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procuradc visualizar como es que la tendencia de los regimenes politicos

asentados, sobre todo, en aguellos paises que el materialismo histdrico

denomina como dependientes (conocidos por nosctros como tercermundistas),
se inclinan hacia la solidificacion de posiciones de poder en favor de

pequerio sector de la sociedad imperante dentro de cada estado:; todo

5

cual se evidencia en el sentidc de que aquelios derechos y libertades

[
o

-establecidos a favor de las personas humanas dentro del texto constitu-

sociedad =n que viven.

4si pues, ante la necesidad de vincular tales aspectos con 1o que
fue nuestro objetc central de estudio, ademds del estudio tedrico-doctri
nario de las fuentes formales del Derecho Constitucional, efectuamos un
andlisis de aquellcs aspectos o manifestaciones objetivas que abstra
de nuestra vida social y que influyen o han determinado el contenido de

la norma juridica, especialmente, la norma constitucional. Por cuanto,

no debemos olvidar gque la Constitucion es la fuente originaria de donde

necesariamente, deben apegarse a aquella.

ii



onstitucion para que sea eficaz debe observa
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eferimos a ellc sin perder
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sus Respectivas Institucicnes Politicas, nos
de vista el lograr la consecucion del proposito que nos motivo: la
comprension y asimilacion del conocimiento acerca de las Fuentes de
donde derivar o surgen las disposiciones constitucionales en E1 Salvador

y del porqué el antojadizo y arbitraric manejo gque <z las mismas se ha

hecho a lo largo de toda nuestra historia Constitucional.



OBJETC DE ESTUDIC Y SINTESIS DEL DISENO DE INVESTIGACICH
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D1 COmO &Studioscs 4= i1as CLercias Uuridicas pret ndemcs hacer

mas que se suscitan, dentro de cualquiera de sus ramas, necesario sera

que el estudio en que ncs enfrasquemos se ermarque en el area de la

[P ~ - - X e cabhla smmem 1o st od A4~
MetodCe Lientirild, Com MEdis iraiSpPensavis pérd 14 aGQuisiCiin del

conocimiento obietivo de 1la realidad. Desde esa perspeactiva,
do ofrecer scliucicnes, por 1o mencs tentativas, hemcs orientado muesira
vision de investigadores hacia la mas importante rama (y, quiza por ello,
la mds polemica) de 1z Fnciclopedia Jurdidica: EL Derecho Constitucional.
dada la_ampiitud v compiejidad de esta especifica rama del
Derecho, nos hemos circunscrito a lo que, segin nuestro parecer, es su
punto medular: Tas Fuentes de donde el Derecho Constitucional observa su
origen.

Ahora, en vista de la inconsistencia que ha caracterizado a ese
particular punto del Derecho Constitucional, la presente investigacion
procura enconirar respuestas a 1los pro
determinan la fragilidad del mismo.

Iniciamos, con la anterior finalidad, por elaborar una sintesis
del que fu€ el Disefio de nuestra investigaciocn; en el mismo, se resume
el contenido del Anteproyecto, ccn especial consideracidn de los aspec-

, .
tos mas relevantes del mismo.
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Se ha pretendido hacer creer em 103 ultimos afios gue kBl Saivador

es un Estado de Derecho y, por ende, democratice. Tal aseveracion se

fundamenta en el hecho de que han existido copsultas elactoralss  sobre

todo las de la década anterior, orientadas hacia 1a crescicn de una

nueva Constitucion de la Repiblica (con la supuesta intencion de "actua-

3

lizaria" a la nueva realidad social salvadorefia} y con ello pretende

{

gue el régimen de facto instaurado el 15 de octubre de 1979 se convirtie
se en lo que se define como Estadc de Derecho, suponiends la sujecidn de
ia actividad estatal (y, consecuentememte, la actividad del elemento ma-
terial del Estado: Los Gobernmantes) a lo estipulado en la norma juridica.
Lo anterior, producto de miltiples y decisivos factores pero, guizas, el
mas importante ha sido la presicn social de aquellos sectores comsidera-

dos comc "populares" (1), materializada en la existencia de la Coordina-

dora Revolucicnaria.de Masas, a fines de los afos setenta.

La causa generatriz de tales acontecimientos se retrotraen a prete
ritas situaciones surgidas dentro del amhito social galvadorefic e,
incluso, acontecimientos suscitados a nivel geopclitico gus influyeron
determinantemente en el acontecer polftico salvadorefio v que trascendic
a otros aspectos de la Sociedad, como en lo economico y en lo juridico.

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

pueden aislar de la contemporanea evolucion histoérica de la humanidad y

(1) Prescindiendo de consideraciones, sea filcsoficas o sociclogicas, en
tiéndase como la gran masa de trabajadores carentes de medios de pro
duccion o de capital.



que alla a an vez, es un refleio (o culminacion) de ias contradiccio
sociales manifiestas en la estructura social (2) ponidndose en clare la
desnaturaiizacion qué ha observadc el Estado en cuanto al desempefic de

sectores que la integran) le plantea para su solucidn.

Tan complicada situacicn tiene su base (origen) en la misma natura
leza juridica del Estado, cual es la de surgir como un necesario instru-
mento regulador de la convivencia social, mediante el control
nacion de la voluntad humana; y en el sometimiento de que ha sido objeto

por parte de un reducido sector social, reflejadc en el

(2) Conjunto de grupos sociales (clases, fracciones de clase, categerias
sociales vy socio—profesionales, etc.) con sus re¢ac10ﬂe° mituas de

PR P PR
LCCT Crasen—-sCond

T4+ o 5
20, politico, Jjurd

n g~ A a "t
a partir de esa interdependencia

Claves”, tomo XIII, pag. 14).

En ese OLdur de 1deas hacemos referencia, cuandc utilizamos el ter—
mino "Estructura :oczar“, a los individuos gue integran la sociedad,
las relaciones gque entrs ellos surgen, los fines gue se proponen v
ios medios gue para su consecucidn movilizan; elle implicz la concu-
rrencia, dentro de 1a estructura, de ciertos aspectos fundamentales
para la misma: =—=l aspecto institucional, el aspecLocer“graflcc =1l
aspecto ecoldgico, La estratificacidn soc1al generica, los grupos
étnicos.

La estratificacidn social apunta a la diversificacidn interna de Ta
suc¢euad humana, por grupos determinados por la tradlclon, la dist
bucidn de las riquezas, el ejercicio del poder, ei infiujo social ¥
otras causas; donde existe, inicialmente al menos, la voluntad,
aunque después se perpetue por la fuerza; y donde, en consecuencia,
caben fluctuaciones. Asi los ascensos v descensos, los cambios y las
mezclas.

(FUENTE: "Diccionario Enciclopédico de Derechc Usual” Tome III, pagi
nas 249 y 250, de Guillermo Cabanelas).



mina en la realidad social. En consecuencia, el Estado (y el elemento
material que lo conforma) vela (y procura) porgue no se menoscaben 1as
bases estructurales sobre las que asienta el modo de produccign v ias
instituciones que lo integran.

Esa circunstancia conlleva a que el poder econdmico, sector deter-—
souizi vy que constituye el arma fundamental para el dominic politico,
infiuya decisivamente tante en la formulacion, come en la interpretacicn
del ordenamiento juridico.

En consecuencia, el orden juridico, en cualquiera de sus manifesta

cos de la élite social v del mismo sistema economico al que ella, ademds
de pertenecer, deterinina.

Se pone de manifiesto, entonces, la subordinacion del poder
politico al poder econdmico; en vista de lo cual, los gobermamtes {en
razon de ser el elemento material del Estado y consecuentemente, 10s
ejecutores directos de las funciones estatales) estructuran las politi-
cas, las leyes y, en fin, todo su quehacer en calidad de tales, conforme
a los principios econdmicos establecidos por el factor real de poder (3)

que prevalezca en la interrelacion social.

(3) Sector de la sociedad que influye o determina en la toma de decisio-

e N L v
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efectiva la subcrdinacicn de la voluntad humana a la voluntad estatal,
no escapa a la anterior problematica; asi se ve que tanto la creacicn,
reforma y derogacion, como la interpretacion de la norma Juridica,

sufren la influencia politica que, a su vez, esta determinada per los

Se da, obviamente, una correlacion de factores que, aunque de natu
raleza esencialmente distinta, se complementan entre si; vease:

- El Pcder Economico = Arma fundamental para el dominic politice.

~ Ordenamiento Juridico Instrumento del Estado para hacer efectiva la

1 de 1a conducta del hombre en socie

- Ahora, si el ordenamiento juridico obedece a lo que el poder

_ - L - t b JE T S T PPN

Y 3o = A 2 Pe S Sy P . - - RN -
eCOnCiCo dererming, ia reguiacion de ia Conducltia ilumana (y Ttoal .o gue

£

la norma juridica implique) no serd equitativa para todos los miembros o

b - e I 1 ~ ~ v~ . - o~ ~ ~ 7 ~ by 4~ ~
sectores de la sociedad, lo gue degenera e 1 acentuamientc de las

cue antagenizan a los mismos. La norma juridica se convierte
en la materializacion de la actitud servilista y condescendiente del
gobernante, scbre todc el legislador, hacia los lineamientos pre-estable
cidos, no por la sociedad (como seria lo ideal), sino, de un reducidisi-
mo sector de la misma. Con ello se ponen de manifiesto y se acentuan las
deficiencias socio-politicas del sistema, en vista del incumplimiento de
las facuitades o atribuciones que el gobernante tiene como tal, frente
al conglomerado social para el que se desempefia y debe su actividad.

m2 . P o ke e o — e T L S U . J - J =
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trascendentales que servirian (y son necesarios) para la adecuada estruc
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turacion del esquema nOrmAarivo, que 10 Naga acorde a ia reaiidad social

Dentro de tales aspectos, hemos sustraido uno de los mas fundamen-
tales: la incobservancia e, incluse, manejo arbhitrario que el legisiador
(y todo aquel funcionario con potestad publica (4)), hace de los elemen—
tos bésicos e indispensables para la elaboracidn de la norma juridica,
como lo son las Fuentes mismas del Derechc.

A3i puede verse que, cuando se ha estade frente 2 la tarea de

estrato social que hegemoniza en el pais donde se crea la norma y a la
potencia que a nivel geopoliticc predomina e influye sobre é€ste, en
poder econdmice v a la dominacicn politica que del mismo deriva

Se pone en evidencia la inobservancia de otros aspectos
sustanciales para la reforma y derogacidn de la Ley; lcs mismos que, se
ponen de manifiesto en la misma vida sociai.

No obstante, hay momentos en que la presidn social que ejercen los
sectores mayoritarios de la sociedad, hace muy dificil (casi imposible)
que el legislador se muestre indiferente ante tales inguietudes, cuando

le corresponde ejercer su actividad. Ante tal imposibilidad, entonces,

(4) Atributo de la autoridad con que estan investidas las personas que
ostentan la titularidad sobre la potestad inherente al Estado y que,
en consecuencia, estan facultados para regir la convivencia de cuan-—
tos residen en tﬂfrltorlo sujeto a sus facultades politicas y admi-
nistrativas, segin reglas ubl*E rorias preestablecidas (Ia Ley),

)

(Nota de Autores
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se sustiniye {momentaneamente) la inobservancia, utilizzndose en su

lugar la sutileza politica que tiende al engafic colectivo, puesta en evi
dencia con el manejo inadecuado, que deriva hacia lo injusto, de los
aspectos trascendentales que sirven para la firme estructuracion del

esquema normativo.
Ahora bien, dentro de tales aspectos, revisten especial considera-

clan las Fuentes del Derecho, en razon de que constituyen la génesis de

la norma juridica.

El presente trabajo de tesis se enfocc hacia esa problemdtica,

desde.ia._perspectiva del Derecho Constitucional, por un simple y elemen-

= aT At

£zl motive: Las fuentes del Derechc es un apelative gue se asigna a todo

- o ~n 2AaA 1% n oamatian AT amZen . T
en su composicion, que centra su fundamento en una seccidn del mismo: EL

En consecuencia, nos referimos a las Fuentes del Derecho Constitu-
icnal, por cuantc es la base del esquema Juridicc y donde con mayor
claridad se observan la utilizacion de las mismas, al momento de darie
creacicn a la norma juridica formal, las razones que mctivan al legisla-
dor a adoptar tal o cual actividad y las consecuencias que lc mismo
produce en la realidad social y, por ende, en la creacion-aplicacion de
la norma juridica 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 juridico, en su totalidad,

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



cn, ha sido el determinar como es que la norma juridica cons-

n, h det
titucional surge en el esquema. juridico salvadorefio; para 1o cual Se ha

’

hecho un analisis, en forma individualizada, de cada una de las Fuentes
del Derechc Constitucionzl, con el propdsito final de establecer en

Fa ~L 2 L a7 mmama da ald S 3 T~ = 3 1
forma objetiva el manejo arbitraric {(cuandc no la inchservancia) gue de

las Fuentes del Derechc en General vy, especificamente, del Derecho

Constitucional, hacen los funcionarios encargados de la elaboracion de

la Ley. Lo anterior se refleja en el hecho de que, la Constitucion de El
un

Salvador es una Constitucicn de caracter rigidc {5), razdn por la cual,

largos periodos de tiempo;—conilevando a unmarcado retrasc
juridica con respecto a 1a reaiidad social hacia la que se orienta
aplicar, dando origen a la desarmcnia entre las relaciones materiales
(sociales y econdmicas) y las relaciones formales (juridicas) que
integran la Estructura Social; lo que, seguldamente, degenera en un acen
tuamiento de la confrontacidn, de por si ya existente, entre las clases
sociales antagonicas que conforman dicha estructura.

Se aprecia, entonces, que tanto la rigidez que observa y caracte-
riza a la Constitucion de El Salvador, asi como el manejo arbitrario que
de las Fuentes del Derecho hacen los funcionarios que tienen la responsa
bilidad de elaborar la Ley, se han puesto de manifiesto en la existencia

de un Problema Social, cuya gravedad ha estado (y sigue estando)

(5) En cuanto que, permite modificaciones en su texto solo a trave$ de
un procedimiento especialisimo y que, para tal efecto, solo pueden
ser dictadas por dos Asambleas Leglslatlvas consecutivas (para el ca
so de la Reforma); o, Dor una Autoridad Superior, lo cual implicaria
la concurrencia Hﬂ una Asamblea Constituvente (para el caso de la
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Derogatoria). (Nota de Autores



determinado por el nivel deficitario que la estructura socilal opserva.
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Pero, esa problemdtica ha existido en nuestro pais desde sus mis-
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se ha establecido todo el ordenamiento juridicc de los paise
adoptado y donde, con mayor claridad, se pone de manifiesto la interrela

cion que se observa entre los diversos factores reales de poder y de las

en
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Insticuciones Politicas que los mismos conforman, de una especifi

-

No obstante, para lograr una mejor cencepcicon de tal probiematica

1 Derecho Constitucio-

(D
w
(el
(D

e hizo imperioso remontarnos hasta ios alibor

44}

nal; es decir, hasta sus primeras manifestaciones como rama del orden

juridico. Partimos, pues, de considerar la motivacicn que se dio en el

.Q

senc de la sociedad, que implico ia sustitucicon del Reégimen Absolutista,

caracterizado por la concentracion del Poder Politico, sea en una sola

/ W P ) s .
persona (Monarqula), sea en umn redUCldlSlmO £rupo ae personas (Reg]_men

.

Aristocratico); en cuyo lugar se establecid un compieic si:

§

tema de

’!)

division de poderes y atribucion de competencias, con el afan de estable
cer palpables limitaciones a la otrora omnipotente actividad estatal.

Es 2 partir de la Revclucidn Francess del Ao 1788, gue se empieza a
hablar de "Constitucionalismo"; pero, tal revolucidn, fue decisivamente
influenciada por la historica corriente constitucionalista de Inglaterra
(puesta de manifiesto con la Peticion de Derechos de 1628-"Petitios of

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

"Trece Cclonias” en 1776 con su previa infiuencia en la Declaracion de
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Derechos de Virginia del 29 de Junio de 1776, con la que se dic origen a
T . ¢ o - l
los tados Unidos de Norteamerica; y la posterior promulgacion del

texto constitucional de estos ultimos, el afio de 1787.

£l ideal del Constitucionalismo se enfilaba hacia la consecucion
de un cobjetivo, cual era: la creacion de mecanismos contralores de la
actividad estatal. Es ante tal necesidad que surge la conviccion de

crear el ordenamiento juridice y, en consecuencia, _la Constitucion como

base del mismo; paralelamente surge la nocicn de Estado 4e Derecho (6) vy,

a norma duridica se refle-

(D
-

junto a ello, la necesidad de gue dentro d
jen las necesidades suscitadas en el sciic de ila Scciedad.
A pesar de que, puede afirmarse, se logro tal obietivo, este se

[ s - N 4
naturalizo en el sentido que, aun cuandc se establecieron limitantes

(ol
(D

[a N

s . Pt s < - e e 1 . -
e caracter juridico a todas aquellas actividades gue manifestaban al
quehacer estatal; la norma juridica, desde sus mismos inicidés, ha sido

un mecanismo de expresion de la voluntad del sector predominante a nivel

econdémico-politico; asi se deduce de la evcoclucidn o

crdenamiento juridico, desde su origen hasta la época actual.

(6) Desdewn posicion  simplista, e incluso absolutoria de excesos y abu-
s0s autocraticos, se proclama que la expresion "Estadc de Derecho”
es, en cierto modo, redundante. Porgue todo Estado es creador del De
recho que en el mismo rige; y que, escrito ¢ consuetudinario; en to-
dos los pueblos existe un regimen juridico.

Descartando tal aseveracion, se entiende por Estado de Derecho a
aquella sociedad, politicamente organizada, donde la Ley esta sobre
los gobernantes, y no a la inversa, y por ello rige pcor igual entre
todos los ciudadanos; exigiendo, en la actualidad, la existencia y
la vigencia de una Constitucion.

{Diccionario LuClClvPeA‘"“ de Derachn Usual, Tomo III., Guillermo
Cabanelas, pagina 223).
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le apreciacion historica, para conifirmar
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veracidad de 1o anterior; la Revolucion Francesa nc fue cotra cosa mas
que la culminacion del amplio cummlo de contradicciones sociales existen
tes a la 2poca, determinadas por el anhelo de sustituir el esquema de
dominacion mondrguico o aristocratico que rayaba en lo intolerable,
producto del absolutismo que imperaba en el mismo.

Tal absolutismo orientaba su politica hacia la satisfacciodn de los

st

interesas sdlo del sustrato socia

la existencia de un sector social que vivia en la opulencia, mientras

n
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que los otros sectores se veian imposibilitadec

formar

LOLS 85}

e del mismo, debido al cerrade esquema social que impedia

pa

LA
oL

el movimientc de una escala social inferior a una superior; o, COmo &ra
io general, por la extrema miseria imperante en 1a gran mayoria del con-
glomerado social.

Pero, las contradicciones sociales que conllevaron al cambio del
sistema social, solo fueron el mecanismo del que una incipiente clase
social (la burguesia) echo mano para poner de manifiesto el antagonismo
clasista que derivo en el derrumbamiento del Régzimen Absclutista,

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

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

forma, el ordenamiento juridico donde, claramente y sin objecidn alguna,
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monarquia, paso a ostentar el poder politico en virtud de la titularidad



12

Jgc D SR ol ey
Lo e ealad

gue sobre el poder economico poseia. ASi Surge la norma i

ciada por las ideas burguesas, que se reflejan en el logro politico-

econdmico de la época: El Liberalismo, fudametado en la tesis de la
libertad del individuo. Por consiguiente, la norma juridica se constitu-

ye observando en su contenido la ideologia (7) que propugna el (nuevo)

sector dominante de la sociedad y, por supuesto, aquellos principios

econdmicos fundamentales para el sosten y desarrollo del nuevo sistema.
Ei Salvador no se sustrae a talas occntecimientos, pues igual

1

orrientes revoluciona-

1=t
0
0
(1]

3200
rias y 1os nuevos moc
cion del Reino Espafiol a manos de Napoledn, contribuyercn a &
dominio real que se ejercia en las colonias de América.

Tal coyuntura politica permite que afloren los resentimientos
entre la mnobleza criclla, terrateniente de grandes heredades en las
Colonias, y la nobleza real de Espafa; surgen las ideas independencistas,
no con el afan de hacer desaparecer las injusticias que se derivaban del
sometimiento y la desmedida explotacidn mondrquica que, ademds de lejana,
era contraproducente con las nuevas ideas politicas; en su lugar, se
procuraba por la imposicion de un sistema de explctacion local. En otras
palabras, el cbietivo de fondo era sustituir la clase dominante (la

Nobleza Real Espafiocla), poer una nueva (la Nobleza Criolla), a fin de

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

(7) Sistema de concep01ones e ideas polltlcas, juridicas, morales, este-
incluso, fllosoflcaS' v que son, en esencia, un
icnes onnnnm-n':q an1a ca 1gcitan en una determi-

acicnes eccnemica que se sus
nada Estructura. ("Diccionario de Filosofia", M.M.Rosental y P.F.

Tudin, pagina 232).
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siempre sucede en estos casos, se explotan demaglgicamente Cig

4 . - L.
nos que, supuestamente, cconllevarian un beneficia para toda la colectivi
dad. Desaparece el esquema politico de gobierno local dependiente de

Espafia vy se implanta un nuevo régimen de dominio local, gue adopta las
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nuevas ideas politicas de control estatal (la Teor
Poderes).

No obstante, la burguesia criolla de las ex-cclonias asegura sus
intereses dentro del contenido mismo de la norma, planteando en ella lo
conveniente v desechando lo que se considera nocivo para la estabilidad
politica de la nueva clase Hegemonica.
unto a todo ello, se da la concurrencia de una agravante:
El maneic arbitrario gue se hace de las Fuentes de Derecho. al momento

de crear o dar origen a la norma juridica; lo cual se facilito en virtud

de ser una Republica nueva y, en consecuencia, la manifiesta ignorancia

b

fokad
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sobre estos puntos del Derecho (y del Derecho mismc)
integrantes de la sociedad salvadorefia.

De esa forma, se afianzaron los intereses de clase dentro del
texto mismo de la norma juridica; dejando, incluso, abierta ia posibili-
dad de una doble interpretacion de la misma (refiejada en la existencia
de los-imumerables "vac{os" que pueden apreciarse en nuestro ordenamien
to juridico), para poder ir adaptandola a los cambiocs que se fueren
suscitando en el seno de la Estructura Social, dandc una interpretacioén
distinta de la norma juridica, segun el caso y las exigencias del momen-

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

Juridico.
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Consecuentemente, la Constitucidn como base del Esguema Jur
de 1a Republica de El Salvador, se origina cbservando ese mismo contexto,
es 1dgico entonces, que los principios generales y abastractos que con-
forman el texto constitucional, obedezcan a factores econcmicos defini-
dos en atencidn a los intereses de la clase que detenta la propiedad

sobre los medios de produccion v, por ende, el control politico.

1.3. OBJETIVOS

OBJETTVOS GENERALES

-A traves del estudio, revision y consideracicdn efectuado sobre
las diversas Constituciones que han nacido a la vida juridica en EL Sal-
vador, y auxilidndonos de una adecuada bibliografia acerca de las Fuen-
tes del Derecho, incluso, de bibliografia "informal' (periodicos, revis-
tas, articulos, editoriales, etc.) scbre les mismes puntcs; hemos praten
dido demostrar, tanto tedrica como prdcticamente, que las Fuentes del

Derecho, especificamente del Derecho Constitucional, han sido manejadas

.
N

n forma arbitraria (8) y antojadiza por todos aquellos funcionarios gue

|4

a

han tenido a su cargo la creacion, derogacion, reforma y, es mas, el
estudio-interpretacion de la Constitucidn Salvadorefia, a todo lo largo

de la historia juridica constitucional de nuestrc pais.

(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 (voluntad) particular y se preten
de servir el propio interés o conseguir una satisfaccidn siempre
individual. ("Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual"), Tomo I,
pagina 351).

So—



ORJETTVODS ESPECTFICOS

tn

-Asimismo, hemos precendido demostrar gue la eficacia y objetivi-

dad de 1a norma juridica en general, estara supeditada a

3

o inobservancia que de ias Fuentes del Derecho se haga al momentc de
crear el texto constitucional; por cuantc ello incide decisivamente en
el desarrollo econdmicc y, consecuentemente, juridico, politico e ideclo
gico, de la sociedad salvadoreiia.

Lo anterior queda en evidencia al observar el lento desarroilé vy
la subsiguiente anormal evolucion que ha sufrido la sociedad en EL
Salvador; gran parte de responsabilidad en ello, ha tenido la rigidéz
que caracteriza a nuestra Constitucion, complementada con el manejo
arbitrario (9) de las Fuentes del Derecho; todo 1o cual se ha venido a
traducir en la existencia de un ordenamiento juridico totalmente desfasa
do con la realidad social donde se apl legando a lamemtables extre-—

mos, como lo es presionar por un estancamiento social.

(9) Es decir, con los actos, conductas y procederes contrarios a lo jus-—
to, razonable o legal, inspiradcs solo por la voluntad, el capricho
0 un propdsito maligno, ccn abuso de poder, fuerza, facultades o in-
flujos. (Idea de arbitrariedad planteada por Cabanelas, en su "Dic-
cionario Enciclopédico de Derecho Usual", Tomo I, pdgina 352; que,
por considerar acertada, los autores compartimos).



-El poner de manifiesto la arbitrariedad (i0) de que se ha echado

mano, al momento de crear, derogar y reformar el €sSqueTi

st}
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doreilo, gspecialmente el Constitucional, - lleva el propdsitc de lograr
persuadir; tanto a los Funcionarios Publicos, como a los profesionales y
estudiosos del Derechc que ftengan acceso a la presente Tesis, para qgue
no permitan abusos en el manejo que, en el futuro, se haga de las Fuen-

» . 4 . .« 7
tes del Derecho Constitucional; o, al menos, que muestren oposicidn {por

supuesto, con fundamento Académico-Cientifico, para que la oposicidn sea

significativa) cuando se ponga en evidencia tal manejc arbitrario,

o
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El Derecho Constitucional, en tanto materia juridica sistemdtica,

tiene su aparicidn a nivel mundial debido a ciertos acontecimientos que
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se han suscitado a lo largo de la evelucion

an determinado el origen y el contenido de la norma juridica constitu-

{10) 0 sea, 1a negacion del Derecho mediante la violacidn expresa &
forma. La arbitrariedad es, pues, la negacién del Derecho como 1
lidad en tanto que legalidad y cometida por el propio custodio de la
misma, es decir, por el poder publlco y sus distintos drgancs; enten
dlendosc lo de Uoder publico en el mas ampllo sentido de la palabra.
la arbitrariedad es conducta anti- 1ur1a1ca de los drganos del estado:
a) Por alteracion del procedlmlento con arreglo 2l cual debe ser es-

tablecida una norma determinada.

b) Por desconocimiento del contenido especifico que una norma infe-
rior debe desarrcllar por relacién a una norma superior.

c) Por transgresion de la esfera de su propia competencia ejecutiva
(estos actos no se hallan sancionados necesariamente por el orden
juridico como delitos).

"Filosofia del Derecho”, Luis Legaz y Lacambra, pagina 651.
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Al g
en el orden juridico existente; con el surgimiento de una nueva clase
social formada por comerciantes y artesanos, que tenian (o establecian)
su asentamiento en las ciudades ("burgos") consideradas como incipientes
centros de actividad; se vuelve impericsa una reorganizacicn correlativa

1

del Derecho, por cuanto los "burgueses", aunque carentes de proteccidn
legal, tampoco estaban sujetos al poder feudal.
Comienza esta nueva clase social a luchar por la consecucion de

2 los cuales denominan como Derechos Civiles: es

asi como empiezan a surgir los liamados "fueros” o "cartas" (llamadas
tambien "capitulaciones"), como las concedidas por el Rey de Espafia a
ciertas ciudades importantes; asi se mencionan: El Fuero de Leon, en el
aftlo 1020; el Fuero de Néjera, de 1076; el Fuero de Burgos, de 1073 y,
por ultimo, la confirmacion de los derechos bdsicos de todo "hambre
libre", lograda por las Cortes del Reino de Leon, de parte del Rey Alfo
so IX, en el afio 1188. luego, en el afio 1215, el Rey Juan sin Tierra de
Inglaterra se vio obligado a aceptar (segin la tradicion) 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 presion que ejercieron 1os
burgueses, la que »rodujo la materializacion de los mismos y, subse-

cuentemente, al debilitamiento de la Constitiucion general feudal consue-

tudinaria.

(11) "Derechos Humanos", Biblioteca Salvat, Coleccion "Temas Claves",
Tomo XVIII, pdgina 12.
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wombre,; tan indispensables "como el aire lo es para la respiracion (13)
Se enarbola como estandarte de batalla politica, el derecho a la
libertad de conciencia (o pensamiento) que cada hombre "tiene" frente a
) L -I -
las autoridades, sean civiles o eclesiasticas; lo cual se concreta con
la Reforma protestante (14), las numerosas guerras "de religion" y en el
conflicto general europeo que se desarrolld entre los afios 1618 y 1648

7/

os"), concluido el cual, quedaria

i
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difinitivamente asentada, en tanto derecho del hombre, la libertad de

(12) Sustentada en los Principics Fundamentales de la Teorfa del Estado
de John Locke, la cual propugnaba por una diferente concepcién de
la hummanidad v su historia, fundamentada en la Libertad de
Pensamiento y de A*cidr del hombre; diversa a la concepcion Greco-—
Romana gque considerzba a la hlstor1n de la Humanidad como un
circulo, un eternc retorno, un volver a repetirse continuamente los

me 1

n\‘CL "o (=] 1'1 "I'I"\f"

v alantoas

(13) "Revoluciome Moderno", Biblioteca Salvat, Coleccicn
"Temas Claves”, Tomo ndmero IV, pagina 25.

(14) La 1lamada "Reforma Religiosa", fenomeno clave de la Europa de los

siglos XV y XVI, que sacudid los cimientos de la Iglesia Catdlica;
se desencadeno” en Inglaterra por la accion de los Reyes, quienes

buscaron subordinar los intereses eclesiasticos a los intereses
politicos, apoyandose en el clima general de desprestigio del papa-
do, en la expectacicdn de Reforma Espiritual existente en los secto-
res mas influyentes de la sociedad y en los canbios derivados del
renacimiento, que determinaron una nueva concepcidn social, moral y
economica del mundo:
("Revoluciones del Mundo Moderno", Biblioteca Salvat, Coleccion Te-
mas Claves, Tomo ntmero IV, pagina 9; y "Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales", Manuel Ossorio, pdgina 651).
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idn, reflejada en la Tolerancia Reiigiosa que alcanzaria
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plena vigencia en las trece colonlas 1nglesas de AmErica d€l moiite TOn
la promulgacion, en la Asamblea de Maryland de 1679, de la Toleration
Act.,

A Inglaterra debe darsele el honor de haber sido el pais que, de
manera manifiestamente decidida, tomo la vanguardia en el incipiente

. . ’ .
constitucionalismo; por cuanto fue en ella donde se plantearon lcs termi

nos de la lucha politica-constitucional, reflejados en el dnimo de arbi-

~

AL 1A

trar los mecanismos para 1a garantia ae los derschos individuales, esta-
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bleciendole limites al poder del Estado.
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Es en ese afan que, en el ano de 1628, se promulga el "Bill of
Lo n én de los llamados "Derechos Trmemoriales
ngnts \ consagracion Ge Li0S iiamadss Derechos Inmemoriales de los

Ingleses", a favor de la hurguesia media, de cierta parte de la nobleza
y de los individuos enriquecidos por el comercio y la agricultura); el
cual no fue atendido ni respetads por el Rey Carles I, razdn por la cual
se generd la guerra civil (de 1643-1648).

El conflicto queda claro: por un lado, el Rey y la Nobleza que se
oponian al establecimiento de restriccicnmes a ia actividad estatal
(desempefiada por ellos mismos) y, por otro lado, el Sector Parlamentario
(encabezado por Oliver Cromwell) que pretendia sujetar la actividad de
la realeza y de tede el Estade, al Parlamento. El parlamento resultaria
victorioso y materializaria su poder en el afio de 1679 con el estableci-
miento del Habeas Corpus Act. (que garantiza la proteccidn legal del in-
dividuo frente a decisiones arbitrarias y asegura la Libertad Indivi-
dual); se solidifica la supremacia parlamentaria, con la puesta en vigen

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



- -___..Am.».-.

w3
)

"Revolucion Gloriosa™ de 1688), ratificandose con

de los Derecnos Poiiticos.

I"

Con el asentamiento de los Derechos Politicos en Inglaterra, se da

U (15), que fundamenta y universaliza estos derechos, criticando
las clases que sustentaban al feudalismo, haciendo ver el cardcter
supuestamente natural y racional de la nueva sociedad burguesa, alegando
la existencia de normas reguladoras de la conducta humana, justas,
eternas e immubablez.

Paraielamente se _desarrolla la Doctrina de la Ilustracion {i6j,
1a cpresicn, la pobreza v las calamidades del mundo, son
consecuencia de la ignorancia del hombre; v, ésta puede ser amnulada
mediante el establecimiento de una educacicn conveniente, con lo que, la
felicidad y abundancia seran el patrimonio de los hombres (17), se da

—_—
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entonces, la necesidad de ilustrar al mundo, dandole "luces" &
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{15) Doctrina Basada en el derecho ideal independiente del Estadc, segun
la cual, los derechos de la persona humana se derivan de la razon y
de la "naturaleza" misma del hombre. ("Diccionario de Filosofia",
M.M. Rosental y P.F. Iudin, pdgina 113).

(16) Corriente Politico-Social que procuraba por eliminar las insuficien
cias de la Sociedad Existente, modificar las costumbres, la politi-
ca vy el género de vida difundiendo las ideas del bien, de la justi-
cia v los conocimientos cientificos. Para ello sostenian la concep-
cidn del papel determinante de la conciencia en el desarrcllo de la
sociedad, el deseo de explicar los vicios sociales por la ignoran-—
cia de las personas, por la incomprension que éstas tengan de su
propia naturaleza. (Diccionario de Filosofia, M.M. Rosental y P.F.
Tudin, pdgina 234).

(17) "Derechos Humanos", Biblioteca Salvat, Coleccidn "Temas Claves",
Tomo XVIII, pdgina 14,
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humanidad, "para que la felicidad reine para todos" (18). Cen ese postu-
lado, se empieza a atacar la estructura tradicional (Sustentada en un r€
gimen social basado en la desigualdad originaria de derechos, en funcion
del nacimiento de la persona), tanto en su aspecto economico, como en 1o
politico-social. Con tal objetivo, se ataca a las dos grandes institucio
nes sobre las que el orden vigente se sustentaba: La Iglesia y
La Monarquia. La primera aplicacion objetiva de tal ataque, se manifesto
en las colonias inglesas de America del Norte; el mismo se vio apresura-
do por la exclusion que se hizo de 1os colonos norteamericanos del siste
ma parlamentario inglés;, Humto a la imposicidn de un fuerte sistema
fiscal (manifiesto con el excesivo impuesto sobre el Té, el afio de 1763);
se redacta, entonces, una declaracion de Derechos suscrita por los
delegados de las trece cclonias {(Filadelfia, 1774) en la que se decide
suspender el comercio con Ingiaterra; el11g fue la chispa gue di¢ origen

a la guerra,el gobierno de Londres declaro rebeldes a las colonias vy

do una miliciay el conflicto se transforme en una guerra revolucionaria
(que durd de 1775 a 1783) en el curso de la cual, tales colonias se de-
clararon independientes de la Gran Bretafia (Declaracién de Independencia
del 4 de Julio de 1776, la cual tuvo como precedente la Declaracion de
Derechos del Estado de Virginia del 12 de Junio del mismo afio). Cabe

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

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

(BIBUOTECA CENTRAL I

MMIVYIRRIDAR HK KL NALVABEE |
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-

ra Constitucion que se dic fue la del estado de Virginia (la antes
mencionada "Declaracion de Derechos del Estado de Virginia"), va que fué
el primer texto que contenia un catdlogo especifico de derechos del
hombre y del ciudadano; luego se promulgaria la Constitucion Politica de
dichas colonias, dando orfgen a los Estados Unidos de Norte América.

A consecuencia de todos estcs acontecimientos, se produce, por
primera vez, el nacimientc de una nacidn como producto de la decision
comin de defender los derechos humanos "a la vida", "la libertad™ v “la
felicidad" (i9).

Tanto los documentos historicos del Comstitucicnalismo ingles,
como los movimientos independencistas de los Estados Unidos, son los que
constitern la base ideoldgica sobre la que se sustentaria, posterior-
mente, la Revolucion Francesa iniciada el 14 de Julio de 1789 {con el
asalto a la prision de la Bastilla) y ésta, a su vez, con la proclama-
cion de la "Declaracién de los Derechcs del I
26 de Agosto de ese mismo afo, las bases ideoldgicas del nueve orden

revolucicnario,

e
)
[e)Y

El proceso revolucionario, puesto claramente de manifiesto e

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

(19) “Derechos Humanos", Biblioteca Salvat, Coleccidn "Temas Claves”,
Tomo XVIII, pdgina 15,

(20) Asamblea Colegiada y deliberativa originada en Francia a partir del
siglo XIV, integrada por las tres clases que en aquellos tiempos de
la monarquia formaban la organizacion 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 Llano" o "Ter
cer Estado". Cabe destacar gque dentro de los "Estados Generales",
cada clase votaba por separado, con 1o cil, la representacicn popular siamye es— .
taben en minaria; razon furdamental para que, en €l arp de 1789, los diputados del
Tercer Estado pramovieran la cuestidn del voto mo por "Estados", siro, por drdividoo.
"Diccionario de Ciencias Juridicas, Peliticas v Sociales”, Manel Ossorio,pagim 296.




istade” (Z1) se constituyveron en Asambliea Nacicnal y de-—

n

cidieron no disolverse hasta redactar una Constitucion), produjo tres
Constituciones (22), que fueron el fruto de las siguientes etapas per
las que atraveso la Revolucion:

1) La Constitucion Moderada, pramilgads en 1791, donde se proponia la
monarquia parlamentaria, la total abolicidn de la Tortura, el Censo Elec
toral Restringido y la Prohibicidn de Huelgas y Asociaciones Obreras (23).

2) La Constitucion De Avanzada, promulgada en 1793, donde la nueva
ideologia revolucionaria tuvo su maxima expresion, y en cuyd preambulo

se agregs una nueva declaracion que incluia derechos “scciales”, que no fi

C)

guraban en ia primera Constitucion, tales como: derechos al trabajo, ala
instruccion, a los medios de existencia y a la proteccion contra la indi
gencia, asi como el derechc a la insurreccion contra el poder opresivc.

3) La Constitucion del affo III, promulgada el 5 de Septiembre de

1795 por el llamado "Directoric” (que fuciand emtre 1795 y 1799)en la cual se es
tablecieron disposicicnes que supusieron una vuelta a posicicnes restric

tivas de tipo comservador, enctendiéndose como una "vuelta ai pasado”.

(21) Grupo Social, como se denominaba en el lenguaje de la epoca, al que
pertenecian todos los que no fueran nobles ni clérigos; en conse-
cuencia, era un grupo social, donde se incluian desde el vagabundo
hasta el rico comerciante, pasando por el jornalero del campo y el
artesano; con iguales caracteristicas: obligacidn de pagar impuec-
tos, necesidad de trabajar y carencia de privilegios.

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

(23) "Derechos Humanos , Declaraciones solemnes,Continuas Violaciones"”.
Biblioteca Salvat, Coleccion Temas Claves, Tomo XVIII, pdgina 16.
En esta Constitucion Moderada, se incluiria, a manera de preambulo,
la "Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano", del 26
de Agosto de 1789. ("Las Constituciones Modernas", op. cit., pagina
293).



No chstante, 1a Revolucicn Francesa establecic 2] reconocimiento en un solo conjrr
to, de los Deredhos Irdividimies, Civiles v Foliticos; fie el pnto de partida para ia
Corstituciomalizacicn de los Estados (la sujecicn del Estado al Derecho), base de la
concepeion actual del Estado de Derecho; v establecio la previa codicion indispensable
para la postericr formilacion de los Derechos Sociales. -

Se pede coancluir, entaves, que la hase del Derecho Constitucional se empezd a es-
tahlecer, ireludiblemente, a partir de la mism Revolucicn Francesa. Qurge el Constitucio-
reliaw (24), con lo que se rame difinitivamente la estructura politica del Estado Absolu
tista y se adopta uma neva, findanentada en 12 Teoria de 1a Divisicn de Poderes propuesta
por Mantesquien (quien fie el vehdadlc a traves del cel cowergiercn: la teorizacidn del
absolutismo, propeesta por Hobes, el radicalian revolvciorario de Crosell; v las ideas
de Jon Locke, tearizador vy defensor de las corpistas de la "Revolucidn Gloriosa"); en

A A 4 =T1e)

vista de la imperiosa necesidad, m@d&meselm_lmu,o de oredr W MECATISO @, a8 14

vez de delimitar 1a esfera de atribucioes de cada up de ios "PFoderes del Estado”, garar
" tice frenta a las mismas, todos los derechos-irherenies a 1a persorahimena; todo con el
animo de procurar la amonda social.

n EL Salvador, las primeras menifestaciones de nomm juridica constitucioal se
dan en el aho de 182%4, ocnlapmm]gaci@delaCmstimjohdelEstad)DelSalvaiorel
12 de Junio (Qee tuvo marcada influencia de las Constituciones de Bayona de 1808 v de Ca-
diz de 1812; v fue determinada por la Declaracion de Indeperdencia de los Estados Centroa—
mericaxs, suscrita el 15 de septiembre de 1821), v la Canstinucion Federal, el 22 de No-
vierre de ese mism afio que por serruestro pais integrante de la Federacion de Centro Are-
rica, estaba sametido a los efectos de dicha Constitucion.

Luego de la disolucidn de la Republica Federal de Centro AmeTica,
el 30 de Mayo de 1838, con la disaregacio'" de los Estades mﬂ'ﬂ'““*‘f‘s de la
{Zh) Tovimiento que exparﬂe y gererdliza ia elaoracion de castitucianes, dode Se acamo—

daelfmnianmentodelosrstadosadlmas "Leyes Fudarentales”, proomrblasxr

bordinacién de aqellos a éstas. (Castitucion frente a Arhitrariedad de Poder™,Colec—
cich Salvat, "Tems Claves”, Tamw X, pdgira 11).




IN)
%3}

misma, surge la "Repiblica de El1 Salvador” y promuilga su primera Consti-
tucidn como tal, el 18 de Febrero de 1841.

Con la vigencia de esta Constitucion, se pone fin a la anterior de
nominacion de "Estado Del Salvador”; en este punto, cabe destacar como
nota importante, que todas las Constituciones que han regido en El Sal-
vador ya como republica, la Constitucion de 1841 es la unica que no ha
nacido a la vida juridica a través de un Decreto-Ley (25).

Esa curicoss coincidencia se manifiesta desde 1a Comstitucion de
1864, hasta la Constitucion de 1983 (vigente), en 1asAcuales se aprecia
una doble peculiaridad: Que todas han tenido come antacedenta un Decrato
-ley, que ha derogado la respectiva anterior Constitucion; pero, ademas,
un elevado porcentaije de las mismas, han tenido como razon principal,‘la
titularidad del drgano ejecutive, ¢ al ammento en el
periodo de duracidn del mismo.

Precisamente, en ssas peculiaridades, es donde se pone de manifies
to la incbservancia &, incluso, manejo antojadizo que los legisladores
constituyentes  salvaderefios han hecho de las Fuentes que,
necesariamente, concurren en la norma juridica al momento de su surgi-

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

las Fuentes Reales o Materiales del Derecho.

(25) Disposicion de cardcter legislativo promulgada por el drgano (antes
"Poder") Ejecutivo, sin ser previamente sometida al drgano adecuado
(en este caso, el Legislativo), en virtud de alguna excepcién cir-
cunstancial o permanente, previamente determinada. ("Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales", Mamuel Ossorio, pégina
2045 .
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(@)

Exe mroblem ha 1levado a que el orderamiento Juridico salvadora™ se haya es-
tructurado, e su nEyacia, careciendo de téonica y sistemetizacicn,

Fn base a 1o anterior, se pede afinmr que, sohre tal amomlia, w se han hedo m
yares esfierzos para su errvadicacion,

Para camxrander el trasfodo problaemdtico del tam, fue necesario hacer uma extrac-
cit de entre la extensa cantidad de clasificaciones que existen acerca de las Rentes del
Deredho en general vy de las diversas consideracianes tedrico-doctrinarias schre las migms,
Legando a la caxwlusicn de que las Rentes oo mayar incidencia dentro del esquema Juridi

co salvadorero nanrsido: Las Fuentes Fammales v las Raxites Reales o Materisies {26).

(26) Camartierndo 1a idea de Garcia Maynez sobre este tam diremos que: -las Fuertes Fonm
les s los diverscs procescs de creacicn de las rommas Juridicas.
—as Fuaes Reales o Materdales s aquellos factores o elementos que determingn o
cadicianan el conterrido del Derecho; asi se habla que, las Fuentes Reales o Materia—
les, estaamﬁspxto&sage]lwdﬁrstosarbjmtalasqwdemmlasm
H1mrrmdr:1ﬂ1'm3—1u[jm_ca
Dautmdetalese_'lsrmtcssecmpraﬁm
-] Cu‘:vana-umyﬁ“ﬂstarﬂ;ﬂvolmsomal
-1z cosvistennia sea pacifica 0 mo, de intereses en pugra dentro de 1a sociedad.
“Todos aquellos hedhos, que no son otra cosa mAS que variantes canstantes, nErities—
tos a la largo de la evolucidn social. Camw ejamlo de los mismos, se menciasn: wa
revolucicn, 1 golpe de estado.

Iosantqricreseimtossemtemahzanenlareabdadpoum, c’emmmporel
desermolvimiento de las Instituciones Paliticas; ello implica que la realidad poiliti-
mpaieo*nwrre:og}daporelordmnmtojmﬂlooqeenmmv

Resumendo, cuando mencionancs a las Feentes Reales o Materiales del Derecho Constitu
cical, ros referinps bdsicamente a aquellos elamentos ambientales carbiantes que
detenmminen el conterrido del orden juridico y, a su vez, a la existaxia de intereses
diversos dentro de la sociedad; todo 1o audl, llegado el momento, deberd regularse
par el Derecho (cawvirtiendose éstos, entoces, en uma Ruente Primaria del mismo).

No obstante, para algaos tratadistas, este tipo de elementos se encientran dentro de
w camo Socioldgico-Politico v no estrictamente jucidico; lo cual, precisamte,
canstituye el elarento que nutre y famme el Derecho.

1a realidad politica en constante evolucidn, se tradice practicarente en-el deserwvol-
vimiento real de las Instituciones Politicas v, smrﬂoesteaspecbodebésica:inpar—

tancia dentro del Derecho Canstitucional, las Fuentes Reales o Materiales deben
derarseoumFiamesdeestaRaradelDeredn,yant,lasmmspodnaimhxﬂvg

serd1st1ntasalocmtmplad>mlost@¢oses&1tos Por consiguiente, si se desea
caxcer el fin socdal, pohtlcnyeccrmncoqlnoamolmCmSuUmmvaseobser

van da'ﬁ:t:o ge la “ealmad social ,genimramente ¢ 0,108 principics cotenides en la

mism, necesario seria remitirse a las Reentes Redles o Materdales.

(FUENIE: GARCTA MAYNEZ, Bardo "Tntroduccidn al Estirio del Derecho” pagima 51).
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a) La Ley.

b) La Jurisprudencia.

c) La Costumbre.

d) La Doctrina.

Lo anterior, atendiendo el caradcter eminentemente formal del Dere-
cho; adecudndolas, en cada caso especifico, a la naturaleza juridica mis
ma del Derecho Constitucional.

Luego, siempre en consideracion de las Fuentes Formales, hacemos
referencia a las mas importantes manifestaciones de la Ley, en sentido
"Material" (27):

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

fundamento sobre el que se han sustentado todas las Constituciones de E1

con mayor claridad pone en evidencia las deficiencias socciales que se
suscitan en la estructura social salvadorefia, asi como 1a correlacion de
fuerzas entre los diversos factores reales de poder que se desenvuelven

en ella.

b) Los Tratados Internacionales, por la contemporanea importancia

que los mismos tienen a nivel politico; lo cual trasciende hasta el ambi

to juridico, poniendose de manifiesto en la decisiva influencia que ejer

(27) Es decir, de aquellas normas juridicas cuyos contenidos regulan una
multiplicidad de casos, independientemente de que hayan sido dicta-
das o no por el drgano legislativo.
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voluntad del legislador, en muchos casos, puede verse subordinada a 1o
preceptuado en una Convencidon o Tratado suscrito por la Comunidad Inter

nacional y que, en un momento determinado, le inhiben de tomar una deci-
sidn ¢ inclinarse por una actuacidn especifica. Seguidamente, en alusion
a las Fuentes Reales o Materiales, hacemos una apreciacidn general, por
cuanto éstas, tal como afirma Legaz y Lacambra, son las causas materia-
les que originan al Derecho, siendo su naturaleza metajuridica v radican

principalmente en la esfera sociologica.

Puede apreciarse la obligatoriedad que hubo de implementar la in-

~Por una parte, la investigacion Documental; indispensable para
que el estudio teodrico-doctrinario respecto a las Fuentes del Derecho,

-1 .

permitiera pOREr en evidencia como €5 gue, a nivel doctrinal,

4}

0o
existen elementos esenciales para dar paso a la elaboracidn de un ordena
miento juridico cuyo contenidc se vea, en un alto grado, carente de in-
congruencias, como requisito exigible para la objetividad de la norma
juridica; estableciendo cuales de dichos elementos han sido incluidos, v
cudles no, dentro del esquema juridico de El Salvador.

-Paralelamente, la investigacion de Campo; en razon a la necesidad
que hubo de sustentar, con elementos sustraidos de la misma realidad
juridico-politica salvadorefia, las hipdtesis que conformaron nuestra
teoria.

La investigacion documental nos permitid conocer a uno de los ele-
mentos (las Fuentes del Derecho) que la técnica juridica requiere para

la elaboracion del componente juridico, sin la concurrencia de los
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4

vales no podria hablarse de un adecuado ordenamiento juridico, sino, a
io mas, de un incoherente ordenamiento juridico.

No obstante, para la demostration de las hipdtesis planteadas y la
consecucion de los objetivos definidos, tuvimos que acompafar los precep
tos tedricos con los elementos objetivos que, sobre esos puntos,
pudieron sustraerse de la realidad salvadorefia. Ello implicd inmiscuir-—
nos dentro de la misma realidad, participando en ella, para sacar el
consenso existente (en los casos que lo hubo) de la manera de pensar de
aquellas personas con cierto grado de conccimiento sobre el que fue
nuestro objeto de estudio; asi como para determinar los motivos que han
impulsado al legislador salvadorefioc a observar la arbitraria actitud
mostrada, incluso, hasta la epoca en la que el presente estudio se reali

z3, con respecto a las Fuentes de donde la Constitucidn tiene su origen

ustenta su existencia.

l<:
[¢4]

1.5. FORMULACION DE HIPOTESIS

Habiendo realizado un previo andlisis del tema que fue sujeto a
nuestra investigacion, problematizamos al mismo, para luego inferir la
causa del fendmeno producido como consecuencia de tal problematica.

Una vez efectuado lo anterior, hemos procurado dar una explicacion
1dgica v apegada a nuestra realidad social, tanto de los origenes, como
de las consecuencias que el problema aludido ha puesto de manifiesto en
el ambito social salvadorefio; para ello, y con el proposito de aportar

soluciones, al menos tentativas, formulamos las siguientes hipdtesis:
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—HTPOTESIS GENERAL

"La subordinacidn del poder politico al poder econdmico, permite
el manejo arbitrario que de las Fuentes del Derechc Constitucicnal hacen
los funcionarios encargados de la creacidn, derogacidn y reforma de la
Ley Primaria”.

De la anterior hipdtesis deducimos que el aspecto mds general y
determinante de la misma, lo constituyd la subcrdinacidn que existe del

~Aadar ~ald g {m4
poder politico, con respecto al poder economico (Variable Inde

'l

v
°

=

Ahora bien, esta subordinacicdn es ia que influye, en esencia, a
que los funcicnarios encargados de la creacidn, derogacidn y reforma de
la Ley Primaria, hagan un arbitrario manejo de las diversas Fuentes del
Derecho Constitucional (Variable Dependiente = Y).

Como supuestos de comprobacion de la anterior hipotesis, efectua—
mos el cruce entre las variables que, a nuestra consideracidn, la confor
maron; de esta forma, establecimos los indicadores para cada una de las
variables que, segin nuestro parecer, reflejaban con mayor acierto lo
tentativamente aseverado; dichos indicadores fueron los siguientes:

- Para la Variable Independiente:

a) El proceso de privatizacidn de la Banca (Xl).

b) El revertimiendo de la Reforma Agraria (XZ)'

c) La proteccidn a los intereses de los duefios de los medios de produc-—
cion (X3>'

- Para la Variable Dependiente:

a) Derogacion de la Ley Creadora de la Banca Estatal (Yi),



wa
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b) Reforma a la Ley Basica de la Reforma Agraria (YZ)‘

®
N

Creacion v posteriores reformas a la Ley Represiva del Contrabando de

Mercaderias y de la Defraudacion de la Renta de Aduanas (Y3).

Disponiendo de los anteriores indicadores, el cruce de variables

quedo estructurado asi:

-"El proceso de privatizacion de la Banca, s6lo es posible por me-
dio de la derogacion de la Ley Creadora de la Banca Estatal" (Xl—Yl).

-"El revertimiendo de la Reforma Agraria, es posible mediante re-
formas a la Ley Bdsica de la Reforma Agraria" (XZ—YZ)‘

-"La proteccion a los intereses de los duefios de los medios de pro
duccidn; se refleja en la creacion y postericres reformas a la Ley Repre

siva del Contrabando y de la Defraudacion de la Renta de Aduanas" (X

et
~
Esquemiticamente, la Hipétesis Gemeral quedd estructurada de la
siguiente manera:;

Relacion: Variable Independiente (X)__> Variable Dependiente (Y)
"Subordinacion del poder "Manejo arbitraric de las -
politico al poder economi Fuentes del Derecho Constitir
co" cional que hacen los fimcianarios

ercargados de la creacion deroga-
cicn v reforma de 1a ley Primeria”

Indicadores: (Xi) N (Yi) j
"Proceso de Privatizacidn "Derogacion de la Ley Crea-
de la Banca". dora de la Banca Estatal”.
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Indicadores: QXQ) > (L,)

"Revertimiento de la Reror "Reforma a la Ley basica de -
ma Agraria" ila Reforma Agraria"
l
Indicadores: (X;) > (Yg) \:
"Proteccion a los intere- "Creacicn y posteriores refor
ses de los duefios de los mas a la Ley Represiva del Con
medios de produccicn” trabardo de Mercaderias y de la De-

fradacion de 1a Renta de Xamas”.

Del amplio aspecto que conforma el contenido de la hipdtesis gene-
ral, se sustrajeron dos elementos especificos, siempre en atencion a la
importancia dentro del tema investigado; con cada una de las cuales se
elaboraron las siguientes hipotesis especificas:

la.) "Las deficiencias estructurales que se observan en la socie—
dad salvadorefia, influyen en el anormal retraso de la norma juridica,
con respecto a la realidad sociel donde se aplica’.

De la anterior hipotesis, el elemento preponderante lo constituyen
"Las deficiencias estructuralass gus se oshservan en la --
scciedad salvadorefia" (Variable Independiente =

Y, la consecuencia de elio, el "Anormal retraso de ia norma juridi
ca, con respecto a la realidad social donde se aplica" (Variable Depen-

diente = Y).
Como indicadores de la Variable Independiente, tuvimos:

a) Lenta administracion de justicia, en hechos relevantes (X1>'
b) La Cédula de Identidad Personal, un documento de identidad obsoleto

(%,).

c) Alto indice delincuencial (X3)_



.

Los indicadores de la Variab ependiente, fueron:

a) Ley de Creacidn de la Comision Investigadora de Hechos Delictivos (Yi)

b) Ampliacion del uso de Carnet Electoral, para realizar tramites eco—
nomicos y legales en materia de identidad personal (Yé).

c) Reformas constantes al Codigo Penal y Procesal Penal (Y3).‘

Utilizando los anteriores indicadores, el cruce de variables
arrojo el siguiente resultado:

-"El Organo Judicial, en general, observa una marcada lentitud en
cuanto a la administracidn de justicia se refiere, sohre tode, en hechos
punibles relevantes; por lo cual se cred la Comision Investigadora de
Hechos Delictivos" (Xl_Yl)'

-"la Cédula de Identidad Personal es un documento de identidad ob-
soleto, por lo que, a traves del decreto legislativo de fecha 21 de Agos
to de 1990, se ha ampliado el uso del Carnet Electoral para realizar
tramites legales y econbmicos, en mzteria de idenmtidad personal” (XZ-YZ)

-"El alto indice delincuencial en la sociedad salvadorefia induce a
la Asamblea legislativa a decretar medidas represivas, tales como las

g}

constantes reformas al Cédigo Penal y al Procesal Penal® (&Q—Yé).

Esquematicamente, la Primera Hipdtesis Especifica quedd estructura

da de la siguiente manera:



Relacion: Variable Independiente (X)—Wariable Dependiente (Y)
"Deficiencias estructirales que "Anomeal retraso de la nomma Juridica,
se observan en la sociedad sal- oo respecto a la realidad social dade

vadorefa". se aplica”.
| l
Indicadores: (X;) >(¥)
Lenta administracion de justi- "ey de Creacicn de la Camision Irvesti-
cia en hechos relevantes”. gadora de Hechos Delictivos”.
Indicadores: (Xz) >(Y2)

"a Cedula de Identidad Perso-  "Ampliacicn del uso del Camet Electoral
mal, wm doomento de identidad  para realizar tréwites econdmicos y lega

obsoleto”. les en materia de identidad persamal”.
| |
Indicadores: (X3) >(Y3)
"alto dindice delintuencial”. "Refanmes constantes al Cédigo Peral v
Procesal Permal”.

Za.) "La inobservancia que el legislador hace de las diversas Fuen
tes del Derecho, al elaborar la Ley Primaria, produce la ineficacia de
la norma juridica". |

De esta Gltima hipotesis, el elemento mds general e importante, 1o
constituye: "La inobservancia que el legislador hace de las diversas‘
Fuentes del Derecho, al elaborar la Ley Primaria" (Variable Independien-
te = X); lo cual, a su vez, "Produce la ineficacia de la norma juridica"
(Variable Dependiente = Y).

Como indicadores de la Variable Independiente planteamos:

a) La evolucidn y desarrollo de la sociedad (Xl)'

b) La realidad juridica salvadorefia (Xz)



c) La falta de fundamento técnico del ordenamientc juridico (XB)'

Asimismo, como indicadores de la Variable Dependiente tuvimos:

a) La rigidez de la Ley Primaria (Yl)’

b) Leyes no positivas (Yz)

c) Disposiciones juridibas de doble o multiple interpretacion (Y3)

Habiendo tenido a disposicion los antes mencionados indicadores,
efectuamos el cruce entre los mismos y se obtuvo como resultado lo si-
guiente: |

-"La evolucion y desarrollo de la sociedad, se ven impedidos por
la rigidez de la Ley Primaria" (Xl—Yl).

-"la realidad juridica salvadoreda no influye en el conternide 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 ordenamiento juridico salvado
refio, se fefleja en la existencia de disposiciones juridicas de doble o
miltiple interpretacion" (X3—Y3)

Esquematicamente, la Segunda Hipdtesis Especifica quedo estructura

da en la forma siguiente:



Relacicn:
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Variable Independiente (X) —>Variable Dependiente (Y)

Indicadores:

Indicadores:

Indicadores:

"[a irobeervancia que el legisla
dor hace de las diversas Fuentes
del Derecho al elabarar la Ley -
Pri .,.. .

l

"Produce la ineficacia de 1a moom —

(X))

"Evolucidn y desarrollo de 1a so

>(Y

2)
"Leyes o positivas”

"Falta de firdamento téenico del
. ) saridico,

5(1,)

"Disposiciones juridicas de doble o
miltiple interpretackn”.
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1.6. METODOS Y TECNICAS UTILIZADAS

Para poder avanzar, con éxito, en la adquisicion del conocimiento
sobre un objeto que es sometido a estudio, indispensable resulta hacerlo
con fundamento y vision cientifica.

Procurando hacer algun aporte de importancia, aplicamos sobre el
punto en el que se centro nuestro estudio y su correspondiente investiga

cion, el Metodo Cientifico.

idec métode pu~

far
Ter

[}
(D
|=
(]
(D

Ahora bien, para que con la implementacio:
diésemos lograr la consecucicn de lag metas establecidas, fue necesario
auxiliarnos de otros metodos, tales como:

-La Inferencia Deductiva, por ser ésta, indispensable para sistema
tizar todo el material recabado y, con ello, sustraer el elemento proble
mitico del tema, de entre la misma realidad cbjetiva manifiesta en la
vida social salvadorefia; ademas, por ser un requisito que el Método Cien
tifico, necesariamente, requiere para poder aportar algin significativo
hallazgo acerca del contenido de lo investigado.

El anterior método, a su vez, nos conllevd a hacer uso de la Infe-
rencia Inductiva, por estar estrechamente vinculadas entre si (con la In
ferencia Deductiva); y, del Método Estadistico, necesario para poder
graduar la gravedad en el indice de problemas que se nos presentaron a
lo largo de la investigacion.

Habiendo definido el punto a investigar y determinado la forma
como realizar el proceso de investigacicn, dimos curso al mismo, utili-

zando diversas tecnicas, a traves de las cuales pudimos conformar, en

mejor forma, el cuerpo de la presente Tesis.
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Las tecnicas de que echamos mano, fueron:

La Sistematizacidn Bibliografica; abstrayendo, de entre la variada
bibliografia que tuvimos a disposicion, aquellos temas de orden teorico-
doctrinal a que, obligatoriamente, hubc necesidad de referirnos.

-La Observacion Directa; con el propdsito de captar aquellos he-
chos que se manifestaron en contemporaneos acontecimientos y que tuvie-

. . 2 . - 4 . .
ron incidencia sobre el que fue nuestro objeto de estudio.
-La FEncuesta v La Entrevista; para poder auxiliarnos, con estadis-

1

. e . ’ .
ticas, en la comprobacion de nuestras hipotesis.
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CONCEPTOS GENERALES

2.1. NOCIONES GENERALES

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

lizada la palabra "Fuente", lo que puede llevarnos a una errcnea conside
racion de dicho término, se hace necesario determinar a cuil de esos sen
tidos hacemcs referencia cuandc mencionamos a la misma.

En 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 misma significacidn gramatical, vease:
Fuente (del latin Fons, Fontis) (1) "Manantial de agua que brota de la
tierra". Asimismo, entre sus variadas acepciones, tambien se le entiende
de las siguieq;es formas: "Principio, fundamento u origen de una cosa”;
"Conjunto de elementos consultados por un autor, con el propdsito de do-
cumentarse para compilar o recabar elementos que se consideren necesa-
rios al escribir una obra"; "Aparatc con que se hace salir agua en los
jardines y en las casas, calles o plazas, para diferentes usos, trayendo
la encaflada”; "Cuerpo de arquitectura hecho de piedra, hierro, etc., que
sirve para que salga el agua por uno o muchos cafios dispuestos en el”.
Es evidente que, desde la perspectiva comin y corriente, el vocablO
"Fuente" puede aplicarse a un sinnimero de situaciones que, por no ser
de mayor utilidad, no viene al caso mencionar ni, mucho menos, profundi-

zar en su contenido o significacion.

(1) Diccionario Léxico-Hispano, Tomo Primero, pagina 686.
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. . . . . 'e . ’
Interesa ver 2l sentido que la misma tiene en materia juridica,
. . . 7 . . . -,
por cuanto su utilizacion se inclina hacia la metafora, tal como puede

apreciarse en el parrafo precedente. Lo anterior se deriva de la circuns

'-_ tancia que la palabra, se emplea en sentido figurado, no solc en

Derecho, sino también en el lenguaje corriente y en otras cilencias;
pero, en todos los casos, se le considera como "La razon primitiva de
cualquier idea o la causa generatriz o productora de un hecho” (2).
Partiendo de la acepcion mds sencilia v ccnocida del término
Fuente ("EL lugar de donde brotan las aguas"), queda en evidencia su
: s L PE- [ PEVINEE, - | PREE I, SR | 3 :
aplicacion metaforica, ya que, utilizando esta idea dentro de la materia

objeto de la presente investigacién, el mismo término adquiere el

brota el Derecho, o los procedimientos que se emplean para elaborar las
normas juridicas"; ello es acertado, por cuanto
implica que, -rementar la fuente de un rio, es llegar al lugar donde sus
aguas salen de la tierra-. -Asimismo, la significacion juridica del
vocablo "Fuente" implica buscar el punto de partida, la razon primitiva
o la causa generadora, de la cual surge la norma juridica; en otras

palabras, remontar la fuente del Derecho, es llegar al lugar donde la

norma juridica sale de entre la misma vida social.

(2) "Divisidn y Fuentes del Derecho Positivo”, Manuel De Rivacoba y Riva
coba, pagina 55.



2 .2. LAS FUENTES DEL DERECHO

Para poder realizar un adecuado y especifico estudio que nos -
lleve a saber a ciencia cierta, cuales son las fuentes de donde se origi
na y fundamenta el Derecho Constitucional como rama especifica del orde-
namiento juridico; se vuelve prdcticamente obligatorio (por indispensa-
ble) efectuar un previo andlisis 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 juridica, resulta obvio que se
esta haciendo alusion al fondo o tronco comtn de las mismas; v, es ese
mismo tronco comun, constituido por las Fuentes del Derecho en General,
la base de donde parten todas las ramas del Derecho, en razbén de 1o
cual, se vuelve imperioso tener algun conocimiento acerca de las fuentes
1 origenes del aspecto generai de donde derivan, en forma particular,
cada una de las disciplinas juridicas.

La sola palabra Fuente puede ser isada en extensos y variados sen-—
tidos; cuando se le conjuga con la palabra Derecho (dando origen a la
expresion "Fuente del Derecho"), a efecto de aplicaria en el ambito juri
dico, pareceria que su significado se simplifica por restringirse el
area de aplicacidn solo a lo atinente al origen de la norma juridica. No
obstante, ello estd muy por fuera de la realidad, por cuanto también
existe una considerable multiplicidad de sentidos en que se utiliza la
expresion "Fuente del Derecho" lo que, a su vez, redunda en complicar su
definicion.

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

gran ambigiedad (en vista de que se emplea para designar fenomenos dife-
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rentes), as ldgico gue todes sus significades se refiemn, claramente
al origen del Derecho; es decir, al origen de aquei "Orden juridico gene
ral, constituido por un sistema de normas que regulan la conducta lumana
en forma bilateral, externa y coercible, con el objeto de hacer
efectivos los valores juridicos reconocidos por la comunidad" (3).

Pero, como tambien este término puede ser tcmado en variados senti-
dcs, resulta necesario especificar su significado; por consiguiente tene-
mos que, la expresion "Fuentes del Derecho" a menudo se emplea para de-
signar a las mas adecuadamente llamadas Fuentes de Conocimiento o Histd-
ricas, en referencia a todos aquellos documentos que contienen el texto
de wna ley o conjunto de leyes, tales como: las Leves del Digesto de
Justiniano (Fuente del Derecho Romano); o el Fuero Juzgo (Compilacidn de
Leyes establecidas en Espafla por los reyes Godos; esencial fuente de la
Constitucion Politica, Civil y Criminal de Castiila, Espada) (4), asi
como a los papiros o inscripciones de la antiguedad.

1

Asimismo, se utiliza para hacer referencia a la r5as formas

7]
Ll
k.
<1
)
©

en que la norma juridica se manifiesta; a la forma de creacidn de la
norma; a la razon que fundamenta 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 contenidbt a la
. s .
norma juridica.
Queda en evidencia que la locucion "Fuentes del Derecho" puede ser
utilizada para referirse, en forma similar, a diversos aspectos, en su

esencia, distintos.

(3) Vocabulario Juridico, Eduardo J. Couture , pagina 217.
(4) Diccionzrio de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Manuel Osso
rio, pagina 329.
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En consecuencia, resulta que cada una de las acepciones en que se
ha utilizado la frase "Fuente del Derecho", da, o puede dar lugar, a una
clasificacidn de las mismas, lo que requeriria un estudio por separado
de ellas. Pero, realizar una labor orientada a ese respecto, ademis de
extensa, que lejos de favorecer la sencillez y claridad de la investiga-—
cion, acarrearia innumerables trastornos que volverian propenso a la con
fusicn el estudio que se realizare observando tal patron.

Asi, pues, hay que precisar de entre ios muitipies significados en

wn
O]

que se la usa, & ague nés imporitante considerarlos (se
porque la generalidad de autores comparten el mismo criferio, sea porgue
son los que mis se adecian a la naturaleza de nuestro ordenamiento juri-
dico). Para ahondar en lo anterior, se hace necesaric referirse a las
diversas clasificaciones que, sobre la expresion "Fuente del Derecho”,

existen.

2 .3. CLASTFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Al hablar de las Fuentes del Derecho, es referirse a un complejo
problema; el mismo se deriva del hecho que esa expresicn adolece de gran
ambiguedad, por cuantc se utiliza para hacer referencia a situaciones que
comprenden sentidos distintos, cada uno de los cuales constituye o impli
ca una cuestion diferente.

Por eso, antes de profundizar en la consideracion de las Fuentes
del Derecho que,desde la perspectiva constitucional salvadorena, nos in-
teresan, es conveniente precisar las distintas acepciones en que se

emplea dicha expresion.



Asi, se tiene que "Fuentes del Derecho" puede significar: (5)

1) Fuente del Conocimiento de lo que Histdricamente es o ha sido

Derecho.

Las llamadas mas propiamente Fuentes de Conocimiento o Histdricas;
tales como: los antiguos documentos que contienen el texto de una Ley o
conjunto de Leyes; colecciones legislativas, inscripciones y libros que
la humanidad ha creado en su devenir histdrico.

2) Acto concreto, creador del Derecho.

Actos que el hombre realiza y que producen consecuencias juridicas;
la legislacion, la costumbre, las decisicnes Juridicas, son un reflejo
de ello.

3) Forma de manifestarse la Norma Juridica,

En otras palabras, las diversas formas que adopta la norma juridi-

PRI o S = H A ;A 3 i
€11 SU ManireScallildnn Qencxo la vida SOClal; desde esa perspectlva,

[¢)
\b)

se emmarcan: la le los Decretos, los Reglamentos v la Costumbre.
2 b o 7

4) Fuerza creadora del Derecho, como hecho de la vida social.

Se habla, entonces, de todos aquellos actos creadores del Derecho;
en ese sentido, la Costumbre en tanto hecho social, y el Acto Legislati-

vo, son considerados como Fuentes del Derecho.

(5) Por el contenido esencialmente doctrinario de este tema, los autores
hemos estructurado la presente clasificacion de acuerdo a nuestro
propio criterio, en consideracidén a las diversas posiciones que sus-—
tentan los autores mds destacados sobre esta materia.

(Ver: "Introduccién al Derecho" de Aftalion, Garcia Olano y Vilanova,
pagina 293 "Filosofia del Derecho" de Luis Legaz y Lacambra, pdgina
525. "Fuentes del Derecho Positivo" de Manuel De Rivacoba y Rivacoba,
pagina 56; "Introduccidén al Estudio del Derscho" de Abelardo Torre,
pagina 247).
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- o . . . s,
5) Para designar a la autoridad creadora del Derecho historico o

actualmente vigente.

Asi tendriamos que, la Asamblea Constituyente, como manifestacion
por excelencia del Poder Constituyente, seria la Fuente de la Constitu-
cion; la Asablea Legislativa, la Fuente de las Leyes en general.

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

juridica de una norma concreta de Derecho.

En razon de que, el Derecho por ser un Sistema, esta constituido
por un todo ordenado y jerarquizado de normas juridicas. El orden jerar-

1wico existenta entre lag normas duridicas. esta determinado por las

relacicnes de Subordinacidn y Coordinacidn gue se suscitan, tanto entre
los preceptos de mayor generalidad (como la Constitucion), y entre estos
con las normas mas individualizadas vy particulares (como la Sentencia);
prueba de ello es el hecho de gue, una sentencia pronunciada en forma
que evidentemente transgreda o contradiga-un precepto constitucional,
seria impugnable mediante la interposicion del Recurso pertinente, en
base a la nulidad o no validez de la referida sentencia.

Existe, entonces, una estructura escalonada dentro del ordenamien—
to juridico (6) y que abarca a todas las normas juridicas, y se entiende

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

(6) Retomando la teoria de Hans Kelsen, respecto al "Monismo Juridico";
v que se refleja, grdficamente, en la famosa "Piramide de Kelsen",
con la cual se explicaba que el Derecho constituye una unidad dentro
de un especifico Estado.

(7) o Lex Fundamentalis, en referencia a la Constitucion, por ser esta
la clave del Régimen Juridico y Politico de un pais, en virtud de lo
cual, posee una fuerza y jerarquia superior con respecto a las demds
leyes.

Cit. "Teoria General del Estado" de G. Jellinek, pagina 416, "Diccio
nario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales", de Manuel Osso-
rio, pdgina 426.
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lo cual determina que el fundamento de validez de una norma juridica,
esta en otra norma jerdrquicamente superior, en el sentido de que la
norma tendra la validez referida cuando, ademds de haber tenido su ori-
gen siguiendo el procedimiento establecido por otra norma superior y
seguido éste por la autoridad u drgano competente, su contenido observa
lo dispuesto por la norma fundante. La Constitucidn, segun esta perspec-—
tiva, tendria su fuente de validez en una Constitucion anperior, si ha
sido dictada de acuerdo a los preceptos contenidos en esa; de 1o
contraric, dicha fuente de validez, tendria que buscarse en la realidad
social que se viva en un momento especifico, sustrayendo de ella, primor
diaimente, a la (o las) norma (s) juridica (s) que venga (n) a darle
coherencia logica a todo el sistema juridico que exista en ese momento y
dentro de dicha realidad.

Como se ve, cada una de las anteriores acepciones da la pauta para
elaborar una clasificacién de las Fuentes del Derecho; sin embargo, a
continuacidn se hard referencia sdlo de aquellas clasificaciones que,
por su aplicabilidad o incidencia dentro del esquema juridico salvadore-
flo, ofrecen algin grado de interes para la actualizacidn del conocimien-
to sobre este todpico del Derecho.

Previo a ello, resulta necesario hacer mencion de aquellas Fuentes
que, aunque pertenecientes mas al aspecto historico del Derecho que al
técnico, se emplean muy corrientemente al momento de dar origen a una
norma juridica; por cuanto resultan de gran utilidad, tanto en su proce—
so de formacidn, como en la interpretacion de la misma; la mencion ante-
rior es sustentada en los paises que, como el nuestro, observan una mar-
cada dependencia econdmica-politica, producto del sub-desarrollo

Vi
economico que los caracteriza.
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Lo anterior se observa claramente en el hecho de que los anteceden
tes del ordenamiento juridico propio, son tomados y/o proceden (en forma
integra o con ligeras variaciones) de un determinado precepto u orden
juridico extrafio (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

Historico.

Examinando la frase "Fuentes del Derecho™, tan solo en su aspecto
teécnico (prescindiendo de aqueilas comsideraciones filcsdficas), esta
puede clasificarse de la siguiente forma:

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

pectiva de esta clasificacion, la fuente de Produccion es la que surge
de la manifestacion de voluntad de a§u°1los sectores de la sociedad que
se encuentran dotados del poder de crear, en forma objetiva, el Derecho.

As{ tenemos que, el Estado es un ente juridico representativo de
la sociedad que lo crea (y/o tolera), dentro de cuyas finalidades pri-
mordiales esta la de satisfacer las necesidades mas incipientes del gru-
po social al que regula; pero, para hacer efectiva tal regulacion, se
requiere, esencialmente, que el Estado posea Poder. Bien, para que el
poder del Estado sea efectivo se requiere de la existencia de una "plena”
autonomia de voluntad (8); es decir, hipotéticamente, la voluntad esta-

tal no puede verse sometida ante la voluntad de cualquier otro de los

integrantes del conglomerado social al que pertenece, ni mucho menos, a

(8) 0 sea que, el Estado, en el desarrollo de sus especificas atribucianes (con el propdsi
to de satisfacer las reaesidades que el gnupo social, para el que gobierm, le planr-
tea), mo debe verse supeditado a la voluntad o deseo particular de ninguo de los sec-
tares que conforman 1a sociedad. (Nota de Autores).
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ia voluntad de un ente extranjerc (o desvinculado de los intereses nacio
nales del Estado). A pesar de ello, puede apreciarse a lo largo del
devenir historico de la sociedad, que siempre han existido y existen,
con mayor notoriedad en la actuaiidad, 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,
éstos estan dotados, en forma objetiva, del poder de crear Derecho o, al

menos, de determinar o influir la voluntad del ente u organismo a cuyo

En cambio, la fuente de Conocimiento, esta determinada por la mane
ra propia v privativa que, cada uno de los sectores dotades de poder que

componen la sociedad, tiene de crear el Derecho en forma objetiva. En
ese sentido, se dice que cada fuerza social con potestad para dictar
Derecho, 1o hace tomando en cuenta la significacion, que ia norma juridi
ca a crear, tendra dentro del esquema social; y, dicha significacidn,
debe ser congruente con la funcién que la respectiva fuerza social desem
pefia en la comunidad.

En orden a todo lo anterior, se establece una interrelacicn entre
ambos tipos de fuentes; por cuanto que, las supremas potestades
politicas del Estado (que derivan de la titularidad del mismo, sobre el
poder soberano) constituyen la que, en tal razdn, se convierta en la
fuente de conocimiento por excelencia.

2) Fuentes Originarias y Fuentes Derivadas. Clasificacion que se

hace atendiendo a la circunstancia de que las normas juridicas se dicten,
/ . - N .
apoyandose 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 fun
damento juridico previo; tal como sucede después de un proceso revolucio
nario (es decir, después de un radical cambio de Estructura Social), ya
que, al manifestarse la revolucidn, ésta rompe con el esquema juridico
existente.

En otras palabras, el gobierno de facto que surge con posteriori-

dad a un triunfo revolucionario, se convierte en el drgano creador (en

14

forma originaria, pues su actividad no se suieta rigidamente a ningun

- - L 1. Id
precepto preexistente) de las normas juridicas:; v édstas, a su vez, cons-
faias A1 e daemnbkn da rm > St A4 Yo
tituyen el fundamento de la validez juridica del mueve regimen.

obiernc Revclucicna-
. . / . e

rio (de Facto) y el Nuevo Derecho; ya que, aquel crea la norma juridica

en forma originaria (por cuanto la ruptura del anterior orden juridico,

implica la ilegalidad del régimen transgresor), como paso previo a la

definitiva legitimacion del mismo, a traves del proceso de "Constitucio-

nalizacion" (9).

Las Fuentes Derivadas, al contrario de las anteriores, *son aque-
llas que para la validez y vigencia de las normas que origina, necesaria
mente deben fundamentarse en una norma o precepto juridico anterior.
Como tales, se ubica a:

-La Ley, considerada como la norma juridica instituida a través
del respectivo proceso de formacion y dictada por organo o autoridad com

petente (o sea, el titular de la potestad legislativa); la misma debe ob

(9) Proceso mediante el cual se preterde establecer la subardiracicn de todos los actos
que emanen de los poderes Constitidos (qe confoman el Gohieny Orlinario).A las dis
posiciones del orderamiento juridico surgido en el sao de wa sociedad politica, que
se estahlecen, fudamentalmente, en wa Constitucicn Escrita. ("Diccionario de Cienr
cias Juddicas, Raliticas y Sociales”, Mael Ossario, pagima 162).
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servar, o al menos, no contradecir, los principios establecidos en la
Constitucidn.

Implica entonces que la validez y vigencia de la ley (secundaria),
esta sujeta a los principios constitucionales establecidos con anteriori
dad y que pretende desarrollar; es mds, debe observar el proceso de for-
macion previamente establecido para tal efecto.

-La Jurisprudencia, en cuanto que, el pronunciamiento reiterado de
los jueces sobre puntos especificos del Derecho, surge dentro de los mar.
cos mas o menos amplios de la Ley.

3) Fuentes Immediatas y Fuentes Mediatas. Esta clasificacion se ha

ce en orden al grado de obligatoriedad propia, que observa la Fuente
como tal.

Valga decir entonces, que las fuentes Inmediatas, poseen en si mis -
nas la fuerza obligatoria (la obligatoriedad es intrinseca a la Fuente).

En cambio, las fuentes Mediatas, se caracterizan por carecer en si
mismas de tal obligatcriedad, pero no por ello dejan de ser obligatcrias.
Ahora bien, la fuerza obiigatoria que poseen (o llegan a poseer) es por
cuanto que la reciben, en forma mediata o derivadamente, de una fuente
Immediata.

En ese orden de ideas, la Ley (considerada la fuente immediata por
excelencia, ya que posee obligatoriedad propia), puede observar ciertos
vacios en su contenido, ya sea textual o interpretativo; entonces, para
subsanar las insuficiencias que derivan de tales vacfbs, puede remitirse
a la Jurisprudencia o a la Costumbre, las cuales no poseerian en si mis-

mas la fuerza obligatoria, sino subsidiariamente, por remisién y deriva-

cidén de la Ley.
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4) Fuentes Directas vy Fuentes Indirectas. La presente clasifica-

cion se basa en la capacidad que la fuente tenga para producir normas
juridicas.

En ese sentido, las fuentes Directas son aquellas que tienen la su
ficiente capacidad para producir por sf solas el Derecho.

En cambio, las fuentes Indirectas son aquellas que no pueden produ
cir, en forma independiente, la normas juridicas que contituyen el
Derecho.

En virtud de tal si;uacidh, es por la que también se les denomina

a estas Ultimas como fuentes Coadyuvamies; 1o cual se explica de la si-

guiente manera: Las fuentes Indirectas o Coadyuvantes son incapaces de
producir, por sf{ mismas, normas juridicas; no obstante, contribuyen
indirectamente a través de una fuente Directa a la creacion del Derecho,
utilizando la capacidad que ie es propia, produzca mormas juridicas.

5) Fuentes Formales y Fuéntes Materiales. 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 £i
sico, como en el psiquico), cultural, econémico, social, etc., que inci-
den, determinando, el contenido de la norma juridica y, ademds, le sumi-
nistran su substancia.

Los antes referidos factores y elementos que se abstraen de una de

terminada realidad objetiva especifica, sea en la forma en que ésta se

manifieste, no son otra cosa mds que las necesidades o problemas (natura
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les, culturales, econdmicos, sociales, etc.), que el legislador tiende a
resolver a través de la aplicacion de la particular norma juridica y,
ademis, lograr la comsecucién de los objetivos, las finalidades o los
valores que el legislador se ha trazado (y propuesto) querer realizar en
el medio social para que el que legisla y hacia el cual se ha orientado
la norma juridica a aplicarse.

Por su parte, las fuentes Formales son los diversos modos de mani-
festacidn de las normas juridicas y de las formas que reviste su apari-
cién en la vida juridica, en relacion a su origen.

De todas las acepciones y clasificaciones antes relacionadas sobre
las Fuentes del Derecho, interesa, por observar relevancia juridica-
técnica, la clasificacion que se hace en orden a los diversos modos de
manifestacidén de las normas juridicas y de las formas que su aparicicn
reviste en la vida juridica; es decir, la que diferemc{a entre FUENTES
FORMALES Y FUENTES MATERTALES (o REALES) de las normas juridicas.

Tal clasificacicen observa suma importancia, en razdn al caradcter
eminentemente formal del Derecho y, en que lo mas propic y determinante
en la constitucidn del mismo, son las formas que imprime a los variados
y cambiantes contenidos que informan sus instituciones; punto en el cual,
las Fuentes Formales adquieren importancia, ademds de juridica-técnica,
cientifica.

Valga aclarar que, las Fuentes Materiales de las normas juridicas
son innumerables (103, en cuanto a que, cualquier realidad (considerada

ésta como reflejo de relaciones entre los hombres), puede proporcionar

(10) Ver nota de la pdgina 25 Capitulo I.



la substancia de una norma juridica. Asi, por ejemplo, puede apreciarse
en diversos ordenamientos juridicos, 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 obligaciones
laborales), los cuales varian de un orden a otro, pero que siempre estan
determinadas o, en otros términos, reciben su contenido de diversos fac-
tores de caracter bioldgico (en cuanto aptitud fisica para la realiza-
cidn de una obra o la prestacion de un servicio), psiquico (reflejado en
el desarrollo y la madurez animica necesaria para mantener la compleja
relacién laboral), etc.; entonces, con mucha mds facilidad, pueden encon
trarse normas cuyo contenido provenga de realidades fisicas, artisticas,
cientificas, econémicas, religiosas, politicas, en fin; de cualquier
relacion que se de entre los sujetos que conforman la sociedad; o, inclu
go, de la relacion hombre-naturaleza (por ejemplo, las normas de protec-
cion, conservacion y fomento de los Recursos Naturales Renovaﬁles).

En cambio, las formas que una nueva norma tiene de aparecer e in—
corporarse en el ordenamiento juridico, son muy limitadas. Sobre este
punto, la opinién mas 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 juridica de cardcter gemeral que ha
sido establecida de manera deliberada y consciente, por 6iganps con Po-
testad Legislativa (es decir, por las supremas potestades politicas de
un Estado).

La ley constituye la fuente principal del Derecho, por cuanto se

le da ese nombre especifico a determinadas reglas juridicas de observan-
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cia general, que han sido formuladas y promulgadas por uno o varios
6rganos del Estado, dandole seguimiento a un especifico proceso (el 1lla-
mado "Proceso de Formacion de la Ley" o "Proceso Legislativo"); las
cuales, en conjunto, conforman la Legislacidn.

De ahi entonces su importancia, por cuanto a la Legislacion se le
denomina como "Ciencia de Leyes"(1l) compuesta por un conjunto o cuerpo

de leyes mediante las cuales se gobierna un Estado, o una materia

determinada.
Resumiendo, si el Derecho es un Sistema de normas coercibles, que

tiene por objeto regir la conducta humana en su interrelacion {conviven-
cia) social, y este Derecho es producto de la Legisiacidén, mo podria
existir "Ciencia" del Derecho y seria imposible regir la conducta del
hombre en la sociedad, si no existiera la "Ley" Juridica (12).

2) la Costumbre Juridica, conceptualmente, se le considera como:

"El conjunto de normas juridicas que se constituyen y manifiestan median
te la repeticién, mds o menos constante, de ciertos actos umiformes
(analogos), por parte de una comunidad o de un grupo social determinado,

ante circunstancias de idéntica naturaleza.

(11) Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales", Manuel
Ossorio, pdgina 419.

(12) Para diferenciarla de la ley Cientifica, se entiende por "ley Juri-
dica" a toda aquella norma juridica 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 Juridicas, Politicas y Sociales”, Manuel
Ossorio, pdgina 424).




En tanto forma creadora de normas juridicas, se considera a la Cos
tumbre como el modo mas elemental de crearse el Derecho e, histdricamen-
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 interpretacion que de la Ley

hacen los tribunales para aplicarla a los casos sometidos a su jurisdic-
cion.

Asi pues, la Jurisprudencia se entiende como el criterio uniforme
de resolver una determinada cuestidn juridica que resulta de una serie
de fallos concordantes dictados por un mismo Organo jurisdiccional. en
casos de identica naturaleza (13). (Ello se refieja en el Art. 3 de ia
Ley de Casacion).

Se clasifica como Fuente Formal, por cuanto influye determinante-—
mente en la toma de decisiones que hacen los jueces u Organos jurisdic-
cionales, al momento en que éstos dictan sentencia o cualquier otro tipo
de fallo, aplicando la norma juriﬂica al caso concreto o especifico que
se trate. Y, es mediante el modo de fallar que adopten, como crean la
nueva norma juridica, la cual se aplica posteriormente a los mnuevos
casos singulares de la misma naturaleza que las que, anteriormente, han
resuelto uniforme y repetidamente.

4) 1a Doctrina. Definida como el conjunto de tesis y opiniones me-
diante las cuales, los tratadistas y estudiosos del Derécho, explican y
fijan el sentido de las Leyes existentes o sugieren soluciones para cues

tiones aim no legisladas (14)

(13) “"Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales", Manuel

Ossorio, pagina 410.
(14) Op. cit., pdgina 262.
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Se le entiende como Fuente Formal del Derecho, solo en aquellos
casos en que el ordenamiento juridico se remite a ella vy le delega la
funcion creadora (con la consiguiente fuerza obligatoria).

En oposicidn a lo anterior, la Doctrina tendrd importancia como
Fuente Mediata del Derecho; por cuanto la Doctrina de los autores, en su

naturaleza y cardcter, no es una norma, sino, la pretension de obtener

un conocimiento intimo, con una finalidad tedrica, de la norma juridica.



CAPITULO III

DERECHO CONSTITUCIONAL

Antes de desarrollar el presente capitulo conviene
establecer y esclarecer lo que debemos de entender por "Constitucion"
y "Derecho Constitucional". El Derecho Constitucional definiéndolo, es
el conjunto de normas relativas a la estructura fundamental del Estado,

a las funciones de sus organos y a las relaciones de estos entre si vy

- 13 I'd
Constitiicional geria

A

(D

1 conjunto de normas Jjuridicas, fundamentales v
principales, organizadoras de la sociedad estatal, sistematizadoras de
sus instituciones, limitadoras de la discrecionalidad y arbitrariedad de
los gobernantes, garantizadora de 1ios derechos y libertades de 1os
ciudadanos y orientadoras o directoras de la Politica del Estado (2).
Tepbemos de tener especial cuidado cuando utilicemos el concepto "Comsti-
tucién”, pues este puede entenderse en dos sentidos basicos: Ei sentido
fomal y el sentido material.

Desde el punto de vista formal la palabra constitucién se aplica
al documento gue contiene las normas relativas a la estructura fundamen-
tal del Estado; desde el punto de vista material, en cambio, aplicase a
esa misma estructura, es decir a la organizacidn politica, a la competen
cia de diversos poderes(3) y a los principios concernientes al status de
las personas.

(1) ABELARDO TORRE. Introduccidn al Derecho. pdgina 495.
(2) J.A. Gonzdlez “asanova. Teoria del Estado y Derecho Constitucional.

pagina 193. ) )
(3) Llamados hoy "organos” en nuestra Constitucion vigente.
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En un primer sentido (propio de las ciencias naturales), la cons-—
titucion de una cosa es su estructura esencial, su conformacion, el modo
en que esta configurada, en virtud de la peculiar situacion de sus ele-
mentos, y la forma en que estos se hallam relacionados entre si; es natu
ral que el pensamiento humano en un principio tendiera a aplicar este
sentido material de constitucion a las comunidades humanas, incluida la
politica. Este sentido material de constitucién se halla aun vigente
para aquellos constitucionalistas que distinguen entre las leyes
fundamentaies o comstitucion en sentido formal v la verdadera o basica o
sea 1la suma de los factores reaies de poder.

De acuerdo con esta dobie posibilidad cabe hablar de Derecho
Constitucional tanto en sentido formal como material. La acepcion en que
aquel conceptc se t:ome..3 dependera de la forma en que la palabra "consti-
tucion” se emplee.

Si entendemos el termino en sentido material, habremos de admitir
que todo estado tieme una constitucion, tomada, en efecto, la constitu-
cion, en su acepcidn amplia. Se trata entonces, de un concepto de alcan-
ce y de valores muy generales. Si se quiere llegar a una situacidn inte-
lectiva hay que limitar la palabra "constitucidn" a la constitucidn del
Estado, es decir a la unidad politica de un pueblo, pais o republica.

La palabra constitucidn tiene, por tanto, diversos sentidos segim
los momentos histdricos; ea el presente, tal diversidad de acepciones
nos permite destacar la riqueza significativa de una palabra que hoy se

refiere, por lo comin, al documento escrito que contiene la Ley fundamen

tal de un Estado.
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Es justo pues, el concepto de LEX FUNDAMENTALIS, que nos permite
enlazar la antigua palabra latina "constitio" con el actual sentide de
constitucion, grandemente ligado al "instrumental" de deccumento escrito,
tomando esto como una regla general, siendo su gran excepcion el
Derecho Constitucional de Inglaterra, que se caracteriza por ser consue

tudinario, no escrito.

3.1 ANTECEDENTES, ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL.

Desde que la humanidad ha entrado a la era de las instituciones,
ios pueblos civilizados, han vivido tres etapas sucegivas: Primerz, la
edad de la costumbre, de las instituciones primitivas y de las naciones;
Segunda, la edad de la discusicn, de la ley escrita v del Estado (como

ente politico); Tercera, la edad constitucicnal. Cada una de estas

ol

X,

etapas ha tratado de salvar los inconvenientes de la que la ha precedi

La etapa de la costumbre y de las instituciones primitivas tuvo la
necesidad de organizarse para evitar los inconvenientes de la libertad
ilimitada de la primera era del mundo (4), porque la convivencia social
habia llegado a esa altura de la historia social a ser imposible, dada
la incompatibilidad existente entre el trabajo regular y la movilidad,
esta Gltima como caracteristica propia de los primeros hombres, que por
el desarrollo y capricho propio era ndmada.

Es dificil hacer conjeturas, acerca de la epoca de aparicidn de
las instituciones primitivas, pues por mucho gue nos remontemos en la

historia, siempre encontraremos instituciones, aunque sean de naturaleza

arcaica.
(4) Llamada por el Materialismw Historico camo la Cannidad Primitiva.
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Si hacemos una observacion a la edad del Neolitico, considerado
parte de la prehistoria de la humanidad, tendremos que referirmos necesa
riamente a la edad de la piedra pulimentada, y es cuando con mucha
certeza puede emplazarse la aparicidn 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 histdrico, y tomando como fundamento el desarrollo
historico-social, de conformidad al iibro de Federico Engels dencminado
"El origen de ia Familia", el pericdc neolitico se ubicaria en el
estadio superior de la Barbarie vy los origenes o estadio inferior de la
Civilizacidn, el clima es parecido al actual, la fauna idéntica a excep-—
cion de algunas especies va extintas, los hombres se dedican a la agri-
cultura v a la ganaderia; no habitan en cavernas, sino en chozas, en
tiendas al aire libre o en casas construidas sobre pilotes, las cuales
se aglomeran en aldeas; tienen animales domesticos, cultivos, cerdmicas,
arquitecturas, ideas religiosas, etc. existe evidentemente estabilidad
social, en el sentido de sedentariedad, han ocurrido las tres grandes
revoluciones sociales, v, por consecuencia, costumbres e instituciones.

Hacia fin de la edad de las costumbres primitivas aparecen las na-
ciones en la civilizacidén mediterrdnea, una vez que las sociedades se
establecieron en el suelo de un modo definido; con esta fijacion en el
suelo v con los progresos de la poblacidn los cuadros sociales primiti-
VoS Se rompen v se hacen necesarios otros nuevos, mas vastos y flexibles;

estos seran los cuadros nacionales.
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La formacion de las naciones (5) es un fendmeno de mucha importan-—
cia; primero porque dura y continda en el mundo por los movimientos
contradictorios del nacionalismo y del internacionalismo; segundoc,
porque las naciones constituyen la materia prima del Estado; y tercero,
porque, desde el punto de vista constitucional, engendran oposicion
entre el poder de gobierno y la soberania nacional.

Es razonable que, durante muchos siglos que dura la formacidn de

las naciones, los grupcs sociales no hayan carecido de una organizacion

1 transformacion en un Estado.

(4N
[N
m
[4p]

mas tarde en virtu

Obviamente, en las poblaciones que han llegado al estadio nacional,
existia previamente el cuadro completo de la vida privada o de la vida
al ccomo hoy la concebimos, como la vida social por excelencia.
Hay un régimen de familia que arranca de los remotos origenes de la
familia matriarcal; un régimen de propiedad privada y de comercio de
bienes que se ha establecido con el sedentarismo pleno.

En las antiguas civilizaciones, que ya estaban constituidas en na-
ciones, estas organizaciones de vida civil constituian una especie de
Derecho comin que los jurisconsultos romanos llamaban el Jus gentium (6),
v que estaba, sin embargo, modificado por las particularidades del Dere-

cho Civil de cada nacidn. Este regimen civil ha continuado siendo un ob-

(5) Se puede definir asi a las naciones: grupos de poblacion fijados en
el suelo, unidos por un lazo de parentezco espiritual que desenvuel-
ve el pensamiento de la unidad del grupo mismo. MAURICE HAURIOU.
Princios de Derecho Publico y Constitucional, pagina 31.

(6) Derecty de gentes. Manel Ossorio. "Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales™
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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 nacion, como unidad viviente, esta larvada.

Cuando una poblacion ha salido de las costumbres y de las tradicio
nes orales para entrar en la época de la escritura, se producen entonces
grandes cambios.

La discusidn llega a ser posible porque las ideas fijadas por la

escritura no corren el riesgo de volatizarse por la controversia ya exis

temor de ser cambiada como sucederia, si las ideas se transmitieran oral
mente. La prueba suprema de que existe una intima vinculacion entre la
escritura y la discusion estd en la imprenta, que es una escritura meca-
nizada y que en los tiempos modernos ha ayudado grandemente a la difu-
sion de las ideas. Desde que la discusion es posible comienza a emplear-
se en los cendculos donde se practica la escritura. En la edad media co-

’

menzd por las disputas teoldgicas y escolasticas en los monasterios y en
las Universidades, unicas instituciones donde existian manuscritos.

La edad de la discusion se establecié lentamente en los asuntos
politicos, y lentamente tambieén descendid a las Asambleas populares. Fue
tan dificil plegar a lcs hombres a las costumbres primitivas, como lan-—
zarlos a la discusion, a la critica y a la controversia.

Cuando se extendic suficientemente la escritura, se pensd en la
conveniencia de redactar las costumbres, ordenandolas al escribirlas.
Bajo esta forma de transicidn es como aparece la ley escrita; la redac-—

cidn proporciona el mecanismo para introducir modificaciones en las cos-

tumbres, y, en la realidad, se hacen leyes. El poder de legislar por
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escrito para 10s casos nuevos se sobrepondra al poder de redactar las
costumbres, hasta que llegue a suplantarlo totalmente.

Evidentemente la historia nos prueba la afinidad entre el Estado y
la escritura que se ve reflejada en las leyes escritas, no obstante? v a
pesar de las diversas afinidades, el Estado tiene origenes historicos
propios, y, por lo general, esta determinado por las exigencias e intere
ses dela clase social hegemdnica. La forma del Estado se reduce a una
centralizacion politica y juridica; un gobierno central se superpone a
la multiplicidad de lcs poderes nacionales, y un solo cuerpo de leyes o
Derecho 1llega a sustituir a la multiplicidad de las costumbres
nacionales, existe pues, unidad de gobierno y de Derecho.

La centralizacion de la nacidn, movimiento operado bajo la doble
accion del poder gubernamental del Estado (7), en una €poca de discusion
v de critica, concluye en una reorganizacidn racional de la macion.

Seria absurdo negar la superioridad del regimen de Estado, lo que
puede traducirse perfectamente en Poder del Estado, que es de calidad su
pericr, debido a que es un poder de superestructura, porque se ha super-
puesto a los poderes primitivos y sobre todo porque a esta altura de la
historia, cuenta con una fuerza militar que le sirve de defensa y de
expaﬁsién exterior.

Conviene establecer una distincicn entre los Estados Antiguos y

los Estados Modernos. En los Estados Antiguos la discusion no se admitia

(7) Marta Harnecker, en su Libro "Los Conceptos Fundamentales del Mate-
rialismo Histdrico", pdgina 115, resume la doble funcidn del Estado
de la siguiente manera: El Estado tiene una doble funcién: Tecnico-
administrativa y de dominacidn politica.
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en lo concerniente a las creencias religiosas oficiales; habia una reli-
gion 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 religion, cabe mencionar el Cristianismo, no solo porque con €1
se establece la separacion entre Iglesia y Estado, sino porque para la
fé cristiana es esencialmente una adhesidn individual de la conciencia,
movimiento que se produce libremente después de una incesante predica-
cidn y en medio de las contradicciones. El Cristianismo desde el punto
de vista del Materialismo Historico tiene sus origenes en el Modo de
Produccion Esclavista.

El Estado por su naturaleza misma es coercitivo y desde sus orige-
nes ha empleado la fuerza militar para proteger a sus detentores, violan
do libeftades v derechos inherentes a la humanidad, traducido esto en
una forma mas clara en, arbitrariedad e injusticia. Es comprensible que
cuando, durante muchos afios, se sigue una politica semejante, que llega
a repercutir en los derechos de los habitantes de una nacidn, se produz-—
ca una alteracion de orden, sembrandose en todas partes, incluso en las
posesiones coloniales, gérmenes de conspiracidn e insurreccion.

El régimen comstitucional ha comenzado a construir la baranda de
seguridad contra el poder estatal.

Esta es la edad en que las naciones, asustadas de la exageracicn del
Estado v de los peligros que sus errores hacen correr a la libertad y la
justicia, se esfuerzan en reaccionar restaurando, en los cuadros mismos

. . 7/ .
del Estado, un orden de cosas esenciales; comienza el genesis del

Constitucionalismo Moderno.
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Es necesario aclarar que todas las Constituciones escritas de la
epoca moderna resultan relativamente recientes, en cuanto no se remontan
mas alla de la época de las Revoluciones ncrteamericana y francesa.

Solo la Gran Bretafia entre todos los Estados contemporaneos, cons-
tituye, en cierto sentido, la excepcidn a lauregla mencionada, en cuanto
presenta, al lado de un numero considerable de normas consuetudinarias,
con frecuencia provenientes de la Edad Media, a numerosas leyes ordina-
rias en materia Constitucional, promulgadas en los tltimos decenios, va-
rice actes nermatives sclemnes de edad muy remota, como la Magna Carta
de 1215, el Bill Rights de 1689 y el Act of settlement de 1701.

El Derechc Constitucicnal, en cuanto a ciencia, comc disciplina
auténoma y sistematica es reciente, nace hasta entrado del siglo XIX,
con uno u otro nombre aparece una tradicién dentro de las ciencias poli-
ticas contemporaneas, a veces como Derecho Politico, pero ya antes ze
pensaba en delimitar y profundizar cuestiones objetivas del Derecho Cons
titucionél. Las primeras catedras de Derecho Constitucional se dieron en
Italia, en Pavia 1817 v Boloniz en 1878, teniendo en Francia lugar su
codificacidon cientifica, formdndose la disciplina que se ha conocido y
denominado Derecho Constitucional comin. El Derecho Constitucional en el
sentido de regimen juridico, 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 organizacién de los Estados Unidos de
Norteamerica en 1776 con su Constitucion Federal de 1787 y en Francia
con la Revolucion de 1789. Pero en realidad, si bien en esa época comen-
z6 un proceso mundial que se intensifico en el siglo XIX, es de recono-

cer que la cuna del Constitucionalismo ha sido Inglaterra, porque fue
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derechos fundamentales; ello ocurrio a fines del siglo XVII, con el
afianzamiento definitivo del Parlamento sobre el Rey.

Conviene establecer que el primer pais que se organizc institucio-
nalmente (separacion entre poder constituyente y poderes constituidos)
fue Estados Unidos, vy su Constitucion ha sido la fuente inspiradora del
régimen constitucional de los paises latinoamericanos.

Hay que distinguir, dentro de las normas juridicas, la ley de la
costumbre, destacando la primera por ser la forma caracteristica del
Derecho Estatal y por haber prevalecido historicamente sobre la segunda
en la mayoria de los Estados. Sin embargo, hay que mantener en todo
momento unidos ambos tipos de normas; pues, en la practica histdrica, no
puede trazarse una escision radical entre una y otra; hay casos concre-
tos, que con anterioridad nemos sefaiado.

Del recorrido histdrico se desprende con cierta nitidez una serie
de fases del proceso de construccion del Estado, veamos:

la.) Revoluciones liberales frente al absolutismo mondrquico. Las
mas importantes sin duda fueron, las inglesas de 1642 y 1688; la nortea-
mericana de 1776 y la francesa de 1791. Esta ultima abrid un ciclo revo-
lucionario liberal en Europa.

2da.) Contrarrevoluciones restaufadoras del antiguo regimen, como
reaccion al Liberalismo.

3era.) Revoluciones democraticas contra el Estado Liberal, las
cuales al fracasar, lo consolidan a lo largo del siglo XIX europeo.

ta.) Democratizacidn del Estado Liberal, mediante reformas al sis

tema de representacion y de sus instituciones politicas.
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5a) Creacion de Estados Socialistas y creacicn de nuevos Estados
en las ex-colonias europeas.

A estas fases del proceso estabilizador moderno corresponden los
siguientes movimientos de constitucionalizacion:

A) los grandes modelos fundacionales del Estado contemporaneo.

Al primer gran periodo de revolucion liberal corresponden los tres
grandes modelos fundacionales del Estado contemporaneo: La Constitucion
Britanica (cuya forma excepcional, practicamente inimitada, no ha impedi
do, una irradiacidn universal de su principal contenido); la Constitu-
cion de los Estados Umddos de América de 1787; y 1a Constitucion France-
sa de 1791.

En cuanto al primer modelo fundacional del Estado, hay que desta-
car la originalidad de la Constitucidén Britanica; para mejor comprension
hay que retroceder en la historia, exactamente al periodo 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 v los Commes en 1642 acabd con la vida del Rey
vy en la proclamacidn por Oliverio Cromwell, dictador comisionado por el
Parlamento del Estado libre de Inglaterra. Oportuno es aclarar que la
privatizacicn del Derecho Piblico en la Edad Media habia hecho de las
Constituciones, unos contratos o pactos entre poderes segun los usos
politicos. El pacto entre el Rey v el Reino (que representa eje de las
relaciones entre los monarcas y las Asambleas representativas) se halla
en el origen histdorico 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 ordenes
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personales) por su cardcter de contrato o pacto, es decir, para dejar
constancia y memoria perpetua de lo convenido, para poder alegar asi, la
obligacion contraida y el derecho eventualmente violado. A manera de
ejemplo, la revolucion inglesa de 1642, que ajusticid al Rey Carlos I,y
la independencia de las trece colonias norteamericanas en 1776, que
corta los lazos politicos con la Corona Britanica, se fundamentaron en
el principio medieval de ruptura del pacto fundamental entre el Rey y su
pueblo.

Luego de la imposicion del Parlamento inglés sobre el Rey vy a
partir de esta ruptura politica fundamental, Cromwell inicid la funda-
cion soberana de un nuevo estado e intento imponer lo que se ha conside-
rado como la primera Constitucion o Ley Fundamental moderna, el
Instrument of Govermment de 1653; sin embargo, su caracter coercitivo
impidio que el Parlamento lo aceptase. Tampoco lo aceptaron Escocia e
Irlanda, naciones que Cromwell unic a Inglaterra y que, pese a integrar-—
se sus parlamentarios en el Parlamento Inglés, siempre conservaron su
conciencia nacional. Muerto Oliverio Cromwell en 1658 sin haber aceptado
la Corona que le ofrecido el Parlamento, pese a todo, se produjo la res-
tauracion mondrquica y, de nuevo, en 1688, el Parlamento exigid la limi-
tacion de los poderes del Rey y proclambé la soberania Parlamentaria. la
consecuencia de este principio (que no ha variado subtancialmente hasta
hoy) es la imposibilidad de que el Reino Unido tuviera una Constitucion
o Ley Fundamental que limitara formalmente los poderes del Parlamento y

que fijara establemente y con garantias un pacto Federal entre las

naciones del Reino Unido. De esta soberania unitaria y parlamentaria se

deduce facilmente la originalidad de la Constitucidn Britdnica. 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 opinién politica ha controlado severamente las prdcticas
politicas del Parlamento,de los Gobiernos y de la Corona. El equilibrio
de poderes se ha mantenido siempre dentro de la hegemonia del Parlamento.
Todo ello sin "Constitucidén" como documento instrumental soberano, como
texto legal que impone a todos los poderes y que no puede ser modificado
facilmente. La Constitucicdn Rritdnica, casi se confunde con la llamada

Constitucidn material o régimen politico que, social e histdricamente,
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gama de leves escritas y de
convenciones y costumbres politicas que, a menudo, tienen mas fuerza que
las leyes. Esta carencia de un texto unico con caracter de super ley,
supone una forma constitucional muy libre.

En cuante al segundo modelo, fundacional del Estado, hay que resal-—
tar el cardcter fundacional de la Constitucion Norteamericana. Asi pues,
en puridad, la primera Constitucion que reune todos los requisitos tcpi-
cos del Estado Liberal es la de los Estados Unidos de America del 17 de
Septiembre de 1787. Fué aprobada por una Asamblea Constituyente, repre-
sentativa de las ex-colonias britanicas. Incorpora a su texto, mediante
algunas enmiendas inmediatamente posteriores, una tabla de derechos fun-
damentales garantizados; procede a una taxativa divisidén de poderes;
crea un Estado Federal, es decir funda la unidad del Estado a partir de
Estados independientes soberanos, segin el principio federador de
Montesquieu, quien veia en una Gran Republica Federal el mejor sistema
de equilibrios de poder. La Constitucion Federal Norteamericana, no solo

crea una Gran Reptblica formada por republicas pequefias (los Estados que
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constituyen la Unidn), sino gque otorga un gran peder de direccion v de
gobierno al Presidente de la Republica y divide el poder legisiativoc en
dos Camaras, el Senado, de base oligdrquica y conservadora, representan-—
te de los diversos Estados, y la Camara de Representantes, de base demo-
cratica y nacional. La Constitucion Norteamericana ha servido de modelo,
su proclamacion del derecho a la auto determinacidn de los pueblos, su
origen constituyente popular y su republicanismo ha influido en las di-
ferentes etapas de constitucionalizacion.

En cuanto al tercer y ultimo modelo fundacional del Estado, es
decir la Constitucion Francesa de 1791, ésta influyo en las Monarquias
europeas del siglo XIX, no obstante gque estuvo vigente en un periodo muy
corto debido a su incumplimiento, por parte de Luis XVI a quien el
pueblo ajusticid previo destronamiento; al finaldel reinado de Luis XVI,
la burguesia 1liberal que obstentaba el poder politico en forma hegemdni-
ca convirtidé los Estamentos generales de 1789 en una Asamblea Nacional
Constituyente; las teorizaciones de Montesgueau, Juan Jacobo Rousseau,
quedaron refiejadas en esta primera Constitucidn europea, que consagro
(formalmente) un nuevo tipo de réegimen politico: La Monarquia limitada
en el marco de un Estado liberal de Derecho; La Constitucion Francesa de
1791 inauguro toda wuna tradicion 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 presion popular en la etapa con-

trarrevolucionaria restauradora del antiguo Regimen absolutista. En



estas cartas otorgadas, toda la autoridad residia en el Rey; pero el
monarca las otorgaba bajo presicn de su reino. Las cartas otorgadas en
cuanto a su alcance liberador fué'muy limitado; el cardcter de concesion
expresa el intento contradictorio de los monarcas absolutistas de hacer
compatibles su soberania tradicional con ciertas libertades de los esta-
mentos. El cardcter contradictorio radica en la no compatibilidad de
soberanias antagonicas, la del Moncarca y la Nacidn. Como paleativo los
monarcas acudieron al pacto Rey-Reino; ejemplos: Jose Bonaparte, rey de
Espafia en 1808 otorgd a los espafioles la Constitucion de Bayona; Luis
XVIII de Francia otorgé la Carta Constitucional en 1814.

No obstante de ponderar leos movimientos de constitucionalizacion,
hay factores que contribuyeron en forma decisiva a la formacion del Dere
cho Constitucional como técnica autdnoma y sistemdtica, dichos factores
somn:

1~ La simplificacion de la organizacion juridico-politico del Esta
do absolutista, surgiendo el sistema de la Division de Poderes creado
por Montesgueau, {a finales del siglo XVIII, con posterioridad a los
grandes modelos fundacionales del Estado contemporaneo).

2- Las Constituciones escritas, con una esfera clara y sistemdtica,
surgiendo con ellas el orden juridico del Estado.

3- La conciencia e ideologia politica dominante del siglo XIX, que
experimenta y vive altos criterios axiologicos, que considera a la
norma, como una expresion de valor politico que ayuda a la formacidn de
un sistema de conceptos y de principios que demandan reivindicacion.

La evolucidn constitucional puede ser dividida con gran facilidad

en una serie concatenada y correlativa de ciclos, periodos o movimientos
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constitucionales, segin el criterio personal del investigador, perc la
evolucidn constitucional puede ser dividida en forma esencial en dos
grandes periodos (8).

El primer periodo de la evolucidn constitucional llega hasta 1918
y comprende cinco ciclos de constituciones. Este periodo se distingue
por la adhesion de diversos textos constitucionales a los principios y
doctrinas que caracterizan el llamado CONSTITUCIONALISMO CLASICO. Este
periodo va de 1787 a 1918, en é1 se sucede un desarrollo progresivo de
cinco ciclos, que comprenden igual numerc de Constituciones:

a-Revolucionarias del siglo XVIII, de 1787 a 1799. Este primer
ciclo de constituciones se inici¢ en 1776 con la Independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica; por primera vez en la historia se erun-

ciaron afirmaciones de caracter universal respecto al derecho de todo

pueblo a autogobernarse. En la Convencion de Filadelfia en el afio de
1777, fueron aprobados los articulos de la Confederacidn que para ese
entonces eran trece, f que estaban destinados a convertirse en el primer
texto constitucional federzl modarno.

Las formulaciones de la Constitucion norteamericana, eran bien
conocidas por autoridades exponentes de los movimientos revolucionarios
franceses, que se disponian a sacudir el ordenamiento estatal.

Referente a Francia, entre 1789 a 1799 se expidieron los siguien-—
tes documentos:

1°) "Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano", 26
de Agosto de 1789.

T8) S varias las cansideraciones y clasificacianes respecto al mmero de pericdes v ci-
clos castituciamales, hemos adoptado esta divisicn por considerar que es 1a més com-

pleta e ilustrativa. (Ver Biscaretti Di Rufia. La Gemealogla de las Constituciones
Modermas).
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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 Constitucidn del Directorio, 22 de Agosto de 1795, tenieﬁdo
como novedad la formula singular de gobierno colegiado.

Referente a América Latina, la Constitucidn Federal norteamericana
tuvo repercusiones hasta la primera mitad del siglo XIX, que es cuando
las colonias espafiolas obtuvieron su emancipacion.

b-Napolednicas, de 1799 a 1815. A la Constitucion del Consulado de
13 de Diciembre de 1799 {en donde Napoledn Bonaparte asumia la calidad

de primer consul) siguid el Senado-consulto de 1802 que nombré a Napoleon

Imperio que fue derribado y con é1 céyeron diversos reinos, dotados
generalmente de Constituciones especiales, creadas por Napcleon; en 1815,
el Acta Adicional a las Constituciones del Imperio hizo el intento
fallido de reconstruirlc por medic de una democratizacion.

c-De la Restauracidn, de 1815 a 1830. Las Constituciones legitimis
tas de la Restauracidn, produjeron pocas aportaciones sustanciales a la
evolucion de los ordenamientos Constitucionales europeos. El legitimismo
fue requerido para salvar a Francia para asi devolver las fronteras.

d-Liberales, de 1830 a 1848. El legitimismo cambic los Reinos abso
lutos en "autocracias constitucidnales", y la Gran Bretafia cambio 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, represent6 una primera solucidn de com
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promiso, pues reformd el ordenamiento aceptado en 1814, pretendid hacer
funcionar la monarquia en sentido parlamentario.

En Gran Bretarfa, la Reform Act de 1832 amplid el sufragio, hizo
mas representativa la Camara de los Comunes.

RE en Bélgica en los afios de 1830 y 1831 donde el legitimismo su-
frid el mds grande reves, por medio de su separacion revolucionaria del
Reino de Holanda. La Constitucion Belga, proponia una monarquia parlamen
taria. A este modelo se vincularon la Constitucion prusiana de 1848-1850,
que a su vez sirvio de inspiracion a la del Japon de 1889, la del Reino
de Cerdefia de 1848; también Constituciones de nuevos Estados como Grecia
de 1864, 1911 y 1952; de Rumania de 1866 y 1923; y en Bulgaria de 1881,
1893 y 1911.

e-Democraticas, de 1848 a 1918. De la mitad del siglo XIX hasta
los primeros afios del siglo XX se dieron en Europa numerosas Cbnstitucig
nes, que se conceptualizan como democraticas, estaban provectadas a la
admision progresiva de todas las clases sociales en el poder. En Francia
con las tres Leyes Constitucionales de 1875; en Gran Bretaha el sentido
democratico completo su curso, reduciendo con la primera Parliament Act
de 1911, las atribuciones de la Camara de los Lores, ordenamiento que
fue reformado con mayor fuerza por la segunda Ley de 1949; otorgdndose
el sufragio universal en 1918, extendido al géhero femenino en 1928,
diez afios después.

El ciclo de las Constituciones democraticas hizo presencia en los
siguientes paises y Colonias autonomas: Dinamarca (en 1849-1866 y 1915),
Holanda (en 1887), Luxemburgo (en 1848-1888 y 1919), Alemania (en 1849-
1867 y 1871), Canada (en 1867), Australia (en 1900) y Sudafrica(en 1909).
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El segundo periodo de la evolucidn constitucional va de 1918 hasta
ia actuaiidad. Al final de la primera Guerra Mundial las nuevas Constitu
ciones comenzaron a diferenciarse profundamente, se estaban dando lugar
a una nueva serie, meﬁbrada v actualizada de Constituciones en los
Estados de Democracia Clasica de Europa Occidental; el Constitucionalis-
mo fundacional de la Unidn de Republicas Soviéticas encontraba amplia
aceptacion en varios Estados de Europa Centro Oriental, aunado con otro
fendmeno histdrico, la crisis del Constitucionalismc Cldsicc ¢ del Demo—
cratico en Italia y en Alemania. En el continente Africano surgian
nuevos estados producto de la descolonizacidn.

Al efectuar un estudio de las Constituciones expedidas en los Esta
dos de Democracia Clasica desde el afio de 1919 a la actualidad es conve-
niente separar dos movimientos constitucionalizadores.

El primer movimiento, sucedid en los afios de 1919, se expidieron
numercsas Constituciones Democraticas Racionalizadas.

Como consecuencias de la primera Guerra Mundial, es la creacion de
nuevos Estados nacionales y la desaparicion de varios imperios plurina-
cionales, como los de Austria, Alemania y Turquia y en cierto aspecto,
Rusia, lo que permitio la formacion de pequefios Estados Nacionales, los
que adoptaron en su mayoria gobiernos republicanos de democracia radical
como reaccion popular al centralismo autoritario de las monarquias de-
puestas. Las nuevas Constituciones Democraticas Racionalizadas se formu-
laron en Estados de nueva formacion, entre ellos podemos seflalar:
Finlandia de 1919, los Estados Balticos de 1929 -1922, Polonia de 1921,
Checoslovaquia de 1920, Yugoslavia de 1921 y de 1931. Tambien los

Estados que sirvieron de base a los regimenes derrotados en la guerra



76

adoptaron Constituciones Democrdticas, como Grecia (1927) e Irlanda
(1922, ya independizada de Inglaterra). También surgieron en los Estados
vencidos, los cuales sobrevivieron, sélo por modificaciones sustanciales,
seflalandose las Constituciones de Alemania de 1919 (conocida como Consti
tucion de Weimar), de Austriade 1920, con sus modificaciones posteriores
de 1925 y 1929; de Hungria de 1920; y de Turquia de 1924.

Algunos Estados que habian permanecido neutrales tuvieron, no
obstante, que democratizar sus ordenamientos, como ocurrid por ejempic
en Espafla que se martuvo al margen de las cor"e;“encias
tfinal de la Guerra, perc profundamente infiuida, Espafia proclama la
segunda Repiblica y se da democraticamente la Constitucion de 1931.

Tarea dificil es exponer en detalle el contenido de cada una de
las Constituciones antes mencionadas, pero no olvidemos que las mismas
intentaron racionalizar los mecanismos de gobierno.

En este periodo, la expresion de limitacion del gobierno por medio
de la Teoria de los pesos y contrapesos de los poderes, la hegemonia de
los Parlamentos, la proclamacion de "Derechos Sociales" junto a los
tradicionales Derechos Liberales y de los "Derechos Politicos" constitu-
yen las principales innovaciones de un movimiento constitucionalizador
que aspiraba la renovacion o fundacion de sus Estados. Hay que reconocer,
que varias de estas Constituciones, se consideraron en exceso teoricas,
pues fueron mds 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 drea
constitucional colaboraron mas que en su redaccion a la elaboracion,

podemos citar a Preuss en Alemania de 1919, Kelsen en Austria de 1920 y
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Posada en Espana de 1931.

El segundo movimiento constitucional, es posterior a la segunda
Guerra Mundial y a la derrota de los regimenes autoritarios. Al terminar
la segunda Guerra Mundial los constituyentes de Europa Occidental .no
ocupada por las fuerzas armadas sovi€ticas, permanecian fieles a los
esquemas constitucionales cldsicos, pero intentaron una actualizacion
sustancial en el plano social y una equilibrada racionalizacion, dando
asi origen a las Constituciones de tipo Democratico—Social. Entre ellas

podemos mencionar la de Islandia de 1944, de Francia de 1946 y 1958; de

Italia de 1947; de Alemania Qccidental de 1949; de Grecia de 1951; y de
Turquia de 1946,

El periodo entre las dos guerras mundiales, en donde existe la
oposicion entre los Estados de Democracia Cldsica y los Estados autorita
riocs nc generd nuevos documentos constitucionales, en virtud de que los
mismos principios, politicos y juridicos, que constituian base, conduje-
ron a una desvalorizacidn de las garantias inherentes a las normas cons-—
titucionales.

Dentro del proceso estabilizador moderno, que comprende de 1945 a
1980, corresponde hacer mencion al constitucionalismo de los nuevos
Estados Africanos y Asiaticos. Su relativa originalidad proviene de que,
si bien los regimenes de democracia popular son radicalmente diferentes
a la democracia liberal, las Constituciones de sus Estados destacan
aquellos aspectos que se consideran de mayor pureza democratica. Las
Constituciones de Estados como la India, Argelia, Indonesia, Sudan, etc.
son en la practica imitaciones de documentos Constitucionales europeos.

Algo semejante ocurre desde principios del siglo XIX en las Republicas



de América Latina, imitadoras del régimen federal de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica, Constituciones que ciertos entendi-
dos caracterizan como Presidenciales.

Las Constituciones vigentes en el mundo contemporaneo representan
un cuadro complejo, debido al gran nimero de textos constitucionales que
se ofrecen a investigacion. Para una sintesis mds profunda, nos veriamos
en la necesidad de reagruparlos, segin a las formas de Estado a que se
refieran, cde tal forma de establecer orden y claridad en un mundo consti
tucional heterogeéneo y miltipie, pero ello no es el objeto principal del

presente trabajo de tesis.

En los primerocs ;iempos de la cclonia, Centroamerica comc unidad
geografica coincidia con la unidad politica comprendida en la llamada
Audiencia de los Confines ( 9). Con el transcurso del tiempc se vid re-
ducida 21 formarse la Capitania General del Reino de Guatemala, que de-
pendia del virreynato de Mexico, pero que en la realidad siempre depen-
did del Reino de Espafia. La Capitania General de Guatemala, comprendia 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,goberné en segunda instancia
a Centro America (El primero de sus gobernadores fue Don Pedro de
Alvarado) que a lo largo del periodo colonial era una unidad politi-
ca y administrativa que se llamd Reino de Guatemala, siendo una de-
marcacién dependiente del Reino de Castilla. David Alejandro Luna.
"Manual de Historia Econdmica de El Salvador", pdgina 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 emancipacién se habian
hecho presentes en la colonia espafiola centroamericana, primeramente pdr
oel descontento e inconformidad con la dominacidn espaifiola que cobraba
tributo, por ser, sin duda la corona; segundo, las ideas politicas que
Francia habia lanzado al mundo que culminaron en la Revolucion Francesa
de 1789.

Gran importancia reviste en el movimiento revolucionario para la
emancipacién de Centroamerica los sucesos de Bayona en Mayo de 1808,
cuando Carlos IV, cedid su corona a Napoledn Bonaparte, quien designa
como rey de los espaioles a su hermano José Bonaparte. Napolecn procede a
redactar la Constitucién de Bayona por medio de Cortes qué confieren
participacion a las provincias de América; es su hermano José guien la
otorga. En America habia conocimiento que el Mariscal Murat habia convo-
cado en Mayo de 1808 a Cortes, y que estos debian reunirse en Bayona,
como realmente lo fueran el 15 de Junio de 1808. Con posterioridad se
tuvo conocimiento que se habia promulgado una Constitucion, de tipo libe
ral, el 6 de Julio de ese mismo afio. En su articulo 92, la Constitucion
concedia a las Provincias de America y Asia la representacion parlamenta
ria, las que estaban representadas por veintidos diputados y uno de
ellos correspondia a Guatemala y por vez primera en su.historia, los
pueblos americanos de origen latino supieron que existian Cartas Magnas
o Constituciones, si se le prefiere llamar asi, y esto sucedio, (oportu-
no es aclarar) no por las Cortes de Cédiz, sino por las de Bayona, las

provincias, se informaron de que en ese documento, incluia preceptos
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bilaterales, que significaban por un lado derechos y garantias y por
otro, deberes y obligaciones, pero que correspondian en todo caso a los
Americanos como sus legitimos titulares.

Cuando José Bonaparte, asumid el gobierno de Espafia, el pueblo
espafiol empieza a conspirar y se organiza en juntas patridticas que
culminan con la Junta Central de Sevilla que se rebeld contra el usurpa-

dor y que posteriormente asumid la soberania del pueblo espafiol, mien-

como legitimo Rey. La Junta se instauro el 25 de Septiembre de 1808 y
convocod a las colonias para que integraran 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 Monarquia Espariola.

Esta Junta fue sustituida por el Consejo de Regencia Provisional que

J—t
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quedo establecido e ia 2 de Febrero de 1810. La Regencia convocd a
Cortes Generales y extraordinarias, doce dias después de su estableci-
miento. A esa convocatoria acuden las Cortes de Cadiz (10) en la Isla de
Lebn. El 24 de Septiempre 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 Cddiz y se reinen en la Iglesia de San Felipe de Neri. El trece de
Enero de 1812 se aprueba la Constitucion de Cadiz que se promulga el 19

de Marzo de ese mismo afio, nace la primera Constitucion Espafiola, en

plena guerra de independencia antinapolecnica e inspirada en forma direc

(10 ) Las Cortes de Cadiz, eran una revisién completa a todo
el sistema politico colonial. David Alejandro Luna. Manual de His-
toria Econdmica de El Salvador, pdgina 133.
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ta de la Constitucion Francesa de 1791. La Constitucion de Cadiz signifi
co una conquista para los americanos por el reconocimiento de iguales
derechos para €stos y los peninsulares (11).

Aprobada la Constitucion de Cadiz se originaron dificultades para
su aplicacion en Centro America. Desde 1813 a 1814 se formularon quejas
contra el Capitan General de la Provincia de Guatemala, sefior Jos€ de
Bustamante y Guerra, quien mantuvo el despotismo antiguo e irrespeté los
principios Constitucionales que favorecieron a los indigenas. El descon-
tento origind el levantamiento de 1811 que acaudilla el Presbitero y
Doctor José Matias Delgado, Manuel José Arce, los hermancs Aguilar v
Juan Mamuel Rodriguez; y posteriormentes la conspiracidén de Belen de
1813. La actitud despdtica de Jos€ de Bustamante se acrecienta cuando se
conoce ia proclama de Fernaindo VII del 4 de Mayo de 1814 gque amila la

Constitucidn de Cadiz; este acto significaba una evidente provocacidén a

los anhelos reformistas de nuestras colonias, hizo que las luchas se ra-

dad en los buenos deseos de la Madre Patria. La solucion a los problemas
politicos y econdmicos era la Independencia.

El proceso independencista de Centro America, es decir la lucha
por la liberacion del coloniaje espafiol esta comprendida entre el afio
1808 el ano de 1821. De este proceso de independencia podemos distinguir

dos fases, marcadas ambas por los sucesos historico-politicos extermos a

(11) Los derechos y garantias proclamados hacia veinte aflos por los revo
lucionarios franceses brotaban en la tierra de hispanidad. David
Alejandro Luna, Manual de Historia Econdmica de ELl Salvador, pagina
133.
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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 peninsula, se han suprimido los diezmos y el tribu-
nal de la Inquisicidn.

El crecimiento de las ideas liberales, da lugar a que nazcan los
primeros periddicos y partidos politicos centroamericanos, "El Editor
Constitucional” que es el 6rgano de fraccion liberal y "El amigo de ia
Patria®, que es el organo de la fraccion conservadora.

Para el 15 de Septiembre de 1821, ambos grupos estan de acuerdo en
separarse de Espafia, y asi fue, sin violencias, sin derramamiento de
sangre, se acuerda en el Palacio de los Capitanes Generales de Guatemala
1ailndependencia de las Provincias Centroamericanas. "Es un hecho acepta
do por la mayoria de los historiadores modernos, que ese grupo que se:
decidic a la Independencia no fue por amor a las ideas liberales Republi
canas, sino por temor a ellas" (13),

Conviene aclarar, que debido a la potencia econdmica y a la
superioridad cultural de los blancos y mestizos, la pugna de Liberales y
Conservadores, constituye el motor de nuestro devenir historico hasta
finales del siglo pasado.

Luego de la Independencia, la primera batalla se libra alrededor

de la factura de la Constitucion del Nuevo Estado. La Republica Federal

(12) Porque el poder espafiol contaba como base social princi
pal a los Terratenientes, al alto Clero y a los Grandes Comercian-
tes.

(13 Julio Alberto Dominguez Sosa. Breves consideraciones acerca de la
Independencia y Federacidn Centroamericana, pagina 2.



83

de Centro America, empieza en 1824, con una Constitucion de Corte Parla-
mentario (14) v es promulgada el 22 de Noviembre del afio en mencion. En
ella determina que la Federacion se compone de cinco Estados que son: El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Costa Rica (exceptuandé la
provincia de Chiapas); que cada uno de los Estados es libre e indepen-—
diente en su gobierno y en su administracion interior; y le corresponde
todo el poder que por la Constitucién no estuviere conferido a las
autoridades Federales. Esta fdrmula vaga y no precisa del federalismo
determina posteriormente la separacion de los Estados.

Bzjo la influencia del recuerdo de la tirania real y de la explota
cidn que sufrieron las provincias por parte de la aristocracia de la
Capitania Colonial, en la Carta Magna Nacional, se estatuye un gobierno
central, el que llamaron Federal, el cual padeceria de una gran debili-
dad.

Con el propdsito de impedir que el pueblo centroamericano volviese
a sufrir una tirania y explotacion, se limitd grandemente el dmbito de
accion de los Poderes Centrales.

En primer lugar, en la Constitucion Federal, a las antiguas provin
cias se les sefiald una esfera mayor de competencia, que de ahi en adelan
te, se llamarian Estados.

Se establecid una rigida demarcacion legal de las facultades fede-

rales. Las supremas autoridades del Estado Centroamericano tenian una

(14) Algunos historiadores como el Doctor José Maria Méndez, consideran
que la Constitucién Federal fue una copia de los Estados Unidos de
América. Se dice que era una Constitucidén de corte parlamentario,
pues establecia un régimen politico en el que los Ministros son
responsables ante el Parlamento, que constituye una Asamblea que
ejerce el Poder lLegislativo.
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situacién paraddjica, si no habia una disposicion constitucional expresa
que autorizara a esas autoridades para actuar, le estaba vedado hacerlo,
aun cuando hubiera urgencia de proveer una necesidad general.

Se adopto un sistema unicameral de una forma muy propia, pues la
facultad legislativa corresponde al Congreso, cuyas resoluciones necesi-
tan en términos generales de la sancidn del Senado. El Congreso era ele-

gido por representantes electos en razon de uno por cada treinta mil

Trascendencia mayor tuvo el aspecto humano y pecuniario, que eran
elementos trascendentales y necesarios para las labores de gchierno de

la Republica Federal.

Para obtener los recursos pecuniarios, era preciso contar con la
voiuntad positiva de los Estados; el Congreso Federal tenia ia facuirad,
si no eran suficiente las rentas de la Federacidn,de sefialar la cuota
correspondientte a cada Estado segin su poblacidon y riqueza, para cubrir
los gastos de la administracién general (Art. 69 N° 7 y 178 N° 2, Consti
tucion Federal).

Cosa parecida se preceptuo en lo relativo a la Fuerza Armada; a la
Camara Legislativa de cada Estado le competia fijar periddicamente la
fuerza de linea, si se necesitase en tiempo de paz (Art. 178 N° 3 Consti
tucion Federal).

De igual modo, se procedic en lo relativo a las relaciones de los
Poderes Supremos de la Republica Federal. Para evitar la pasada tirania
como ya dijimos, se instituyo un Poder Ejecutivo, que carecia de poten-

cia suficiente para una eficiente y acertada labor gubernamental; a este



Poder se le impuso una serie de limitaciones con el objeto evidente de
que fuera imposible que el jefe de la Federacion Centroamericana pudiese
actuar arbitrariamente.

El Presidente de la Republica Federal Centroamericana carecia-del
derecho de iniciativa de Ley, facultad que competia Unicamente a los se-
cretarios de Estado, a los Diputados y al Congreso; esta medida fue
tomada con el objeto de que los Ministros tuvieran control sobre el
Presidente. En cuanto a la sancion o el veto de una Ley eran facultades
propia de cada uno de los Estados, pues fue preceptuado gque eran
atribuciones del Senado, organismo que representaba directamente a los
Estados.

Al Congreso le fueron asignadas ciertas facultades como: Levantar
y sostener el ejercito, dirigir la educacion, arreglar el comercio con
las naciones extranjeras y entre los Estados, abrir vias de comunicacion,
administfar los correos de la Republica y velar por las libertades publi
cas (Art. 69 Constitucidn Federal), facultades propias del Poder Ejecuti
vo segun la actividad politica moderna.

El Presidente de la Republica no podia nombrar ciertos funciona-
rios de gran importancia con entera libertad; ejemplo: Tenemos el nombra
miento de los Diplomaticos, del Comandante de las Armas de la Federacidn,
de todos los oficiales del ejercito, de los Ministros de Tesoreria Gene-
ral y de los Jefes de las rentas generales (Art. 102 Constitucion Fede-
ral), tenia que hacer los nombramientos de una ndmina que le propusiese
el Senado. Otra de las restricciones que tenia el Presidente, es que no
tenia libertad para remover a los funcionarios de dicho poder (Ejecutivo)

en los casos de ineptitud y desobediencia, pues estaba facultado unica-
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mente para suspenderlos por un periodo 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 Republica, no controlaba directamente el ejér-—

(@)

ito, unicamente le estaba concedido dirigir, pero para mandar necesita-
ba la aprobacion del Senado, perdiendo asi, la potestad ejecutiva. (Art.
102 v 119 Cons.Fed.).

Por medio de los Articulos 181 y 182 C.F., se dispusieronnormas que
garantizaran la seguridad del individuo, y limpiar todo estorbo a la
autoridad para atajar el abuso.

Ninguna autoridad podia coartar en ningin caso, ni por pretexfo
alguno la libertad de pensamiento, de la palabfa, de la escritura y de
la imprenta, suspender el derecho de peticidn de palabra o por escrito,
prohibir a los ciudadanos o habitantes de la repiblica libres de respon-
sabilidad, la emigracion de pais extranjero. (Art. 181 C.F.).

Ninguna autoridad podia en caso de tumulto, rebelidn o ataque con
fuerza armada a las autoridades constituidas, hacer lo siguiente: (Art.
182 C.F.).

1° Desarmar a ninguna poblacidén, ni despojar persona alguna de
cualquier clase de armas que tengan en su casa, o de las que lleven ili-
citamente.
2° Impedir las reuniones populares, que tengan por objeto un pla-

cer honesto o discusion sobre politica y examinar la conducta publica de
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los funcionarios.

3° Dispensar las formalidades sagradas de la Ley para allaner la
casa de algun ciudadano o habitante, registrar su correspondencia priva-
da, reducirlo a prision 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

énicamente'se dispuso las facultades extraordinarias y detalladas (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 prescribia gue: "Cuando las circunstancias
de la nacion lo permitan, se construird una ciudad para residencia de
las autoridades federales, las que ejerceran en ellé una jurisdiccidn
abscluta y exclusiva" (Art. 55 C.F.), se considera un error trascenden-—
tal porque no fue creado constitucionalmente las autoridades federales y
regido por ellos mismos.

El Congreso resolveria en cada Legislatura el lugar de su residen-
cia (Art. 64 C.F.), lo que generd que cohabitaran autoridades federales
con las del Estado que se eligiera v que no se llevara a la realidad el
articulo 55 de la Constitucion Federal.

El culto de la Federacidon era catdlica, apostdlica, romana (Art.
11 Constitucicn Federal).

Podemos observar que las disposiciones constitucionales fueron

determinantes en la estructura politica centroamericana, pero que la
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anexidn a México (15) contribuyo también al fracaso de la Republica Fede
ral. No existia armonia, ni equilibrio entre los organismos federales y
los distintos organismos estatales.

El primer Presidente de la Republica fué el General Manuel José
Arce, quién en el periodo de su gobierno paso en permanente lucha armada
para sofocar la guerra civil que se desatd en Centroamerica por la
tendencia divisionista de sus Estados, producto de la lucha de los
Conservadores y Liberales (16).

El General Manuel Jose Arce es separado de la presidencia antes de

concluir su pericdc, por medio de un golpe de estado, quien se vio

o8]

obligado a depositar el poder en Marianc Beltranena, quién fungia como
Vice—-Presidente.
En el afio de 1828, surge la figura del General Francisco Morazan,
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quién al frente del Partido Liberal, derrota a las tropa
1830 es electo Presidente de la Republica Federal. A sus iniciativas el
Congreso Federal promulga reformas a la Constitucion Federal el dia 13
de Febrero de 1835. Estas reformas tienen como aspectos fundamentales el
introducir la libertad de cultos, organizar teécnicamente un sistema bica

meral y normas tendientes a consolidar el sistema Federal.

(15) E1 dia 5 de Enero de 1822, la Junta Provisional Consultiva decreto
la anexion a México.

(16) El General Manuel José Arce, confrontd los alzamientos del Jefe de

Guatemala Juan Barrundia y del Vice-Jefe Cirilo Flores. También en-
frentd a Prado Jefe del Estado de El Salvador.
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El Articulo 11 de la Constitucicn Federal de 1835 decia: "Los habi
tantes de la republica pueden adorar a Dios segun su conciencia. El
gobierno protege la libertad de culto religioso".

En relacidn al sistema bicameral, el poder legislativo tenia un
Congreso compuesto de dos Camaras: La de Representantes y la del Senado;
todo proyecto de Ley podia tener su origen en cualquiera de las dos
Camaras (Art. 86 Constitucidn Federal de 1835).

Aprobado un proyecto por una Camara pasaria a la otra para que 1o
aprobara o lo denegara. (Art. 91, C.F. 1835).

Los Estados podian constituirse, como convinieran, pero de manera
que sus instituciones guarden armonia con las de la nacidn. (Art. 183
C.F. 1835).

La Constitucion de 1835, en acatamiento a la de 1824, fu€ pasada é
los Estados Centroamericénos, para que quedara como Ley Constitucional
de 1a Repiiblica Federal si era aprobada por mayoria absoluta; solo fus
aceptada por Costa Rica, por lo que nunca entro en vigencia.

Debido a la inoperancia de la primera Constitucion y la inaceptabi
lidad de las Constituciones Federales, puede manifestarse que la Repuibli
ca Federal existid en todo momento de hecho; asi pues el 30 de Mayo de
1838 el Congreso Federal decreto la libertad a todos los Estados para
constituirse del modo que creyeran conveniente. El articulo primero
decia: "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 disolucion legal de la Federacion se hicie-

ron nuevos intentos por rehacerla, pero la historia hoy nos proporciona
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la respuesta, los Estados (hoy Republicas) optaron por la vida politica
individual (17).

El proceso constitucional salvadorefio en su origen, guarda intima
relacion con la vida constitucional de la Republica Federal de 1824.
Observemos: La primera Constitucidén se promuilga el 12 de Junio de 1824.
La dicta El Salvador como uno de los Estados Federados de la Republica
Centroamericana cuatro meses antes de la Constitucion Federal, por lo
que la Cecnstitucion Salvadorefia sirve como base a la Constitucion Fede-
ral de 1824,

Esta Constitucion Salvadorefia, limita la libertad de cultos, decla
rando que la religidn oficial es la Catélica con exclusion del
ejercicio de cualquier otra; se adopta un sistema unicamerél sui generis.

La funcidn legislativa la ejerce el Congreso, pero existe un
Consejo Representativo encargado de sancionar o no las leyes y de pres-—
tar su anuencia para la derogacion de las leyes.

E1 Poder Ejecutivo reside en el Jefe Supremo del Estado quien 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 E1 Salvador,
tomando en consideracidn el decreto de disolucidn de la Repiblica Fede-
ral, declara que El Salvador reasume su soberania nacional, constituyén-

dose en Republica Soberana e Independiente. El 22 de Febrero de 1841, El

(17) Disuelta la Federacidn, el Jefe de Estado de El Salvador, Don Anto-
nio José Caflas, convoco al pueblo salvadorefio a una Asamblea Consti
tuyente que reorganizaria al pais, v que en adelante seria Republi-
ca en vez de Estado.




91

Salvador promulga su primera Constitucion como Estado soberano e indepen
diente. El Gobierno es declarado republicano, popular y representativo;
y era ejercido por tres poderes distintos, Legislétivo, Ejecutivo y Judi
cial. (Art. 2 Cons. 1841). ‘

Se adopta el sistema bicameral. La Camara de Diputados y la Camara
de Senadores (Art. 11 Const. 1841). Ambas cédmaras ejercian el poder le-
gislativo.

El poder ejecutivo era ejercido por un Presidente que duraba dos
afios en el ejercicio de sus funciones y no podia ser reelecto sino hasta
que pasara igual periodo que concluia y comenzaba el primero de Febrero
del afio de renovacion sin poder fungir un dia mds. Esta Constitucidn no
contemplaba el cargo de Vice-Presidente, solc designados a la presiden-
cia. Las atribuciones dadas al Presidente 1o convertian en el Poder
supﬁemo dentro del Estado.

El Poder Judicial lo ejercia la Suprema Corte de Justicia y Tribu-
nales inferiores. La Corte era electa por la Camara en Asamblea General.
Los jueces de primera instancia eran nombrados por el Poder Ejecutivo a
propuesta de la Corte Suprema.

Esta Constitucion sufric dos reformas. Una en el afio de 1849, que
recayo en el Articulo 44 que prohibia la reeleccién del Presidente; con

la reforma permitia la reeleccidén del Presidente en turno (18).

(18) La reforma fue a instancia del Presidente Doroteo Vasconcelos, con
el objeto de ser reelecto.
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La segunda reforma fu€ en 1859, la cual recayd en el mismo
Articulo 44, pero ahora ampliando el periodo presidencial, de dos a seis
afios (19).

En el afio de 1864, el Presidente Francisco Duefias dictd una nueva
Constitucion, que en términos generales era andloga a la anterior.

En sus dos primeros articulos se desarrolla la tésis de la sobera-
nia inalienable e imprescriptible y limitada a lo honesto util y convenien

te a la sociedad; se hizo énfasis de que todo poder emana del puebio y
los funcionarios son delegados del mismo.

El Poder Legislativo sigue manteniendc el sistema bicamersl en la
forma antes sefialada.

Esta Constitucion tiene dos reformas sustanciales: Una relativa a
la libertad de cultos, la Constitucidn decia: "La religidn catdlica,
apostdlica, romana, unica verdadera, profesa El Salvador, vy el gobierno -
la protegera con leyes sabias, justas y benéficas; pero se declara que
todo hombre es libre para adorar a Dios segun su conciencia, sin que
ningun poder o autoridad pueda, con leyes, Srdenes y mandatos, de cual-
guier naturaleza que sean, perturbar o violentar las creencias privadas.
(Art. 4 y 5 Const. de 1864).

La otra reforma se da en el Articulo 33, que decia: "El periodo
presidencial sera de cuatro afios, comienza y termina el primero de Enero

del afio de la renovacion, y el Presidente no podra ser reelecto, sino

por una sola vez".

(19) La segunda reforma se did cuando gobernaba el General Joaquin
Cufrasio Guzmdn, suegro del General Gerardo Barrios, a quién entre-
go el poder, quién posteriormente fue traicionado, derrocado y fusi
lado. A su caida Francisco Duefias se proclamé Presidente.




93

El Presidente Francisco Duefas terminé su periodo presidencial y
logré su reeleccion (20). Con posterioridad comsiguié la reforma al
articulo en el pdrrafo anterior mencionado, en el sentido de que la
reeleccidén sé permitiria hasta por dos veces consecutivas. |

En 1871, el Presidente Duefias es derrocado por el Mariscal Santia-
go Gonzédlez, quién subidé al poder en calidad de presidente provisorio,
quién quizo legalizar su condicidn de gobernante de facto; declarc
derogada la Constitucion de 1841 y procedid a elaborar una nueva. Nace
asi la Constitucidn de 1871.

Esta Constitucidn conservd la estiuctura de las anteriores; fue
motivada por la reforma al articulo referente al periodo presidencial
{Art. 43 Const. de 1864), el cual quedd redactade asi: "La duracién del
periodo presidencial sera de dos afios vy la persona que hubiere ejercido
la presidencia en propiedad, no podra ser reelecta sino despues de haber
transcurrido igual periodo, que comenzard y concluira el primero de
Enero del afio de la renovacion, sin poder fungir un dia mas".

En la Constitucidn de 1871 se adopta un sistema rfgido para refor-
marla y se dispuso que sblo por medio de una Asamblea Constituyente se
podia reformar la Constitucidn. La Constitucidn de 1864 en su articulo
102 decia: "las reformas pérciales de la Constitucicn solo podran acor-
darse por los dos tercios de votos de representantes electos, en cada
Camara. Esta resolucidn se publicara por la Prensa; y no se tendrd por

ley sino después de aprobada de la misma manera en la prdxima legislatu-

(20) El periodo de la reeleccién era de 1869 a 1873, pero el Presidente
Francisco Duefias en su segundo periodo duro dos afios.
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ra, Cuando la opinidn piblica y el bienestar general exijan otras insti-
tuciones, se hard por 1ma Representacidn Nacional Constituyente, cuya
convocatoria debe ser acordada por la legislatura ordinaria en los térmi
nos expresados en este articulo". (21)

La Constitucidn de 1871 en el Articulo 128 al Articulo 102 en men-—
cidn agregd: "En consecuencia el poder que contravenga a este mandato
serd considerado como usurpador y reputado como traidores a la patria
los individucs que la ejerzan”.

El periodc presidencial se habia fijado en dos afios; pero el Maris
cal Santiago Gonzalez en 1872 dictd una nueva Constitucidn para reformar
la que habia dictado en 1871, con el objeto de aumentar el periodo presi
dencial, nuevamente de dos a cuatro afios, con la finalidad de seguir
gobernando, asi se establecid: "La duracién del periodo presidencial
serd de cuatro éﬁos sin reeleccion inmediata, sino despues de haber
transcurrido igual periodo, que comenzara y concluird el primero de
Febrero del afic de la renovacion, sin poder funcionar un dia mds". (Art.
84 Const. de 1872).

En esta Constitucidén se establecidé la institucion de la Vista
Piblica, 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 Constitucién se incluyd un articulo transitorio que decia:

(21) 1a Constitucion de 1841, en su Articulo % en cuanto a su reforma dispania: "Las re-
fomms parciales de esta Constitucion cuando sean propuestas par 1la cuarta parte de
rqxesamtesdeanlqdemdelasCérmaspodxéﬂawrdarlasporlosdysterdosde
votos de los electos v con sancion del Ejecutivo; mds, cuando 1a opinidn piblica lo
exija para su totalidad, propuesta v acardada en los témminos referidos se cawocard
a um Asamlea Constituyente para qee la dicte. Las reformas parciales sobre garanr
tias jams se podréan acordar si no es ampliado las existentes. Tanpoco podrd alterar-
se la divisicn de poderes.
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"Todos los funcionarios de los altos poderes ya sean de eleccion popular
y yva del cuerpo legislativo que comenzdron a ejercer sus funciones en el
afio corriente de conformidad al Codigo Politico del 16 de Octubre de
1871, continuaran funcionando hasta completar el periodo que respgcti&a—
mente se les asigna en esta Constituciodn”.

El Mariscal Santiago Gonzdlez transfiric el poder a Don Andres
Valle, por medio de comicios fraudulentos. Durante el gobierno de Andrés
Valle hubo guerra entre El Salvador y Guatemala, en donde las tropas
nacionales fueron derrotadas; productb de la derrota se celebrd el armis
ticio o suspengion de hostilidades pactadas entre los paises en contien-—
da, en la ciudad de Chalchuapa, en la cual se convino que Andres Valle
se retiraria de la presidencia. El Presidente de Guatemala Justo Rufino
Barrios y la Junta de Notables elegirian al nuevo presi&ente provisional.
La Junta de Notables se reunid en la ciudad de Santa Ana y eligid al
Doctor Rafael Zaldivar, quién legalizd su situacidn por medio de comi-
cios que lo eligieron presidente para terminar el periodo de Andres
Valle, es decir hasta 1880.

El Presidente Zaldivar, decidid continuar en el poder, para ello
convocs a una Constituyente, que dictd la Constitucidn de 1880, cuya
finalidad principal era encontrar otro medio para prolongar el plazo
presidencial, el Articulo 131 de la Constitucion de 1880, decia: "Por
esta sola vez la Asamblea Nacional Constituyente elégiré y posesionara
directamente al Presidente de la republica para el primer periodo presi-
dencial constitucional"”. El Presidente Zaldivar aseguraba asi la presi-
dencia hasta el afio de 1884,

En 1883, el Doctor zaldfvar dictd una nueva Constitucidn, que en
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cuanto al periodo presidencial decia asi: "La duracicn del periodo pre-
sidencial serd de cuatro afios, sin reeleccicn inmediata, sino despues de
haber transcurrido igual periodo, que comenzard y concluira el primero
de Febrero del afio de la renmovacion". Asi se reformdé el Articulo 79 de
la Cn. de 1880 mediante el conocido procedimiento o ardid como lo llaman
algros autores, de convocar a una Constituyente, que dictando una nueva
Constitucion dejd el mismo articulo, ahora con el ordinal 76, que permi-
tia la reeleccidn. Esta Constitucicn no tenia justificacidn, mds que la
de ser instrumento para otorgar legalidad a la reeleccion de Rafael
Zald{var quién logrd su objetivo y obtuvo derecho a un pericdc presiden—
cial que comprendia de 1884 a 1888.

En el afio de 1885, el Presidente Rafael Zaldivar es derrocade por
las fuerzas del General Francisco Menéndez, quién se autodeclara Dicta—
dor, comvocando a uma Constituyente que, con posterioridad fué disuelta
por haber entrado en divergencias con el poder Ejecutivo que decreto:
"Declarase que habieéndose disuelto el Congreso Constituyente sin llenar
su alta misidén en mas de dos meses de estar organizado, continda 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 republica en reposo, se disponga lo conveniente".

Convocada y reunida una nueva Asamblea Constituyente, en el afio de
1886, esta decreto una nueva Constitucidn; 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 enseflanza laica
(Art. 33 Cn. 1886) que seflalaba que la primaria era obligatoria; el dere

cho de insurreccion (Art. 36 Cn. 1886).
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Se introdujo en el poder legislativo el sistema unicameral, es
decir solo habia Camara de Diputados.

El poder Ejecutivo recaia en un Presidente, el cual podia ser
sustitufido por un Vice-Presidente o por designados. El periodo presidén—
cial era de cuatro anos, no podia existir reeleccidn, ni electo Vice-
Presidente, sino despues de un periodo igual (Art. 80-81-82 Cn. 1886).

Esa Constitucion recogico los principios liberales y democraticos
imperantes que aseguraban la vigencia de los derechos individuales, que
el General Francisco Menendez habia reconocido.

Del afio de 1871 a 1886 se facturd un regimen constitucional de
capitalismo liberal que estimulo a las clases economicamente fuertes,
. veamos: Se privo del derecho de sufragio al sector clerical, la liberta
de ensefianza que debia de emmarcarse dentro de los preceptos, intereses
e ideologias de la clase ostentadora del poder politico, fueron elimiqé
das las tierras ejidales y comunales.

La Constitucidén de 1886 se mantuvo intacta hasta 1939, fecha en
que fué reformada por el General Maximiliano Hermdndez Martinez, quien
asumid la presidencia en 1931, mediante un golpe de estado al Ingeniero
Arturo Araujo, siendo el General Martinez Vice-Presidente. En 1935
Martinez fue€ electo para presidente para el periodo de Marzo de 1935 a
Marzo de 1939.

En 1939, siendo presidente el General Maximiliano Herndndez Marti-
nez, se convoca a una Asamblea Constituyente la cual se auto-otorga la
facultad de designar directamente al presidente de la republica, ardid
anteriormente usado. El inciso tercero del Articulo 91 de la nueva Cons-

titucion, quedd asi: "Excepcionalmente y por exigirlo asi los intereses
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nacionales, el ciudadano que habra de ejercer la presidencia de la
republica del primero de Marzo del corriente afio hasta el primero de
Enero de 1945, segun esta Constitucion sera electo por la Asamblea Nacio
nal Constituyente, sin que por esta unica vez, tenga aplicacion las inca
pacidades a que se refiere el Articulo 94".

Por la Constitucién de 1939 Martinez logrd alargar el periodo
presidencial de cuatro a seis afios, o sea hasta el primero de Febrero de
1945.

En 1944 la Constitucion de 1939 fu€ reformada, ya que el General
Martinez deseaba continuar en el poder, convocd a una Asamblea Constitu-
yente, reformando el Articulo 91, estableciendo que el presidente de 1a
reptblica, seria designado por los Diputados de la Asamblea Nacional
Constituyente, ési Martinez fue declarado presidente por seis afios mas.

Las Constituciones anteriores a esta mantienen el criterio democra
tico republicano y liberal con el inicio a la vida de la provincia
Centroamericana. Las Constituciones hasta la presente (1939) han sido
burladas por la altermabilidad en el poder. Las reformas violan 1la
Constitucion, especialmente la separacion de poderes y los derechos
individuales.

Esta Constitucion estuvo en vigencia hasta el 14 de julio de 1944
(22).

La Reforma principal estd en el Articulo 18, en é1 se reconocid el

derecho del sufragio de la mujer.

(22) El General Martinez es derrocado en Mayo de 1944, a €l le sucede el
General Ignacio Menendez.
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Derrocado el General Martinez, se retrotrae el ordenamiento juridi
co por medio del decreto mimero 251 del 29 de Noviembre de 1945 que pone
nuevamente en vigor la Constitucidn politica de 1886, introduciendo
nuevas enmiendas con el objeto de adaptar las antiguas leyes a las cir-
cunstancias posteriores a la segunda>guerra mundial. E1 decreto derogd
la Constitucion de 1939; no se llegd a elecciones, pues el dia 21 de Oc-

tubre del mismo ario, un golpe de estado encabezado por el Coronel Osmin

Aguirre y Salinas derroca al General Andrés Ignacio Mendxez; en conse-

cuencia el también General Salvador Castaneda Castro asume el cargo

El 29 de Noviembre de 1945, Castaneda Castro promulga una nueva
Constitucion. Se conserva la estructura de la Constitucidn de 1886; se

fija el periodo presidencial en cuatro afios y se afiade un capitulo sobre

Castaneda al final de su periodo, en 1948 exactamente en Diciembre,
es derrocado, asume el poder el Consejo de Gobierno que dicta la Consti-
tucion de 1950, por medio de decreto numero 05 de fecha 21 de Diciembre
de 1948, acordd: 1) Abrogase la Constitucion de 1886 y sus enmiendas de
1945; 2) Abrogase las leyes constitutivas; 3) El Salvador entra en su
periodo pre-constitucional; y 4) Se respetardan los tratados y convenios
suscritos por los gobiernos salvadorefios.

En esta Constitucidn se abandona la postura liberal y se adopta un
sistema intervencionista, con nuevos principios.

El Consejo de Gobierno convoco a elecciones para designar Presiden
te v Vice-Presidente, comicios que se verificaron el 23 de Marzo de 1950;

el 12 de Mayo de ese mismo afo habiendo sido electo presidente Oscar
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Osorio inaugura la Asamblea Constituyente.

La Constitucidn de 1950 removid la totalidad de las instituciones
que eran defendidas por las Censtituciones anteriores de corte liberal.
La nueva Constitucidn tenia un corte social intervencionista, tenia como
finalidad encauzar el estado hacia normas que fuesen acordes al proceso
de desarrollo del sistema capitalista.

Los aspectos novedosos en esta Constitucion eran respecto al terri
torio nacional v las personas juridicas. También comprendia la doble
nacionalidad, comicios permanentes en la Asamblea legislativa, iniciati-
va de ley, recurso de casacicn, regimen legal de empleados publicos,
reégimen econdmico, regimen de derecho social, propiedad administrativa.

Al Corpnel Oscar Osorio, le sucede el Coronel José Maria Lemus en
1956, que a su vez es derrocado en 1960. Asume el poder la Junta de
Gobierno, que tenia como principal objetivo cimemtar la vida politica.

E1 25 de Enero de 1962, un golpe militar derroca la Junta de Go-
bierno y es organizado el Directorio Civico Militar, quién convocé a una
Asamblea Constituyente para declarar vigente la Constitucidn de 1950. La
Asamblea convoca a ese efecto, se declara ante si y por s{ soberana,
amplia el mandato popular y declara que no tiene limite alguno en su
labor legislativa. Asi es dictada la Constitucidn 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 habian sido designados. Las
reformas tenian propdésitos personalistas, la Constitucion de 1962, en
sus aspectos principales limitaba la separacidén de los funcionarios del
Poder Ejecutivo, se £fijo en cinco afios el periodo presidencial, la ense-

flanza que se impartiria seria en su esencia democrdtica, se suprimic el



101

exdmen ante la Corte Suprema de Justicia, previo ejercicio de la
Abogacia.

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 goberno por medio de decretos.

La decima tercera Constitucion que es la que contiene el Decreto
Legislativo N° 38 es sancionada y proclamada el 15 de Diciembre de 1983,
siendo presidente el Doctor Alvaro Magafia Borja.

Consta esta Constitucion de 274 Articulos. En primer lugar en su
Articulo primero acepta la corriente humanista, apartandose de la tradi-
cional corriente de regular desde el principio la organizacidn del
Estado.

Fnn materia de nacionalidad reconoce a plenitud las teorias de Jus
Soli vy del Jus Sanguinis (Art. 90-91).

Se rompe con los tradicionales poderes del Estado, denominandolos
drganos.

Se concede iniciativa de Ley a los Diputados, al Presidente de la
Republica por medio de sus Ministros, a la Corte Suprema de Justicia
(Art. 133).

Pero ésta Constitucion,en lo que respecta al orden econdmico,
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 influjo de las corrientes ideoldgicas~politicas segun
la coyuntura mundial ajustadas a nuestra sociedad, en la cual se puede

concebir que nuestra realidad social puede ser regulada por normas dicta




102

das por la razon, pero por la razon de quien? o de quienes?, la respues-
ta es obvia, la razén de la clase dominante, lo que explica el porqué
las normas entran en discordancia con nuestra realidad social.

Nuestro regimen Constitucional ha sido eminentemente escrito,
impregnado de una convulsa historia politica, que ha impedido la forma-
cion de una verdadera vida constitucional.

Las Constituciones hasta ahora han garantizado los intereses de la
clase dominante, pues han constitufdo una garantia para ellss y se han
tenido de un cardcter arbitrario, no obstante que nuestras Constitucio-
nes siampre han sido de tipo rigido.

v

3.3. FUENTES DEL. DERECHC CONSTITUCIONAL, CLASIFICACION Y ORDEN DE

IMPORTANCIA.

Al abordar el presente sub-capitulo en lo que respecta a las fuentes
del Derecho Constitucional, nos vemos en la necesidad de hacer un
apartado especial al estudioc de la Constitucidn de Cadiz de 1812, debido
a su determinante influencia en el origen y vida del Derecho Constitucio
nal de nuestro pais.

En el afio de 1808 -cuando se dén las invasiones de Napoleon
Bonaparte; Espafia no escapo, quebrada, desorganizada y traicionada,
fué usurpada, en ella se establecié un ejército extrafio que quedd al
mando de José Bonaparte. El dia 2 de Mayo de 1808 la nacidn se levantd
contra las fuerzas Napolednicas, defendiendo asi su independencia nacio-
nal. En nombre de la nacidén espaficla mandaban Juntas Provisionales,
Consejcs de Regencia; a falta de una norma suprema para dirigir los

asuntos provisionales producto del anarquiso se determind la reunidn de
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las Cortes, las cudles fueron convocadas por la Junta Suprema Central el
18 de Junio de 1810. Para integrar las Cortes se eligic un diputado por
cada cincuenta mil habitantes; los hispanoramericanos tuvieron represen-—

tacion en las Cortes.

En las Cortes Constituyentes figuraban,como ya dijimos,representan
tes hispanoamericanos que proporcionaron medidas favorables para los
pueblos. americanos.

El principal orientador de la Constitucidn de Cadiz de 1812, fue
sin dudas el DPresbhiters Diego Meniz Torredo quién era diputado, fué &1
quien desenvoivid el plan general de la Constitucidn espaficia.

El dia 18 de Marzo de 1812 fué promulgada ia Carta Magna, que fué
firmada por ciento ochenta y cuatro diputados, uno de ellos fué Don José
Ignacio Avila, que representd y firmd por la "Provincia del Salvador".

Con la Constitucidon de Cddiz, se reimicia la vida Comnstitucional
de Esparia (23); la Carta Magna constituia una limitacidn a los poderes
absolutos del Monarca. La Constitucidn Gaditana consta de-cuatro partes,
repartidas en 10 titulos y 384 articulos. La primera parte, trata de la
nacidn (para esa época formada por espafioles de ambos hemisferios) la
cual es declarada libre, soberana e independiente; la segunda parte
habla del Rey, concediéndole diversas facultades y prohibiciones, y se
ocupa de la organizacidn del Consejo del Estado; la tercera parte trata

de la organizacidn de los Tribunales, de la administracidn, de la deter-

(23) Se hace esta afirmacidn porqué la Constitucion de Bayona, dictada
por Napoledn Bonaparte, de ningun modo representaba a la nacion
esparfiola, primero por su otorgamiento y segundo porque no tuvo vi-
gencia ni aplicacion positiva en el pueblo espanol.
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minacion de la competencia de los Tribunales; la cuarta y ultima 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 Constitucién de Cadiz era eminentemente liberal,
pretendia armonizar lo antiguo y lo moderno; es bastante reglamentista,
modifico en forma radical lo existente creando nuevas normas; se
proponia crear una monarquia constitucional moderada, respetando las
tradiciones espafiolas y garantizando la libertad individual.

Puesta la Constitucicdn de Cadiz en vigencia, los criollos centroa-—
mericanos, basandose en el corte liberal de la Cart Magna  pudiaron
utilizar la libertad de imprenta y crear la opinion favorable de la in-
dependencia.

La Constitucidn de Cadiz tuvo influencia en la vida I.ostitucional

D

e El Salvador, por variadas razones: Participacion hispancamericana en

0.

su elaboracion,el sentimiento de que la independencia era-inevitable v
los legisladores trataron de establecer un regimen que se conciliace con
las aspiraciones hispanoamericanas, las libertades concedidas favorecie-
ron la autonomia de estos pueblos.

Fn sintesis la Constitucidn de 1812 fue causa directa favorable
para lograr la independencia de Centro América y por tanto de El Salva-
dor. La influencia de la Constitucidn Gaditana en el regimen Constitucio
nal de El Salvador la encontramos en el Art. 2 de la Constitucion de
1841 que dice: "El gobierno es republicano, popular, representativo y
sard ejercido por tres poderes distintos: lLegislativo, Ejecutivo y
Judicial™. So6lo la calidad de republicano, diferencia al Gobierno creado

por la Constitucion de 1841 con el originado por la de 1812. En ambas se




consagra la soberania de la nacion y la division de poderes creada por
Montesquieu. Lo expuesto en la Constitucion de 1841 se repite en todas
las Constituciones nuestras es sin duda, la mayor influencia de 1la
Constitucion de 1812 influencia que se ve reflejada en su fofma,
dogmatica y organica.

En cuanto a los alcances es comparable con la Constitucion de 1886
que declara que la soberania era inalienable e imprescriptible y limita-
da a lo honesto, justo y conveniente a la sociedad. Otro alcance es la
conciliacidén que fue considerada en la Constitucion de 1824.

En las Constituciones de El Salvador, los principios generales
han sido més o menos los mismos: Soberania, clase de gobierno, division
de poderes, derechos individuales, etc.

~3 De lo expuesto podemos manifestar que la Constitucidn de Cddiz de
1812 es la fuente mas importante del Derecho Constitucional Salvadoreio
(24).

Sobre las fuentes del derecho en general y sobre las fuentes del
derecho Constitucional, existen diversas clasificaciones de caracter
tedrico-doctrinario (25), pero de conformidad a la préctica juridica
salvadorenia, la clasificacidén que mds se apega a nuestra realidad, es la
tradicional, que clasifica a las fuentes en:

a) Formales; y

b) Reales o Materiales

(24) Hay historiadores que consideran que la Constitucion de Bayona es
la fuente mas importante.

(25) Tal como se ha hecho referencia en el Capitulo II
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Las fuentes formales tal como lo define Abelardo Torreé "Son los
distintos modos de manifestacidén del derecho positivo o si se quiere, de
las normas juridicas enfocadas con relacion 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 "legislacion", considerada

la mds eficaz e importante de esta clase de fuentes, Eduardo Garcia
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Constitucidn vigente, este proceso de formacidn de Ley esta regulado de
los Articules 133 a 143,

m“>—»La Jurisprudencia; debemos entenderla como "El criterio umiforme
de resclver una determinada cuestidn juridica que resulte de una serie
de fallos concordantes dictados por un mismo organo "jurisdiccional en
casos de idéntica naturaleza" ( 28), o como dice Enrique Aftalion "El
sentido concordante de las resoluciones de los Jdrganos jurisdiccionales
del Estado; manifestando una repeticidén habitual y uniforme, que denota
influencia de unos fallos sobre otros (29). En nuestro medio la jurispru
dencia se establece por los tribunales de casacion en tres sentencias
uniformes y continuas, no interrumpidas por otra en contrario, siempre

que lo resuelto sea en materia idéntica e igualdad de materias y sobre

casos semejantes y parecidos (Art. 3 Ley de Casacion).

(26) Abelardc Torré. "Introduccién al Derecho", pag. 277

(27) Eduardo Garcia Maynez. "Introduccidn al Estudio del Derecho",pag.52
(28) Op. Cit. Manuel de Rivacoba y Rivacoba, pag. 71.

(29) Enrique Aftalién. "Introduccidn al Derecho", pdg. 362 y 263.
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—> — La Costumbre; debe entenderse como una forma manifestativa espe-
cifica de la realidad juridica (30) y no en el sentido general de uso
comin; la costumbre tiene una practica repetitiva, recurrente implantan-
do en un conglomerado y considerados por estos como normas,aplicahdéles
un caracter 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 normas, son los
hechos que engendran el derecho, Luis Legaz y Lacambra las define asi:
"Las fuentes materiales del Derecho son, todas aquellas realidades
sociales cuya estructura es la subordinacion, la integracion o la coor-
dinacion y cuya existencia es una condicion de realizacicn de la justi-
cia en un determinado circulo social, a traves de las normas o sistemas
de normas creadas por ellas {(32).

Dentro de estas fuentes reales o materiales tenemos:

>~ Los Decretos-Ley; a nivel de regimen constitucional normal no
son normas existentes; al contrario, se llaman asi a las normas dictadas
por los gobiernos de facto (33), en uso de facultades reservadas a la
Asamblea ILegislativa. En nuestra vida constitucional han sido muy
abundantes, de las Constituciones Salvadorefas sélo una (34) no tuvo

como antecedente wun Decreto-ley.

(30) Luis Legaz y Lacambra. "Filosofia del Derecho", pdg. 540.

(31) Eduardo Garcia Maynez."Introduccidn al Estudio del Derecho",pag.6l.
(32) Luis Legaz y Lacambra. "Filosofia del Derecho", pag. 494.

(33) Abelardo Torre. "Introduccidon al Derecho", pag. 303.

(34) La Constitucion de 1841, no tuvo como antecedente un decreto-ley.
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LY

~ — La Doctrina; Eduardo Garcia Maynez la define asi: "Se da el

nombre de doctrina a los estudios de caracter cientificc que los
juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el proposito puramente
tedrico de sistematizacion de sus preceptos ya con la finalidad de
interpretar sus normas y sefialar las reglas de su aplicacion (35).
>~ Es necesario referirse a los tratados y convenciones internacio-
nales, debido a que la actual politica nacional se orienta al acatamien-
to de normas de cardcter internacional. Como afirma Luis lLegaz ¥y
Lacambra (36) "No hay comunidad politica que sea tan perfecta como para
bastarse asi misma". No se puede negar que en la €poca actual nuestro
pais demuestra exagerada dependencia econdmica y politica respecto a los

Estados Unidos de Norteamerica, y los tratados y convenios son

cuanto al orden de importancia de las fuentes del Derecho Cons-
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titucional, es necesario aclarar que el contenido de este derecho va mas

s, 1o se queda en lo formal; se afirma estc porgue las
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all
fuentes materiales contribuyen a determinar el contenido de las normas
juridicas; las fuentes formales representan un procedimiento de
formacidén que constatan a las fuentes materiales. Las fuentes materiales
expresan una tendencia determinativa respecto a lo juridico.

Debido a la sobrevalorizaciéon de las fuentes formales puede
ocurrir que la norma constitucional contenga aspectos alejados y diferen
tes de la realidad por lo que se vuelve necesario realizar un analisis

comparativo de la realidad vy no una simple auscultacicn formal para no

(35) Eduardo Garcia Maynez. 'Introduccion al Estudio del Derecho™, pag.76
(36) Luis Legaz y Lacambra. "Filosofia del Derecho", pag. 786.
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caer en un formalismo legal, pensemos a manera de ejemplo en una Consti-
tucidn que ha perdido aplicacidon porque no es acorde a la realidad
. . 7 .
actual, seguro es que pensaremos que la Constitucion debe ajustarse a
. . P 4
las diversas transformaciones; con lo que concluiriamos que debemos
conciliar el espiritu normativo con la realidad. De lo anterior podemos

afirmar que de conformidad a su determinacidon, en orden de importancia

primero serian las fuentes materiales v luego las fuentes formales.
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CAPITULO IV
LA CONSTITUCION Y LA LEY

Es comprensible, aun para las personas de escaso nivel cultural,
que el continuo devenir social se desarrolla dentro de un contexto suma-—
mente complejc de normas de la mas variada indole (sociales, morales,

jurddicas, religicsas, incluso téenicas) las cuales permiten o, al menos

121 del hombre

hombre,
con respecto a la actividad que desempefianlos demds semejantes; tode lo
cual permite el simultaneo progreso colectivo.

Ahora bien, cada una de las partes que forman esa complejidad de
normas, constituyen particulares universos de relaciones humanas,
sujetos a su vez, a la regulacion y control de parte de especificos
ordenes o sistemas normativos. Dentro de esos ordenes o sistemas, nos
interesa uno en particular: El Juridico. (1)

El Ordenamiento Juridico se encuentra conformado por una plurali-
dad de normas que constituyen un Sistema, por cuanto en él se integran,

a su vez, subsistemas, divisiones o ramas, todas ligadas entre si por

(1) 0 sea, aquel que sus normas, sSegun la Teoria General del Dérecho,
observan las caracteristicas de Exterioridad, Bilateralidad, Coerci-
bilidad y Heteronomia. Caracteristicas por las cuales se afirma que:
"El Derecho tiene por objeto regular la conducta del hombre en su
interferencia intersubjetiva" (Fuente: "Introduccion -al Es;udio de
las Ciencias Juridicas y Sociales", de Anibal Bascufidn Valdez, pagi-
na 217; e "Introduccidn al Derecho", de Abelardo Torré, pagina 122).
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ciertos supuestos o principios (2) que, asimismo, las vinculan y
armonizan.

Esa pluralidad de normas que originan, componen y dan sentido al
ordenamiento juridico, no se encuentran sueltas, mucho menos aisladas,
sino que se hayan enlazadas por relaciones de Fundamentacion; en virtud
de las cuales, una norma juridica se apoya o funda en otra (es valida),
cuando la primera es creada de acuerdo al procedimiento previsto para
ello en la segunda. La funcion de cada una de esas normas es diferente y
va de "mayor a menor", por lo cual las inferiores toman su fundamento en
las immediatas superiores.

En atencion a lo anterior, la llamada Escuela de Viena y Hans
Kelsen como su maximo exponente, dieron origen a lo que, asimismo,
Adolf Merkl dencminara como Piramide Juridica, compuesta por "un orden
gradado de diferentes capas de normas (3)" que integran, por razones de
complementacion, tanto a la Constitucion, como a ias leyes "secundarias"
los Decretos, los Reglamentos (y todas aquellas disposicicnes emanadsas

de la autoridad administrativa), pasando por las sentencias judiciales

(2) Bascuflan Valdés menciona la existencia, segin 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 Jerarqula Normativa, por ende, de la
valldez por derivacidn; El Principio o Presuncion del Conocimien-
to del Derecho, etc.

b) Los supuestos relativos, secundarios o excusables; asi menciona
el Principio de la Territorialidad del Derecho; el Principio de
Irretroactividad; el Principio de la Generalidad del Derecho,
etc.

("Introducc1on al Estudlo de las Ciencias Juridicas y Sociales",
Anibal Bascuffan Valdez, pagina 218).

(3) "Teoria Pura del Derecho", Hans Kelsen, pagina 94.
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e, incluso, por las normas consuetudinarias y hasta por los contratos;
situando en la base de tal piramide a las normas juridicas que observan
un mayor grado de jerarquia y generalidad, y que son las que se incorpo-
ran dentro del texto de una Constitucidn escrita, en aquellos regimenes
que, como el nuestro, adoptan una modalidad diversa a la del orden
juridico consuetudinario.

Pero, para mejor comprension de lo anterior, resulta necesario
dilucidar la siguiente interrogante:

- Qué significa para nosotros el Ordenamiento Juridicc?

Si partimes de la idea de que el ordenamiento juridico "surge con
el objetivo de reglamentar la vida social, tanto entre los particulares,
como entre éstos y la Administracion" (4) (entiéndase Estado); podemos
decir que es el conjunto de normas y principios que regulan la conducta
de los entes, tantc naturales como juridicos, que forman parte de un
conglomerado social.

No obstante, cada pais tiene su propio y particular sistema juri-
dico, ain cuando observen convergencia sobre ciertos puntos con respecto
a otro orden; por lo que, es razonable, la aplicacién que se hace de la
norma juridica difiera de acuerdo a cada sistema.

Nuestro ordenamiento juridico, por asentarse en su mayor parte
sobre normas de cardcter escrito, conforma un marco juridico legislado,

mismo en el que debe encuadrarse toda la actividad del Estado y de los

particulares; marco al que Hauriou denomina como Blogque de la Legalidad

(5), integrado por toda aquella norma juridica establecida en forma

(4) Tal como lo manifiesta José Antonio Garcia Trevijano, en su obra
"Tratado de Derecho Administrativo", Tomo 1, pdgina 407.-
(5) Citado por Garcia Trevijano, op. cit. pagina 408.
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deliberada y consciente, gque incluye a la Constitucion, las leyes ordina

rias, los Decretos y los Reglamentos.

4.1. LA CONSTITUCION COMD FUENIE PRIMARTA

(Del Orden Juridico Secundario).

En la actualidad, nadie discute que la Constitucion es la base(6)
de todo orden juridico v de donde derivan todas las demds manifestacio-
nes “del esquema normativo; razon por la cual, necesariamente, la Ley
Secundaria observa como su principal fuente a 1la Constitucion. Lo

anterior es 1dgico y congruente si tomamos en cuenta que, la Ley

79

por

regla general, tiene como objetivo principal e inmediato, el desarroilo
e . . 7 . . ‘

y positiva aplicacion de un precepto constitucional; tal patron deben

observar también aquellas leyes que la generalidad de autores liaman

Leyes en Sentido Amplio {(Reglamentos, ordenanzas, Ordenes, 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 serian impugnables mediante la interposicion de ciertos
recursos, por ejemplo: EL Recurso de Inconstitucionalidad, establecido
en el Articulo 183 de la Constitucicn vigente,_ el cual consiste en la

facultad de recurrir ante la Honorable Corte Suprema de Justicia (a tra-

(6) "Filosoffa del Derecho"
Legaz y Lacambra, Luis
"El Derecho se configura como un sistema de legalidad porque la
unidad de un ordenamiento juridico se basa en una norma fundamental
de la que derivan todas las demds" (op. cit., pag. 260).-
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v€s de la Sala de lo Constitucional), cuando por una ley, decreto, reso-
lucion o autoridéd, se ha atacado alguna de las garantias establecidas
en la Constitucion; ello. pone en evidencia la suprema jerarquia que el
texto constitucional posee por sobre las demas manifestaciones del orden
juridico v con lo que se pretende evitar que la norma constitucional
pueda verse atacada, desconocida, inobservada o adulterada en su texto
(forma) o en su espiritu (contenido), por aquellos fallos o resoluciones
que dictan los funcionarios con autoridad para crear o modificar la
norma juridica.

De ahi que resulta aceptable la divisidn de las normas juridicas,
de acuerdo a su Jerarquia (7), donde se diferencia entre normas fundamen
tales (llamadas tambien "primarias" o "constitucionales"), y normas
derivadas (o "secundarias"). Por cuanto, si se habla de un sistema
escalonado de normas, implica hablar de la existencia de normas validas,
solo si estas han observado el procedimiento de elaboracidén (formacidn)
sefialado y su contenido no contradiga o se anteponga al de aquellas
normas jerdrquicamente superiores.

En ese orden de ideas, con seguridad podemos afirmar que son las
normas constitucionales las que fundamentan y sientan la base de todo el
sistema juridico; consecuentemente, ocupan el plano mas alto dentro del
mismo y su validez no observa su origen en ninguna otra norma, por el
contrario, son ellas las que, por supremacia, determinan la validez de
las restantes normas del orden juridico, mismas que deben encontrarse en

armonia con aquellas, so pena de verse sometidas a ciertas sanciones,

(7) "Introduccidn al Estudio del Derecho", Abelardo Torre, pagina 148.



115

como lo serian, por ejemplo: la Nulidad o la Inaplicabilidad, segun el
caso (y que se encuentran contempladas, en tanto probabilidades juridi-
cas de recurrencia, dentro de nuestra actual Constitucion, en los
Articulos 164 y 185, respectivamente).

Muy diferente es la situacidén juridica de las normas Derivadas,
que son las restantes normas del sistema juridico (llamadas comnmente
por diversos autores, como "secundarias", "comunes" u "ordinarias"), ya
que éstas, en primer lugar, se encuentran subordinadas a las normas cons
titucionales; y, en segundo lugar, su validez esta supeditada a la obser
vancia, en forma y contenido, de los Principios establecidos en 1la
Constitucion.

Tenemos, pues, que ila Constitucicdn es ia fuente primaria de donde
emanan todas las disciplinas Juridicas; y, a su vez, constituye la base de
todo el ordenamiento juridico, principaimente en los paises que
sustentan el Derecho escrito {tal es el caso de El Salvador) y en
aquellos paises que, aun teniendo su base en el Derecho Jurisprudencial
(como es el caso de los Estados Unidos de América), rigen toda su

actividad juridica alrededor de una Constitucion.

Si, como dijimos anteriormente, la Constitucion es en el orden je—
rarquico la que ocupa el plano superior, es porque, precisamente, dentro
de ella debe emmarcarse todo el ordenamiento juridico de un Estado. Tal
aseveracion puede explicarse en el simple hecho de que los principios
generales y abstractos que sefialan la conducta a seguir por el Estado y
los particulares, con miras a obtener y/o mantener el orden social,
estan contenidos en la Constitucion, estableciendo los deberes y atribu-

ciones (derechos), tanto de los entes particulares, como de los tres
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drganos fundamentales del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial)(8);
sefialdndoles a cada uno de estos udltimos su respectiva competencia y
funcion.

Asimismo, las leyes secundarias u ordinarias, por orientarse hacia
el desarrollo de los principios generales de la Constitucion en todas
las ramas del Derecho (ya sea Civil, Mercantil, Administrativa, Penal,
Laboral, Procesales, etc.), Observan la obligacion del respeto a la
jerarquia de las normas, 1la cual, como puede apreciarse, se encuentra
inserta‘en el Articulo 246 de muestra Constitucion, que a la letra dice:

"Los principios, derechos y obligaciones establecidos por esta

Constitucion no pueden ser alterados por las Leyes que regulen

su ejercicio.

La Constitucion prevalecera (9) sqbre todas las Leyes y reglamen

tos. '

El interes publico tiene supremacia sobre el interes privado".

A su vez, la autoridad que la Constitucion posee a nivel formal,
por sobre las demas leyes, se pone de manifiesto en el Articulo 142 Cn. ,
que dice: "Para interpretar, reformar o derogar las leyes se observaran

los mismos tramites que para su formacidn”.

(8) Hacemos referencia a ello por cuanto, modernamente, todo Estado de
Derecho tiene su base en el Principio de la Separaciéon de Poderes,
puesto que se le considera indispensable para asegurar la libertad
de los ciudadanos, en la medida que limita el poder politico, atribu
yvendo a organos distintos, correspondientes a instituciones diferen-
tes, el ejercicio de cada funcidn 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 Politico", Pablo Lucas Verdd, Volumen IT,

pagina 126).
(9) E1 subrayado es nuestro.
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Es evidente que las antes relacionadas disposiciones conllevan al
proposito de procurar por la estabilidad y la supremacia de la norma
constitucional, frente a la volubilidad politica de los entes o personas
que inciden en la creacion, reforma o derogacion de la Ley; la susodicha
proteccién no fue puesta a disposicidn de las restantes normas integrati
vas del esquema juridico, en razon, como es claro, a la privilegiada
posicidn de que goza la Constitucidn dentro del esquema de las normas

juridicas.

4.2. FEL PRINCIPIO DE LEGALTDAD

Hemos dicho que el Orden Juridico es un conjunto compuesto de
normas juridicas, relacionadas entre si v escalonadas o jerarquizadas,
que rigen en dado momento, en una nacidn determinada, la vida social y
las diversas instituciones que dentro de la misma se desenvuelven. Ahora
bien, dentro de todo este ordenamientc juridico positivo impera (6, al
menos, deberia imperar) la Legalidad; por cuanto, en los sistemas de
Derecho Escrito como el nuestro, el precepto legal tiene una jerarquia
superior a todas las demds fuentes del Derecho.

Lo anterior se deriva del hecho que, la norma juridica es un pre-
cepto general, abstracto, imperativo, intersubjetivo y coercible; pero,

dentro de la dindmica de la norma juridica, las caracteristicas que

observan mayor importancia son las de Imperatividad y Legalidad; de ahf

que el Principio de Legalidad implique un 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 relacidn,en un
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momento determinado; incluso el Estado, para poder imponer sus mandatos,
debe hacer uso de la Ley, lo cual se deduce del mismo texto del Articulo
1 del Codigo Civil, que dice: "La Ley es una declaracion de la voluntad
soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion,
manda, prohibe o permite”.

Es el Ordenamiento Juridico el que determina la conducta a seguir,
tanto por los titulares del poder estatal, como por los particulares, y
esto es lo que permite establecer un régimen de seguridad para los
particulares, garantizando, primordialmente, la libertad de los ciudada-
nos, con el propdsito de contribuir a lograr la Seguridad Juridica ("Cer
teza de aplicacion 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 Cn.).

En el Estado de Derecho, se entiende que toda la actividad que el
mismo realice debe emmarcarse dentro de la ley, para limitar, principai-
mente, el poder que, como titulares del poder soberano del Estado, ejer-—
cen los gobernantes y encargados de desempefiar las esenciales funciones
del Estado.

En el Estado de Derecho se persigue la consecucion 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
res, procurando por la seguridad de los mismos y porque dstos no sean
vulnerados. En ese afan, la voluntad del gobernante es sustituida por la
Ley que, segin nuestra Constitucién (Articulo 86 Cn. "El poder publico

emana del pueblo”) en relacion con el Codigo Civil (Art. 1 C.), constitu
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ve la voluntad popular y lo que da certidumbre y seguridad juridica a
los individuos.

El Principio de Legalidad determina las formalidades a seguir en
la aplicacion de las normas que conforman a cada una de las ramas que
integran la Enciclopedia Juridica; valga sefialar, a manera de e jemplo,
lo siguiente:

-En el Derecho Penal, el Principio de Legalidad se encuentra inmer
so en la famosa expresion latina "Nullum crimen, 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. (Garantia de Audien-
cia, que a la letra dice: "Ninguna persona puede ser privada del derecho
a la vida, a la libertad... sin ser previamente oida y vencida en juicio
con arreglo a las leyes..."), en el Art. 15 Cn. (Principio de Legisla-
cidon y Tribunales Previos, y dice:"Nadie puede sef juzgado sino conforme
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 publico, 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 podra ser sancionado por hechos que
la ley penal no haya previsto en forma precisa e inequicova como
punibles,...") y 2 Pr.Pn. (Principio de ILegalidad del Proceso Penal:
"Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al

delito..."); los cuales constituyen, tal como lo manifiesta Ossorio (10),

(10) "Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales", Manuel
Ossorio, pagina 492.
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una "garantia individual, en cuya virtud no se puede interpretar que un
acto cualquiera es delictivo e incurso en sancion penal, si no ha sido
considerado expresamente como tal en una norma anterior”. En otros
terminos, que la configuracidn (tipificacidn) del delito tiene que
preceder al hecho delictivo, para que este pueda ser sancionado.

-En el Derecho Tributario, el Principio de Legalidad se materiali-
za en la disposicidén constitucional que reza que "No pueden imponerse
contribuciones sino en virtud de una Ley y para el servicio publico"
(Art. 231 Cn., Principio de Legalidad Tributaria), compiementado con 1o
dispuestc en el Art. 131 n° 6° Cn. (Que sefiala a quien corrasponde
dictar los tributos, y dice: "Corresponde a la Asamblea Legislativa:
....Decretar impuestos, tasas, contribuciones especiales, muitas v
demds), sino, previo establecimiento de las mismas en una disposicién
juridica; como ejemplc de ellc podriames sefialar a la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio, la cual establece en su Art. 1 Inc. 1° que: "Las
personas naturales o juridicas,... pagaran un impuesto anual sobre el
Patrimonio neto que posean en el territorio nacional ..." Asi, la norma
juridica establece el hecho generador, el sujeto y la clase de impuesto,
el monto, en qué forma y cuando va a ser el momento en que se va a pagar
dicho impuesto. -

Puede verse que cada una de las relaciones que entre el Estado y
el particular se generen, habridn de estar comprendidas en una Ley; asi
se podra garantizar que los efectos de Derecho que en virtud de tales
relaciones se susciten, estén, a su vez, determinados en la Ley. Queda
claro, como se aprecia en los dos anteriores ejemplos, que el Principio

de Legalidad se encuentra immerso en cada una de las disposiciones




juridicas; pero, fundamentalmente, el Principio de Legalidad se orienta
a que toda decision 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 Juridica.

Sobre este punto, valga aclarar, que el principio en mencion tiene
una doble aplicacion dentro de nuestra norma constitucional vigente,
vease:

a) Cuando se trata de decisiones emanadas de una manifestacion de

voluntad individual de los particulares; en este caso, el Princi-

pio de Legalidad se pone de manifiesto en el Art. 8 Cn., que a la letra
dice: "Nadie esta obligado a hacer io que la Ley no manda ni a privarse
de lo que ella no prohibe" (Principio General de Legalidad), lo cual
significa que cualquier persona sera obligada a observar un determinado
patron de conducta, solo mediante wa preestablecida norma juridica que
asi 1o indique claramente, en virtud de la insita coercion que la ley
posee,

Reflejo de lo anterior, es lo establecido en el Art. 9 Cn., que
dice: "Nadie puede ser obligado a realizar trabajos o prestar servicios

personales sin justa retribucion y sin su pleno consentimiento (regla

general), salvo en los casos de calamidad publica‘y en los demds sefiala-
dos por la ley" (excepcion que confirma la regla general); interpretando
la disposicion relacionada, llegamos a determinar, dentro de su conteni-
do, el Principio de Legalidad, por cuanto los casos de excepcion que
menciona no salen de la esfera misma que el principio implica. Asi

tenemos que, los requisitos que se establecen para la relacion juridico-
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laboral, son: La Justa Retribucion y el Plenc Consentimiento. La Excep—
cion a ello es:

-".... en los casos de calamidad pdblica.....", tales casos habran
de ser contemplados dentro de un Decreto del organo legislativo (confor-
me a los Arts. 29 Inc. 1° y 131 n° 27 Cn.) o del d6rgano ejecutivo (de
acuerdo a lo estipulado en los Arts. 29 Inc. 1° y 167 n°® 6° Cn.), el
cual se promulgara imnmediatamente a la materializacion de la calamidad
de que se trate. Por ejemplio: despues de acaecido el terremoto del 1GC de
Octubre de 1986, se procedio a la tarea de remocion de escombros y asis-
tencia a las personas que resuitaron afectadas; pero, dada la calamidad
general que dicha catdstrofe generd, todos los habitantes de El Salvador,
con aptitud fisica, quedamos en situacidn de "disponibilidad" para la
realizacion de diversas tareas; casc tipico: las labores de remocion de
escombros y busqueda de victimas en el antiguo edificio Rubén Dario, aun
cuando fueron realizadas mayoritariamente por voluntarios y cuerpos de
socorro, tambien fueron desarrollades con la participacion, 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 €se momento, asi lo obligaba, so pena de hacerse
acreedor a una sancion. .

En el ejemplo que queda relacionado, puede apreciarse que no se
cumple con los requisitos que la relacion juridico-laboral exige: prime-
ro, porque fué un trabajo desarrollado gratuitamente, no se percibid la
mas minima retribucion (11) (salvo el reconocimiento de la Sociedad, que
(11) Prescindimos de considerar el témmno "justa retribacion”, por ser el miso, pmto de

divergencia e, incluso, acsrrimas contradicciones tanto doctrinarias camw reales, en
el estidio del Derecho Laboral.
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no es, ni por cerca, una retribucidn, desde la perspectiva Laboral); v,
en segundo lugar, por el hecho de que, mas de alguna persona desarrolla-
ra las labores asignadas sin el menor asomo de voluntariedad, las
realizé por haberse visto forzada a hacerlo.

Como puede verse, en casos normales, el trabajador se somete a los
efectos del vinculo juridico laboral (relacion trabajador-patrono), soélo

. . / ¢ A - - .
cuando conviene a sus intereses o cuando el asi 1o desea (es decir, con

M
§

1 Art. 9 Cn.).

la c¢hservancia de los requisitos establecides en

[

s

Pero, en 1os casos de excepcion, puede ser opiigado a observar una
especifica conducta (en este caso, la prestacion de un servicio o la
realizacion de una obra) por Ministerio de Ley.

Cuando refiere, en el mismo Art. 9 Cn., ",..... ¥ en los demds se-
flalados por la ley", un sencillo ejemplo lo explica: el Art. 215 que
hace referencia al Servicio Militar Obligatorio.

1mrm

Asimismo, la existencia de la Usura {"Tasa de intereses excesiva,
que se aplica en los Contratos de Mutuo") (12) como delito no tipificado
en la legislacion penal de nuestro pais, es el mas claro ejemplo de lo
que nadie estd obligado a privarse, si la Ley no lo prohibe; a pesar de
que en algunas legislaciones llegan a configurarla como hecho delictivo;
y en materia civil constituye un vicio que da lugar ya sea a la nulidad

. 4 1. ¥ . . . .
del acto juridico tachado de usuario, o0 a un reajuste equitativo.

(12) Tal como puede deducirse de la definicidén que hace Manuel Ossorio
en la pagina 771, de su "Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales".
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Lo antes dicho permite que en El Salvador, cualquier sujeto con disponi-
bilidad financiera que desee hacerse prestamista, pueda hacerlo; v,
ademas, pueda establecer la tésa de interes a los préstamos que otorgue,
en la cuantia deseada por éi (de ahi la existencia de los llamados
"Pactos Leoninos" (13), puestos de manifiesto en el famoso 10% mensual,
que pareciera ser que estd quedando en el desuso, por cuanto se observa
un incremento generalizado ultimamente en nuestro pais); es decir, ain
cuando desde el punto de vista moral, la Sociedad considera excecrable
una tasa de interes del 20% mensual, por ejemplo, ninguna persona esta,
o puede ser; obligada a imponer una cifra mayor o menor a esta, por la

simple y llana razon de que la ley no lo prohibe. En otras palabras, el

Principio de Legalidad se traduce en el Principio de Libertad. De ahi

que tenga aplicacion ia frase latina que reza "Non omne quod licet
honestum est" (no todo lo que es licito, es tambien conforme a lo moral)

(14).

b) Cuando se trata de decisiones emanadas de uma manifestacidn de

voluntad del Estado. (v cualquiera de los entes que lo conforman),

el Principio de Legalidad se orienta hacia el establecimiento de un
especifico patron de conducta: Todos los actos de la Administracidn Pu-

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 otrd parte"; Manuel Ossorio, op. cit., pdgina 528. Lo cual
produce 1o que en Derecho Civil se denomina como "lLesion", es decir,
cuando en los términos o claisulas del propio contrato se establecen
prestaciones que, por desproporcionada una de ellas con respecto a
la otra, originan un dano evidente para la parte que resulta perjudi
cada (Manuel Ossorio, op. cit., pdgina 421).

(14)Paulo, citado por Anibal Bascufian Valdes; "Introduccidn al Estudio
de las Ciencias Juridicas y Sociales", pagina 208.
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e indispensable, un Acto Regla; es decir, una disposicion de cardcter
general, abstracta e impersonal. En ese sentido, el Principio de Legali-
dad se encuentra en el Art. 86 Cn. que en su Inciso primero establece

1"

que "El poder publico emana del pueblo.....", v en el Inciso tercero
continua diciendo "los funcionarios del gobierno son delegados del
pueblo y no tienen mas facultades que las que expresamente les da la
ley". Ello se deriva del hecho que toda la actividad del Estado es de
caracter juridico, es el Derechc quien rige todos sus actos y no cabe
ninguna posibilidad de que el Estado pueda realizar actos no comprendi-
dos o autorizados, expresamente ¥ con antelacion, por una norma juridica;
en nuestro Derecho Positivo, la Constitucion es el marco legal dentro
del cual se tienen que desarrollar las relaciones entre el Estado y los
particulares.

De ahi que se afirme, a nivel doctrinario, que el Principio de
Legalidad es absoluto (en el sentido de que no tiene excepcicn), cuando
se aplica a la realizacidn de actos por parte del Estado; tal asevera-
cion la ratifica el Art. 131 n° 21 Cn., que dice: "Corresponde a la
Asamblea Legislativa.... Determinar las atribuciones y competencias de
los diferentes funcionarios cuando por esta Constitucion 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
Administracion (y toda la actividad del Estado) se oriente hacia la
solucion de situaciones particulares, por fuera del esquema normativo;

de ser asi, estariamos frente a actos propios de un Gobierno Arbitrario,

es decir, contrarios, sea a lo justo, a lo razonable o a lo legal; en
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vista que, dentro del Derecho, el valor Justicia es de igual jerarquia
que con el de Seguridad (Juridica).

La imposibilidad de que el Estado realice actos no previstos a
autorizados por una norma juridica, es absoluta; ya que, resulta
imposible hacer alguna excepcion, dada la indisoluble vinculacion que
existe entre el Estado y el Orden Juridico vigente. Incluso, las faculta
des discrecionales (15) que derivan del ejercicio de la Potestad Discre-
cional, deben estar emmarcadas demtro de la norma juridica; de lo contra
rio, estariamos frente a un desconocimiento total del precepto legal;
por cuantc, en el Estado de Derecho se entiende que toda la actividad
del mismo tiene que emmarcarse dentro de la ley, para poder asi, limitar
el poder de la Administracion Publica; es el ordenamiento juridico el
que determina la conducta a seguir por los titulares del Estado (gober-—
nantes) y esto es lo que permite establecer un Regimen de Seguridad para
los particulareé, garantizandose las libertades individuales de la perso
na humana y contribuyendo al logre de la Seguridad Juridica; ya que los
funcionarios publicos no pueden actuar sin basarse en una ley, por
cuanto ésta es quien determina como, cuéndo, en qué forma y lugar va a
surtir efecto la actuacidn que ellos muestren.

El Principio de Legalidad pretende limitar la actividad del Estado

en beneficio del particular; y, a diferencia de €ste, lo que para la

Administracion estatal no esta autorizado expresamente, esta prohibido.

(15) Las facultades que el organo administrativo posee para obrar de de-
terminada manera, cuando lo crea oportuno y con arreglo a su leal
saber y entender, para la mejor satisfaccion de las necesidades
colectivas ("Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Socia-
les", Manuel Ossorio, pdgina 309).
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En resumen, el unico instrumento del que un funciomario publico
dispone para su actuacidn, es la Ley; sino, basta afirmar cue el Istado
solo puede realizar determinado tipo de actos definidos =n la Ley vy,
para hacerlos, tiene que auxiliarse de diversos organos, 155 cuales, a
su vez, son creados por una ley, misma que les delimita su esfera de
atribuciones en atencién a la materia, grado, tiempo, =erritorio y
jerarquia.

De todo lo antes relacicnado, podemos zfirmsr gue el Principio de
Legalidad posee ciertas caracteristicas que le son propias, las cuales,

a nuestro entender, scn: (16)

a) Normatividad Juridica. Implica, por un lado, que tcias las acti

vidades que los particulares desarrollen, deben serlo sin transgredir lo
preceptuado en la norma juridica; por otro lado, las actividades que el
Estado desarrolle a través de sus respectivos 6rganos; en =21 ejercicio
de sus especificas atribuciones,‘deben observar una doble 2bligatoriedad:
Primero, necesariamente tienen que fundamentarse en la norme juridica;
v, Segundo, no salirse de lo que la misma norma juridica establezca vy
permita. Caso de que algo no se encuentre establecido en la ley, los
organos del Estado no tienen facultad para realizarlo. Es <fecir, la tota
lidad de los actos que emanen del Estado, habran de estar regidos en el
ordenamiento juridico.

b) Jerarquia Normativa. Para que impere la legalidad, =s indispen-

sable el respeto al orden jerdrquico que existe en el esquena juridico;

lo cual significa que ninguna norma inferior podrd estar sobre lo precep-

(16) Siguiendo la idea de Anibal Bascuffan Valdes, tal como lo manifiesta
en las paginas 218 y 219 de su obra "Introduccién al Estudio de las
Ciencias Juridicas y Sociales".
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tuado en una norma superior; em consecuencia, ningin acto realizado (sea
por particulares o por el Estado) con supuesto apoyo en una norma infe-
rior, serd valido si ha transgredido lo dispuesto en una norma juridica
de jerarquia superior. .

Por cuanto, si no existiera la jerarquizacién de las normas juridi
cas, no podriamos hablar de unidad dentro del Sistema Juridico y, al no
existir unidad, conllevaria a un anormal desenvolvimiento del mismo.

Por ejemplo, una Sentencia (normaz de mayor concretizacion) no pue-
de ser dictada con transgresién de alguno de los Principios establecidos
en la Constitucion, ya que, el Art. 246 Cn. lo prohibe expresamente
cuando dice en su Inciso Primeavw: "Los principios..... establecidos por
esta Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulan su
ejercicio™. Incluso, a nivel administrativo, si se da el caso de una
orden dictada por un funcionario superior, esta no podra ser derocgada o
rectificada por otra orden si ella emana de un funcionario de igual
jerarquia, mucho menos, de uno inferior.

c) Igualdad Juridica. 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 lLegislativa dicta normas, el Organo Ejecutivo las

ejecuta y, ademds, gestiona los negocios publicos, asi como cuando el

Organo Judicial aplica la lLey a cada caso concreto; se debe actuar

equitativamente vy en forma imparcial. En otras palabras, todas las perso

nas habran 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 Juridica, a lo largo de un considerable
nimero de disposiciones, por ejemplo: los Arts. 2, 4, 6 y 12 de la Consti
tucion, todos los cuales observan algo en comim, v es el de que, ademds
de establecer garantias individuales, inician su texto con la frase

"Toda persona....'

d) Razonabilidad. Todos los actos que el Estado realice en el

ejercicio de sus especificas atribuciones, habran de tener su justifica-
cidn en normas juridicas anteriores al acto, lo mismo que en hechos,
conductas vy circunstancias que lo originen. Pero, la aplicacion de la
norma juridica se pondra de manifiesto en un razonamiento juridico,
mismo que confiere derecho para proceder, en determinada forma, al fun-
cionario publico.

La razonabilidad implica que el acto estatal responde al proceso
de la realizacidn de los hechos que lo justifican. En ese sentido, un
Proceso Judicial tendra su base en los Articulos 11, 15 v 21 de 1la

actual Constitucion; pero, a su vez, para que el referido proceso tenga

razon de ser, debe haberse dado la manifestacion previa de un acto,
hecho, conducta o circunstancia que lo habra 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 Pr. C., que a la letra dice: "lLas sentencias recaeran sobre las
cosas litigadas vy en la manera en que han sido disputadas, sabida que

sea la verdad por las pruebas del mismo proceso. Serdn fundadas en leyes
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vigentes; en su defecto, en ... ", lo cual es ratificado por el Art. 427
n® 2° Pr.C., que dice: "En la redaccion de las sentencias definitivas de
la primera o unica instancia se observaran las reglas siguientes... A
continuacion hara mérito, en parrafos separados que principiaran con la
palabra "Considerando", de los hechos y cuestiones juridicas 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 considere aplica-
bles"; inclusc, el Inciso Primero del Art: 1238 Pr. C. es més amplic, a
tenor de lo dispuesto en el mismo: "Todos los Jueces, segin la gravedad
de las circunstancias, podran, en las causas que ante eliios penden, dar

mandamientos de oficio, devolver escritos declarandoles inadmisibles por

algdn motivo legal v fundado y ordenar a su costa la impresion de sus

sentencias”,

e) Control Judicial. Se pone de manifiesto en la existencia de di-

. é 3
versos mecanismos de control, los cuales estan a cargo del Poder Juris-
diccional. El control judicial se refleja en la materializacion de los

Mecanismos de Control Constitucional, que la misma Constitucion implanta,

dada la posibilidad de transgresion de la ILey 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 violacion de los derechos que otorga la presente
Constitucion" (Entendiéndose procedente para la violacidn de todos los

derechos, excepto el de la Libertad Fisica o Corporal).
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- El Recurso de Exhibicion Personal o Habeas Corpus, comprendido
en los Articulos 11 Inc. 2° y 247 Inc. 2°, ambos de la Comstitucion;
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 plena vigencia y correcta aplicacién
de las normas comprendidas en el texto constitucional, otorgando, inclu-
so, a "cualquier ciudadano" la facultad de peticidn para dar trZmite al
Proceso de Inconstitucionalidad.

Asimismo, tambien existen otros métodos judiciales de ejercer
control, a nivel normativo, en la observancia del Principio de Legalidad;
asi se tiene: |

~ La Inaplicabilidad de la Ley, o de cualquier disposicidn emanada
de los organos Ejecutivo y Legislativo, cuando éstas contrarien los
preceptos estatuidos en la Constitucién. Esta circunstancia se encuentra
comprendida en el Art. 185 de la Constitucidn vigente.

- La posibilidad de desobediencia, que la misma Constitucion esta-
blece expresamente, ante aquellos Actos Administrativos (decretos, acuer-
dos, drdenes y resoluciones) emitidos con franco exceso de las faculta-
des que la norma constitucional concede a los funcionarios de la Adminis
tracién Publica (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 juridica) del acto, como consecuencia de carecer



132

de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de
forma; en otras palabras, cuando el acto adolece de un vicio, en virtud
de haberse realizado éste con violacidén u omisidn de ciertas Formas o
requisitos indispensables para considerarlo como valido. B

~ E1 hecho de establecerse dentro del texto constitucional (en el
Titulo VIII, Arts. 235 al 246 Cn.), diversos tipos y grados de responsa-
bilidad deducibles en contra de los Funcionarios Piblicos, ante la inob-

servancia o infraccidn que estos hagan de la ley: asi se establecen:(17)

a) La Responsabilidad Civil, en referencia a la reparacidn pecunia

ria del dafio, cuando el funcionario ha causado un perjuicio a otra
persona por abuso de autoridad, dolo o negligencia culpable en el ejerci
cio de sus funciones; fundamentada €sta responsabilidad, en el principio
general de que "Todo el que ejecuta un hecho que por culpa o negligencia
cause dafio, esta obligado a la indemnizacion de perjuicios". Frente al
Estado, la responsabilidad civil se hace efectiva mediante la rendicidn
de cuentas que este, a su vez, tiene reglamentadas. Incluso, nuestro
Ordenamiento Juridico vigente regula la Responsabilidad Civil derivada

de la comision de un delito penal, asi lo dispone el Art. 130 Pn. cuando

(17) Retomando la mds corriente clasificacion que la diversidad de auto-
res hacen acerca de la Responsabilidad de los Funcionarios
Publicos:
~ Responsabilidad Civil.

- Responsabilidad Penal.

- Responsabilidad Administrativa.

(Fuente: "Derecho Constitucional Mexicano", de Felipe Tena Ramirez,
pagina 483 a la 502. 5a. edicion.

O—*

"Manual de Derecho Constitucional”, de Enrique Gonzdlez Flores,
paginas 183 a la 192.)
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dice: "Toda persona responsable de un delito o falta, lo es tambien ci-
vilmente. Todo el que haya sufrido dafio que provenga del delito, tiene
derecho a la reparacion e indemnizacion", responsabilidad que, a su vez,
estara condicionada al cargo que el funcionario piblico desempefie dentro
de la Administracion Publica. Si el funcionario que delinque es de
aquellos a quienes la Constitucién concede el privilegio del Antejuicio
(en el Art. 236 Cn. y conforme a los Arts. 19 Pn. y 7 Pr. Pn.) y cuyo
conocimiento corresponde a la Asamblea Legislativa, no podra hacerse
efectiva la responsabilidad civil en su contra hasta que la Asamblea
Legislativa declare que hay lugar a formacidén de causa y se ordene
procesar al funcionario, en cuyo caso, el particular tendrd que mostrar-
se parte civil, de conformidad al Codigo Procesal Penal; si la Asamblea
Legislativa declara que no hay lugar a formacion de causa, el particular
no podra hacer efectiva esta responsabilidad, sino hasta que el funcio-
nario haya cesado en sus funciones (ya que hasta entonces se iniciara el
Proceso Penal, en el que tambien se determinard 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 estaran sujetos a los procedimientos ordinarios estableci-
dos para los delitos y faltas comunes que cometan.

b) Responsabilidad Penal), en referencia a la obligacion que tiene

el individuo imputado y culpable, de sufrir las consecuencias que la ley
sefiala como sancion para los delitos previstos y castigados en el Cddigo
Penal y en leyes especiales. Para que exista delito es necesario que

haya un hecho voluntario, que éste sea ilicito y culpable. Este tipo de
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respansahilidad es tan grave, a nivel practico y doctrinario, por cuanto,
el hecho de que un funcionario publico al cometer un delito, en su cali-
dad de tal, convierte dicha calidad en circunstancia agravante (Art. 42
n® 9° Pﬁ.), v esto se debe a que el funcionario publico conoce la ley de
una manera mas exacta (o al menos se presume), por desemperiar una fun-
cidn publica. Ese mismo hecho de que un funcionario se valga se su
calidad en la comision de un delito, significa una doble falta: respecto
a la victima y respecto al Estadc gque ha investido al funcionario de un
cargo para que lo ejerza con la correccidn y dignidad propia del indivi-
duc que toma sobre si tal obligacion.

c) Responsabilidad Administrativa, es el tipo de responsabilidad

que la administracion estatal exige a sus funcionarios, con el fin de
mantener la disciplina v la base de la organizacicn jerarquica; 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 publico que en el ejer-
cicio de su cargo comete faltas que violan las atribuciones y deberes

I3 . . . . ’ -~
establecidos en relacion con el servicio o funcion que desemperia o que
fuere su funcidn, incurren en actos que hacen desmerecer la calidad de
funcionario puUblico. El poder disciplinario es ejercido por el Estado,
quien determina su esfera de aplicacion, procedimientos y la garantia

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 legislacidn, de
organismos especiales y procedimientos determinados para establecer ésta
responsabilidad, mismos a los que estan sujetos todos aquellos agentes
de la Administracion Piblica que hayan hecho gestiones con dinero publi-
co (es decir, del Estado); de ahi-que se hable de "Juicios de Cuentas" y
de "Juicios de Responsabilidad”. El primero procede en los casos que el
agente publico ha tenido a su cargo la recaudacion y/o la custodia del
dinero publico v la guarda o distribucidn de bienes del Estado. El segun
do tiene por objeto investigar los dafos ocasionados a los bienes del
Estado, sea por hechcs, omisiones, negligencias o actos dolosos. Sobre
este punto, valga aclarar que, segun nuestra Constitucion, es la Corte
de Cuentas de la Republica a guién le corresponde la fiscalizacidn de la
Hacienda Publica en general y la ejecucion del presupuesto en particular.
Para el cumplimiento de tal objeto, se establecen los Arts. 195 al 199
Cn., junto con la Ley Organica de ia Corte de Cuentas.

- El Derecho de Insurreccion, reconocido en el Art. 87 Cn., cuyé
finalidad se orienta hacia el restablecimiento del Orden Juridico
vigente que ha sido vulnerado por los gobernantes, en cualquiera de los

tres sigulentes aspectos:

(18) Responsabilidad Contable,es la que seutiliza para determinar si las
cuentas son congruentes con los registros de ingresos y gastos; en
otras palabras, sirve para determir.a: si los gastos se han efectua-
do en la forma consignada, si €stos eran necesarios y si nc han =x-
cedido a la cuantia del ingreso destinado para ello. (Nota de
Autores).
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1) La Forma de Gobierno (Republicana, Democratica y Representativa,

segin el Art. 85 Inc. 1° Cn.).
2) El Sistema Politico (Pluralista, tal como lo establece el Inc.
s 2° del Art. 85 Cn., expresado a traves de la existencia de diversos
Partidos Politicos, por ser éstos el unico instrumento para el ejercicio
de la Representacion del pueblo dentro del gobierno).

.

3) Los Derechos Consagrados en nuestra Constitucion, en referencia
a aquellas garantias y derechos fundamentales, sin cuyo respeto la vida
de los ciudadanos se vuelve insostenible, inscrpertable e insegura.
Tales derechos son los siguientes:

a) Los Derechos Individuales (comprendidos desde el Art. 2 al Art.
28 Cn., inclusive).

b) Los Derechos Sociales {locg regulados desde el Art. 32 al Art.
70 Cn.,).

c) Los Derechos Politicos (establecidos desde el Art. 71 al Art.
82 Cn.).

En resumen, el Principio de Legalidad consiste en que ningun
organo del Estado puede tomar una decision individual que no sea confor-—
me a una disposicion general anteriormente dictada; ello presupone la
conformidad entre la Legalidad y el Derecho, como bdsico e indispensable
requisito para la consecucidén de la Seguridad Juridica, la que, a su
vez, es sindnimo de Regularidad Juridica.

En todo regimen politico imperante dentro de un Estado que asumg
ser de "Derecho", el Principio de Legalidad es una de las consagraciones
politicas mas importantes; por cuanto, este principio constituye el

asidero sobre el cual los Estados de Derecho fundan sus bases estructura
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les y donde se encuentra el punto de apoyo de todo su sistema socio-poli
tico.

Todo lo antes expuesto, apunta hacia una sola direccicn: El Princi
pio de Legalidad impera tanto para la Ley en Sentido Formal, como para
la ley en Sentido Material (19).

Para mejor comprension de lo aseverado, hay que hacer una distin-
cidn entre ambas formas de manifestacion de la norma juridica. En ese

fan, hemos de aclarar primero que la norma se clasifica como "Formal" o
"Material”, atendiendo a diversos criterios que difieren entre sij e
se desprende de la consideracion de varias posiciones, por ejemplo: En
la moderna Teoria General del Derecho, Ley Formal es ia que se refiere a
la norma juridica que ha sido dictada por el Organo Legislativo conforme

a los procedimientos pre—-establecidos en la Constitucion; vy, Le

<

Material, es aquella que alude a toda.norma juridica cuyo contenido regu
la una cantidad de casos diferentes, independientemente que tal norma
haya sido dictada o no por el Organo Legislativo. No obstante, puede, y

3 . 1. / 1 1
de hecho lo es, considerarse en sentidos diferentes; asi se habla de un

Criterio Objetivo (20) segun el cual, la Ley en Sentido Material esta

determinada por la naturaleza de la actividad del Estado vy no por el

(19) Hacemos referencia a esta diferenciacidn 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 clasificacion de las
normas juridicas se hace desde el punto de vista de su fuente) que
la norma juridica no siempre emana del Organo Legislativo; en razon
a ello, siempre hacen distincidn entre lo que es "ley en Sentido
Material", y lo que constituye "Ley en Sentido Formal”.

(20) Tal como lQ manifiesta Rafael Bielsa en su obra "Derecho Constitu-
cional"”, paginas 116 y 117.
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organo del cual emana (por ello, a este criterio tambien se le llama

"Substancial”); asimismo, se menciona un Criterio Subjetivo, que determi

na a la Ley en Sentido Formal solo a aquella que emana del Poder lLegisla
tivo, con la aclaracién de que, una Ley de tal naturaleza puede no
contener norma juridica; es Ley por el hecho de haber observado el proce
dimiento constitucional de su formacion. Torre (21), por su parte,
describe a la Ley en Sentido Formal, como "Aquellas decisiones del Poder
Legislativo y dictadas segun el procedimiento establecido para la elabo-
racion de las leyes, pero que carecen de contenido propiamente juridico”
(es decir, que no se refiere a la conducta humana en su interferencia
iﬁtersubjetiva).

Por su parte, 1la Ley en Sentido Material 1a considera como
~”Aquellas decisiones del Poder Legislativo que, ademds de ser dictadas
segun el procedimiento formativo de las leyes, tiemen un contenido
juridico propio”. El mismo autor hace alusidn a otra clasificacion (22),
segun la cual, Ley en Sentido Formal es la llamada Ley en Sentido Estric
to (denominada asi por el criterio Tecnico-Juridico; que considera solo
como normas juridicas, a las emanadas del Poder Legislativo mediante el
seguimiento de un especifico proceso establecido previamente para tal
efecto); y, Ley en Sentido Material, es la llamada Ley en Sentido Amplio
(en consideracicn a todo el Derecho Legislado; consecuentemente, sera

Ley todo precepto dictado por autoridad competente, sea por Organos con

(21) "Introduccion al Estudio del Derecho", Abelardo Torré, pagina 287.

(22) Complementada con la idea de Eduardo Garcia Maynez, en la "Clasifi-
cacién de las Normas Juridicas", Introduccion al Estudio del Dere-
cho, pdginas 79 y 80.
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potestad legislativa = Asamblea Legislativa, sea por una autoridad en el
ejercicio de sus funciones; en este dltimo caso, se comprenderian a los
Reglamentos, ordenanzas, ordenes, decretos, etc.).

Concretamente, puede apreciarse que cada punto de vista sostiene
una definicion diferente acerca de la Ley; sin embargo, las diferencias
no son, en el fondo, sustanciales, y ello permite afirmar que todos son
congruentes al afirmar que la Ley en Sentido Material es toda aquella
norma de caracter general y obligatoria, con un contepido juridico pro-
pio (sin importar el oOrgano o autoridad que la crea); por otro lado, 1a
Ley, desde la perspectiva Formal, seria concebida como tede aguel acto
emanado del 6rgano legislativo, mediante el cumplimiento del respectivo
proceso de formacidn {ain cuando dicho acto carezca de un contenido
estrictamente juridico).

Ahora bién, conforme al concepto legal que de Ley tenemos
(Articulo 1 del Codigoc Civil) y al procedimiento que la Constitucidn
prescribe para el nacimiento de la misma (en los Arts. 133 al 142 Cn.),
deberiamos, como es logico, inclinarnos por darle prioridad al punto de
vista formal pues, en definitiva, el Derecho es de caracter formal, en
esencia. (Por cuanto las .normas que lo integran, por regla general, han
de observar el antedicho proceso de formacion).

Pero, como puede apreciarse en las clasificaciones antes relaciona
das, la Ley, como fuente del Derecho Constitucional, es el resultado de
una combinacidn de los puntos de vista Formal y Material; razdn por la
cual, afirmamos, que ambos puntos de vista no son incompatibles, sino

combinables, en vista que, la norma juridica debe ser congruente con la

realidad donde ha de aplicarse, en consecuencia, debe comprender, ademas



del elemento puramente formal, el elemento real, objetivo, que habra de
abstraerse de la misma realidad social; es decir, pues, que para la
conformacion del ordenamiento juridico, lo importante no es que se siga
un proceso de formacion, sino, que la norma juridica sea precisamente
eso: Juridica (valga decir, que regule una conducta humana en su interfe

rencia intersubjetiva).
4.3, LA LEY COMO FUENTE DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Iistdricamente, las costumbres fueron anteriores a la obra del le-’
gislador. En la epoca primitiva de la evolucion social existia una cos-
tumbre indiferenciada, caracterizada por una mezcla de prescripciones
morales, religiosas, convencionales y juridicas. Al independizarse el
Derecho de la religion y la moral, el primero conservd su naturaleza
consuetudinaria y fu€ en época relativamente reciente, cuando el proceso
legislativo se inicio (23) y fué asi como aparecieron las primeras reco-
pilaciones juridicas sistemdticas, conceptualizadas algunas, como CSédi-
gos; ejemplos: En las regiones meridionales de Francia las llamadas
"Poys de droit €crit"; en Alemania donde el Derecho escrito se impulso
en los siglos XIV v XV v fue nombrado como recepcidn del Derecho Romano;
en el siglo XVIII diversos Estados de América del Norte formularon las
primeras Constituciones escritas, etc.

En la mayoria de los Estados modernos la formulacidn es casi labor

exclusiva del legislador; solo en Inglaterra y los paises que han segui-

(23) Se exceptua dentro de éste proceso legislativo al Derecho Ramano,
reunido en las recopilaciones de Justiniano en el siglo V,
obviamente por haber surgido diez siglos antes en relacidn a este
proceso.
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do el sistema anglosajon predomina la costumbre.

La Ley, como ya habiamos expresado en el Capitulo III, es "la pro-
mulgacion de determinada regla juridica de observacion general que ya
formulada por uno o varios organos de Estado mediante un proceso"; la
ley, es la norma juridica de caracter general y obligatorio, dictada por
el o los organos estatales a los que el ordenamiento juridico confiere o
atribuye el cardcter de legislar, en nuestro medio lo constituye la
Asamblea Legislativa (24).

En los paises de Derecho escrito como el nuestro, la ley es la més
rica, importante y tal vez la principal fuente formal del Derecho.

Si bién en las €pocas primitivas, la unica modalidad del Derecho
fue la costumbre, no se puede dudar que hoy dia el primer planc corres—
ponde a la ley, tal como la evidencian los regimenes juridicos de los
Estados actuales, nuestro pais no es la excepcidn.

La preferencia de la ley (25) se explica por varias razones, obser
vemos a continuacion:

a) Mayor rapidez en su elaboracidn, derogacion y re-
forma, lo que permite su mejor adaptacion a las necesidades cambiantes
de la convivencia social e incidencia en la orientacion del progreso
social.

b) La ley por ser elaborada hipoteticamente en forma reflexiva,

ofrece una mayor certeza y seguridad para las relaciones juridicas.

(24) "La Asamblea Legislativa, es un cuerpo colegiado compuesto por Dipu
tados, elegidos en la forma prescrita por esta Constitucidén, y a
eila competu fundamentalmente la atribucion de legislar". Articulo
121 de 1la Constitucidn de la Republica vigente.

(%)&@mmﬂmmﬁﬂwma@nﬂﬁmmnd%mEMMmmm Paginas 23 v 24.
Trinidad Garcda, v de "Tntroduccion al Derecho. Pagiras 193 v 194. Carlos Madet v

Ricardo Zarraquin.
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c) Por estar consignadas por textos escritos, son de mas facil co-
conocimiento que las normas consuetudinarias.

Todo Derecho es siempre pUblico por ser politico y popular, pero
hay que distinguir dentro del Derecho, aquel conjunto de normas que
constituyen o fundamentan la sociedad politica, es decir actualmente el
Derecho Constitucional del Estado. De lo anterior podemos manifestar sin
temor a equivocarnos que el Derecho Constitucional es Derecho Publico.
Su fuente normativo-primaria, ante todo y principalmente, es la ley fun-

damental o Constitucion. Si bien es cierto el Derecho Constitucional es

- 3 .« ?
1in narte (findamental) dal NDerechn 1Th140n hiam ac ecdartn Mo na 1n
una parte (fundamental) del Derecho Publico, bien es ciertc gue nc lo
. 7/ ’
- N TAna
agota, y dentro del mismo se distingue por tres caracteristicas basicas

b) Su autonomia material, que constituye el peculiar contenido
politico de sus normas;

c) Su coordinacién, de todo el ordenamiento juridico del Estado.

El Derecho Constitucional es el encargado de coordinar el resto
del Derecho Publico, 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) Segun José Antonio Gonzalez Casanova. "Teoria del Estado y Derecho
Constitucional"”. pagina 231.

(27) Derecho Administrativo, es el regulador de la organizacion y acti-
vidad de los organos y entes que dependen del Organo Ejecutivo o de
gobierno. Manuel Ossorio. Diccionmario de Ciencias Jurfdicas, Politi
cas y Sociales. Pagina 230.
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La supremacia de la iey sobre otras normas juridicas es insepara-
ble de su caracter formal. La ley es una formalizacidn en si misma, pues
fija o establece comportamientos de tiempo futuro de caracter obligato-
rio, ademas, la ley es formal en el sentido que, a partir de ella, sera
ley todo aquello que la misma establezca que lo es. Ya sea en la vida
politica como en la vida social, no existen materias que forzosamente,
hayan de ser reguladas por la ley.

El Poder Legislativo ha ido asegurandose, 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 politica y sccial que
solo él puede regular y que son intocables por otro jefe de poder u
organismo.

En principio, la primacia de la ley supone una capacidad de atraer
cualquier materia a la formulacidn legal. El predominic de la ley es por
tanto, la gran conquista tedrica del Estado Liberal. Se comprende perfec
tamente que, al ser la Constitucion la ley fundamental, sea ella quien
establezca formalmente qué materias son constitucionales v que también
sea ella quien decida que materias son reservadas a la forma legal, o
sea qué serd ley y que podra ser en sentido contrario, regulado por otro
tipo de normas, en todo caso inferiores a la ley.

Entrando en consideracion de la ley (secundaria) como -fuente del
Derecho Constitucional, necesariamente tenemos que hacer referencia a:

a) LOS DECRETOS-LEYES; que como ya manifestamos en el Capitulo III,

son normas 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 Regimen de Derecho.

Los Decretos-Leyes, solo pueden darse por medio de una revolucion
o bien un golpe de Estado, surgiendo asi 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
rango de ley y forma de decreto gubernamental, aue tratan sobre mate-
rias propias y reservadas al Organo Legislativo.
queda neutralizada
mediante la primacia formal de la Asamblea Constituyente 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 debera
integrar en el ordenamiento juridico definitivo. ia ratificacidén, llama-
da por ciertos autores como convalidacidn, no otorga mas que forma
legal, pues ya tenia rango de ley y estaba vigente. La derogacién o no
convalidacion significa que la vigencia del decreto-ley fué
provisional(28).

En los Regimenes de Deracho donde impera la teoria de la "Division
de Poderes", los Decretos-leyes no existen, no obstante aparecen y se
imponen con rango de ley con el objeto de mantener la continuidad del
orden juridico 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 convalidacidn o no convalidacion, se vé reflejado
en el Articulo 253 de nuestra Constitucidn vigente.
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subsumido por 2l primero; los Decretos-lLeyes 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 invasién o subsumision de funciones o competencias corres
pondientes actics Organos o poderes, pero la supremacia del Poder Ejecu-
tivo y de la ley como forma, han permitido mantemer la jerarquia, mas
politica que juridica del Organo legislativo (29), de la voluntad de los
representantes de las naciones, paises o republicas.

A nivel latinoamericano, nuestro pais representa un claro ejemplo

1

del irrespeto total al Regimen de Derecho, basta mencionar como ya lo
habiamos seflalado en el Capitulo III, que todas nuestras Constituciones,
excepto la de 1841, han tenido como antecedente un Decreto-ley.

El caso mds reciente, es el golpe de Estade a2l Gobierno del Gene-
ral Carlos Humberto Romero el dia 15 de Octubre de 1979. En un Régimen
de Hecho se instauro la Junta Revolucionaria de Gobierno, que fué inte-

-

grada por cinco miembros, dos militares y tres civiles, inicialmente sus
integrantes fueron: Coronel e Ingeniero Jaime Abdul Gutieérrez, Mayor
Adolfo Arnoldo Majano, Ing. Mario Antonio Andino » Doctor Guillermo
Mamuel Ungo e Ingeniero Romdn Mayorga Quiroz.

Este Régimen de Hecho durd un poco mas de cuatro afios, tiempo du-

rante el cual se dieron en abundancia los Decretos-Leyes, e incluso

(29) La teoria de "la Division 'de Poderes”, establece la igualdad jerar-
quica de los drganos fundamentales del Estado, no obstante lo ante-
rior, la realidad politica de nuestro pais ha reflejado la existen-
cia de supremacia del Poder Ejecutivo respecto a los Poderes
Legislativo y Judicial.



las modificaciones en cuanto a la conformacién de la Junta Revoluciona-
ria de Gobierno (respecto a sus miembros).

El régimen de Derecho, fue restaurad; el dia 20 de diciembre de
1983, fecha en que entré en vigencia nuestra Gltima Constitucidn.

b) Tratados y Convenciones. Conviene antes de ahondar sobre

este tema definir los conceptos, asi Manuel Ossorio define Tratado de la
siguiente forma: "Nombre de las estipulaciones entre dos o mis Estados,
sobre cualquier materia o acerca de un complejo de cuestiones". (30)

La palabra convencién, reccnoce significaciones diversas, vale
decir, que constituye una acepcidn multivoca; en el sentido que nos
s ramas del saber juridico le utilizan para expresar
acuerdos o coincidencias que involucran a la casi totalidad ‘de la Comuni-
dad Internacional, asi en Derecho Internacional Pdblico, Etc. (31)

Los tratados y Convenciones entre los Estados (tal como los
hemos definido), ncs permiten pensar que -las relaciones de los mismos, al
igual que el de las personas naturales necesitan ser reguladas, de ahi la
existencia de un Derecho Internacional (32), que puede clasificarse en:
a) Derecho Internacional Pdblico, que "es el que rige" las relaciones de
los eStados entre si y también 1las de éstos con ciertas entidades

que, sin ser Estados, tienen personalidad internacional" (33); y Derecho

Internacional Privado, que "es el que establece, de entre varias normas

(30) Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y So-
ciales. Pagina 762

(31) Enciclopedia Juridica OMEBA. P4gina 803

(32) "La concepcién del Derecho Internac1ona1—Jus Inter Nationes-—supone,
la coexistencia de diversas soberanias. Determina, conforme polltlca
la naturaleza de las relaciones entre las personas Internacionales'.
Vicente Osvaldo Cutolo. Introduccién al Estudio del Derecho.Pag. 283

(33) Abelardo Torré. Introduccién al Derecho. Pagina
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discordantes, pertenecientes a diversos Estédos, cual es la aplicable a
una relacion juridica que las pone en conflicto". (34)

En cuanto al Derecho Internacional Publico, la experiencia nos
demuestra que la vida internacional de los Estados no esta 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 juridicas ésas relaciones interna
cionales.

En cuanto a la existencia del Derecho Internacional Publico, hay
muchos autores que le niegan la wmisna, —  teniendo como punto de
partida la frecuencia con que los paises han infringido las normas inter
nacionales, a ello agregan las siguientes consideracicnes (36): a) Falta
de ley; b) No hay un legislador comin que dﬁxe normas a los Estados; c)
‘No existe autoridad o fuerza que las haga ejecutar; d) No hay un tribu-
nal internacional que las aplique; y e) Falta de sancién.

No obstante lo anterior y sus argumentaciones, sostenemos que el
Derecho Internacional Pablico existe y que si no esta depurado se debe a
su vida sistemitica relativamente corta. A las objeciones precedentes se
puede sefialar (37): a) Existe ley, los Tratados Internacionales son ver-—

daderas leyes internmacionales, el Derecho en si no es indispensable que

sea formulado en leyes escritas para existir, no olvidemos las relacio-

(34) Abelardo Torre. Introduccion al Derecho. Pdgina 775.

(35) Como ejemplos podemos sefialar la igualdad juridica de los Estados,
defensa propia, etc.

(36) Vicente Osvaldo Cutolo. Introduccicn al Derecho. Pdgina 284, y Abe-
lardo Torré. Introduccién al Derecho. Paginas 629-630.

(37) Vicente Osvaldo Cutolo. Introduccion al Derecho, pagina 285 y Abe-
lardo Torre. Introduccién al Derecho. Paginas 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
existe un Poder Legislativo mundial-internacional, pero no debemos olvi-
dar que los mismos paises o Estados son quienes legislan, tantb en los
casos de los tratados, como en las decisiones de Asociaciones Internacio
nales (38); c) Mo es valida la no existencia de autoridad que haga preva
lecer decisiones o normas, existen organismos como la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), la Organizacidn de Estados Americanos (OEA),
la Comunidad Econdmica Europea (CEE), etc., que respaldados por'ejéfci—.
tos o fuerzas multinacionales hacen prevalecer las normas y decisiones
tomadas por organismos de caracter internacional (39); d) No es valedera
la carencia de un tribunal internacional, pues existen Cortes de Justi-

cia, verbigracia: La Corte Permanente de Justicia Internacional, creada

I--]

en 1920 por la Liga de las Naciones. Ademds, existen los Tribunales de
Arbitraje, Tribunales Internacionales de La Haya, etc., y e) En cuanto a
la falta de sanciodn, esta argumentacién es inexacta, el pais que trans-
grede las normas internacionales se expone a bloqueos comerciales, conge
lacidn de fondos, represalias v lo que es mas grave, a la guerra.
Consiguientemente, podemos afirmar, que el Derecho Internacional
Piblico no tiene la perfeccion del Derecho Interno en general, pero la

- - . » . . ’
cominidad internacional de los Estados va encaminada a una organizacion

politica y juridica tan completa como la del Estado mas avanzado o ade-

(38) En el caso de las Asociaciones Intermacionales, los Organos Leglsla
tivos, revisten la forma de Parlamentos Internacionales sui-géneris,
Abelardo Torre. Introduccién al Derecho. Pdgina 629,

(39) La Carta de las Naciones Unidas, faculta al Consejo de Seguridad a
intervenir por medio de fuerzas armadas para mantener o establecer
la paz y la seguridad internacional. Abelardo Torré. Introduccidn

al Derecho, pagina 630.
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lantado que se pueda mencionar.

El objeto del Derecho Internacional Piblico comprende multiples
materias, ya no se limita en su accionar a las relaciones politicas de
los Estados, actualmente abarca aspectos juridicos, econdmicos, financig’
ros, cultirales, intelecheles y morales.

En esta rama juridica los temas principales son: Las personas
internacionales, la proteccion internacional de los derechos y deberes
del hombre, medios de solucidn de las divergencias internacionales,
organizacion internaciénal de los Estados, navegacion maritima y fluvial,
aeronavegacion y radiocomunicaciones entre los Estados, guerra terrestre,
maritima v aerea, neutralidad, luchas civiles en cuanto representen pro-
blemas a la Comunidad Internacional, etc. |

La fuente principal, la mas importante del Derecho Internacional
Publico la constituyen los tratados, que hoy han relegado é 1la costumbre
a un segundo peldano; la\afirmacidﬁ se fundamenta en el extraordinario
numero de tratados existentes y que se celebran continuamente, normando
aspectos variados de las relaciones internacionales.

Cuando se trata de actos sujetos al Derecho Privado que por su
naturaleza deben sufrir la aplicacidn de legislaciones diversas y dar
lugar a conflictos entre estas; tales actos constituyen el objeto propio
del Derecho Internacional Privado; conviene aclarar que generalmente se
dice que los sujetos de las relaciones juridicas de Derecho Internacio-
nal Privado, no son los Estados como entidades soberanas, sino los suje-

tos de Derecho Privado (40), es decir, los particulares, ya sean

(40) Derecho Privado: Rama del Derecho Positivo destinado a la regula-
cion de los intereses que merecen la calificacion de particulares.
Rafael de Pino. Diccionario de Derecho, pagina 186.
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nersonas individuales o colectivas v tambien los Estados cuando actuan
como sujetos de Derecho Privado, es decir sin su calidad de imperium.

El Derecho Internacional Privado es muy importante, ya que abarca
el conjunto de las actividades juridicas de los individuos, que deben
realizarse a traves de limites y fronteras, vale decir entre residentes
o domiciliados en paises sujetos a distintas soberanias, 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 juridicas que tienen algin elemento extranjero” (41). Dicho en
otras palabras, es el Derecho que establece la regla aplicable cuando
una misma relacidn juridica se ha originado o se desenvuelve bajo distin
tas soberanias; ejemplo: Si una persona domiciliada en El Salvador muere
en Mexico, dejandoc bienes en ambos paises, serd necesario fijar cual lay
prevalecera en lo relativo a la disposicién de tales bienes.

En cuanto a las fuentes del Derecho Internacional Privado, debe
tenerse en cuenta los tratados celebrados entre distintos paises, para
solucionar de acuerdo los conflictos de esta materia, sin menospreciar
la costumbre, las leyes nacionales que se refieren a la aplicacion de la
ley con relacion al territorio, la jurisprudencia de los tribunales que
las aplican y la doctrina de los tratadistas.

Las Convenciones intermacionales en la actualidad es indispensable
considerarlas, ya sea entre dos o mas Estados soberanos, pues represen-
tan, como anteriormente establecimos, el ajuste o concierto de aspectos,

relaciones juridicas o hechos de caracter internacional.

(41) Carlos M. Vico. Curso de Derecho Internacional Privado. Pégina 152.
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En nuestro pafs dada la dependencia economica, politica, social,
cultural, etc., respecto a otros paises considerados desarrollados,
dependencia marcada principalmente con los Estados Unidos de Norteaméri-
ca, asi como con paises europeos: Alemania, Espafia, Italia, por ejemplo,
los tratados internacionales y Convenciones han sido abundantes, desde
la misma existencia de la Republica de El Salvador; sefialaremos para
ilustracion, algunos de los mds importantes tratados y convenciones
vigentes:

1) Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclama-
da por la Asamblea General de la Organizacidn de las Naciones Unidas, en
su resolucicn A (III), de 10 de Diciembre de 1948.

2) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y
abie;to a la firma, ratificacidn y adhesidn por la Asamblea General en
su resolucion 2,200 (XXII) de fecha 16 de Diciembre de 1966 (42).

3) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les; adoptado y abierto a la firma y ratificacion y adhesidn por la
Asamblea General en su resolucion 2,200 A (XXI) de fecha 16 de Diciembre
de 1966.

4) Declaracion Americana de los Derechos vy Deberes del Hombre;
aprobada en la novena conferencia internacional americana de la Organiza
cidn de los Estados Americanos (OFA) Bogota, Colombia, 1948.

5) Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San Jose;

(42) Este pacto entra en vigor el 23 de Marzo de 1976, de conformidad
con el Articulo 49 del mismo, que literalmente dice: "El presente
pacto entrara en vigor transcurridos tres meses a partir de la fe-
cha en que haya sido depositado el trigesimo quinto instrumento de
ratificacion o adhesion en el poder del Secretario General de las
Naciones Unidas". Declaracion y Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos vigentes en El Salvador.
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suscrita en San Jose, Costa Rica el 22 de Noviembre de 1969.

6) Los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949. La
cual refiere a conflictos armados internos o conflictos armados sin
cardcter internacional. h

7) El Protocolo Segundo de 1977, adicional a los Convenios de
Ginebra. Relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos arma
dos sin caracter internacional.

. e e . ’ .
8) Convenio sobre colaboracidén técnica con la Republica Federal

Alemana. 30 de Septiembre de 1969.

9) Convenic Centroamericano sobre el ejercicio de profesiones uni-

versitarias y reconocimiento de estudios universitarios. 28 de Mayo de

1963.
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CAPITULO V
LA JURISPRUDENCIA, LA COSTUMBRE, LA DOCTRINA

En el Capitulo III, cuando desarrollamos el subtema "Fuentes del
Derecho Constitucional Salvadorefio , su Clasificacion y Orden de Impor-
tancia”, manifestamos que las fuentes materiales del Derecho consisten
en aquellos factores o elementos humanos, sociales y materiales que
determinan la causa o el origen 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 eﬁ consideracidn, que las fuentes formales del Derecho
s las fuentes o causas que formalizan ¢ le dan formalidad (1) al
Derecho y que representan la estructura externa del Derecho originado en
una fuente material, dichas fuentes (Formales) constituyen ciertos
mecanismos conscientes de producidn del Derecho, lo cual nos hace infe-
rir que su aparicion demuestra un grado avanzado de la sociedad (2).

Las fuentes materiales representan la fuente de contenido respecto
de las fuentes formales del Derecho; esa realidad tiende a proyectarse
hacia una generalidad de posibles acontecimientos y para que tal proyeccion
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 Juridicas, Politicas M Sociales, pagina 325.
(2) Jorge Enrique Guier. "Historia del Derecho”, pagina 382.



154

Dada la importancia de las fuentes formales, en el desarroilo de
este Capitulo presentaremos diversas consideraciones respecto a la Juris
prudencia, la Costumbre y la Doctrina como Fuentes del Derecho Constitu-

cional Salvadoreiio.

5.1. LA JURISPRUDENCIA COMD FUENTE DEL DERECHO CONSTITUCIONAL, SU

IMPORTANCIA.

Antes de desarrollar el presente tema es necesario efectuar unas
consideraciones previas.

En primer término, es necesario conocer la definicion de Jurispru-
dencia y sus diversas acepciones, asi Jurisprudencia (3) en términos
concretos y corrientes, se entiende por la interpretacion que de la ley
hagen los tribunales para aplicarla a los casos sometidos a su jurisdic-
cion.

La palabra Jurisprudencia, posee fundamentalmente dos acepciones
distintas (4); en una de ellas el concepto Jurisprudencia significa, en
una acepcion muy amplia, "conocimiento o saber juridico" (5); Eduardo
Garcia Maynez, refiriendose a esta misma acepcion, la define como
"Ciencia del Derecho o Teoria del Orden Juridico Positivo" (6). En la
segunda acepcion, refiriendonos a su sentido originario, "es la forma de
conocimiento del Derecho inherente a la realizacion de lo que es justo”

(7), otros autores en este sentido expresan" que sirve para designar el

(3) Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Socia
les, pdgina 410.

(4) Eduardo Garcia Maynez, Introduccidn al Estudio del Derecho, pagina
68; y Enrique Lalagma, Jurisprudencia y Fuentes del Derecho POSlLlVO

pagina 19,
(5) Enrique Lalaguna, op. cit. pagina 19.
Tntroduccion al Estidio del Derecho, Eduardo Garcia Mayrez, pagim 68.

(7 Jurisondencia y Feentes del Devecho Positivo, Frique lalagna, pagima 19.
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conjunto de principios v doctrinas contenidas en las decisiones de los
tribunales" (8).

Respecto a las acepciones, Abelarde Torre plantea una tercera acep
cion 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
uniformes" (9). Refiriéndonos a este sentido en el Capitulo I, definimos
a la Jurisprudencia como el "Criterio uniforme de resolver una determi-
nada cuestion juridica que resulte de una serie de fallos concordantes,
dictados por un mismo organc jurisdiccional en casos de idéntica natura
leza™ (10).

La Jurisprudencia ha sido llamada Derecho Jurisdiccional, Derecho
Jurisprudencial, Derecho Judicial (en este caso sdlo se hace referencia
a las decisiones de los funcionarios del Organo Judicial). Dentro de
estas conceptualizaciones, podemos distinguir (11) la llamada Jurispru -
dencia Uniforme*, vy es cuando las decisiones judiéiales sobre un mismo

punto o caso, observan una misma orientacion;dentre de esta distincion

ubicamos la tercera acepciodn, es decir, en sentido restringido, plantea-
da como ya expresamos, por Abelardo Torre. La expresion tan conocida por
"o

nosotros: "Sentar Jurisprudencia", se refiere a este sentido. Distingui-

mos tambien la Jurisprudencia Contradictoria¥*, y es cuando una misma

cuestidn, punto ocasn es resuelto diversamente por los distintos jusces

o tribunales o bien por un mismo tribunal en distintos fallos.

(8) Introduccidn al Estudio del Derecho, Eduardo Garcia Maynez, pag. 68.
(9) Introduccion al Derecho, Abelardo Torré, pagina 325.

(10) Op. cit., Manuel de Rivacoba y Rivacoba, pagina 71.

(11) Segun Abelardo Torré, Introduccicn al Derecho, pdgina 325.

* El subrayado es nuestro.
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Al referirnos 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 imprecisidén terminclogica debido a
su multivoca acepcion.

En la actualidad, el conocimiento cientifico v el conocimiento
practico del Derecho se contraponen como actividades distintas; asi se
habla de la Jurisprudencia Tedrica (12) y la Jurisprudencia Prdctica
(13).

La distincidn entre Jurisprudencia Tedrica vy Jurisprudencia Practi
ca se puede apreciar en casi todos los sistemas juridicos contemporaneos,
de un modoc mas o menos acentuado. Este dualismo, tiene un signo muy
claro y son las contradictorias acepciones con que la palabra de origen
romano JURISPRUDENTIA ha sido imprimida en los idiomas y lenguajes
actuales; al tiempo ague la voz inglesa JURISPRUDENCE v la alemana
JURISPRUDENZ se hacen sinonimas o de igual significado en el lenguaje del
Derecho, las locuciones correspondientes de los paises latinos se redu-

cen en su gignificado a la idea de interpretacion del Derecho vigente,

)

contenido en las decisiones judiciales.

La actual situacion de la Jurisprudencia viene determinada por los
1 1 . . 4 . . . 4 . w
hechos que dan una peculiar fisonomia a la experiencia juridica contempo
ranea: el predominio del Derecho Escrito v el caracter acentuadamente

especulativo que adquiere el Derecho.

(12) Esta expresicn equivale a ciencia jurddica en el sentido de haber ordenado a la des-
mm;nm:ayrexpkmzcux131snamn1ca<kﬂ.IEmecno vigente; Martirez Doral, "la Estnctir
radéLqucmmamoJugdun pagim 55.

(13) Esta expresicn se refiere al cmnjnto de decisiones de los organos Judiciales en el
EJQIHCMDde]a:ﬁnCMIIJUEEﬂMXZOmﬂ.y,HESFEGJEBHIEQ a la interoretacin cons-
tante y wmiforme de los preceptos legales contenidos en ésas decisiones; Clamente de
Diego, Institucicnes de Derecho Civil, pagima 441.
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La expansion o extension creciente del Derecho escrito, producto
del desarrollo normativo del Estado moderno, es quizas el signo mas
claro de la desventura de la Jurisprudencia en nuestro tiempo. La nocion
INTERPRETATIO, clave de dos grandes figuras de la cultura europea que
son el IUS CIVILE (14) y el IUS COMMUNE (15), se desgrada al quedar
atada la creatividad interpretativa al Derecho vigente. En el desarrollo
a la modernidad, la Jurisprudencia comienza a perder su fuerza creadora
como INTERPRETATIO IURIS (16), hasta guedar reducida al simple INTERPRE-
TATIO LEGIS (17); con esta situacion, la Jurisprudencia pasa a ocupar un
lugar secundario en 1la doctrina de las fuentes del Derecho.

Al abordar la Jurisprudencia como Fuente del Derecho, corresponde
necesariamente tratar dos problemas fundamentales de la misma: El prime-—
ro, si la Jurisprudencia es o no Fuente del Derecho; segundo, si la Ju-

risprudencia es creadora o simplemente declarativa del Derecho.

(i4) JUS CIVILE; voz latina cuya traduccion al castellano es Derecho
Civil. Puede compararse al Jus Gentium. En el Derecho Civil antiguo
de la primitiva ciudad-estado Romana, solo se le aplicaba a los ciu
dadanos. Victor James y Minnie Plano. Diccionario de Relaciones In-
ternacionales. Pdagina 362.

(15) JUS COMMUNE; voz latina cuya traduccion al Castellano es Derecho Co
min; este tenla aplicaci ion general a un pueblo. Emilio Marin. Locu-
ciones Latinas. Pdgina 354.

(16) INTERPRETATIO IURIS; voz latina cuya traduccicdn al castellano es in
terpretacion o explicacion del Derecho. Guillermo Cabanellas. Dic-
cionario Enciclopédico de Derecho Usual, Locuciones Latinas. Pagina
125.

(17) INTERPRETATIO LEGIS; voz latina que significa traducida al castella
no, interpretacion o explicacion de un texto legal. Guillermo Caba-
nellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Locuciones Lati
nas, pagina 126.
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La respuesta al primer problema, depende fundamentalmente de la
organizacion politica de cada pais y de la importancia que dentro de ésa
organizacion se puede reconocer a la Jurisprudencia en el proceso de
realizacion del Derecho.

Si entendemos a la Jurisprudencia como el criterio uniforme de re-
solver una determinada cuestion juridica que resulte de una serie de
fallos concordantes dictados por un mismo organo jurisdiccional en casos
de identica naturaleza, es decir, la tercera acepcion restringida ya
planteada, no hay duda que la Jurisprudencia es una fuente formal bien
los Jueces en su actividad judicial. Cuandc nos enceontramos con una
Jurisprudencia uniforme con valor obligatorio para todos los tribunales
inferiores, la actividad jurisdiccional ha dado origen a una norma
general, puestc que rige para un mimero 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 posicion de
Abelardo Torre y creemos que la sentencia aislada si es fuente del Dere-
cho, pues aunque es particular, porque el Juez al resolver un caso dicta
siempre una norma individualizada (solo obliga, en principio,a las partes
en litigio) que, como un contrato, es una de las Fuentes Formales del
Derecho.

Cabe hacer notar que la Jurisprudencia, ademds de ser Fuente
Formal del Derecho, puede, en ciertos casos, desempefiar el papel de
Fuente Material v, por lo tanto, no ser obligatoria; un ejemplo 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 Jurispfudencia es creadora o
simplemente declarativa del Derecho, partiremos en este aspecto, manifes
tando que la actividad jurisdiccional es siempre fuente de norma juridi-
ca (18), puesto que el Juez, al sentenciar, dicta siempre una norma indi
vidualizada. El problema que se plantea acd, es determinar si la funcidn
de administrar justicia es creadora de Derecho, generando necesariamente
algo nuevo a lo ya establecido por la ley, o si la administracidn de
justicia es declarativa, es decir, se limita solo a declarar lo que esta
blece la Ley.

Si consideramos la segunda opcidn, o sea que la administracidn de
justicia es declarativa, estariamos afirmando que el Juez no hace mas
que declarar en la sentencia lo que esta en la ley; esta posicion
comprenderia una simple deduccidn psilogistica,.y como bien lo plantea
Abelardo Torré "la ley es la premisa mayor, el caso particular la premi-
sa menor y, la sentencia, que surge por un frio razonamiento 1ldgico, es
la conclusidn del psilogismo” (19).

Si determinamos que la primera opcidén es la correcta, tendremos
que llegar a concluir que la actividad jurisdiccional, munca es una mera
deduccidn psilogistica, sino una actividad creadora; esta aseveracion
-responde al hecho de que toda ley permite siempre variadas interpretacio
nes, el Juez puede optar entre varias soluciones posibles dentro del

marco de la Ley, pero si la operacién fuera un psilogismo la solucidn

(18) Al hablar de Fuente, acd nos referimos a la actividad y, por consi-
guiente, no se habla de Fuente Formal.
(19) Abelardo Torre, "Introduccién al Derecho", pdgina 327.
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forzosamente tendria que ser una; la funcidn judicial es entonces creado
ra. Esta opcidn creadora destaca la verdadera funcidn del Juez, quién ya
no queda reducido a una maquina declarativa, por el contrario, adquiere
funcion creadora del Derecho. El valor de la Jurisprudencia, no estriba
en ser fuente de Derecho sino, cauce de su realizacidn. La Jurispruden—
cia no crea norma juridica de cardcter general, pero es la condicidn de
su eficacia, en cuanto establece la conexicn entre el orden de ios prin-
cipios universales , las normas generales del Derecho que gobiernen la
conducta humana y el orden de las decisiones juridicas que resuelven
conflictos de intereses particulares.

En la valoracidn de esta impertancia creciente de la Jurispruden—
cia, se pueden distinguir tres grandes lineas de pensamiento (20), que
destacan aspectos diversos de las relaciones entre Jurisprudencia y
Fuentes del Derecho:

a) La Jurisprudencia completa el orden juridico propuesto en 1a§
Fuentes del Derecho, y la medida de su autoridad esta en funcidn directa
de la imperfeccion del Derecho; asi, 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 produccidén del
Derecho, asi puede convertirse en campo de batalla respecto a las fuen-—

tes formales reconocidas por el ordenamiento juridico.

(20) Enrique lLalaguna. "Jurisprudencia y Fuentes del Derecho”, pdgina
151.
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¢) La Jurisprudencia es, en intima continuidad con lac Fuentac For
males, una tarea de interpretacion mediante la cual el Derechc se reali-
za, y la actividad jurisdiccional crea.

La primera de estas formulaciones o aspectos, trata de dar una
respuesta al problema del valor de la Jurisprudencia como 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 funcion creadora. La funcidn creadora de la Jurisprudencia

se circunscribe a las situacicnes de conflicto no cubiertas por el Dere-

cho. Esta interpretacion, puede considerarse como derivacidn de 1la

El segundo aspecto apuntado, va mas alla del valor de la Jurispru-
dencia, y se funda sobre el hecho de que la actividad jurisdiccional no
puede ser controiada por. el ordenamiento juridico y de que las contradic
ciones de la Jurisprudencia al Derecho, son reportadas con paciencia por
el Estado. Dentro de los limites de la tolerancia politica, el hecho ju-
risprudencial (21):se enfrenta a las determinaciones de otras fuentes
normativas para definir, como supremo arbitro, la realidad juridica, la
suerte del Derecho escrito. La funcidn creadora de la Jurisprudencia,
segin esta interpretacidn, no ocurre tan solo por los espacios vacios o

lagunas del ordenamiento juridico, sino que se introduce en el terreno

de las fuentes y prevalece sobre ellas.

(21) Hecho jurisprudencial ,utilizado este concepto como un acto realiza-
do producto de la actividad jurisdiccional. Enrique Lalaguna. Juris
prudencia y Fuentes del Derecho. Pdgina 152,
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En el tercer y ultimo aspecto interpretative, la autoridad de la
Jurisprudencia nc se circunscribe al terxreno de las imperfecciones del
Derecho, ni se funda en ia posibilidad de una limitacidn extra de los
érganos 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 juridica
de acuerdo con el Derecho. Su funcidn creadora no es, pues, una funciodn
normativa, ni muchce mencs wna funcidn mecanica declarativa, sino una
funcion prudencial-creadora, que opera de conformidad al Derecho, proyec
tando las prescripciones del Derecho, transformadas en sus dltimas deter

minaciones sobre la realidad.

naturaieza-y--finelidad del Derecho, en cuanto este Derecho, nc puede
quedar reducido a la expresidn abstracta y formal, contenidas en las
normas juridicas o legales,..sino_que es, ante todo, una realidad inobje-
tabie, algo que a diario se realiza, en fin, una determinada manera-de
ordenar diferenciados conflictos de intereses que, entre los seres huma-
nos, produce su ccexistencia. Solo ésta real v constante interaccion
entre fuentes del Derecho y Jurisprudencia puede crear y mantener un
orden social teoricamente justo.

En las fuentes formales, el Derecho se declara; en la Jurispruden-

La conexion coordinada, precisa entre las fuentes formales y la

N . e
norma juridica particular que define lo que es justo en una situacion
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juridica concreta o particular es el oficio propio del conocimientc y
actividad juridica prudencial.

Jurisprudencia en nuestro pais ha cumplido en gran forma la
funcicn orientadcra, que por su naturaleza le corresponde; no obstante
los obstdculos legales, la Jurisprudencia constituye un hecho qué no
puede pasar inadvertido dentro del sistema juridico y que el legislador

no puede evadir.

Previo a otras consideraciones, debemos distinguir la Jurispruden-

onfunde v se

n
O

trine Legal, yva que muy frecuentemente se le

1 4

utilizan ambas terminologias como sindnimos. Asi debemos entender por
Doctrina Legal, "La Jurisprudencia establecida por los Tribunales de

Casacicn, en ires sentencias uniformes v no interrumpidas por otra en

[

contrario siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en cascs

semeiantes” (22). De la definicion anterior, podemos inferir que la

Jurisprudencis- tiene como funcidn determinar la doctrina legal, es
decir, que la doctrina legal no siendo una lev escrita, ni creacion

Jurisprudencial, su existencia depende de 1a Jurisprudencia.

En la Ley de Casacidén (23) se establece un instituto fiscalizador
de legalidad en las actuaciones de los Jueces, tanto 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) Articulo 3 N° 1, Inciso uitimo de la Ley de Casacion.

(23) Dada en el Saldn de Sesiones de la Asamblea Legislativa en San Sal-
vador, a los treinta vy un dias del mes de Agosto de mil novecientos
cincuenta v tres, {aun vigente). Se rompe 21 silencio en torno a la
Jurisprudencia, se hace de ella un reconocimientc especial, pues su
regulaciocn databa de 1859, exactamente en el Codigo Civii.




los hombres son iguales ante la le
sentenciado en forma "Y", significa que siempre que se presente el mismo
caso "X", debe dictarse sentencia en forma "Y", de lo contrario, se
violaria el Principio de Igualdad mencionado.

Por medio del recurso de Casacion, se cumple la funcion fiscaliza-
dora, que hace meritos y juicio respecto de la conducta de los Jueces al
aplicar las leyes, tanto en el procedimiento, como en las providencias
asi, la Casacién fiscaliza a los Jueces, por lo cual
Casacion es de estricto Derecho. Por medio de la Casacidn "se procura la
observancia de las leyes por parte de los jueces, quienes al juzgar
sobre los hechos dé los particulares, deben conocer el alcance y signi-
ficado de las leyes que tienen que aplicar" (25).

En ése sentido, la Casacidn constituye una especial garantia de la
buena administracidn de justicia, desempefiando una funcién. extracrdina-—
ria la cual es velar por la pureza de la lev, en la aplicacion que hacen
los Jueces de la misma, tanto en el fondo como en la forma.

Otro aspecto que debemos considerar, es la Jurisprudencia en forma

de Doctrina Legal, reconocida por la Ley de Casacion.

(24) Articulo 3 de la Constitucion vigente.

(25) Calamandrei, Piero: "Casacion Civil", pagina 14.
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“Ia Doctrina Legal debe considerarse en nuestra legislacidn como
una especial regla de interpretacidn judicial"” (26); la doctrina se
limita a crear una regla de interpretacidn que jamds llega a consistir
ley, sino una forma de orientar la interpretacidn de los demds jueces, a
fin de lograr la uniformidad 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 interpretacién y aplicacion

cumple una funcion congruente con la Casacién_qué 1e défvidury a;monia
dentro del sistema juridico imperante.

La idea de la Casacidn, como ya expresamos con anterioridad en
este=Capitulc, responde a un principio constitucional:. Tvua___a_de,1os
-hombres -ante la Ley; Iguaidad de las partes en el-procedimiento—judicial.

El  Principio de Igualdad, encuentra una de las formas de

canalizarse a través de la Casacidén (Instituto, crgano v recursc). La
Doctrina Iegal, al constituirse en regla de interpretacidn, puede ser
desatendida por los-Jueces, y ante esta situacion, el recurso de Casa-
cion sirve como un correctivo, en atencidn al principio constitucional
relacionado. Como logica consecuencia, la Doctrina Legal logra unificar

el criterio de los Jueces en la aplicacion de las Leyes.

(26) Clara, Mauricio Alfredo. "La Interpretacidn del Derecho”, pdgina 81
(27) Clara, Mauricio Alfredo. Op. cit. pdgina 81.

(28) Cuya denominacidén ha creado confusién respecto a su combinacion ter
mlnologlca, "Doctrina" por un lado y "Legal" por otro, nos dd la
impresion, de que dicha doctrina es ley, cuando unicamente ha queri
do distinguirse entre la Doctrina de los Expositores del Derecho y
la Doctrina de los Tribunales de Casacion.
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En resumen, podemos definir a la doctrina legal come mma regla es—

pecial de interpretacidn estabiecida por el Tribunal de Casacidn, que

cumple con la finalidad de umificar la Jurisprudencia. Dicha regla de
interpretacion, en esencia, no constituye norma juridica, no constituye
ley y, por lo tanto, no puede ser considerada como fuente del Derecho.
No obstante la conclusidn anterior, la doctrina legal en un momen-
to dado, puede llegar a constituirse en Fuente de Derecho, no precisamen
te por ser doctrina legal, sino por ser, ante todo, jurisprudencia, ya
que ésta, de conformidad al Articulo_ 421 del Cddigc de- Procedimientos
Civiles, a falta de ley, puede basar sus resoluciones en la doctrina de
los expositores de Derecho, v a falta de €stos, inspirarse en considera-
ciones de buen sentido y razdn. Una de--las ¢aracteristicas de la Doctri-
na.legal, es su funcidn integradora del Derecho, y en este tmico y excep
cional caso existe la posibilidad de constituirse—en—-verdadera fuente
del Derecho. e
En cuanto a la importancia de la_juriSprudeﬁEiaﬁghayﬁque_destacar
que constituye un proceso.de vitalizacion de la Ley; en el campo consti-
tucional, cobra relevancia, va que por su medio se-actualiza la Constltu”
cion, pues desentrafia el sentido y espiritu que la Asamblea Constituyen—
te imprimio” a las normas constitucionales. Cada Fallo pronunciado por la
Sala de lo Constitucional, ha tenido como materia la casi totalidad de
las garantfas que la Constitucion reconoce a todas las personas, las que
desde el punto de vista de su contenido se clagifican en: Igualdad,

ALibertad, Propiedad, etc., producto estos fallos de recursos de Inconsti

tucionalidad, Amparo y Exhibicidn Personales (29).
(29) Articulo 1 Ley de Procedimientos Constitucionales.
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Hay que mencionar que los tribunales Constitucionales ejercen con
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exclusividad la interpretacianexclusiva y excluyente de la norma funda-

nstitucional sino
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directa del Derecho, asi no solo vincula a
que a todo tribunal y autoridad, pues el tribunal constitucional al pro-
nunciar una sentencia, en sus considerandos, para fundamentar la resolu-
cidn, el tribunal tiene que haber desarrollado y darle contenido a con-

. v : - —_ - /4 .
Ceptos, DrinCiplos y vUereCnos que a veces s84i0 aparecan enunciados en la

Y gene
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Constitucion o desarrcllados de un modo n dado ¢l cardcter de
1z norma fundamental, o sea que el tribunal desarrolla, llena v ai
el contenido de la Constitucion misma vy como es-el-unico—tribunal y
autoridad gque puede hacerlo, nadie puede cambiar ese contenido desarre-
1lado, si ne es el tribunal constitucicnal mismo;—que en todo caso debe

|

razonar v findamentar_el cambio de direccion del fallo. Por consiguiente

ningun tribunal puede darle a las normas Constitucionales una interpreta

A continuacidn, presentaremos algunos casos de Jurisprudencia -
Constitucional: (30)

a) ACTO RETROACTIVO. (31)

2

.....0n doctrina se dice que una Ley ¢ un acte es retroactivo

cuando vuelve sobre el pasado para estimar las condiciones de validez de
‘un acto juridico, destruyendo o modificando sus efectos juridicos inicia

les. (Amparo N° 15-s-79. Sentencia 1985.)

(30) Dr. Gabriel Mauricio Gutierrez Castro. Derecho Constitucional Salva
dorefio, catdloge de juri prudencia. P2gina 1.

(31) Dr. Gabriel Mauricio Gutierrez Castro, Derecho Constitucional Salva
dorefio, catalogo de jurisprudencia. Pagina 2.
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u) APIFARY CONSTITUGIUNAL. (32)

.....El amparo Constitucional, como se ha seflalado en otras resolu
ciones, es un juicio extraordinario que por razcn de su materia tiende a
preservar nada mas los derechos que ctorga la Constitucidn a las perso-
nas, frente a las acciones u omisiones de cualquier autoridad, funciona-
rio del Estado o de sus organismos descentralizados que violen o obstacu
lizen su ejercicio.

~

c) IMPUESTOS EXTRAORDINARIOS, CARENCIA DE FACULTADES. (33)

.....A1 carccer constitucionalmente el Organc Legisiative de facul
tades para decrstar impuestos exiraordinarios, el Decreto 481 sefialado,

asi como sus adiciones, modificaciones y reformas hechas mediante Decre-

7

to Legislativo N°® 579, deviene en inconstitucionalidades en su origen,

-

inconstitucionalidad -gbarca tods el articulado de los mismos, situacion

m

que desde luego impide juridicamentéyéiesta Sala entrar a conocer del
resto de los Articulos, impugnadas en las respectivas demandas por la
razén fundamental que tanto su conocimiento como sus resoluciones care-
cian de contenido.

Inconstitucionalidad 7/86.

(32) Dr. Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional Salva
dorefio, catalogo de jurisprudencia. Pagina 9.

(33) Dr. Gabriel Mauricio Gutierrez Castro. Derecho
dorefio, catalogo de jurisprudencia. Pagina 146,
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TE EN FUENTE DET, DERECHD CONSTTTUCIONAL,

Siguiendo en consideracidn de las Fuentes del Derecho que observan

aplicabilidad en ia conformacion de la norma juridica salvadorefia, espe-

cialmente la norma constitucional, toca hacer referencia a: La Costumbre.

Ahora, para poder entender en mejor forma cémo es que la Costumbre

se convierte en fuente del ordenamiento juridico, se vuelve necesario

hacer referencia a su termincicgia. Bn ese sentido, y siguiendo la opi-

S
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mas generalizads, definimos a la Costumbre como: "La observancia

constante v uniforme de una regia de conducta por los miembros de una

comumidad social, con la conviccion de que responde a una necesidad

juridica" (34), del mismo se pueden desglosar con claridad los elementos

clasicos de esta Fuente del.Derecho, a saber: (35)

-(35)

Retomando la definicidn gue Ramon Badenes Gasset hace de la

bre, en su obra "Conceptos. Fundamentales del Derecho, las—

nes Juridicas Patr i , pdgina 32; la cual es congrL
la consideracidn més corriente del término, en virtud de 1a cual,
se establece a la Costumbre como "El ¢ ,vnjunto de normas juridicas
d°r1"ndaq de la repeticidn mde ¢ menos constante de actos uniformes”
(Ver: "Introduccidn al Derecho" de Abelardo Torre, pdgina 311).

Mismos elementos que la Doctrina—distingue respecto a la Costumbre,

basada en la definicidn que ULPIANO hace de &sta: La Costumbre es

la forma espontanea de creacidn del Derecho; "es el consentimiento

tacito del pueblo inveterado por un largo uso". De acuerdo a ella

los antes referidos elementos doctrinales son:

a) El1 elemento Material, objetivo; constituido por la repeticion
constante y general de ciertos actos (el "Usus"),

b) El Elemento Espiritual, subjetivo; que estriba en la creencia o
conviccidn de la necesidad juridica de aquellos actos (la
"Opinio Juris et Necessitatis").

(Fuente: Jorge Xifra Heras, "Curso de Derecho Constitucional", Tomo
I, pdgina 132 y Paolo Biscaretti di Ruffia "Derecho Constitucional"
pagina 158,
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A) La '"Inveterata Consuetudo" = "La cbservancia constante v
uniforme de una regla de cen-
ducta por los miembros de una
comunidad social”.

B) Lz Opinio Jure Seu Necesitatan = "La conviccidn de que la repeticion

constante responde a una necesidad

Juridica".

La Costumbre, como forma creadora de normas juridicas, corresponde
su origen a la epoca en que se desconocia la escritura, es decir, cuando

las normas juridicas consuetudinarias precedian a las legisladas; ellc

I+

ue lo que determing gue la Ie
fijacion de reglas consuetudinarias preexistentes. Asi, antes de que la

- s

Ley se insertara en "Tablillas", tal como sucedia en la Roma antigua, vy
fueran expuestas al publico.para.su conocimiento; no podria hablarse con
solvencia respecto al ordenamiento juridico legislado, sino, de un orden

juridico consuetudinario.

D

No obstante, a pesar del surgimiento de la legislacion en Roma,
con las "Doce Tablas"; la Costumbre siempre éiguid conservando su
capacidad de crear nuevas normas en forma independiente, es mds, 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 origenes de esta iltima, hasta la época

actual.
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Para poder apreciar en mejor forma tales roces, mismos gue generan
un conflicto juridico entre ambas, se vuelve ﬁecesario hacer una diferen
ciacion entre la Costumbre, como base del "Derecho Consuetudinario®; y
la Ley, como fundamentc del "Derecho Legislado”, considerando a ambas
como formas creadoras de normas juridicas. En ése sentido, la sustancial
diferencia (36) la encontramos en el hecho que la Costumbre, que histori

camente ha sido la primera y, a la vez, exclusiva fuente de las normas

Derecho, surge inmediatamente de las manifestaciones sociales. Y, es

surge en forma mediata, ya que, es el Poder Legislativo, como 0rgano

“fundameéntal del Estado, quien la crea en nombre y  representacidn de la
Sociedad. Siendo mas precisos, podemos decir que l1la Costumbre dimana
inmediatamente de la exteriorizacién de la voluntad dominante en la

olectividad; ello no ocurre con la Ley, ya que éesta surge en forma

mediata a través de la exteriorizacion de voluntad de los drganos del

Estado, en especial del Legislativo.

(36) Nos referimos a la diferencia mas importante, segun nuestro pare-—
cer, aun cuando se mencionan otras difarencias, tales como: La len-
titud, em cuanto a la formacidn, la indeterminacidn de autoria v la
incertidumbre e imprecisidn de la Costumbre; a contrario sensu de
la répida formacion que se le puede imprimir 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 juridicas, en Vlrtud de
ser una expresidn racional, derivada de la reflexidn a la cual es
sometida previo a su surgimiento en la vida juridica. (Tal como se
desprende de lo afirmado por Carlos Cossio; mismo a lo que hace re-
ferencia Aftalidn, Garcia Olano y Vilanova, en la nota de la pdgina
350, de "Introduccion al Derecho").
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Tal diferencia pcne en evidencia que el
en Leves escritas, codificadas v sistematizadas, sea dificiimente refor-
mable; v que, el Derecho Consuetudinario, basado en repetidas prdcticas
ejercidas con el convencimiento de su obligatoriedad, sea mds flexible
vy, por ende, reformable; acoplandose con mayor facilidad a la realidad
social.

En ello estriba el hecho que la Costumbre, realmente, implica una
mayor intimidad entre la norma juridica y la realidad social en la medi-

- (O N } e " T E 5 £ ] el
da que las normas escritas suponen cierta lejania de los hechos scciales

L ph

Puede apreciarse que, se denomina a la Costumbre "Fuente Natural”.

del ordenamiento juridicc porgue, en primer lugar, ha sido la fu

m
i3
o
b}

tipica del Derecho-en las commidades primitivas; llegando hasta el

tales como: El Moral v El Religioso. En segundo lugar, porque
de la creciente tendencia a la codificacidn y la funcion legisladora,
aun no pierde por completo su capacidad de gestar nuevas disposiciones
normativas, es mas, no la perderd sino hasta que deje de existir vida

social.
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— LA COSTUMBRE Y SU IMPORTANCIA EN EL DERECIC CONSTTTIICTONAT —

En la actualidad, y por influjo de la labor codificadora iniciada

3

or los juristas creadores del Codigo Civil Frances: Portalis, Bigot-—

Preamenau y Tronchet, a iniciativa de Napoleon Bonaparte; la mayoria de
los Estados han adoptado Constituciones Escritas (37).
Sin embarge, a pesar de ello, junto a los textos constitucionales

n
o

existe siempre (32), en mayor o menor grado, un complejo de normas

(2
)
i
{2
I_l.
3
ja]
[
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as que cumplen funciones propias que no pueden ser rasuel-

(37) Dentro de la evolucidn del Ordenamiento Juridico de Occidente resal
tan, come necesarias excepciones a esta regla, los sistemas juridi-
cos de Inglaterra y de los Estados Unidos de América; por cuanto
gue, cuando sz produjo el movimiento cedificador en el continente
americane, que sgignificd la transmutacidn del Derecho Civil Comuin

. Consuetudinario en Derecho Legislado, e€ste no ejercid mayor—infiuen
cia en el Dereche Ingles. Lo cual se pone de manifiesto en que, el
Derecho Ingles ha permanecido siempre sustentadc en el Derecho Con-
suetudinaric gque se refieja en la existencia del Uso Judicial
("Case Law"), consignado en las numerosas colecciones de sentencias
("Law Reports").

El Derecho TLegislado ("Statute Law"), se manifiesta en Inglaterra,
con el unico fin de subsanar las deficiencias que pueda presentar
el Derecho Consuetudinario en puntos determinados.

En los Estados Unidos—de fmerica;y el ordenamiento juridico se funda
menta, a pesar de tener Constitucion Escrita, en el Derecho Juris-
prudencial ("Jurisprudential Law").

Fuente: "Introduccicn al Derecho"; Aftalion, Garcia Olano y Vilano-—
va, pagina 352,

(38) Tal como lo manifiesta Jorge Xifra Heras en el Tomo I de su obra
"Curso de Derecho Constitucional", pagina 132.
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vamente, por la Costumbre v los llamados “Usos" Constitucionales {39).
Entre tales actividades se mencionan: la de complementar el oxrden
juridico en forma supletoria; una mejor interpretacion del texto consti-
tucional; determinar las facultades concedidas en los poderes discrecio-
nales, ademds de justificar a aquellas instituciones que se fundan en
las propias costumbres. Para mejor comprension de lo anterior, se vuelve
necesario hacer referencia a los requisitos aue la Costumbre debe
cumplir para ser considerada como Fuente del Derecho; sobre este puntc,
la opinidn predominante (40) se orienta hacia consideracion de dos dife-
rentes tipos de

existencia de la Costumbre Juridica, ellos son:

"yr

Usos” Constitucionaies son aqueilos preceptos que, careciendo de
sanciones coactivas, se observan de un modo general; los cuales
tienen un alto valor en los paises que carecen de Constitucion Es-
crita ¢ la tienen breve o codificada (Fuente: Jorge Xifra Heras,
"Curso de Derecho Constitucional”, pagina 134). Generalmente son
preceptos de mayor flexibilidad que la Costimbre; y3 gque no requie-
ren de confirmacidn del tiempo, es decir, pueden surgir inmediata-

£ an\
Lo

cos extranjeros, siendo asimismo posible su desaparicion del esque-
ma normativo, sin dejar rastro o consecuencia alguna.

(40) En atencidn a lo expuesto por Anibal Bascufian Valdes, en la pagina
187 de su obra "Introduccion al Estudio de las Ciencias Juridicas y
Sociales'; complementado con la idea de Abelardo Torre en "Intro-
duccion al Derecho", pagina 317.

tos juridi-
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a) Los Requisitos Materiales. v

Tntencidn o VYeluntad v de Formalidad,

i- Pluralidad de Actos o Hechos Ininterrumpides. En tanto que, un
solo acto no forma Costumbre, si bien un acto determinado puede iniciar
0 ser el punto de partida de la misma.

2- Tiempo. La repeticicdn de los actos o hechos constitutivos de la

Costumbre, deben exigirse durante un espacic suficientemente dilatado de

Y

rase

tiempo. (A este reqguisito hacian referencia los romancs, con la
"longa inveterada consuetudo").

2 T -~

P =2 L T oA s A ~ 1 e P
3~ Extensida. La cual es de doble naturaleza:

- g
T

Colectiva (Humana); es indispensable que la repeticion constan-
te sea colectiva, no necesariamente habrd de realizarla toda
ectividad, bastarz con gue ésta las acepte aungue sean

— - Vms vmm

. ~ 1 ~ - -
nenscs JuieneésS ias realicen.

4= Uniformidad- de-los—Actos+—Eantendiéndose que la uniformidad
existe cuando los actos, aunque no sean materialmente iguales, revelan
acatamiento a una misma regla o principio.

Dentro de los requsitos de Intencidén o Voluntad y de Formalidad se
establecen:

1 - Conciencia de su Obligatoriedad. lLa costumbre debe practicarse

con la voluntad de que valga comc norma juridica positiva, y no como
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actos casuales o arbitrarios, aun cuando pudiese naber tenide su origen
en elilos.

2 - El reposo de la voluntad sobre la "opinio iuris seu necessita-
tis". En razdn a ellc, si bién las personas puedan no tener la intencion
definida y clara de observar una determinada regla de Derecho, bastard

con que tengan el impulso de actuar en justicia y de acuerdo con la

conciencia general.

o]
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ce
cuales son valederos tambien en &l orden Constitucional); es de suma

utilidad clasificarios en la-anterior forma, porgue elle nos permite a

su vez, diferenciar la Costumbre Constitucional de lo que es la Costum—

bre Juridica en General.

™,

/
)
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n ese sentido, podemos—afirmar que la Costumbre Constitucional se
caracteriza por observar ciertas cualidades que le confieren una calidad
distinta; asi, haremos referencia de las mismas (42).

- En primer lugar, respectc a los sujetos que dan origen a la Cos-
tumbre en el ambito constitucional; esta surge de los actos realizados
por los funcionarios titulares de los Jrganos del Estado.IComo puede
apreciarse, el cardcter andnimo v colectivo que determina la formacicn
de las normas consuetudinarias comunes, no concurre en materia constitu-

cional. En el Derecho Consitucional, la Costumbre no se produce por una

tradicidn andnima en la que, quienes la ejercen, desconocen el sentido

(41) A Tos cuales ya nos hemos referido en la nota de la pagina 169

(42) Para ello, hemos tomado en consideracion lo expuesto por Fablo Lii—
cas Verdd, en el Volumen II, paginas 496 y 498, de su obra: "Curso
de Derecho Politico.
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de la practica, sino que procede de la actuacicn comstante y unifcime
los organos fundamentales del Estado (y de ningim modo de los particula-
res) cuya percepcién es fdcil porque es posible individualizarla inmedia
amente.

De ahi la Publicidad de la Costumbre Constitucional.

- En segundo lugar, las costumbres ordinarias requieren, general-
mente, un lento proceso de consolidacion; la Costumbre Constitucional
, en un pericde muy breve de tiempo, ello en

~riontA Ao aat
Lo LA \1L.«L\_, N bt o

puede referirse nada mé;ﬂqueigAlos problemas FLpdam_ntales del Derecho
Constitucional-Publico (tales_como: la_ organizacion del Estado, las
funciones publicas y las relacicnes entre crganos); elio les pemite tener

2

un caracter de mayor elasticidad, propic-de-las cuestiones politicas,
gue no se dan en otro tipo de Costumbre.

Puede apreciarse, con cierta claridad, que aun en los paises que
poseen Constitucion Escrita la Costumbre ejerce -ha ejercido o puede
ejercer— considerable influencia y aplicacion. Historicamente, a 1lo
largo de la evolucién del Derecho, numerosas instituciones del llamado
Regimen Constitucional deben a ella su establecimiento y lo que es mas

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 configura COmO 1mportante
~ - . . ’ 4 . —~ . .
fuente del Derecho Comstitucional, aun cuando si lo es para otras disci-

plinas juridicas. Para verificacidn de lo anterior, bastenos hacer refe-
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rencia a 1
La tradicion doctrinal (43), teniendo en cuenta la posicidn en que
se encuentre frente a la Ley, clasifica a la Costumbre en:

a) "Secundum Legem": Que es la Costumbre segun la ley, llamada por cier-

tos autores como Costumbre Interpretativa. Este tipo de Costumbre se en-—

tiende desde una doble perspectiva:
Qi 2T e o [ DS . IO I X R I 1. o~ .
Segun el modo usual Ge aplicar ia 1ey; se entiende que la Costum—
Tomn oo mrd T ms e o e e e s S . SN 1a s lavr
ore sS¢ Gpiild pDOI--WlErTENESIo mpriCida de 1a 1€y,

—-Como la Costumbre que adquiere vigencia por disposicion de la ley;
en ese sentido, la Costumbre "seguin ley" se convierte en fuente del

Dereche pe

s
0

;
T3
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norma juridica. En otx

1~
I
i

palabras, la ley se remite en forma expresa a

la Costumbre; de ahi que, ia norma consuetudinaria deriva su vigencia de

una disposicica de la ley.

(43) En atencion a lo expuesto por:
Abelardo Torré, "Introduccicdn al Derecho", pigina 315.
Anibal Bascufian Vald€s, "Intreduccidn al Estudic de las Ciencias
Juridicas y Sociales™, pdgina 187.
José Mauricio Guerra Guerra, "las Fuentes del Derecho Administrati-
vo" (Tésis), paginas 46 y 47.
Aftalion, Garcia Olano y Vilanova, "Introduccicdn al Derecho", pagi-
nas 354 y 356.
Paolo Biscaretti di Ruffia, "Derecho Constitucional", pagina 160.



b) "Praeter Legem": En alusion a la Costumbre "fuera de ley”, conocida
nor Costumbre supletoria de la ley y denominada tambien como Costumbre

Introductiva; es aquella que tiene por objeto llenar algun vacio o lagu-
na de la Legislacidn, en casos de que la Ley no disponga (no se apligue)
ante un caso o conducta especificos; pero, sin contravencion a precepto
legal alguno.

Fn otras palabras, la Costumbre "Fuera de Ley" no contradice a la
Ley, pero tampoce Se encuentra amparada por algun texto legal.

c) "Contra Legem”: La denominada Costumbre Contraria a i1a lev o Costum—

bre Derogatoria. Bsta modalidad de la Costumbre puede ser de dos tipos:
~Positiva. En referencia a aquel uso (Costumbre) que rectifica o
contrariz el precepto positivo formal; se pone de manifiesto um eviden-
te roce entre la ley vy la Costumbre, que raya en la irreconciliacion

. _entre. ambas.
oo =Nggativa. En aiusidn a la “Desuetudo” (el desuso de la norma
-'legal); -es decir, cuando lo preceptuado por la norma juridica formal no
se aplica en la realidad por la inobservancia colectiva de la misma.

Dentrc de nuestro ordenamiento juridico actual, la Costumbre Inter
pretativa (o "Secundum Legem’), si bien es cierto que no ofresce mayor
dificultad con respecto a su aplicacion y vigencia, si manifiesta proble

mas en cuanto a la consideracicn de si comstituye o no una verdadera

fuente del Derecho Constitucional. Para dilucidar tal problematica, com-
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44) de autores especializados (que es la opinion
que sustenta la generalidad de estudiosos del Derecho, a la cual nos
adherimos por considerarla acertada), en el sentido de que ésta Costumbre no
es, por si, Fuente del Derecho; sinc que es la Ley que la acepta y se
refiere (remite) a ella, la que sustenta la calidad de Fuente.

Asi por ejemplo, la validéz de un fallo dictado por la Corte Inter
nacional de Justicia de la Haya, Holanda, deriva de la existencia de un
Tratado (norma de derecho internacional particular); pero, a su vez, el
Tratado deriva su existencia de una norma internacicnal publica general

(consuetudinaria) {(45) que establece la obligacion de respetar y cumplir

(44) Paolo Biscaretti-di-—Ruffia.
"Derecho Constitucional®
La Costumbre Interpretativa no asume la cualidad de fuente sino
cuando llega, por esta via, a innovar sobre la norma desprendida
del texto-legislativo {ep.-cit., pdgina 160).

Asimismo: _ o

Luis Legaz y Lacambra

"Introduccidn a la Ciencia del Derecho"

La Costumbre Segun Ley no es, en rigor, Derecho Consuetudinario,
sino el Derecho Escrito (legalidad) convertidc en Costumbre; es
decir, un Derecho cuyas normas escritas han sido realmente acepta-
das por la Sociedad como formas de vida, o sea, vividas consuetudi-
nariamente por €sta (op. cit., pdgina 304).

(45) Hay que tener presente que, las principales Fuentes del Derecho In-
ternacional Piblico, en su respectivo orden de importancia, son: la
Costumbre y los Tratados. Se mencionan, ademds, las resoluciones de
organismos internacionales (la 0.N.U., por ejemplo), la Jurispruden
cia de tribunales internacionales; la doctrina de los tratadistas y
la Jurisprudencia de los tribunales nacionales (en cuanto aplican o
pueden aplicar derecho internacional).

(Fuente: "Introduccidn al Derecho"; de Aftalidn, Garcia Olano y Vi-
lanova, padgina 574.)



lo suscrito en el Tratado; es decir, se asienta en la regla "Pacta Sunt
Servanda” ("los pactos han de ser cumplidos") (46), misma que, al igual
que las demds reglas del derecho internacional general, observa el
caracter de haber sido establecido 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, podemos ubicar
lo dispuestc en el Inciso Segundo del Art. 84 de la actual Constituciocnm,
gque a la letra dice:"..... El territorio insular integrado por las
islas, islotes vy cayos gque enumera ia sentencia de 1a Corte de Justicia
Centroamericana, pronunciada el 9 de Marze de 1917 v gus ademas le

corresponden, conforme a otras fuentes del Derecho Intermacional; igual—

mente otras islas, islotes y cayos que tambien le corresponden conforme

al Derecho .Intermacional". Puede apreciarse, entonces;-gue—ta-anteriocr-

disposicidn_se adapta_a la frase con que la doctrina tradicional identi-

-fica-a—lta-Costumbre Secundum Legem: "el uso, la costumbre o practica no

pueden crear Derecho sino cuando las leyes se refieren a allos (47).-De -
ahi_que se afirme lo aseverado por Biscaretti (48), al decir que la-
Costumbre Interpretativa (o Secundum Legem), que no asume, por lo demas,
la cualidad de Fuente sino cuando llega, por esta via, a inmovar scbre

la norma desprendida del texto legislativo (contribuye, en ciertos casos,

(46) Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales; Manuel
Ossorio, pagina 524.

(47) "Introduccicn al Derecho"; Aftalicn, Garcia Olano y Vilanova, pdgi-
na 354,

(48) Biscaretti, di Ruffia, "Derecho Constitucional", pdgina 160.
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o dispuesto en el Art. 19 del Cddigo Civil, a descubrir

7
eria

como
pensaniento del legislador).

Fn alusidn a la Costumbre Introductiva, Supletoria de 1& Ley o
"Praeter Legem", Monroy Cabra (49) afirma que "es la Ccstumbre que dis-
ciplina relaciones no contempladas en la ley v que llena las lagunas de
ésta"; consecuentemente, las normas de Derecho Consuetudinario supleto-
rio de la ley, en ningun momento se oponen a lo prescrito en el Derecho
Legislado, sinc que las complementan. En virtud de tal circunstancia,
tales normas consuetudinarias tienen vigencia como fuente paralela a la
ley o subsidiariamente, v ohservaran eficacia tan sélo cuando la ley
permita su aplicacion. Siguiendo esa idea, en vista que esta modalidad
de la Costumbre adguiere eficacia_cuandc la ley misma la toma en consi-
deracidén, se vuelva necesario especificar en que momento y disciplinas
juridicas se manifieska‘ta_;eiicééiglii;::;__> )

En ese senfido, se llega a convenir que la Costumbre_Introductoria
se aplica en todos aguellos casos en. los cuales una materia juridica no

. 7’

7
parte de las normas escritas o, por lo
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ha recibido regulac
menos, ha recibido una regulacion incompleta (50); lo cual vuelve necesa
ria la adopcion de una técnica que supla tal deficiencia dentro del

orden juridico.

(49) Monroy Cabra, Marco Gerardo; "Introduccion al Derecho", pagina 132.

(50) Compartiendo el punto de vista de Biscaretti, tal como lo manifies-
ta en la pagina 160 de la obra citada.
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El anterior problema, tal como lo manifiesta Rojina Villegas (51),
no se suscita en la consideracion de ciertas materias especiales, prin-
cipalmente las mercantiles, donde la Costumbre ha conservado integra su
autoridad y subsiguiente aplicacidn. Asi puede apreciarse de lo dispues-
to por el Art. 1 del Cddigo de Comercio, que literalmente dice:

"Los comerciantes, los actos de ccmercio y las cosas mercanti

les se regiran por las disposiciones contenidas en este Codigo v

en ias demds leves mercantiles, en su_defecto, por_los_respectivos

usos vy costumbres (52), y a falta de &stos, por las normas del

~CodigoCivil,

LOS usS0s ¥ costmnbres'especiale"" vy Tocales L)LCVdJ_cL rar 50—

bre los_generales".

Codigo de Comercio; por ejemplo, el Art. 1027 Com. {que reguia lo atinen
te a la compraventa mercantil) dice en su incisc primerc: "3i la compra-
venta as sobre documentos, el vendedor cumplird su obligacidn de entrega

remitiendo al comprador el titulo representativo de las mercaderias y

los demas documentos indicados en el contrato o exigidos por la costum -

bre". Asimismo, el Art. 1518 Com. (que se refiere al contrato de hospeda

je) dice: "El Contrato de Hospedaje se regird por el reglamento que expe

] = e oo S 3 = G TA
fael Rojina Villegas, "I itroduccion al mstudio del Deredhn” pagi_i’ﬁ 230

(51) Ra
(52) El subrayado es nuestro.



dird la autoridad competente,.... . En lo no previsto por el reglamento
se estara a la convencién de las partes y, en su defecto a la Costumbre”.
La Costumbre Contraria a la Ley, derogatoria o "Contra Legem",
carece totalmente de valor juridico, en cuanto desconoce o contraria ia
voluntad misma del Estado, expresada en el fundamental mandato legisla-
tivo: el Acto Regla (la ley). Respecto al Derecho Constitucional, tal

my

circunstancia se deduce de 1o dispuesto en el Art. 246 Inc. 1°: "Los
1~ == o~

principios, derechos y obligaciones establecidos por esta Constitucion

no pueden ser aiterados {53) por las leyes que regulen su ejercicio”. ¥,

- nl
1 [

incisc gegunds, contimua diciende "la Constitucion prevalecera

0]

sobre_todas las leves v reglamentos.... "; en la referida disposicion

constitucional se encuentra inserta la imposibilidad de que cualquier

precepte_constitucional carezca-de-vigencia por alguna ley ordinaria,

_ Sobre este punto, Aftalion {54) hace referencia al Derecho Consue

tudinario derogatcric, sincnimizandolo con la Costumbre "Contra Tegem" v

. 4 . . . -
dice que aquel es el Derechc "que existe toda vez que una ley carece de.

vigencia por cobra de la Costumbre, yva sea que nunca la haya tenido (o

Py

sea en los casos que la prdctica prescinde de la ley y se actua como si

ésta no existiera -desuetudo—-; ya sea que, habiendo alcanzado vigencia,
la haya perdido mds tarde por la formacion de una costumbre contraria -
costumbre abrogatoria-"). Ahora bien, ninguna de esas dos manifestacio-

nes de la Costumbre Derogatoria pueden sobreponerse al texto constitucio

(53) El subrayado es nuestro.

(54) Aftalion, Garcia Olano y Vilanova; "Introduccidn al Derecho”, pagi-
na 356.



185

nal (al menos, desde la perspectiva teorica); ello se explica porque la
Constitucion es una ley de indole y cardcter especial, en vista de ser
sancionada por un organismo colegiado, a su vez,miy especial: el drgano
(Asamblea) Contituyente.

En El Salvador, la Constitucion se encuentra contenida dentro de
un texto escrito, al que los tedricos del Derecho Constitucional llaman
"ley de leyes" en cuanto se encuentra por encima de las leyes comumnes
sancionadas por la Asamblea Legislativa (que, dicho sea de paso, ejerce

islativa ordinaria); de ahi que la Constitucidén sea la norma

W]

o conjunto de normas en las que fundan su validez las ﬁormas generales
(55) que conforman el sistema juridicc de un Estadsc que se precie de
Derecho.

De ahi que, en nuestro Derecho Constitucional no solo no se
prevea la Costumbre Dercgatoria (tal como se desprende de lo regulado en
el precipitado Art. 246 Cn. y de lo preceptuado en el Art. 248 Inc. 1°
Cn. que dice: "La reforma de ésta Constitucion podra acordarse por la
Asamblea Legislativa, con el voto de la mitad mds uno de los diputados
electos...."; en ambas disposiciones se aprecia la clara omisién de la
Costimres), sino que, ademds, se le excluye. En atencidn a esto ultimo,
se establece el Art. 50 del Codigo Civil donde se Consigna‘ que las
leyes pueden derogarse o modificarse solo por leyes posteriores.

Con ello se proscribe la posibilidad de que la Costimbre se oponga
abiertamente a las normas legales, cualquiera que sea la naturaleza de

estas {no importando que sean constitucionales u ordinarias).

(55) "Introduccion al Derecho”; Aftalidn, Garcia Olano y Vilanova, pagi-
na 358.
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Esta situacion es la que deja abierta la posibilidad de existencia
a un serio problema tecnico-juridico-social: Que la Costumbre sea la
expresion del derecho justo y que la ley consagre el derecho injusto
(56); en otras palabras, que se manifieste un conflicto entre la Justi-
cia v la Seguridad Juridica. Lo anterior es consecuencia de una caracte-
ristica 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 ccn la ley que, por su mayor rigidez, implica
una seria inadaptabilidad dentro del medic social donde se aplica,
situacion que se vuelve méds frecuente en la actualidad). En base a ello
es que se pretenda sostener ia prevaiencia del Derecho Justo sobre el
Derecho Injusto, que seria lo mismo decir que la Justicia (57) impere
sobre la injusticia. Ahora bien, no siempre el Derecho y la Justicia son
coincidentes, de ahi la existencia de derechos injustos que derivan en
el asentamiento de la Teoria del Abuso del Derecho (58) dentro del
esquema juridico, lo cual apunta a que no se pueda desatender (desobede-
cer) una norma juridica, so pretexto de calificarla como injusta. En
consecuencia, y tal como se encuentra estructurado nuestro ordenamiento
juridico, cuando exista pugna entre la Justicia y la Seguridad
Colectiva, siempre habra de prevalecer esta Ultima sobre aquella, aun

cuando ello implique que la ley injusta impere sobre una costumbre- justa;

(56) A esta situacidn hace referencia Rojina Villegas en su obra: "Intro
duccidn al Estudio del Derecho", pagina 344.

(57) "lLa virtud que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde';Dic-
cionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Manuel Osso-
rio, pagina 411.

(58) Una excelente manifestacion de esta Teoria, en nuestro pais, lo es

: la existencia de la Usura, a la cual nos hemos referido en el Capi-
tulo IV.



187

porque, para el Estado, en la consecucién de sus fines, le es de mucha
importancia velar por la observancia de la Seguridad Juridica, aun
cuando ello implique la existencia de derechos "injustos" (como lo fué,
por ejemplo, la existencia de la Institucion de la esclavitud fundamen-
tada en un derecho, pero que representaba una real injusticia).
Lamentablemente, en El Salvador la Costumbre Derogatoria se ha
manifestado a lo largo de su evolucion constitucional, no para hacer
prevalecer la Seguridad Juridica, ni siquiera a la Justicia. Asi se
desprende de 1los numerosos cambios de Constitucidn que, principalimente,
se han centrado en la alteracidn (modificacidn) del pericde de duracidn
en la titularidad del organo ejecutivo (59), en virtuidel obstaculo que

-

la Ley Fundamental ofrecia ante tal ambicidn.

(59) Véase, comparativamente y por ilustracidn, 1o que disponia el Art,

84 de la Constitucién Politica del 9 de Nbv1emDre de 1872, que de-
cia: "La duracidn del periodo presidencial sera de cuatro afos sin
reeleccion inmediata; sino despu€s de haber transcurrido igual
periodo, que comenzara y concluira el primero de Febrero del afio de .
la 1‘enovacién, sin poder funcionar un dia mds". Este articule fue
la razdn primordial por la que se did origen a la Constitucion de
ése afo, con el unico proposito de modificar el Art. 43 de la Cons-
titucion del 16 de Octubre de 1871 que establecia: "lLa duracion del
periodo presidencial sera de dos afios y la persona que hubiere ejer
cido la presidencia en propiedad, no podrd ser reelecta sino
después de haber transcurrido igual periodo, que comenzard y
concluira el Drlmero de Febrero del afio de la renovacion, sin poder
fungir un dia mas". Con el objeto de satisfacer, no la justicia, ni
velar por la observancia v mantencion de la seguridad juridica;
sino,la ambicion personalista del entonces presidente, Mariscal
Santiago Gonzélez.
(Abstraido de la Coleccidn Antropologica de Fredy y Maria Lesternei
der: "Periodos Presidenciales y Constituciones Federales y Politi-
cas de El1 Salvador", paginas 236 y 208, respectivamente a los
articulos precitados).
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5.3. LA DOCTRINA Y LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO FUEN-

TES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL SALVADORERO.

Este sub—-capitulo comprende la doctrina y los principios generales
del Derecho, ambos como fuentes del Derecho Congtitucional Salvadorefio.
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 teorias y estudios cientifi-
cos centenidos en libros, monografias, tratados, revistas, que contribu-
ven a la interpretacién del Derecho y que guian las reformas de la le-
gislacién, asi como son pauta para la apiicacién del Derecho" (60).

Eduardo Garcia Maynez (61), por su parte manifiesta que "se da el
nombre de doctrina a los estudios de cardcter cientifico que los juris-
tas realizan acerca del Derecho, ya sea con el proposito puramente tedri
co de sistematizacién de sus preceptos, va con la finalidad de interpre-
tar sus normas y sefialar las reglas de su aplicacidn". ﬁste 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) Marco Gerardo Monroy Cabra. Introduccidn al Derecho. Pagina 136.

(61) Eduardo Garcia Maynez. Introduccion al Estudio del Derecho. Pdgina
76.
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No obstante las dos definiciones anteriores acerca de la doctrina,
hemos considerado agregar la definicion que nos proporciona Abelardo
Torré (62), por ser una definicidn mas sencilla, al respecto dice: "Gene
ralmente se entiende por doctrina, el conjunto de teorias y estudios
cientificos referentes a la interpretacicdn del Derecho Positivo, para su
justa aplicacién”.

Hecha la definicién respectiva, hemos de manifestar, que desde los
origenes se le reconocié a la doctrina de los jurisconsultos gran
influencia en la consolidacidn y progreso del Derecho.

Debemos recordar tal como lo expresa Eduardo Garcia Maynez (63)
que "las opiniones de ciertos jurisconsultos ilustres de la Roma Impe-
rial, por ejemplo, eran obligatorios para el juez, por decisidn expresa
del emperador. Era practica constante, desde el emperador Tiberio (42

a.c. 37 4.C.), que los jurisconsultos mas eminentes reciban del empera-

Ca.

dor el Jus respondendi, Jus Publice, populo respondi, o sea el derecho
de emitir dictamenes obligatorios para el juez, para el Judex privatus
nombradc en proceso y para el magistrado. Siempre que el responsum gue
exhiba una de las partes provenga de un jurista autorizado y con el se
guarden las formas de rigor (estar otorgado por escrito y sellado), el
Jjuez tiene que respetarlo en su .sentencia, si no le presenta otro de
diferente tenor, que reuna identicas condiciones. Esta autoridad, de que
un principio solo gozaban las respuestas dadas especialmente para un

proceso, extiendese luego, por via de costumbre, a cualesquiera otras

(62) Introduccidn al Derecho. Pagina 342.
(63) Introduccidn al Estudio del Derecho. Pagina 76 y 77.
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formuladas con anterioridad, prescindiéndose tambien de la forma oficial
y bastando que las opiniones las manifestasen 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, asi: "Una célebre constitucién del emperador
Valentiano III, conocida con el nombre de "Ley de Citas", instituyo una
especie de "Tribunal de los muertos", constituidos 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-capi
tulo), quien les did fuerza obligatoria a las opiniones de ciertos Jjuris
consultos cuando eram concordantes (ius publice respondendi).

Debemos aclarar, que en la antigua Roma no toda la doctrina fué obligato
ria, pues solo tuvo dicho caracter una parte de ella y fueron las
opiniones de ciertos jurisconsultos, como ya expresamos cuando eran con-—
- cordantes, y eso durante cierto tiempo.

El Derecho Moderno, tiende a negarle a la doctrina el caracter de

fuente formal del Derecho, ya qué la considera como autoridad o bién la

(64 ) Rescripto; contestacidn de los emperadores romanos a las preguntas
que le dirigfan los magistrados y gobernadores de provincia. Ramdn
Garcia Pelayo y Juan Testas. Diccionario Modernmo Larousse. Pdgina °
895.

(65) Introduccidén a la Ciencia del Derecho. Pagina 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 ultima ubicacion 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, ademds, las finalidades o valores que el legislador quiere

realizar e

¥
2

el medic social para el cual legisla; a esto hay gque
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octrinag sirve como guia a los jueces y a los legislado-
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res para la interpretacidn, explicacion de las leyes, asi como para ia
reforma de las instituciones, contribuyendo asi al progreso del Derecho
vy su aplicacion a los casos particulares concretos.

La influencia que ejerce la doctrina como fuente material es signi
ficativa, sobre los jueces porque cuando una determinada interpretacién
aparece sostenida por juristas de peso, es raro que los tribunales se
aparten de ella; sobre el legislador, por cuanto €ste se inspira en las
obras, proyectos, comentarios, etc. de los juristas; 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 solucidn a situaciones que no se encuentran
previstas o reguladas en forma directa en nuestra legislacidn, de ahi,
que es diffcil hablar de doctrina de los juristas salvadorefios, pues
esta no ha sido muy prolifera, sobre todo en la década anterior. Lo que
han hecho v siguen haciendo nuestros catedraticos 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 atn cﬁando no existe en nuestro esquema juridico ninguna norma
vigente que nos faculte para invocarla como tal, también es cierto que
no existe alguna que la prohiba expresamente.

La doctrina en el campo Constitucional, en nuestro medio se encuen
tra contenida en las resoluciones y sentencias de la Sala de lo Consti-
tucicnal de la Corte Suprema de Justicia, pues a ella corresponde la po-
testad exclusiva y la respensabilidad especial de interprétar la Consti-
tucion, al administrar la justicia Constitucional. (66)

Consideramos un hecho indiscutible que en todos los sistemas con
jurisdiccidn Constitucional el interprete judicial crea y formula normas
derivadas de la Constitucidn, bien expresa o implicitamente. Denominare-
mos interpretacidn, no tanto a la determinacidn del sentido juridico de
la norma, lo que realmente constituye la interpretacidén en el estricto
sentido técnico~juridico, como al estudio del origén de tales normas
sub-constitucionales.

La Sala de lo Constitucional, al pronunciar una sentencia, en su
contenido counstituye la jurisprudencia en sentido estricto, pero siendo
consecuente con lo manifestado sobre la interpretacién Constitucional,
se reproduce sobre todo la doctrina desarrollada en los considerandos

que son el fundamento del Fallo, y en otras resoluciones definitivas e

interlocutorias en las que se desarrolla sobre todo la propia materia de

(66) Art. 174 Cn., y Art. 53 Ley Orgédnica Judicial, y Articulo Ol de
la Ley de Procedimientos Constitucionales.
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la Ley de Procedimientos Constitucionales, asi como la evolucidn histori
ca de algunas instituciones, argumentaciones de Derecho Comparado (67),
citas de jurisprudencia y autores extranjeros que ha tenido que hacer la
Sala de lo Constitucional para justificar sus resoluciones.

Consecuencia directa del hecho de que la Sala de lo Constitucional
ejerza con exclusividad la interpretacion de la Ley Fundamental, es que
la doctrina contenida en sus resoluciones es fuente directa del Derecho
0o sea que vincula al Tribunal Constitucional y a todo tribumal o
autoridad=

Dentro de este sub-capitulo, corresponde establecer si los Princi-

pios Generales del Derecho (68) son fuentes del Derecho Constitucional

en nuestro pais.

Previo el desarroliio, haremqs unas consideraciones mds que necesa-
rias son de cardcter obligatorio.

En cuanto a qué son 1los Principios Generales del Derecho, los
juristas han buscado afanosamente el sentido de la expresién, al respec-
to Luis Legazy lacaibra (69) nos da dos interpretaciones:

La primera es la interpretacidn Histdrica o Positivista, que con-
siste en esencia, en afirmar que los principios generales del Derecho
son aquellos que inspiran una determinada legislacion positiva.

La'segunda interpretacidén llamada Filosdfica o Yusnaturalista, se
trata de verdades juridicas universales, de principios filosdéficos que

expresan el elemento constante y permanenite del Derecho, el fundamento

(67) Derecho Corparado; ram de la ciencia gereral del Derecho, que tiere por dQ}ﬁD el
exdnen sistematizado del Derecho Positivo vigente en los dxwm:ijpmﬁes ya con ca-
racter general o en algmas de sus:rst1b1n£nes,;zma,esnﬂikxxz'anikx;zs y diferen
cias. Guillemmo Cabanellas de Torres. Pagima 95 (Diccianario Juridico Elemental).

(68) El subrayado es ruestro.

(69) Filosofia del Derecho. Pagima 60%4.
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de toda legislacidn positiva.

En la primera de estas interpretaciones o concepciones parece que-
dar cerrada la posibilidad de aplicar los principios de Derecho Natural
(70).

En la segunda interpretacion o concepcion, la accion de los prin-
cipios del Derecho Natural queda limitada a un campo de aplicaciones
subsidiarias.

AUn cuando tedricamente, la diferencia entre ambas interpretacio-
nes es decisiva, teoricamente, la diferencia entre ambas concepciones
puede reducirse, a céhdicién de que no pretenda negarse (en el plano
yusnaturalista) la posibilidad de principios trascendentales y universa-
les suprapositivos. La distancia se acorta, cuando se observa, aun en el
caso de que se trate de principios filoséficos umiversales, han de estar
precisamente reconocidos en la legislacidn correspondiente, y no pueden
prevalecer contra una determinacidn positi&a contraria de esta.

Evidentemente, ni una interpretacidn abstractamente filosofica, ni
una extremadamente positivista de los Principios Generales del Derecho
posee justificacion absoluta no solo ya tedrica, sino tampoco dogmdtica.
Sin duda , el jurista tiene que inferir los principios generales del
contenido del ordenamiento juridico. Ese acto de inferencia, es un
metodo de remontarse a los principios, es decir donde toma su origen el
Derecho, todo Derecho, y por tanto también el ordenamiento positivo de

que se trate.

(70) Derecho Natural; el que basado en los principios permanentes de lo
justo v lo injusto se admite que la naturaleza dicta o inspira a
todos los hombres, como si la unanimidad entre los mismos fuera po-
sible; aspiracidén que el Derecho Positivo tiende a concretar cam ideal humaro.
Guillermo Cabarellas de Torres. Pagima 9. (Diccionario Juridico Elemental).
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Tomar su origen, significa, engendrar, nacer, adquirir carta de
naturaleza en el mundo de las cosas reales. Asi 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 socializacidn es el proceso de engendramiento, emanacién y
nacimiento del Derecho, en el que los modelos de una obra intelectual,
se tornan una realidad y por €so. son principios, de los'que el Derecho
extrae su origen.

En definitiva, los principios generales del Derecho son "Derecho
Natural", fundado en laAnaturaleza humana, pero este es siempre normati-
vidad concreta y en los escalones mas bajos de la reunion de varias
particulas o concrecidn, el contenido yusnaturalista se esfuma o desapa-
rece progresivamente.

Fn este sentido la normatividad yusnaturalista 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. lLa consideracidén es una
conviccion 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 juridico, tedricamen
te también para el Derecho Constitucional. "Si los principios generales
del Derecho, para serlo han tenido que inspirar la legislacién y las
costumbres; habra,de rigor, que concluir que los principios generales

del Derecho, no son una fuente mas,que viene despues de las otras, sino
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que es fuente que estd tambien dentro de las otras. Los principios

generales del Derecho no son una fuente autcnoma y aparte, sino que

estdn en toda fuente de Derecho y, por tanto, no habrd propiamente una

superioridad de ley sobre ellos, pu€s el sentido de la ley tiene que ser
®conforme a los Principios Generales del Derecho.

"El problema de la jerarquia entre las fuentes del Derecho, el
problema de la prevalencia de una fuente del Derecho sobre otra, no se
plantea realmente en relacidn con los principios generales del Derecho”
(71).

En su verdadero significado, los Principios Generales del Derecho
"son, mds radicalmente que las otras, la verdadera fuente del Derecho y
no son en el mismo sentido que las que son propiamente, pues son . fuentes
en el sentido de fundamento y no fuentes en sentido tecnico-formal" (72).

De lés Principios Generales del Derecho, como fuentes primarias
materiales del ordenamiento juridico se derivan dos funciones basicas en
el ambito de aplicacidn del Derecho: Interpretativa e integradora (73).

En la funcidn interpretativa, los principios generales dominan,
como base del sistema juridico, todas las aplicaciomes posibles del
Derecho vigente. No se trata entonces de que los Principios Generales
del Derecho se apliquen de una manera indirecta, a traves de la aplica-
cion de la ley y la costumbre, sino de que de la aplicacidn de éstas
normmas solo puede hacerse coherentemente mediante principios generales,
unico modo de establecer a traves de la interpretacidén el verdadero

significada v el alcance real. de cada noxma en la unidad del sistema a

(71) Garcia Valdecasas. EL problems de las fuentes del Derecho. Pdgim 3.
(72) ids legaz v Lacanxa. Los Primcipios Generdles. Pagimas 56 y 57.
(73) Brrique Lalagma. Jurisprdencia y Raentes del Derecto. Pdgima 328.
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que pertenecen.

En la funcidn integradora, que en todo caso implica la interpreta-
tiva de uno o varios principios generales, en defecto de la ley y la
costumbre, los principios generales adquieren uns mas precisa significa-
cién normativa, adecuada a la situacion litigada o enjuiciada. El hallaz
go de esta precisa significacion normativa de los principios generales
estd determinado criticamente por las circunstancias singulares de 1la
situacidn litigiosa. La aplicacion del principio general, en ésa precisa
singificacion normativa que se le ha dado, se justifica entonces por la
circunstancia de no existir para la situacion en litigic una norma
adecuada mas concreta o menos general que la representada por el
principio que-se intenta aplicar.

La comversidn de un principic general en norma positiva distinta
de la ley y la costumbre, es un fendmeno que se produce en un proceso de
interpretacicdn del Derecho vigente, como normatividad juridiéa total.

En muestro pais, los principios generales del Derecho dentro del
orden juridico, no comstituyen una fuente formal, pero la razdn juridica
tiende irremediablemente a hacer uso de tales principios, aun a falta de
una autorizacion 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 juridica.

Teniendo en consideracion como ya antes hemos expresado, que los

Principios Generales del Derecho son los inspiradores de todo el ordena-

miento juridico, no podemos negar que en el orden Constitucional existen
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principios que €l 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 juridica en las normas que los desarrollan.
Ejemplo de los Principios Generales que nuestra Constitucion vigente ha
osincorporado, podemos mencionar: El Derecho a la vida (74), a la inﬁegri—
dad fisica y moral (75), libertad de pensamiento (76), igualdad ante la
ley (77), el que consagra la libertad integral del ciudadano(78), libre

transito (79), etc.

(74) Articulo 2 Cn.
(75) Articulo 2 Cn.
(76) Articulo 6 Cn.
(77) Articulo 3 Cn.
(78) Articulo 4 Cn.
(79) Articulo 5 Cn.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

En este Capitulo plasmaremos las consecuencias y los aspectos mas
importantes, breves y sintetizados de nuestro trabajo. Asimismo, como el
tema de este capitulo lo indica, expondremos nuestro punto de vista
frente a las Fuentes del Derecho Constitucional, aportandoconclusiones y
recomendaciones respecto al tema que fu€ objeto del presente trabajo de
Tesis.

Previo al desarrclle de lo antericr, debemos de recordar,tal como
1o expusimos en el Marco Metodoldgico del Capitule I, que muestra imves—
tigacion ademds de ser documental, es de campo; es por ello que, como
resultado de esta ultima clase de investigacion, corresponde plantear en
este Capitulo, el Andlisis e Interpretacidn de los datcs recabados. Para
efectuar el Analisis e Interpretacion de Datos, haremos a continuacidn
un andlisis descriptivo general; con ese objeto, hemos separado la infor

macion obtenida en diferentes aspectos o rubros, los cuales son:

1- Aspecto Economico.
2— Aspecto Juridico.

3- Aspecto Politico.

4- Aspecto Social.
Dentro del Aspecto Economico, tal como la manifestamos en la

Hipdtesis General (1), el Poder Politico estd subordinado al Poder

(1) "La subordinacién del poder politico al poder econdmico permite el
manejo arbitrario que de las Fuentes del Derecho Constitucional ha-
cen los funcionarios encargados de la creacidn, derogacicn y reforma
de la Ley Primaria”.
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Econdmico (93.5%) (2), esto se ve reflejado en el Proceso de Privatiza-
cidn de la Banca que solo es posible mediante la derogacién de la Ley
Creadora de la Banca Estatal (91.5%), en la Reversion de la Reforma
Agraria (90.5%) y en la proteccicn que se brinda a los intereses particu
lares de los duefios de los medios de produccidn, acto que se vé refleja-
do en la creacidn y posteriores reformas a la Ley Represiva del Contra-
bando de Mercaderias y de la Defraudacidn de la Renta de Aduanas.

Dentro del Aspecto Juridico, partiremos diciendo que 1a Constitu-
cion de la Republica constituye él fundamento de todo el ordenamiento
juridico nacional (74.0%) y, que dentro de la misma no se refleja la
interrelacidn de Factores Reales de Poder que convergen y coexisten en
nuestra estructura social (81.0%), ésto tiene como causa, tal como
planteamos en la HipOtesis General, el manejo arbitrario de las Fuentes
del Derecho Constitucional que hacen los funcionarios encargados de la
creacicn, derogacién y reforma de nuestra Conmstitucidn. Asi como lo
expresamos en la Hipdtesis Especifica II (3), la inobservancia de las
Fuentes del Derecho Constitucional produce la ‘ineficacia de la norma
juridica (86.5%), asi podemos notar que la Constitucidn observa disposi-
 ciones o leyes no positivas (88.0%), lo cual viene a ser indicador de la
inefectividad de la norma juridica (86.0%) y, que a la vez, repercute en

las leyes secundarias; ejemplo: Las definiciones por falta de fundamento

(2) Los porcentajes que relacionamos y que se encuentran en parentesis,
son el resultado que se obtuvo del procesamiento de las preguntas
planteadas en la encuesta realizada; se incluyen en el texto, para
una mejor ilustracidn y comprension del dato recabado; el cual,
dicho sea de paso, confirma nuestras hipdtesis.

(3)"La inobservancia que el legislador hace de las diversas fuentes del
Derecho al elaborar la Ley Primaria, produce la ineficacia de la
norma juridica".
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técnico (83.5%), constantes reformas a los Codigos Penal y Procesal
Penal (97.0%), la Cédula de Identidad Personal ya no constituye documen-—
to de plena f€ piblica (83.5%), disposiciones juridicas de doble o
miltiple interpretacidn (84.5%), etc.

En lo que respecta al Aspecto Politico, aca podemos corroborar y
haciendo referencia a la Primera Hipotesis Especifica (4), las deficien-
cias estructurales que se observan en nuestra sociedad, dentro de las
cuales podemos sefialar: El nombramiento de los Jueces de Paz por vincula
ciones partidarias (88.0%), la exigencia obligatoria coyuntural pre-elec
cionaria del Carnmet Electoral (96.5%), el acompafiamiento del Carmet Elec
toral a la Cédula de Identidad Personal como requisito indispensable
para efectuar tramites legales, no obstante su antijuricidad (95.0%) (5)
todo lo cual viene a traducirse, como ya lo manifestamos en el primér
rubro, en la subordinacicn del poder politico al poder econdmico (93.5%).

Dentro del Aspecto Social, la segunda hipdtesis especifica, eviden

cia la inobservancia que el legislador hace de las diversas fuentes del

(4) "Las deficiencias estructurales que se observan en la sociedad salva
dorefia, influyen en el anormal retraso de la norma juridica, con res
pecto a la realidad social donde se aplica.

(5) Tal como se exigia 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 mismo mes y afio, que introdu-
cia reformas al Cddigo Electoral en ese sentido; la ampliacicn del
plazo para la exigibilidad del Carnet Electoral, conforme a los De-
cretos Legislativos, Numeros 706 y 707 de fechas 14 y 21 de febrero
de 1991. Complementado con el Decreto Legislativo numero 730 de
fecha 9 de Marzo del corriente afio, que establecia nuevas reformas
al Cédigo Electoral en el punto ya sefialado. La antijuricidad de tal
exigencia, seria reconocida por la misma Corte Suprema de Justicia
al resolver favorablemente el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Dr. Eduardo Garcia Tcbar, declarando la Inconstitucio-
nalidad del Decreto Legislativo Numero 559, el dia 6 de Marzo del
corriente ano.
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Derecho al elaborar la lLey Primaria, pues esto queda reflejado en cuanto
la realidad juridica salvadorefia no influye en el contenido de la ley
primaria (74.5%); por otra parte, la evolucicn y desarrollo de nuestra
sociedad debe adaptarse a la rigidez de nuestra Constitucidn (88.5%);
este aspecto, que puede sefalarse como una falla estructural, influye en
el anormal retraso de la norma juridica, con respecto a la realidad
social donde se aplica; ejemplos: Lenta administracion de justicia
(92.5%;, incumplimiento de la funcidn rehabilitadora del delincuente por
parte del Estado (95.5%), etc.

Habiendo asi efectuado el analisis e interpretacion de los datos
recabados, podemos decir que las hipdtesis (General y Especificas), de

acuerdo a los resultados obtenidos, se comprobaron.

6.1. NUESTRO PUNTO DE VISTA FRENTE A LAS FUENTES DEL DERECHO CONS-

TITUCIONAL SALVADORENO.

Despues de haber efectuado el andlisis de las Fuentes del Derecho
Constitucional, hemos llegado a concluir que en nuestro medio, debido a
la subordinacidn del poder politico al poder econdmico, no todas las
Fuentes del Derecho Constitucional han sido observadas al momento de
crear, derogar o reformar la ley Primaria; pués, los funcionarios que
han tenido la facultad de crear, derogar o reformar 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 salvadorefios (6); nadie puede objetar el hecho que,

(6) Hacams tal afimmecicn ya que, dentro de los raros casos de excepcidn, se mercionan
los estidios del Dr. Francisco Bertrand Galirdo.
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en El Salvador, s6lo 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 funcion interpretativa, no siempre estos han sido coherentes
en la aplicacidn de las normas; en su funcion integradora, que en todo
caso implica la funcion interpretativa, en defecto de la Ley y la Cos-
tumbre, no siempre adquieren significacion normatiyé. No obstante de
que en nuestro pais, los Principios Generales del Derecho no constitu-
yen una propia Fuenté:)la razén juridica tiende irremediablemente a
hacer uso de ellos, por cuanto son elementos que sustentan o inspiran
, Dues no podemos negar que en el orden constitucio-
nal, existen Principios Generales del Derecho incorporados en el.

Habiendo finalizado el presente estudio, y orientados por los ob-
jetivos y las hipbtesis formuladas en el Disefio de la Investigacion,
hemos‘llegado a las siguientes conclusiones:

1 - La Constitucion de 1983, es la peor de todas las Constitucio-
nes que hemos tenido (8), porque en ella se establecen disposiciones
increiblemente aberrantes, como lo establecido enel Art. 29 Inc. 2° de

la Constitucién vigente, que literalmente dice: "También podran suspen-

derse las garantias contenidas en los Arts. 12 Inciso segundo..."; con.

tal disposicidn se deja abierta la posibilidad de anular la esencia de

(7) Pues, la Constitucion en ningin momento se remite, formalmente,
hacia tales principios.

(8) Tal como lo afirmara el Dr. Jorge Alberto Gomez Arias y que fuem
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 dia 11 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 Constitucidn de la Repiblica de El Salvador (vigente), se
caracteriza por estar condicionada por conveniencias partidarias, mismas

e que se encuentran contenidas en el actual texto constitucional, en razon
a aprovechar la proteccion que les concede la dificultosa reforma de
éste (y que determina nuestra rigidez constitucional); sirva de ilustra-
cion el mds elocuente ejemplo: La Propiedad Privada elevada a precepto
constitucional, para evitar una posible desaparicion o sustancial modifi
cacion de ella en el sucesivo devenir social, conclusion que se despren-—
de de lo establecido en el Inciso Primero del Articulo 105 de la Consti-
tucion ("El Estado reconoce, fomenta y garantiza el derecho de Propiedad
Privada...").

3 - La inobservancia de las diversas Fuentes del Derecho Constitu
cional, se pone en evidencia cuando apreciamos una lamentable situacion
que se suscita en el medio politico—constituyente sélvadoreﬁo, con
preocupante frecuencia: Aun cuando a nivel tedrico, en terminos genera—
les se define a la Ley como "La expresién racional del Derecho", nues-
.tras Constituciones se han caracterizado por haber sido elaboradas con
precipitacion e impreparacion, sin mayor visidn tecnica juridica, es
decir, no se han establecido en forma deliberada y consciente. De ahi la
enorme cantidad de problemas estructurales que de su interpretacion han
derivado.

4 -~ El lento 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 sustitucion de una Constitu-
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cion por otra, no ha sido con el objeto de satisfacer necesidades socia-
les, expresadas en una totalidad de situaciones reales, sino mas bien,
como medida emergente de solucion a un problema politico especifico:
Evitar el riesgo de posibles cambios en la estructura social de nuestro
pais.

5 - Las Fuentes Formales del Derecho, que constituyen el afluente
principal de las normas constituciones, en El Salvador no han sido ob-—
servadas en su verdadero sentido tecnico juridico.

6 - Las Fuentes Materiales del Derecho Constitucional han sido de
poca significancia, si tomamos en cuenta que, en El Salvador lo inico
que ha existido como Fuente Material del Derecho Constitucional son los
Decretos-Ley.

7 - En la evolucion constitucional salvadorefia, se ha reflejado
siempre el manejo arbitrario de sus fuentes juridicas; ello se observa
tanto en la elaboracion, derogacion, como en la reforma de la Constitu-
cion.

8 - Irrespeto total al Regimen de Derecho (Constitucional), refle
jado en la materializacion de los fatidicos Golpes de Estado, que han

precedido a cada Constitucion a partir de 1861.

6.2. RECOMENDACIONES

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 enmarcarse

en las rigidas disposiciones de la Ley, que se vuelve incapaz de abarcar
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la totalidad de situaciones reales que se suscitan en la realidad social.
Ante tal situacion, que se agrava con el manejo arbitrario e inobservan-
cia de las Fuentes del Derecho, es imperioso que el legislador, sea este
Constituyente u ordinario (9), adopte conciencia de la esencial funcion
que desempefia al momento de crear, reformar o derogar la norma juridica,
especialmente si ésta es constitucional. En consecuencia, de la obliga-
cion que tiene de cumplir sus funciones en forma deliberada ¥y
consciente, para una mejor adecuacidn racional del Derecho.

2 - Consideramos que en El Salvador se deben incrementar todos
los medios e incentivos necesarios para que prolifere el estudio de los
temas juridicos, en especial los de Derecho Constitucional, en razon a
la erradicacion de la inconsistencia tecnico-juridica que adolece
nuestro, Ordenamiento Juridico y que se acentua en la Constitucion
actual.

Solo asi podemos abrigar la esperanza de llegar a tener leyes con
verdadero sentido técnico-juridico, de jurisprudencia abundante ¥y
consistente, de Doctrina propia y de la Costumbre, como manifestacion
directa de las inquietudes sociales, influyendo en el contenido juridico
de la norma. Evitando con ello en lo sucesivo, disposiciones absurdas y
de alto contenido antijuridico como el Articulo 1 del Decreto mmero 114
de la Junta Revolucionaria de Gobierno, de fecha 8 de Febrero de 1980,
que a la letra rezaba:"Recondcese la vigencia de la actual Constitucidn

Politica de la Rep@blica en lo que fuere compatible con la naturaleza

(9) Entendiendose por Legislador "Ordinario" a aquel que integra una
Asamblea Legislativa como organo constituido.
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del presente régimen y no contrarie los postulados y objetivos de la
Proclama de la Fuerza Armada del 15 de Octubre de 1979 y su linea de
gobierno...".

3 - A la Comision Revisora de la Legislacién Salvadorefia,
CORELESAL, como organismo que le corresponde la actualizacién del Orden
Juridico en El Salvador, se le recomienda proceder a la revision de la
Constitucion vigente.

4 - A las Facultades de Derecho de las diversas Universidades del
pals, se recomienda que sobre la base de la presente Tesis, realicen
estudios, trabajos, foros, y demas actividades, que tiendan a contribuir
a la superacion del Derecho Constitucional salvadorefio.

_5 - A las Asociaciones de Profesionales del Derecho e Institutos
Juridicos, se les recomienda que sobre la base de la presente Tesis
realicen estudios, trabajos, foros , ponencias, y otros actos que contri
buyan a la solucion de problemas de caracter constitucional, de tal
forma que ello constituya la superacion del Derecho Constitucional

salvadorefio.



APENDICE

Dado los acuerdos entre Gobierno de El Salvador (GOES) y el Frente Farabundo

Mart{ para la Liberacién Nacional (FMLN) y en razén de la incidencia de éstos
&h la vida Constitucional Salvadorefia, no obstante que nuestro trabajo de
tesis ha concluido, nos vemos en la obligacién de elaborar un apartado
dedicado a las "Resoluciones tomadas por varias personas por comin, es decir
acuerdos. (1)

Antes, conviene definir el concepto '"Acuerdo", asf el Doctor Guillermo
Cabanellas de Torres, nos dice: "El acuerdo es el_concierto de dos voluntades
o inteligencias de personas que llevan a un mismo fin". (2) Tomado este
concepto como valedero, podemos decir que el fin perseguido por las partes al
inicio de este apéndice mencionadé:, es la "Paz".

Para que podamos comprender 1la importancia que los acuerdos tienen en el
Derecho Constitucional Salvadorefio, haremos una resefia cronolégica de los
mismos.

El 15 de septiembre de 1589, en la Ciudad de México el Gobierno de El
Salvador. (GOES) y el Frente -Farabundo Mart{ Para la Liberacién Nacional
(FMLN), acordaron entablar un proceso de didlogo con el objeto de poner fin

por la via politica al conflicto en El Salvador.

(1) Pelayo, Ramén y Testas Jean . Diccionario Modermo Larousse. Pag. 20 .-

(2) Dr. Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Pig 14 .-



En diciembre de 1990, en forma separada, el Gobierno, presidido por el
Presidente Alfredo Cristiani y el Frente Farabundo Marti para la Liberacién
Nacional (FMLN), pidieron al Secretario General de las Naciones Unidas, sefior
Javier Pérez de Cuéllar, que les asistiera en la bdsqueda 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 mecdnica, ritmo y
plazc 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 (GOES) y el Frente Farabundo Mart{ para la
Liberacién Nacional (FMLN), se comproﬁétieron a no abandonar unilateralmente
las negociaciones.

Dado lo anterior, se disefic.una agenda general y un calendario del proceso
completo de negociacién que fueron anunciados en Caracas, Venezuela el 21 de
ﬁayo de 1990; a este concierto se le llamé ACUERDO DE CARACAS. (4)

El proéeso comprende dos fases. En primer término, el documento firmado en
Caracas, estableci6 que sujeto a la aprobacién del Consejo de Seguridad, se
iniciarfan de manera simultanea la verificacién de ésos acuerdos politicos.
La agenda de los acuerdos politicos incluyd:

1.- La Fuerza Armada;

2.- Los Derechos Humanos;

3.- Los Sistemas Judiciales y electorales;

(3) Ver Anexo Ndmero 1.

(4) Ver Anexo Ndmero 2.



4.- La Reforma Constitucional;

5.- Los problemas socio—econdmicos; y

Q;— Verificacién por la Organizacién de las Naciones Unidas.

La segunda fase de las negociaciones conduciria al establecimiento de
garantias y condiciones necesarias para la reincorporacién de los integrantes
del Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN), dentro de un
marco de legalidad, a la vida civil, institucional y politica del pais.

El 26 de julio de 1990, el Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo
Marti para la Liberacién Nacional, firmaron en San José de Costa Rica, un
acuerdo sobre derechos humanos, el cual incluyé el establecimiento de una
misién de verificacién de las Naciones Unidas para vigilar .a nivel nacional
el respeto y garantfa de los derechos y libertades fundamentales; a este
concierto de voluntades se le denominé ACUERDO DE SAN JOSE. (5)

En abril de 1991, tras una prolongada ronda de negociaciones, el Gobierno de

El Salvador y el Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional,

acordaron reformas constitucionales sobre:

1.- Fuerza Armada;
2.- Sistema Judicial;
3.~ Derechos Humanos; y

4.~ Sistema Electoral.

(5) Ver anexo nimero 3.



Lo anterior fue denominado ACUERDOS DE MEXICO. (6)

La Asamblea Legislativa que concluyé su periodo el 30 de abril de 1991,
adopté todos los acuerdos de México, precisamente en su Udltimo dia de
mandato; la entrada en vigencia estaria sujeta a la ratificacién por parte de
la actual Asamblea Legislativa.

El dia 11 de septiembre de 1991, en solemne acto y por mayoria absoluta, la
Asamblea Legislativa ratificé las primeras seis reformas Constitucionales, en
materia de Derechos Humanos, que la Comisién de Legislacién y puntos
Constitucionales sometié a su consideraciém.

El dia 25 de septiembre de 1991, la Asamblea Legislativa, ratificé once
articulos de la Constitucién sobre el sistema electoral.

El dia 25 de‘ septiembre de 1991, el Gobierno de El Salvador y Frente

VAl A
ity U

]

Farabundo Marti para la Liberacidn Nacional, en la ciudad de Nueva
los Estados Unidos de Norteamérica, concordaron depurar y reducir la Fuerza
Aramda de nuestro pais, (7), no debemos olvidar, que este aspecto de reforma
Constitucional ya fué adoptado y que adn queda pendiente por ahora su
ratificacién.

De la anterior resefia, atn cuando las diversas clasificaciones doctrinarias

no contemplan como fuente creadora del derecho Constitucional a los Acuerdos,

(6) Ver anexo ndmero 4 .

(7) Ver anexo nidmero 5.



(entre dos o mds sectores de la sociedad pertenecientes a un mismo Estado),

esto,en el caso de El Salvador, se han convertido por hoy, en la fuente mis

inmediata de nuestro Derecho Constitucional, reflejo de ello son las reformas
L]

Constitucionales que se estin ratificando en la actualidad, mismas que a su

vez estan sentando el precedente Unico en la historia Constitucional de El

Salvador por ser la primera vez, desde su fundacién como Repidblica, que se

reforma la Constitucidén, observando el procedimiento que contempla la misma

(8), sin mediar un f4tidico golpe de Estado.

(8) Artfculo 248 Constitucién Vigente.
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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-
rié et Consejo de Seguridad a través de la resolucidn
637, dei 27 de julio de 1989, he celebrado consultas
con el Gobierno dec El Salvador y el Frente Farabundo
Mart( para la Libcracién Nacional (FMLN) con miras
a convenir el formato, la mecdnica y el ritmo de un
proceso orfentado a lograr, en el plazo mds breve po-
sible, bajo mis auspicios, el fin definitivo del conflicto
armado en ese pafs. He aceptado ilevar a cabo este es-
fuerzo a pedido del Gobierno y del FMLN y porque
he recibido seguridades de ambas partes de que existe
un propdsito serio y de buena fe de buscar dicho fin
por la via de la negociacién. Como resultado de mis
consultas, el Gobierno y el FMLN han convenido en
los puntos que se enumeran més adelante, que tienen
el propdsito de asegurar qué el proceso se desarrolle
de una manera eficiente y seria, y que fomente la con-
fianza mutua mediante garantfas apropiadas.

Estimo que la preservacién escrupulosa de estas ga-
rantfas, mds alld de su importancia intrfnseca, dard una
indicacidn de 1a voluntad y capacidad de las partes pa-
ra cumplir con los compromisos que contraigan en el
curso de la negociacién. En este entendido, el Gobier-
no y el FMLN se han comprometido a no abandonar
el proceso de negociacién.

1. El propésito del procéso serd el de terminar el
conflicto armado por la via politica al més corto plazo
posible, impulsar la democratizacién del pafs, garan-
tizar el irrestricto respeto a los derechos humanos y
reunificar a la sociedad salvadorefia.

El objetivo inicial serd el de lograr acuerdos politi-
cos para la concertacion de un cesc del enfrentamicn-
to armado y de {odo acto que irrespete los derechos
de la poblacign civil, lo que deberd ser verificado por
las Naciones Unidas, sujeto a ia aprobacidn del Con-
sejo de Seguridad. Logrado lo anterior, ¢l proceso de-
berd conducir al establecimiento de las garantias y las
condiciones necesariag para la reincorporacién de los
integrantes del FMLN, dentro de un marco de plena
legalidad, a la vida civil, institucional y politica dcl
pais.

2. El proceso se realizard bajo los auspicios del
Secretario General y de manera continua e inin-

terrumpida.

3. Con ¢! objetc de asegurar el buen resultado del
proceso de negociacion, ¢l Gobierno y el FMLN
aceptan un método que serd desarrollado mediante
dos tipos de actividades complementarias: el didlogo
directo entre comisiones ncgociadoras con la activa
participacion del Sccretario General o su Represen-
tante y fa intermediacion del Secretario General o su
Representante entre las partes, asegurdndose que tan-
to el Gobierno como el FMLN estén comprometidos
al mds alto nivel. El Secretario General procurara que
dichas actividades se realicen de manera qué contri-
buyan genuinamente al éxito del proceso. El Gobier-
no y el FMLN asegurardn que sus contisiones ncgo-
ciadoras estén plenamcnte facultadas para discutir y
concertar acuerdos.
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No, 2

AGENDA Y CALENDARIO DEL PROCESO
COMPLETO DE NEGOCIACION

AGENDA GENERAL

1. El objetivo inicial serd el de lograr acuerdos polf-
ticos para la concertacién de un cese del enfrentamiento
armado y de todo acto que irrespete los derechos de
la poblacién civil, lo que deberd ser verificado por las
Naciones Unidas, sujeto a la aprobacién del Consejo
de Seguridad

PRIMERO: ACUERDOS POLITICCS
. Fuerza armada.

-t
.

Derechos humanos.
Sistema judicial.

"Sistema electoral.

Reforma constitucional.
Problema econémico-social.

Verificacién por las Naciones Unidas.

SEGUNDO: CONCERTACION DE UN CESE DEL ENFREN-
TAMIENTO ARMADO Y DE TODO ACTO QUE IRRESPE-
TE LOS DERECHOS DE LA POBLACION CIVIL

2 Establecimiento de las garantfas y las condiciones
necesarias para la reincorporacién de los integrantes
del FMLN, dentro de un marco de plena legalidad, a
la vida civil, iustitucional y politica del pafs

Fuerza armada.

Derechos humanos.

Sistema judicial.

Sistema electoral.

Reforma constitucional.

Problema econémico-social.

Reincorporacién de los integrantes del FMLN.

@ N ;AW

Verificacién por las Naciones Unidas.

3. Acuerdos finales para la consolidacién de los ob-
jetivos del acuerdo de Ginebra y su verificacién por
ias Naciones Unidas en lo que sea pertinente

Nota: L.a secuencia dc los temas enumerados dentro
de cada [ase no supone un orden taxativo de conside-
racion y puede scr altcrada de conuin acuerdo.

Los acuerdos deben ser inherentes a 1a naturateza de
la fase de que se trale. Los temas politicos s¢ han ubi-
cado en sus respectivas fases, pero, dada la compleji-
dad de algunos de ellos, es posible que aspectos de los
mismos se traten en otras fases. Todo esto depende de
la dindmica de la negociacidn.

CALENDARIO

A la luz de Ia agenda gencral del proceso completo de
negociacién contenida en el litcral anterior, ¢! Gobier-
no de El Salvador y el FMLN convienen cn quc ¢l ob-
jetivo inicial previsto en el numeral | del acucrdo de
Ginebra de 4 de abril de 1990 deberd ser alcanzado an-
tes de mediados de septiembre de 1990, siempre y cuan-
do se llegue a acuerdos sincronizados. calendarizados
y susceptibles de verificacion, de ser pertinente, de ma-
nera de asegurar que todos los componentes de dicho
objetivo inicial estén debidamente concertados.

Esta fecha tendria la ventaja adicional de favorecer
la realizacién de un proceso electoral legislativo y mu-
nicipal en un ambiente de tranquilidad, ampiia parti-
cipacién y libre de intimidacién.

Resuita dificil fijar una fecha perentoria para la
conclusién del proceso completo. Esta dependeria de
factores que no es posible ponderar desde ahora, tales



13. La Misién tendrd por objeto imponerse sobre el
estado de los derechos humanos en El Salvador, res-
pecto de hechos o situaciones existentes a partir de su
instalacién, as{ como adoptar toda iniciativa que estime
apropiada para la promocién y defensa de tales dere-
chos. En ese sentido, ejercerd sus funciones dentro del
propésito de favorecer el respeto y la garantfa de los
derechos humanos en E] Salvador y de contribuir a la
superacion de aquellas situaciones en las cuales dichos
respeto y garantfa no sean debidamente observados.

14. El mandato de Ja Mision incluird las siguientes
facultades:

a) Verificar la observancia de los derechos humanos
en El Salvador;

b) Recibir comunicaciones emanadas de cualquier
persona, grupo de personas o entidad existente en El
Salvador, que contengan denuncias scbre violaciones
a los derechos humanos;

¢) Visitar libremente cualquier lugar o establecimiento
sin previo aviso;

d) Asentarse libremente 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 informacién que considere pertinente;

g) Formular recomendaciones a las Partes, de acuer-
do con Jas conclusiones que haya extraido 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 proteccién a los derechos
humanos y ¢l respeto a las reglas del debido proceso
legal;

i) Dirigirse al Fiscal General de la Repiblica;

j) Disenar y ejecutar una campana educativa y divul-
gativa sobre derechos humanos asi como sobre las fun-

ciones de la propia Misidn,

k) Hacer uso de los medios de comunicacién social

en cuanto sea ttil para el cumplimiento de su mandato;

I) Informar regularmente al Secretario General de las
Naciones Unidas y por su medio a la Asamblea General.

15. Las Partes se compromneten a brindar su mds am-
plio apoyo a la Misién. En tal sentido, se obligan a:

a) Proporcionar a la Misién todas las facilidades que
ésta requiera para el cumpjimiento de sus forciones;

b) Velar por la seguridad de los integrantes de la Mi-
sién asf como por la de aquellas personas gue le havan
suministrado informaciones, testimonios o pruebas de
cualquier género;

¢} Facilitar con toda diligencia cualquier informacion
que les sea requerida por la Misién;

d) Atender con la mayor prontitud las recomendacio-
nes que les sean dirigidas por la Misidn; .

e) No entorpecer el cumplimienio de ias funciones
de la Misién.

16. Cada una de las Partcs designard un delegado que
servird de enlace con la Misién.

17. En caso de que la Misidn reciba comunicaciones
referentes a hechos o situaciones acaecidas con ante-
rioridad a su instalacién, podr4 remitirlas, si lo estima
pertinente, a los érganos competentes.

18. El hecho de que un caso o situacién haya sido
considerado por la Misién, no impedird 1a aplicacion,
respecto de los mismos de los procedimientos interna-
cionales de promocién y proteccién de los derechos

humanos.
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ACUERDOS DE MEXICO

El Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo Marti
para la Liberacién Nacional (en adelante “‘las Partes’),

Reiterando su propdsito de avanzar con prontitud ha-
cia el restablecimiento de la paz, la reconciliacién na-
cional y a la reunificacién de la sociedad salvadoreiia,
tal como es voluntad comin del pueblo salvadorefio,
expresada por ambas Partes en el Acuerdo de Ginebra
del 4 de abril de 1990;

Considerando que las negociaciones depaz que 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 politicos que de ellas emanen;

Teniendo presente que urge semeter 2 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 est4
previsto por la Agenda de Caracas;

Considerando que diversas materias sobre las que se
han alcanzado acuerdos pueden ser puestas en préctica
a través de la legislacién secundaria o de nuevos acuerdos
polfticos que desarrollen el texto constitucional,

Han alcanzado los acuerdos que se sintetizan a con-
tinuacién y que comprendén reformas constituciona-
les y taterias que fueron remitidas a legislacién se-
cundaria asf como ottos acuerdos polfticos:

1. FUERZA ARMADA

1. Acuerdos sobre reformas constitucionales destina-
das a:

a) Definir con la mayor claridad el sometimiento de
la ‘Fuerza Armada al Poder Civil.

b) Creacidn de la Policfa Nacional Civil, para el res-
guardo de la paz, 1a tranquilidad, el orden y la seguri-
dad publica, tanto en el 4mbito urbano como en el ru-
ral, bajo la direccién de autoridades civiles. Queda
expresamente entendido que la Policfa Nacional Civil
y la Fuerza Armada serdn independientes y estardn ads-
critas a Ministerios diferentes.

¢} Creacién de! Organismo de Inteligencia def Esta-
do, independiente de la Fuerza Armada y bajo 1a auto-
ridad directa del Presidente de la Repiiblica.

d} Redefinicién de la justicia militar en orden a ase-

_ gurar que sdlo sean sometidas a ella aquellos casos que
afecten de modo exciusivo un interés juridico estricta-
mente militar.

2. Otras matérias que estuvieron en la mesa de ne-
gociaciones fueron remitidas a la legislacién secunda-
ria 0 al conjunto de acuerdos politicos sobre Fuerza
Armada. Entre éstas figuran:

a) Los cuerpos paramilitares..
b) EIl reclutamiento forzoso.

¢} Aspectos relativos a la direccién de los cuerpos de
seguridad y de inteligencia de Estado.

d} Aspectos referentes a los efectivos de la Fuerza Ar-
mada y la Policia Nacional Civil.

e) El énfasis que debe ponerse, en la formacién pro—'
fesional de los miembros de los cuerpos de defensa y
de seguridad ptblica, en la preeminencia de la digni-



lancia sobre la elaboracién, organizacidn, publicacién
y actualizacién del registro electoral.

2. Otras materias que estuvieron en la mesa de ne-
gociaciones fueron remitidas a la legislacién secunda-
ria y a otros acuerdos politicos. Aun cuando todavia
estd por negociarse el conjunto de acuerdos politicos
sobre Sistema Electoral que las Partes han contempla-
doen la Agenda de Caracas, eu el curso de la presente
ronda, han alcanzado los siguientes acuerdos:

a) La formacion del registro electoral deberd hacer-
se de manera que las listas de ciudadanos con derecho
a volo scan publicadas con veinte dias de anticipacion,
cuando menos, a la fecha de la eleceidn. Se establece-
rd un procedimiento sencillo y expedito para dar cur-
50 a las correcciones legitimas que solicite cualquier

b} Dentro de los sesenta dias siguientes a la instala-
cién del nuevo Tribunal Supremo Electoral se consti-
tuird una Comision Especial, presidida por éste e in-
legrada con representantes de todos los partidos
legalmente inscritos y que podrd incluir expertos in-
dependientes, para preparar un proyecto general de re-
formas al sistena electoral.

4, COMISION DE LA VERDAD

Se ha convenido en crear ta Comision de ta Verdad,
que estard integrada por tres personas designadas por
¢l Secrctario General de las Naciones Unidas, oida la
opinion de tas Partes. La Comision clegird su Presi-
dente. La Comisién tendrd a su cargo la investigacion
de graves hechos de violencia ocurridos desde 1980,
cuya huclla sobre la sociedad reclama con mayor ur-
gencia el conocimiento piiblico de la verdad. La Co-

mision tendrd en cuenta:

a) la singular trascendencia que pueda atribuirse a los
hechos a ser investigados, sus caracieristicas y reper-
cusion, asi como la conmocion social que originaron; y

b) la necesidad de crear conflanza en los cambios po-
sitivos que el proceso de paz impulsa y de estimular
¢l trdnsito hacia la reconciliacion nacional.

Las caracteristicas, funciones, facultades y demds
cuestiones referentes a la Comisidn 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 sintesis de los principales acuer-
dos politicos a los que han liegado durante la ronda
de negociaciones que ha tenido lugar en México,
D.E, eatre el 4 de abril de 1991 y la presente techa.
Dicha sintesis en ninglin modo puede disminuir, des-
virtuar o contradecir el texto auténtico de la totalidad .
de los acuerdos alcanzados, que se acompanan como
anexo al presente docuinenio.

Asimismo las Partes reafirman su compromiso de
ejecutar todas las acciones que sean necesarias para
dar pleno cumplimiento 2 lo convenids. En particu-
lar, el Gobierno de El Salvador se compromete so-
lemnemente a promover ante ia Legisiatura vigente la
aprobacidn de las reformas constitucionales acorda-
das entre las Partes en esta ronda de negociaciones.
Lo relativo a la ratificacién de dichas reformas serd
materia de consideracién en el marco de las nego-
ciaciones en cursv, en ei contexto del calendario para
la aplicacion de los futuros acuerdos.

Las Partes se-comprometen a continuar las nego-
ciaciones dentre de un esquema concentrado, que
continuard la discusion de la temdtica convenida en
la Agenda de Caracas, en orden a alcanzar, con
prioridad, un acuerdo politico sobre la Fuerza Arma-
da y los acuerdos necesurios para el cese del enfrenta-
miznto armado bajo la verilicacidn de las Naciones
Unidas.

Estus negociaciones requerirdn de una cuidadosa
preparacion adicional con base en el importante (ra-
bajo que se ha adelantado en el curso de los iltimos
meses y mds intensamente en las idltimas semanas.
Dicha preparacién es inherente al proceso de nego-
ciacién, de modo que no debe considerarse que éste
queda interrumpido. En efecto, se ha previsto una
breve reunion directa de cardcter organizativo a prin-
cipios de mayo y la reanudacién de la negociacion di-
recta en la segunda quincena. Cemo de costumbre, ni
las fechas precisas ni el lugar serdn materia de anun-

cio previo.



maf A N E X- O NOO 5 o '_/ "["\‘
. : ACUERDO DE NUEVA YORK % €>/
¢

VJLl Gablerno de E) Salvador y el Frente Farabundo Marti para la 4
/lLiberacién Naclional (en adelante "las Partes"), ;Ogy

Eonvencidos de la necesidad de dar un impulso final al proceso de ]/

egoclaciones que actualmente 1llevan a cabo con 1la activa 4
participacidn del Secretario General de las Naclones Unidasz, de .7/ «

\ manera que a ¢orto plazo pueda alcanzarse el conjunto de acuerdos :
politlicos requerido para terminar deflinitivamente el conflicto
armado que padece nuestro pails:

Conscientes de que, para lograr el objetive asi enunciado es
indéspensable crear un conjunto de condiclones y garantias que
aceguren el cumplimiento cabal de dichos acuerdes politicos por
amkcas partes,

Han llegado al siguiente acuerdo politico:

I. COMISION NACIONAL PARA TLA CONSOLIDACION DE LA PAZ

1. El cumplimiento de todos los acuerdos politicos alcanzados
por las Partes quedari sowetido a 1ia supervisidn ds la
cumisidn Naclonal para la consolidacion de la Paz (COPAZ).
COPAZ s un mecanismo de control y participacién de la
sociedad aivil an @l proceso de cambios reszsultante de las
negociaciones, tanto en relacidn con la Fuerza Armada en
particular, como con los demids puntos de la agenda.

2. . Composlcldn.

a) COPAZ guedard integrada por dos representantes del
Goblerno, Jincluldo un mlembro de la Fuerza Arwmada, dos
del FMIN y uno por cada uno dz los partidos o coaliciones’
con rapresantacidn en la Asamblea Legilslativa.

b) El Arzoblspo de San Salvador y un delegado da ONUSAL
tendran acceso & sus trabajos y deliberaciones, en
calidad de observadores, '

Recisiones. COPAZ adoptarid sus decisiones por mayoria,
4. Atribuclones.
a) COPAZ no tendrd facultades ejecutivas, puesto que

corresponde a las Partes, por intermedio de sus
mecanismcg internos, la ejecucidn de los acuerdos de paz,

w
-

b) COPAZ serd obligatoriamente consultada por las Partes,
antes de adoptar declslones o wedidas relativas a

yad



c)

d)

£)

9)

h)

1)

3)

k)

__.-__ o “Ju

aspactos relevantes de los acuerdos de paz. Asimlsmo,
COPAZ podrd cohsultar a lag Parteg, al mds alto nivel,
cada vez que lo estime convenlente. En caso de

dlscrepancia sobre si una materia debe ser sometida a2z
.

COPAZ, ésta dirimira.

Cada vez que por lo menos tres de sus miembros asi lo
siéioiten, COPAZ sera convocada de inmedlato y su opiniodn
olda.

COPAZ tendrd acceso directo al Presidente de la Republica
Y se reuniri con é1 cada vez que la misma Comisidén o e
Presidents as{ lo estimaren conveniente.

COPAZ tendrd acceso y podrd inspecclonar toda actividad
o0 sitlo vinculados con 1la esjecucion de los acuerdosg de

paz. .

COPAZ estard facultada para emitir toda clase de
conclusiones v recomendaciones relativas a la ejecucidn
de los acuerdos de paz y para hacerlas publicas; y las
Partes se comprometen a cumplir con ellas.:

COPAZ estard facultada para preparar los anteproyectos’
leglslativos necesarlios para el desarrollo de los

‘acuardoa a los que se haya llegado; tanto en el tema

"Fuerza Armada" como en los demds puntos de la agenda.

COPAZ estard facultada para supervisar la puesta aen
prictica de los acuerdos alcanzados por las Partes, tanto
en el tema "Fuerza Armada' como en los demds puntos de la

agenda,

copaz tendrd a su cargo la preparacion de 1los
anteproyectea legislativos necesarios para procurar a
todes los lisiados de guerra y a los famlliares de los
combatientes caldos que corresponda, de ambas partes, su
incorporacldédn al sistema de prestacion social del Estado,
o una adecuada compensacidén econdmica, segun lo prevea la

ley,
COPAZ, en lo relativo al cumplimlento de sus funclones,

estard facultada para dirigirse a los 6érganos pertinentes
de las Naclones Unidas, a través del Secretario General.

COPAZ estard plenamente facultada para organizar sus

trabajos del modo que lo estime mas conveniente y para
nombrar los grupos o subconisiones que consldere utilesg

N
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I
Forma. COPAZ, ademds de ser el producto del presente acuerdo 'l.ﬂ’/
pelitico, serd sancionada por ley. oof

Puracidn.

a)

b)

<)

En 1T 114 SECR.PRIVADA CAPRES Poooa s
) 3 ZA

para el cumplimiento de su misidn. Para ello, tendrd su 9%2{
proplo presupuesto, 7V

4
I Kt

Entre este acuerdo y el de cese del enfrentamiento
armado, dos representantes del Goblerno, Iincluido un
miembro de la Fuerza Armada, dog del FMLN y une por cada
uno de los partidos o conaliciones con representacidn en
la Asamblea Legislativa trabajarian con un régimen da
funcionamiento especial de caracter transitorio definido
or ellos mismos. Dentro de estos trabajos esta
ncluida la preparacién del anteproyecto de la ley que
formalizarda a COPAZ.

El anteproyecto de la ley que formalizard a COPAZ sera
presentado ante la Asamblea Leglslativa dentro da los
ocho (8) dias sigulentes a la firma del cesa del
anfrentamiento armado. La Iinstalacisén formal de COPA2

tendrd lugar dentro de los ocho (3) dias sigulentes a la
promulgacidén de dicha ley. )

COPAZ (uadarai disuelta una vez conclulda la ejecucidn de
los acuerdos de paz, lo cual serd determinado por ella
misma, medlante acuerdo que cuente con el voto favorable
de las dos terceras partes de sus miembros, por lo menos.

" Garantias internacionales.

a)

b)

La creacldn de COPAZ serd respaldada expresamente en.la
resolucidn que adopte el Consejo de Seguridad sobre los
acuerdos de paz. '

El Secretario General mantendrd informado al Consejo de
Seguridad sobre la actividad de COPAZ y su efectividad.

COPAZ s=2rd respaldada por goblernos que se encuentren en
posicidn de apoyar efectivamente la garantia requerida
por los acuerdos, asi como los trabajos dé la misma. En
particular, la cooperacidn de esos goblernos sa concebird
y prestard de manera que coadyuve a los propdsitos de los
acuerdos de paz, lo mizmo que a su cabal cumplimiento,
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‘T, DEPURACION'

Ea acuerda un proceso de depuracién de la Fuerza Axmada, en
base a 1a evaluaclén de todos sus miembros por una Conmisildn

ad hoc.

9 La participacién de la Fuerza Armada serd de dos de sus
miembros, que sdélo tendran acceso a las deliberaciones de la

misma.

'TT. REDUCCION DE LA FUERZA ARMADA

Log criterios para la reduccidn de la Fuerza Armada seran
acordados entre las Partes.

base a las cuales:
a. Se determinara el tamafio a gue quedard reducida la Fuerza
Armada, an tiempo de paz.

L. && &laborard el plan de reduccidén (forma, calendario,
prasupuesto, etc.).

V. DOCTRINA DE LA FUERZA ARMADA

@ llegard a un acuerdo para la redefinicidén de la doctrina de la
uerza Armada con bhage en la concepcidén que resulte de los acuerdos
obra ese tema y de la reforma constituclonal. Se esta en el
ntendido de qua la Fuerza Armada tiene por misidén la defensa de la
oberania del Estado ¥ de la integridad del territoric y de gque esga
octrina debe partir del principlo segun el cual la actuacidn y el
dgimen da la Fuerza Armada se enmarcaradn dentro de los principlos
1e emanan del Estado de Derecho, de la primacia de la dignidad de
1 persona humana y el respeto a sug derechos; de la defensa y el
ispeto a la scoberania del pueblo salvadoredo; de la nocidn de la
tarza Armada como una Institucidén al servicio de la Nacldn, ajena
toda consideracion politica, ideoldgica a de posicidn social o a
alquier otra discriminacién: y de 1la subordinacidn de 1la
stitucldén armada a las autorldades constitucionales,

Los mecanismos para seleccionar a todos los participantes en
comisidén ad hoc, asi como 103 criterios de evaluacidn y otras
iidas relacilonadas con 1la depuracion se tratardn en 1a

jociacién comprimida,

.,  Loa criterlos, entre otros, deberan determinar las pautas en

!
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SISTEMA EDUCATIVO DE LA FUERZA ARMADA ﬁ,/
\

Sa dard plena vigencia, en toda su amplitud, al acuerdo aleanzado
en México el 27 de abril de 1.991, sequn el cual la formacicn
profesional de los miembros de la Fuerza Armada pondrid énfasis en
la preeminencia de la dignidad humana y de 103 valores
jemocxraticos, en el respeto a 1log derechos humanos Yy en el
sometimiento de dichos cuerpos a las autoridades constitucionales.
Los Acuerdos a los que sa llegue en esta materia comprenderin la
lormagividad que garantice los aspectos anteriores asi como los

’
’

7I.  POLICIA NACIONAL CIVIL \A

.2 agenda para la negociacidén relativa a la Policia Nacional Civil,

)revista en la reforma constitucional aprobada en los Acuerdos da
[dxico, {ncluird los siguientes temas?:

a) Creacidn de 1la puc?, Doctrina. Reégimen juridico.
b) Disolucidn de la GN y la PH como CUSEP.
¢) Personal de la PNC.

1') Evalvacién de personal de la PN.
. 1) Incorporacidn de nuevo personal. Slstema de

seleccién y formacién pluralista y no’

discriminatorio.

Perfiles y entrenamiento.

) Asesoria internacional y apoyo, coordinados
por las Naciones Unidas. La organizacidn de 1la
PNC, de 1la Academia WMacional de Seguridad
Piblica y la seleccidn de su personal serdn el
objeto de estrecha cooperacidén y supervisidn
internacionales.,

5°) Régimen transitorio.

> )
- -
~

Las naegoclaciones sobre la Policia Nacional Civil y sobre los
JSEP estdn avanzadas. Las Parteg estédn en posesién de un documento
» trabajo que refleja los progresos alcanzados.

Snada la complejidad y el tiempo necesario para su creacidn,
1 proceso de organizacién de la nueva Policia Naclonal Civil debe
omenzarse de inmediato, es decilr, sin esperar a otros acuerdos
oliticos ni al cese del enfrentamiento armado. A tal fin, ya se ha
amenzado a prestar la asesoria internacional reguerida. .

X7

»

sistemas de admisidn y docencia. 7/
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Sa respetari el estado actual de tenencla da tierras, dentro.

ety
ol . ., .. A
AW R '.'& /.':‘_,;" BLaVs
-‘-m s

47" TEMA ECONOMICQ Y SOCIAL \Jo

Las tilerras que exceden del limit

2 exced e constitucional de 245
hectdreas, asi como aquellas que son de propiedad del Estado é;
{ qge no sezn Actualmente reservas forestales de acuerdo con [ 7&
a ley, seran destinadas a satisfacer la necesidad de tierras A

ge campesinos vy requenos agricultores que carezcan de ellas. / '/
ara esta fin, el Goblerno procurars e uird T
P ra, ademds, adquirir las e
tierras ofrecldas en venta al Estado. ,///? d
f;

de las 2onas conflictivas, mientras se da una solucién legal
ssatisfactoria al régimen de tenencia definitivo. Las formas
Yy plazos para la ejecucién de este acuerdo, serdn convenldosd”
dentro de la negociacidén comprimida.

Se revisardn lag politicas de otorgamiento de créditos al
sector agropecuario.

Las Partes remiten a la negociacidén comprimida, como parte d
la temdtica econdmica y social, la consideracién de 1las
siguientes materias:

a, Medldas gue son necesarlas para aliviar &l costo social
de los programas de ajuste astructural.

‘b, Formas c¢onvenlentes para la cooperacidn externa directa

destinada a impulsar proyectos de asistencia y desarrollo
de las comunidades. :

c. La ¢reacidn de un Foro para la concertacién econdmica y
social, con la participacién de los scctores
gubernamental, laboral y empresarlal, con el objeto de
continuar resolviendo la problemitica econdmica y soclal.
El Forxo podrd abrirse a la participacicén de otros
sectores sociales y politicos en calidad de observadores,
en las condiclones gque el mismo Foro determlnara.

RESTO DE LA AGENDA

Otrog aspectos aun pendlentes en el tema "Fuerza Armada". se
relacionan con la garantia del cumplimiento de los acuerdos.
Mo se hace menclén directa a ellos, porque estan sujetos a
ser convenidos an la negoclacién comprimida. En todo caso, su
cumplimiento y puesta en ejecucién estardn sometidos a 'la
Comisién Naclonal para la Consolidacién de la Paz.

)
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ia negociacidn comprimida de los temas pendlentes, qua debe
considerarse como parte del presente acuerdo. Los temas de
egsa agenda que hayan si{do a su vez materia de acuerdos de
princf {o en el presente acuerdo, estardn sujetos a ser
conslderados y negociados de conformidad con los criterios y

principics definidos en el mismo.

sva York, 25 de septiembre de 1991

représentacidn del En representacidén del Frente
olerno de El Salvador: Farabundo Marti para la
Liberacidén Nacional:

Cmdte. Fra

ol ELTN
Cndte. \///34d/orfg nqhegCerén

F) ) {(-( Iyt.)

//?m

cagquin Villalohos

Alvaro de Soto
Representante del Secretario General
de las Naclones Unidas /
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