE, de:ltro de la:; raros C8S)9 de excep:icÍ1, re rrar.iomn 

los estLrlias del Dr. Ft:ar.i9:x) B=r:trarrl G3.lirrlo. 
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en El Salvador, sólo la Doctrina de autores extranjeros tiene 

la calidad de Fuente del Derecho Constitucional. 

En lo que respecta a los Principios Generales del Dere 

cho en su función interpretativa, no siempre estos han sido coherentes 

en la aplicación de las normas; en su función integradora, que en todo 

caso implica la función interpretativa, en defecto de la Ley y la Cos-

tumbre, no' siempre adquieren significación normatiya. No obstante de 

que en nuestro país, los Principios Generales del Derecho no constitu­
(7~ 

yen una propia Fuente'; / la razón jurídica tiende irremediablemente a 

hacer uso de ellos:; por cuanto son elementos que sustentan o inspiran 

el Orda~ Jurídico, pues no podemos negar que en el orda~ constitucio-

nal, existen Principios Generales del Derecho incorporados en él. 

Habiendo f.inalizado el presente estudio, y orientados por los ob-

jetivos y las 'hipótesis formuladas en el Diseño de la Investigación, 

hemos llegado a las siguientes conclusiones: 

1 - La Constitución de 1983, es la peor de todas las Constitucio-

nes que hemos tenido (8) ,porque en ella se es tablecen disposiciones 

increíblemente aberrantes, como 10 establecido ene1 Art. 29 Inc. 2° de 

la Constitución vigente, que literalmente dice: "También podrán suspen-

derse las garantías contenidas en los Arts. 12 Inciso segundo ... "; con ­

tal disposición se deja abierta la posibilidad de anular la esencia de 

(7) Pues, la Constitución en ningÚn momento se remite, formalmente, 
hacia tales principios. . 

(8) Tal como 10 afinnara el Dr. Jorge Alberto Gómez Arias y que fua:a 
. reafirmado por el Dr. Francisco Roberto Lima, en la conferencia so­
bre Reforma Constitucional, que ambos juristas, junto al Dr. Rubén 
Zamora sirvieran en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Socia­
les de la Universidad de El Salvador, el día ~1 de Abril de 1991. 



uno de los derechos fundamenales de la persona humana, y que se sustenta 

en el Derecho Penal: El Derecho a Guardar Silencio. 

2 - La Constitución de la República de El Salvador (vigente), se 

caracteriza por estar condicionada por conveniencias partidarias, mismas 

• que se encuentran contenidas en el actual texto constitucional, en razón 

a aprovechar la protección que les concede la dificultosa reforma de 

éste (y que determina nuestra rigidez constitucional); sirva de ilustra­

ción el más elocuente ejemplo: La Propiedad Privada elevada a precepto 

constitucional, para evitar una posible desaparición o sustancial modifi 

cación de ella en el sucesivo devenir social, conclusión que se despren-

de de lo establecido en el Inciso Primero del Artículo 10) de la Consti­

tución ("El Estado reconoce, fomenta y garaTltiza el derecho de Propiedad 

Privada. . . " ) . 

3 - La L~observancia de las diversas Fuentes del Derecho Constitu 

cional, se pone en evidencia cuando apreciamos una lamentable situación 

que se suscita en el medio político-constituyente salvadoreño, con 

preocupante frecuencia: Aún cuando a nivel teórico, en términos genera­

les se define a la Ley como "La expresión racional del Derecho", nues,.... 

. tras Constituciones se han caracterizado por haber sido elaboradas con 

precipitación e impreparación, sin mayor visión técnica jurídica, es 

decir, no se han establecido en forma deliberada y consciente. De ahi la 

enorme cantidad de problemas estructurales que de su interpretación han 

derivado. 

4 - El ~ desarrollo observado por la sociedad salvadorefia, ha 

sido determinado en gran parte por la rigidez de las Constituciones, 

esto a su vez, ha sido producto de que la sustitución de una Constitu-
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ción por otra, no ha sido con el objeto de satisfacer necesidades socia-

les, expresadas en una totalidad de situaciones reales, sino más bien, 

como medida emergente de solución a un problema político específico: 

Evitar el riesgo de posibles cambios en la estructura social de nuestro . , 
pals. 

5 - Las Fuentes Formales del Derecho, que constituyen el afluente 

principal de las normas constituciones, en El Salvador no han sido ob-

servadas en sü verdadero sentido técnico jurídico. 

6 - Las Fuentes Materiales del Derecho Constitucional han sido de 

poca signifi~~ncia, si tomamos an cuenta que, en El Salvador lo ~~;co 

que ha existido como Fuente Material del Derecho Constitucional son los 

Decretos-Ley. 

7 - En la evolución consti tucional salvadoreña, se ha reflejado 

sie~pre el ~úU~ejo arbitrario de sus fuentes jurídicas; ello se observa 

tanto en la elaboración, derogación, como en la reforma de la Constitu-

ción. 

8 - Irrespeto total al Régimen de Derecho (Constitucional), refle 

jado en la materialización de los fatídicos Golpes de Estado, que han 

precedido a cada Constitución a partir de 1861. 

6.2. ~ACIONES · 

De conformidad a las conclusiones expuestas en el apartado ante-

rior, presentamos las siguientes recomendaciones: 

1 -El dinamismo inherente a la vida social no puede enmarcar se 

en las rígidas disposiciones de la Ley, que se vuelve incapaz de abarcar 
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l~ totalidad de situaciones reales que se suscitan en la realidad social. 

Ante tal situación, que se agrava con el manejo arbitrario e inobservrul-

cia de las Fuentes del Derecho, es imperioso que el legislador, sea este 

Constituyente u ordinario (9), adopte conciencia de la esencial función 

que desempeña al momento de crear, reformar o derogar la norma jurídica, 

especialmente si ésta es constitucional. En consecuencia, de la obliga-
• I 

Clan que tiene de cumplir sus funciones en forma deliberada y 

consciente, para una mejor adecuación racional del Derecho. 

2 - Consideramos que en El Salvador se deben incrementar todos 

los me~ios e incentivos necesarios para que prolifere el estudio de los 

temas jurídicos, en especial los de Derecho Constitucional, en razón a 

la erradicación de la inconsistencia técnicO-jurídica que adolece 

nuestro Ordenamiento Id' ' Jurl lCO y que se acentua en la Cens ti tuciÓr.T} 

actual. 

Solo así podemos abrigar la esperanza de llegar a tener leyes con 

verdadero sentido técnico-jurídico, de jurisprudencia abundante y 

consistente, de Doctrina propia y de la Costumbre, como ma.T1ifestación 

directa de las inquietudes sociales, influyendo en el contenido jurídico 

de la norma. Evitando con ello en 10 sucesivo, disposiciones absurdas y 

de alto contenido antijurídico como el Artículo 1 del Decreto n~ero 114 

de la Junta Revolucionaria de Gobierno, de fecha .8 de Febrero de 1980, 

que a la letra rezaba:"Reconócese la vigencia de la actual Constitución 

política dé la República en 10 que fuere compatible con la naturaleza 

(9) Entendiéndose por Legislador "Ordinario" a aquel que integra una 
Asamblea Legislativa como órgano constituído. 
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del presente régimen y no contraríe los postulados y objetivos de la 

Proclama de la Fuerza Armada del 15 de Octubre de 1979 y su línea de 

gobierno ... " . 

3 - A la Comisión Revisora de la Legislación Salvadoreña, 

CORELESAL, como organismo que le corresponde la actualización del Orden 

Jurídico en El Salvador, se le recomienda proceder a la revisión de la 

Constitución vigente. 

4 - A las Facultades de Derecho de las diversas Universidades del 

país, se recomienda que sobre la base de la presente Tesis, realicen 

estudios, trabajos, foros, y demás actividades, que tiendan a contribuir 

a la superación del Derecho Constitucional salvadoreño. 

S - A las Asociaciones de Profesionales del Derecho e Institutos 

Jurídicos, se les recomienda que sobre la base de la presente Tesis 

realicen estudios, trapajos, foros, ponencias, y otros actos .que contri 

. buyan a la solución de problemas de carácter constitucional, de tal 

forma que ello constituya la superación del Derecho Constitucional 

salvadoreño. 
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APENDICE 

Dado los acuerdos entre Gobierno de El Salvador (GOES) y el Frente Farabundo 

Martí para la Liberación Nacional (FMLN) y en razón de la incidencia de éstos -~ 

en la vida Constitucional Salvadoreña, no obstante que nuestro trabajo de 

tesis ha concluido, nos vemos en la obligación de elaborar un apartado 

, 11 

dedicado a las "Resoluciones tomadas por varias personas por corrrun, es decir 

acuerdos. (1) 

Antes, conviene definir el concepto "Acuerdo"" así el Doctor Guillenno 

Cabanellas de Torres, nos dice: "El acuerdo es el concierto de dos voluntades 

o inteligencias de personas que llevan a un mismo fín". (2) Tomado este 

concepto como valedero, podemos decir que el fin perseguido por las partes al 

inicio de este apéndice mencionado: , es la "Paz". 

Para que podarnos comprender la importancia que los acuerdos tienen en el 

Derecho Cons tÍ tucional Salvadoreño, haremos una reseña cronológica de los 

mismos. 

El 15 de septiembre de 1989, en la Ciudad de México el Gobierno de El 

Salvador (GOES) y el Frente 'Farabundo Martí Para la Liberación Nacional 

(FMLN), acordaron entablar un proceso de diálogo con el objeto de poner fin 

por la vía política al conflicto en El Salvador. 

(1) Pe layo , Ramón y Testas Jean . Diccionario Moderno Larousse. Pág. 20c-

(2) Dr. , Guillermo Cabanellas de Torre$. Diccionario Jurídico Elemental. Pág 14 .-

,1 



En diciB.TIlbre de 1990, en fonna separada, el C-..obierno, presidido por el 

Presidente Alfredo Cristiani y el Frente Farabundo Martí para la Liberación 

• Nacional (FMLN), pidieron al Secretario General de las Naciones Unidas, señor 

Javier Pérez de Cuéllar, que les asistiera en la búsqueda de la paz. 

A partir de ese momento, los esfuerzos se concentraron en el establecimiento 

de un marco de referencia, con el objeto de determinar la mecánica, ritmo y 

plazo para el fin del conflicto armado. Este marco al que nos hemos referido 

es el llamado ACUERDO DE GINEBRA del 4 de abril de 1990. (3) Por el mismo 

medio,el Gobierno de El Salvador (C~ES) y el Frente Farab~~do Martí para la 

Liberación Nacional (FMLN), se comprometieron a no abandonar unilateralmente 

las negociaciones. 

Dado lo ~nterior; se diseñó .una agenda general y un calendario del procESo 

completo de negociación que fueron anunciados en Caracas, Venezuela el 21 de 

mayo de 1990; a este concierto se le llamó ACUERDO DE CARACAS. (4) 

El proceso comprende dos fases. En primer té~ino, el documento firmBdo en 

Caracas, estableció que sujeto a la aprobación del Consejo de Seguridad, se 

iniciarían de manera simultánea la verificación de esos acuerdos políticos. 

La agenda de los acuerdos políticos incluyó: 

1.- La Fuerza Armada; 

2.- Los Derechos Humanos; 

3.- Los Sistemas Judiciales y electorales; 

(3) Ver Anexo Número 1 ~ 

(4) Ver Anexo Número 2. 



4.- La Reforma Constitucional; 

5.- Los problemas socio-económicos; y 

6.- Verificación por la Organización de las Naciones Unidas . 
• 

La segunda fase de las negociaciones conduc~i~ al establecimiento de 

garantías y condiciones necesarias para la reincorporación de los integrantes 

del Frente Farabundo Martf para la Liberación Nacional (FMLN), 'dentro de un 

marco de legalidad, a la vida civil, institucional y política del país. 

El 2.6 de julio de 1990, el Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo 

Martí para la Liberación Nacional, firmaron en San José de Costa Rica, Th~ 

acuerdo sobre derechos humanos, el cual incluyó el establecimiento de una 

misi6n de verificación de las Naciones Unidas para vigilar .a nivel nacional 

el respeto y garantía de los derechos y libertades funda'Tlentales; a este 

concierto de volunt~des se le denominó ACUERDO DE SAN JOSE. (5) 

En abril de 1991, tras una prolongada ronda de negociaciones, el Gobierno de 

El Salvador y el Frente Farabundo Martí para la Liberación Nacional, 

acordaron reformas constitucionales sobre: 

1.- Fuerza Armada; 

2.- Sistema Judicial; 

3.- Derechos Humanos; y 

4.- Sistema Electoral. 

(5) Ver anexo número · 3 • 



Lo anterior fué denominado ACUERDOS DE MEXICO. (6) 

La Asamblea Legislativa que concluyó su período el 30 de abril de 1991, 

adoptó todos los acuerdos de México, precisamente en su último día de 

• mandato; la entrada en vigencia estaría sujeta a la ratificación por parte de 

la actual Asamblea Legislativa. 

El día 11 de septiembre de 1991, en solemne acto y por mayoría absoluta, la 

Asamblea Legislativa ratificó las primeras seis reformas Constitucionales, en 

materia de Derechos Humanos, que la Comisión de L~gislación y pLLDtos 

Constitucionales sometió a su consideraci6n. 

El día 25 de septiembre de 1991, la Asamblea Legislativa, ratificó once 

artículos de la Constitución sobre el sist~TB electoral. 

El día 25 de septiembre de 1991, el Gobierno de El Salvador y Frente 

Farabundo Martí para la Liberación Nacional, en la ciudad de NUeva York de 

los Estados Unidos de Nortearnérica, concordaron depurar y reducir la Fuerza 

Aramda de nuestro país, (7), no debernos olvidar, que este aspecto de reforma 

Constitucional ya fué adoptado y que aún queda pendiente por ahora su 

ratificación. 

De la anterior reseña, aún cuando las diversas clasificaciones doctrinarias 

no contemplan corno fuente creadora del derecho Constitucional a los Acuerdos, 

(6) Ver anexo número 4 . 

O) Ver anexo número 5. 



(entre dos o más sectores de la sociedad pertenecientes a un mismo Estado), 

esto~en el caso de El Salvador, se han convertido por hoy, en la fuent~ más 

inmediata de nuestro Derecho Constitucional, reflejo de ello son las reformas 
• 

Constitucionales que se están ratificando en la actualidad, mismas que a su 
I 

vez estan sentando el precedente único en la historia Constitucional de El 

Salvador por ser la primera vez, desde su fundación como República, que se 

reforma la Constitución, observando el . procedimiento que contempla .. . 
.la illlsma 

(8)~ sin mediar un fátidico golpe de Estado. 

(8) Artículo 248 Constit~ción Vigente. 
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A N' E X O No. 1 

COMUNICADO DE PRENSA, DESPUES DE LA REUNION DE GINEBRA PRESIDIDA 

POR EL SECRETARIO GENERAL, ENTRE LOS REPRESENTANTES DEL GOBIERNO 

DE EL SALVADOR Y LOS DEL FRENTE FARABUNDO MARTI PARA LA LIBERACION NACIONAL 

A solicitud de los Presidentes centroamericanos y en 

el marco del mandato de buenos oficios que me confi­

rió el Consejo de Seguridad a través de la resolución 

637, dei 27 de julio de 1989, he celebrado consultas 

con el Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo 

MarH pilra la Liberación Nacional (FMLN) con miras 

a convenir el formato, la mecánica y el ritmo de un 

píOees-o orientado a lograr, en el plazo más breve po­

sible, bajo mis auspicios, el fin definitivo del conflicto 

armado en ese país. He aceptado llevar a cabo este es­

fuerzo a pedidQ del Gobierno y del FMLN y porque 

he recibido seguridades de ambas partes de que existe 

un propósito se~io y de buena fe de buscar dicho fin 

por la vía de la negociación. Como resultado de mis 

consultas, el Gobierno y el FMLN han convenido en 

los puntos que se enumeran más adelante, que tienen 

el propósito 'de asegurar que el proceso se desarrolle 

de una manera eficiente y seria, y que fomente la con­

fianza mutua mediante garantías apropiadas. 

Estimo que la preservación escrupulosa de estas ga­

rantfas, más allá de su importancia intrfnseca, dará una 

indicación de la voluntad y capacidad de las partes pa­

ra cumplir con los compromisos que contraigan en el 

curso de la negociación. En este entendido, el Gobier­

no y el FMLN se han comprometido a no abandonar 

el proceso de-negoCiación. 

1 . . El propósito del proceso será el de terminar el 

conflicto armado por la vía política al más corto plazo 

posible, ' impulsar la democratización del país, garan­

tizar el irrestricto respeto a los derechos humanos y 

reunificar a la sociedad salvadoreña. 

El o~jetivo inicial será el de lograr acuerdos poi íti­

cos para la concertación de un cese del enfrentmnien­

to armado y de todo acto que irrespete los' derechos 

de la pob!-ación civil. lo que deberá ser verificado por 

las Naciones Unidas, sujeto a ia aprobaci6n del Con­

sejo de Seguridad . Logrado lo anterior, el proceso de­

berá conducir ni establecimiento de las garantías y las 

condiciones nece~aria('; para la reíncorp0rací6n de los 

integrantes del FMLN, dentro de un marco de plena 

legalidad, a la vida civil, institucional y política del 

país. 

2. El proceso se realiz~rá bcgo los auspicios del 

Secretario General y de manera continua e inin­

terrumpida. 

3. Con el objeto de asegurar el buen resultado del 

proceso de negociación, el Gobierno y el FMLN 

aceptan un método que será desarrollado mediante 

dos tipos de actividades complementarias: el diálogo 

directo entre comisiones negociadoras con la activa 

participación del Secretario General o . su Represen­

tante y la intermediación del Secretario General o su 

Representante entre las ,partes. asegurándose que tan­

to el Gobierno como el FMLN estén comprometidos 

al más alto nivel. El Secretario General procurará que 

. dichas actividades se reaiicen de manera que contri ­

buyan genuinamente al éxito del proceso. El Gobier­

no y el FMLN asegurarán que sus comisiones nego­

ciadoras estén plenamente facultadas para discutir y 

concertar acuerdos. 
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A N E X o 2 

AGENDA Y CALENDARIO DEL PROCESO 
COMPLETO DE NEGOCIACION 

AGENDA GENERAL 

1. El objetivo inicial será el de lograr acuerdos polí­

ticos para la concertación de un cese del enfn!ntamiento 

armado y de todo acto que irrespete los derecnox de 

la población civil, lo que 'deberá ser verificado por las 

Naciones Unidas, sujeto ti la apiobac~óil de! Consejo 

de Seguridad 

PRIMERO: ACUERDOS POllTICOS 

1. Fuerza armada. 

2. Derechos humanos. 

3. Sistema judicial. 

4. ' Sistema electoral. 

5. Reforma constitucional. ' 

6. Problema económico-sociaL 

i. Verificación por las Naciones Unidas. 

SEGUNDO: CONCERTACION DE UN CESE DEL ENFREN­
TAMIENTOARMADO y DE TODO ACTO QUE IRRESPE­
TE LOS DERECHOS DE LA POBLACION CIVIL 

2 Establecimiento de las garantfas y las condiciones 

necesarias para la reincorporación de los integrantes 

del FMLN, dentro de un marco de plena legalidad, a 

la vida civil, institucional y poI ítica del pafs 

1. Fuerza armada. 

2. Derechos humanos. 

3. Sistema judicial. 

4. Sistema electoral. 

5. Reforma constitucional. 

6. Problema económico-social. 

7. Reincorporación de los integrantes del FMLN. 

8. Verificación por las Naciones Unidas. 

3. Acuerdos finales para la consolidación de los ob­

jetivos del acuerdo de Ginebra y su verificación por 

las Naciones Unidas en lo que sea pertinente 

Nota: La secuencia de los temas enulllerados dentro 

de cada fase no supone un ordcn taxativo de conside­

ración y puede ser alterada de connín acuerdo. 

Los acuerdos deben ser inherentes a la naiuraleza de 

la fase de que se trate. Los temas políticos se han ubi­

cado en sus respectivas fases , pero, dada .ia compl~ji­

dad de algunos de ellos, es posible que aspectos de los 

mismos se traten en otras fases: Todo esto depende de 

la din,ámica de la negociación . 

CALENDARIO 

A la luz de la agenda general del proceso completo de 

negociación contenida en el literal anterior, el G()bier~ 

no de El Salvador y el FMLN convienen en quc el oh-' 

jctivo inicial previsto en el numeral I del acucrdo de 

Ginebra de 4 de abril de 1990 deberá ser alcanzado an­

tes de mediado:; de septiembre de 1990, siclilpre y cuan­

do se llegue a acuerdos sincronizados. calendarizados 

y susceptibles de verificación, de ser pcrtinente, de ma­

nera de asegurar que todos los componcntes de dicho 

objetivo inicial estén dehidamente concertados, 

Esta fecha tendría la ventaja adicional de favorecer 

la realización de un proceso electoral legislativo y mu­

nicipal en , un ambiente de tranquilidad, amplia parti­

cipación y Iíbre de intimidación . 

Resulta difícil ftjar una fecha perentoria para la 

conclusión del proceso completo. Esta dependería de 

factores que no es posible ponderar desde ahora, tales 



13. La Misión tendrá por objeto imponerse sobre el 

estado de los derechos humanos en El Salvador, res­

pecto de hechos o situaciones existentes a partir de su 

instalación, así como adoptar toda iniciativa que estime 

apropiada para la promoción y defensa de tales dere­

chos. En ese sentido, ejercerá sus funciones dentro del 

propósito de favorecer el respeto y la garantía de los 

derechos humanos en El Salvador y de contribuir a la 

superación de aquellas situaciones en las cuales dichos 

respeto y garantía no sean debidamente observados. 

14. El mandato de la Misión incluirá las siguientes 

facultades: 

a) Verificar la observancia de los derechos humanos 

en E! S·alvador; 

b) Recibir comunicaciones emanadas de cualquier 

persona, grupo de personas o entidad existente en El 

Salva.d.or, que ccnteng.~'1 denuncias sobre violaciones 

a los derechos humanos; 

e) Visitar libremente cualquier lugar o establecimiento 

sin previo aviso; 

el) Asentarse libr.emente en cualquier lugar del terri­

torio nacional; 

e) Entrevistar, libre y privadamente, a cualesquiera 

personas, grupos e integrantes de entidades o institu­

ciones; 

f) Recoger, por los medios que estime adecuados, to­

da infonnación que considere pertinente; 

g) Fonnular recomendaciones a las Partes, de acuer­

do con las conclusiones que haya extraído de los casos 

O situaciones que le haya correspondido examinar; 

h) Ofrecer su apoyo al Organo Judicial de El Salva­

dor en orden a coadyuvar al perfeccionamiento de 

los medios judiciales de protección a los derechos 

humanos y el respeto a las reglas del debido proceso 

legal; 
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i) Dirigirse al Fisc;].l General de la República; 

j) Diseñar y ejecutar una campaña educativa y divul­

gativa sobre derechos humanos así como sobre las fUIl­

ciones de la propia Misión ; 

k) Hacer uso de los medios de comunicación social 

en cuanto sea útil para el cumplimiento de su mandato; 

1) Informar regularmente al Secretario General de las 

Naciones Unidas y por su medio a la Asamblea General. 

15 . Las Partes se comprometen a brindar su más am­

plio apoyo a la Misión . En tal sentido, se obligan a: 

a) Proporcionar a la Misión todas las facilidades que 

ésta requiera para el cumpiimrerrto de StrS frrrróones; 

b) Velar por la segtH ;dad de los integrantes de la Mi ­

sión asf como por la de aquellas personas que le hayan 

suministrado informaciones, testimonios o pruebas de 

cualquier género; 

e) Facilitar con toda diligencIa cualquier información 

que les sea requerida por la . Misión; 

el) Atender con la m'.lyor prontitud las recomendacio­

nes que les sean dirigidas por la Misión ; 

e) No entorpecer el cumplimiento de las funciones 

de la Misión . 

16. Cada una de las Palies designará un delegado que 

servirá de enlace con la Misión . 

17. En caso de que la Misión reciba comunicaciones 

referentes a hechos o situaciones acaecidas con "ante­

rioridad a su instalación, podrá remitirlas, si lo estima 

pertinente, a los órganos competentes. 

18. El hecho de que un caso o situación haya sido 

considerado por la Misión , no impedirá la aplicación, 

respecto de los mismos de los procedimientos interna­

cionales de promoción y protección de los derechos 

humanos. 



A N E X O 

ACUERDOS DE MEXICO 

El Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo Martí 

para la Liberación Nacional (en adelante "las Partes"), 

Reiterando su propósito de avanzar con prontitud ha­

cia el restablecimiento de la paz, la reconciliación na- . 

cional y a la reunificación de la sociedad salvadoreña, 

tal como es voluntad común del pueblo salvadoreño, 

expresada por ambas Partes en el Acuerdo de Ginebra 

del 4 de abril de 1990; 
Considerando que las negociaciemes de--paz- qu-e-se 

realizan de conformidad con el mismo Acuerdo de Gi­

nebra y con la Agenda de Caracas del 21 de mayo de 

1990 requieren de varias reformas constitucionales que 

recojan los acuerdos poríticos que de ellas emanen; 

Teniendo presente que u·rge someter a la Asamblea 

Legislativa cuyo mandato vence el 30 de abril de 1991 
aquellas reformas constitucionales sobre las cuales las 

Partes han alcanzado acuerdos, aun si éstos son par­

ciales y no agotan el tema en los términos en que está 

previsto por la Agenda de Caracas; 

Considerando que diversas materias sobre las que se 

han alcanzado acuerdos pueden ser puestas en práctica 

a trnvés de la legislación secundaria o de nuevos acuerdos 

polrticos que desarrollen el texto constitucional; 

Han alcanzado los acuerdos que se sintetizan a con­

tinuación y que comprenden reformas constituciona­

les y materias que fueron remitidas a legislación se­

cundaria llsí cotho otros acuerdos polfticos : 

1. FU~RZA ARMADA 

1. Acuerdos sobre reformas constitucionales destina­

das a: 

a) Definir con la mayor claridad el sometimiento de 

la 'Fuerza Armada al Poder Civil. 

No. 4 

bl Creación de la Policía Nacional Civil, para el res­

guardo de la paz, la tranquilidad, el orden y la seguri­

dad pública, tanto en el ámbito urbano como en el ru­

tai , bajo la dirección de autoridades civiles, Queda 

expresamente entendido que la Polida Nacional Ci vil 

y la Fuerza Annada serán independientes y estarán ads­

critas a Ministerios diferentes. 

el Creación de! Organismo de Inteligencia de! Esta­

do, independiente de la Fuerza Armada y bajo la auto­

ddad directa del Presidente de la República. 

d-) Redefinición de la justi,cia militar en orden a ase­

, gurar que sólo sean sometidas a ella aquellos casos que 

afecten de modo exclusivo un interés jurídico estricta­

mente militar, 

, . 
2. Otras materias que estuvieron en la mesa de ne-

gociaciones fueron remitidas a la legislación secunda­

ria o al conjunto de acuerdos políticos sobre Fuerza 

Armada. Entre éstas figuran: 

al Los cuerpos paramilitares. 

b) El reclutamiento forzoso. 

el Aspectos relativos a la dirección de los cuerpos ,de 

seguridad y de inteligencia de Estado. 

d) Aspectos referentes a los efectivos de la Fuerza Ar­

mada y la Policía Nacional Civil. 

e) El énfasis que debe ponerse, en la formación pro­

fesional de los miembros de los cuerpos de defensa y 

de seguridad pública, en la preeminencia de la digni-
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lancia sobre la elaboración, organización, publicación 

y actualización del registro electoral. 

2. Otras materias que estuvieron en la mesa de ne­

gociaciones fueron remitidas a la legislación secunda­

ria y a otros acuerdos políticos. Aun cuando todavía 

está por negociarse el conjunto de acuerdos políticos 

sobre Sistema Electoral que las Partes han contempla­

tlo en la Agentla tle Caracas, en el curso de la presente 

ronda , han alcanzado los siguientes acuertlos: 

a) La (¡rlllación tlel registro c.::!ectoral tleberá hacer­

se de mallera que las listas de ciutlatlanos con tlerecho 

a voto sean publicadas con veillle tlías de anticipación, 

cuando menos, a la fecha tle la elección. Se establece­

rá un procedimiento sencillo y expetlito para dar cur­

so a las correcciones legítimas que solicite cualquier 

:ntere~lldG. 

bJ Dentro de jos sesenta días siguientes a la instala­

ción del nuevo Tribunal Supremo Electoral se consti­

tl,lirá una Comisión Especial, pr~sjdida por éste e in­

'tegrada con representantes de totlos los . partidos 

legalmente inscritos y que podrá incluir expertos in­

tlepentlit:nres, pam prcpamr un proyecto general de re­

t<lfIl1as al sistema electoral. 

4. COMISION DE LA VERDAD 

Se ha conwnido en crear la Comisión tic la VenJad, 

que estará integrada por tres personas tlesignadas por 

d Secretario General de las Naciones Unitlas, oítla la 

opinión de las Partes. La C\l11lisión elegirá su Presi­

dente. La Comisión tendrá a su cargo la investigación 

de graves hechos de violencia ocurridos destle 1980, 

cuya huella sobre la sociedad reclama con mayor ur­

gencia el conm.: imien'to público de la vertlatl . La Co­

misión tendrá en cuenta: 

a) la singular trascendencia que pueJa atribuirse a los 

hechos a ser investigatlos, sus características y reper­

cusión, así como la conmoción social que originaron; y 

b) la necesidad de crear contiánza en los cambios po- . 

sitivos que el proceso dc.:: paz impulsa y de estimular 

el tránsito hacia la reconciliación nacional. 
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Las características, funciones, facultades y demás 

cuestiones referentes a la Comisión de la Verdad se 

expresan en el' documento anexo correspondiente. 

5. DECLARACION FINAL 

Las Partes dejan constancia de que el anterior enun­

ciado representa una síntesis Jc.:: los principales acuer­

dos políticos a los que han llegado durante la ronda 

de negociaciones que ha tenido lugar en México, 

D.F., entre el 4 Jc.:: abril tle 1991 y la presente techa. 

Dicha síntesis en ningún motlo puede disminuir, Jes­

virtuar o contradecir el texto auténtico de la totaJiJad 

tle los acuerdos alcanzados, q~e se acompañan como 

anexo al presente documento. 

Asimismo las Partes reafirman su compromiso de 

ejecutar todas las acciones que sean necesarias para 

dar pleno cumpliIniento a 10 convenido. En particu-
lar, el Gobierno de El Salvado.r se compromete so­

lemnemente a promover ante la Legislatura vigente la 

aprobación de las reformas constitucionales acorda­

das entre las p...¡rtes en esta ronda de negociaciones. 

Lo relativo a la ratificación de dichas reformas será 

materia de consideración en el marco de las nego­

ciaciones en CUTSO, en el contexto del calendario para 

la aplicacipo de los futuros acuerJos. 

Las Partes se' 'comprometen a continuar las nego­

ciaciones Jentro de un esquema conccntraJo, que 

continuará la Jiscusión de la temática convenida en 

la Agenda Je Car<;lcas, en orJen a alcanzar, con 

prioriJad, un acuerdo político sobre la Fuerza Arma­

tia y los acuerJos necesarios para el cese tlel enfrenta­

mi '~nto armado bajo la veriJicación de las Naciones 

Unidas. 

Estas negociaciones requerirán de una cuidadosa 

prepan~ción adidonal con base en el importante tra­

bajo que se ha adelantado en el curso de los últimos 

meses y más· intensamente en las ú1tin~as semanas. 

Dicha preparación es inherente al proce:;o de nego- . 

ciación, de modo que no debe considerarse que éste 

queJa interrumpido. En efe¿to,. se ha previsto una 

breve reunión directa de carácter organizativo a prin­

cipios de mayo y la reanudación de la negociación di­

recta en la segunda quincena. Como de costumbre, ni 

las techas precisas ni el lu~.ar serári materia de anun­

cio previo. 
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. ~CUERDO DE NUEVA YOnK 

J)El Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo l':arti para la 
;Liberación Nacional (en acle lante tt las Partés '1) , 

/ \ 
ponvencidos de la nec~sidad de dar un impulso final al proceso de 
hegociac:ion~'tg que actualmente llevan 11 cabo con la activa 
participación del Secretario General de las Naciones Unidas, de 

) 
manera que a corto plazo pueda. alcanzarse el conjunto de acuerdos 
politicos requerido para tSl:'minar definitivamente el conflicto 
amado que padece nuestro pais; 

Conscientes de que, para lograr el objetivo as! enunciado es 
ind t spensabls crear un conj unto de condioiones y gar~nt1as que 
aseguren el cumplimiento cabal de dichos acuerdos politicos por 
ambas partes, 

Ha.n llega'do al siguiente acuerdo poli·tico: 

r. COMISION NACIONAL PARA U. CONSOLIDl\CIOU DE LA PAZ 

El cumplimiento de todos los acuerdos politicos alcanzados 
por ias Part~g quedará sometido a la supervisión de, la 
comisión Nacional para la consolidación de la Paz (COPAZ). 
COFl\Z es un mecanismo de control y participación de la 
eociedaá oiviJ. Q·n 4tl t:>roceso de cambios r~51 .. lltal1té dé lag 
neg'ociaciones, tanto en relación con la Fuerza Armada en 
particular, como con los demás punto~ de la agenda.' 

2. Composlci~n. 

a) COPAZ quedará integrada por dos representantes del 
Gobie .tno I lncl uido un· miérnbrode la Fuerza Armada f 005 

b) 

. del F?-1LN y uno por cnda u~no de los p<lrtidos o coa 1 icion0!"1' 
con representación én la Asambl~a Legislattva. 

El }\r7.obi:;po de San Salvador y un 
tendrán accieso a sus trabajos y 
calid(\d de observador·es. 

delegado de ONUSAT.J 
deliberacio~e9, en 

3. DecJLsione~. COPAZ adoptará sus decisiones por mayoría. 

4 • At.ill~--º.i.QJl.~. 

a) 

b} 

COP~Z no tendrá facultades ejecutivas, puesto que 
corresponde ~ . las Partes, por intemedio de sus 
mécan isrnos internos I la ej ecuc ión de· los acuerdos dr2 pa z • 

COPAZ sera obligatoriamerite consultada por la~ Partes, 
antes de · adoptar decisiones o medidas relativas · a 
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, 
I 

d) 

e) 

, f) 

• _ • r ·.... ....... ..-, 1_ 1"'" t-" r~ E S 
..... ..J\.: 

2~ 
aspectos relevantes de los acuer-dos de paz. AsimiSlno, , , 
COPAZ podrá cOhsul tar a ,las ,Partes, al más alto ni val, {'¿.0.:i:J 
cada v~z que 10 estllne conveniente. En caso de I J ,",/ 
d.tscrepancia sobre si Una materia debe ser sometida a .I¡;-: 
COPAZ, ~sta dirimirá. r 

Cada v~z que por 10 menos tres de sus, miembros asi 10 
sOliaitBn, COPAZ será convocada de inmediato y su opinión 
o1da. . 

COPAZ tendrá acceso directo al Presidente de la República 
y se reunirá con él cada vez que la misma Comisión o e 
Presidenta as! 10 estimaren conveniente . 

COPAZ tendrá acceso y podrá inspeccionar toda actividad 
O sitio vinculados con la ejecución de los acuerdos de 
paz. 

COPAZ estará facultada para emitir toda clasc de 
conclus.Lone..s y recomenda-ciones relativas a la ejecución 
de log ~cu~rdos dQ paz y para hacerlas ptibl1casl y las 
Pa!'t~s 5~ comprcm~ten a cumplir con ellas.' 

COPAZ estará facultada para pr~parar los anteproyecto:<;' 
legislativos nécesarios para el desarrollo de los 

' aOU"l:dOB a los que se haya llegado 1 tanto en e.l ,tema 
IIFu'erza 1\nnada'. como en los demás puntos , de la agenda. 

", h) COPl\Z est:ará. facultada para supervisar la puesta en 
práctica de las a. c Qer do s alcanzados por las Partes r tanto 
én el tem~ "Fuerza Armada 1f como en los demás puntos de la 
agenda. 

,. : ~ ...... 

j) 

,k) 

COPAZ tendrá a su cargo la preparación de los 
anteproyectos legi-slativos necesarios para procurar a 
todos los lisiados de guerra y a los familiares de los 
combatiGnt~~ caidog que corresponda, de ambas pal:"tes, su ' 
incorporación al sistema de prestación social del Estado, 
o una adecuada compensación económica, según 10 prevea la 
ley. 

COPAZ; en lo ' relativo al cumplimiento dg sus funciones, 
estará facultada para dirigirse a los órganos pertinentés 
de las Na~ion~s ~nidas, a través del Secretario General. 

COPAZ estará plenar.1ente facultada para organizar sus 
trabajos d~l módo que , lo estimé más conveniente y pnra 
nombrar los grupos o subcopisionés que considere útile~ 
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para el cumplimiento de su misión. Para ello, tendrá su 
propio presupuesto. 

Forma. CaPAZ, además de ser el producto del presenta acuerdo 
politico, será sancionada por ley. 

Durªción ., 

a) 

• 

b) 

e) 

Entre este dcuerdo y el de cese del enfrentamiento 
armado, dos representantes -del Gobierno l incluido un 
miembro de la Fuerza Armada, dos dél FMLN Y una por cada 
uno dé los partidos o coaliciones con representación en 
la AsambléG\ Législati va trabaj arán con un régimen da 
funcionamiento especial de carácter transitorio definido 
por ellos mismos. Dentro d~ estos trabajos esta 
incluida la preparación del anteproyecto de la ley qué 
formalizará a COPAZ. 

El anteproye-cto- de la ley que fOIT.1alizara a COPAZ será 
prese-n-trlÜ-Q ant-e- la Asamblea Legislativa dentro de los 
ocho (8) di as siguientés a la firma del cesa dol 
~nfre.nt<lIn.i.e_n.·to armado. La instalación formal de. COPAZ 
tendrá. luga·r de-ntrc de los ocho (3) dias siguiéntes a la 
prorr.ulgación ae dicha ley. 

caPAZ qlH~dará disuelta una vez concluida la ejecución de 
los ,acu~rdog de paz, 10 cual será determinado por Qlla 
misma, m~di~-nte. acuerdo que cuente con el voto favorable 
de "las dos terceras partes de sus miembros, por lo menos.. 

Garantias internacionaleª. 

!) 

b) 

e} 

La creación de COPAZ seré respaldada expresamente en la 
resolución que adopte el Consejo de Seguridad sobre los 
acuérd-o-s d-e 'pa-z-. . 

El Secr~tario General mantendrá informado al Consejo de 
Seguridad sobré la actividad de COPAZ y su é!ectividaO. 

COPl\Z sgrá J:espaldada por gobi~rnos que se e.ncuentren en 
posición de ~poyar efectivamente la garanFia requerida 
por los acuerdos, as! como los trabajos dé la misma. En 
particular, la cooperación de esoa gobiernos se concebirá 
y prestará de manera que coadyuve a los propósitos de log 
acuerdos de paz, lo mismo que a su cabal cUlnplimie.nto. 

" ~tl/i:f 
,,/.1 

" I I . 
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II. DEPURACION1 

l. Sé acuerda un proceso de d~puración de la Fuerza Annada, en 
baSé a la evaluación de todos sus miembros por una comisión 
ad hoc. 

~ 1\ ada será de dos de sus rola participac .... ón de la Fuerza 1 rm d~liberaciones de la 
miembros, que sólo tQndrán acceso a la~ 
misma. 

III. ~EDUCCION DE LA FUERZA ARMADA 

1. 

2 • 

Los criterios para la reducción de la Fuerza Armada serán 
acordados entre las Partes. 

Los crite-rios, entre otros, deberán determinar las pautas en 
base ~ l~s cuales: 

a. Se determinará el tamaño a que quedará reducida la Fuerza 
Armada, an tiémpo de paz. 

-se. Eé-lab-o-ra-rá el pl~n de reducción (forma I 
presupuesto, etc.). 

caléndario, 

:V. DOCTRINA DE LA FUER_ZA ARM...~DA 

-..El llegará a un acuérdo para la redefinición d-e la doctrina dQ la 
'uer~a Armada con bas~ en la concepción que resulte de los acuerqos 
obr~ ese tema y de la reforma constitucional. Se está en el 
ntmndido d-e que- 1" Fuerza Arr:lada tiene por misión la defensa de la 
obe.)~ania del Estado y_ de la integridad del territorio y de que esa 
octr.·ina _ debe p.ru:.tir d~l principio sagún al cual la actuación y el 
~gimen de la Fuerz;J. At.1nada se enmarcarán dentro da los principios­
le pmanan del Estado de Derecho, de la primacía de la dignidad de 
! prrsona humana y el respeto a sus derechos; d~ la defQnsa y el 
!speto a la soberan1a del pueblo salvadorei'lo: de la noción de la 
lerZ-'1 A~2!da corno una instituci6n nl servicio de la Nación, ajena 
tod.:} consideración politica, ideológica o d~ posición social o a 
la.lqniet" otra di-!=;crirninación 1 y de la subordinación da la 
:stituci6n armada a las autoridades constituciona1es. -

'Los mecanismo~ para seleccionar a todos los participantes en 
coroisi6nad hoc, as! como los criterios de evaluación y otras 

1idas _ relacionadas con la depuración se tratarán en l~ 
;ociaci6n comprimida. 

,'-' 
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SISTEMA EDUCATIVO DE LA FUERZA ARMADA 

Sé d~rá plena vig~nci~, ~n toda su amplitud, al acuerdo Alcanzado 
en l1éxico el 27 d~ abril de 1.991, segun el cual la formación 
profesional de los miembros de la Fuerza Armada pondra énfasis en 
la preeminencia de la dignidad humana y de los valores 
democráticos, en ~l respeto a los derechos humanos y en el 
sometimiento de dichos cuerpos a las autoridades constitucionalés. 
!:Jos ,-,cuerdos a lo~ ,que se llegue en esta materia comprenderán la 
nor~a,.iv idad que garantice los aspectos anteriores as1 como los 4C~' 
sistemas de ad~isión y docencia. 11 

, ¡ 

TI. pOLrerA NACIONAL CIVIL 
'\ l \ 

~a agenda para la négociaci6n relativa a la Polieia Nacional Civi.l..r- V~. 
)revista en la refo.nna constitucional aprobada en los Acuerdos da ~I~\I~ 
lé!'(ico, incluirá los siguientes temas l : X \ 

aj Creación de la PHCJ • Doctri,na. Régimen juri-d-ic'o. ~ "-

~. 

b) UiauLuc~óu de la GN y la PH como CUSEP. 
e} Personal de la PNC. , 

1') Evaluación de personal de la PN. 
:1 • ) Ineorporaei6n . df! nuevo persona 1. S lstema de 

!;elección y formación pluralista y ' no I 

discrimina corio. 
J .' ) Perfiles y entrenamiento. 
",¡ ) Asesoría internacional y apoyo, coordínados 

por las Naciones Unidas. La org~nización dé la 
PNC, de la Academia lTacional <le segur.idad 
Pública y la selécción de su personal serán el 
obj ato de estrecha cooperación y supervis Ión 
internacionales. 

S") n~9im~n transitorio. 

lr..Jas negociac-iones sobre la fi'ólicia ~facional civil y sobre los 
USE? ~st!n avanzadas. Las Partas están en posesión de un documento 
e trabajo que reflaja los progresos alcanzados! ' 

loada la complejidad y ~l tiempo necesario ' para su creación, 
1 proceso de organizaci6n da la nueva polic1a Nacional civil debe 
omenzarse dé inmediato, es decir, ' sin esperar' a otros ac~erdos 
olitlco9 ni al case del enfrentamiento armado. A tal fin, ya s~ ha 
om·enzado a pre$tar la. asesoria internacional requerida. 

...... 
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. ¡~~~·TEMA ECONOMICO y SOCIAL 
I ( 

/. . Las tierras que ~xceden del limite consti tucional da 245 
hectáréas, as .1. Como aqUéllas que ·son de propiedad del Estado 
y que no sean r\ctl.l<llmente reservas forestales de acuerdo con 
la ley, serán destinadas a satisfacer la necesidad de tierras 
~a campesinois y pequeños agricultores que carezcnn de ellas. 
~ra este f n, el Gobierno procurará, además, adquirir las 

tiérras ofrecidas en V~nta al Estado. 

Sa respetará el ~stado actual de tenencia da tierras, de~tro~ 
de las zona~ conflictivas, mientras se da una solución lGgal 
~ati$factorla al rdgimen de tenencia definitivo. Las fonnag 
y plazos para la ejecución de este acuerdo, serán convenido~ 
dentro de la negociac 16·n comprimida. 

~. Sa revisarán las poli ticas de· otorgamiento de créditos ~l 
sector agropeouario. 

! . Las Partes remiten a la neaociaci6n comorimida, como parta d 
la . temática económica y J social, la ·consideración - de. las 
~iguientes materias: 

a. M-e-dida's que sen necesarias para a·liviar 
de los programas de ajuste estructural. 

~l costo social 

b. Formas convenientes para la cooperación externa directa 
destinada a impulsar proyectos de asistencia y desarrollo 
de las comunidades. 

c. La creación de un Foro para la concertación económica y 
social, con la , participaci6n de los sectores 
gubernamental, laboral y empresarial, con el objeto de 
continuar resol vi~ndo la problemática económica y soc lal._ 
El Foro podrá abrirse a la partici~ación da otros 
sactoras socialeg 'i politicos en calidad de observadores, 
én las condiciones que el mismo Foro determinará. 

'III. .RESTO DE Ll\ AGENDA · 

otros aSpéctO!; ",tin péndientes en el tema "Fuerza Armada.'" se 
r.elacion~n con la garantia del cumplimiento dé los acuerdos. 
Ha se hace mención directa a ellos, porqv.e están sujetos a 
¡;er convenidos· ~n la nég-ociaclón comprimida. En .tocle;> caso , . su 
cumplimiento Y puesta en ejecución estarán somet1dos a la 
Comisi6n Nacional para la Consolidación de la Paz. 

I 

i l· j 
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.la negociación comprimlda ·de· los temas pendientes, que debe 
considerarsa como par~~ 'del pr~sente acuerdo. Los ternas de 
asa agenda que hayan 'sido a su vez materia de acuerdos de 
principio en el presente acue:rdo, estarán sujetos a ser 
considerados y negociados de co~formidad con los criterios y 
principios definidos en el mism~. 

!va York, 25 de septiembre da 1991 

-. /' a . ,/) 
" .. , .... ;.~:~t¡ .... . _ 

! .... o-a'yiQ Escopar. Galindo 
I 

I 
I 

En representaci6n del Frente 
Farabundo Mart1 para la 
Liberación nacional: 

Af~~ . 
Cnidte . chafik Ha " • , I \ (\ 

\ \'~~J~, crndte. Fra · ei ~~\~ . 

~ , \~y/ 

~(/ #~ /- .' 
/éh &'I?-/é-¿'c.. . '._ : 

Crndte. ,. :~rIvador an,qhez'- Cerén. // . k/ /1 
-/' .' ~t.{ 1"(. <..,.J 

~;"~(.(,t(.~;V). -,~-
I -_.--: 
• __ ----- . .f' . 

Cr.ldte. Eduard-o S-ancho 

~I I . .,~- ··~ tL1 ) leL. f)P . ~ . 
. ~J '1 

Cmdte oaquin Villa lobos 

l~d~~[)J 
Alvaro de Soto 

Representante ·del .secretario Gehe~al 
de las Naciones Unidas 

• ...J. •• 
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