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INTRODUCCION

Dos de las cualidades importantes de la Constitucion son la supremacia constitucional y la
fuerza normativa, segun las cuales es posible afirmar que si bien la Ley Suprema posee
una serie de disposiciones y normas que tienen una fuerza normativa vinculante, no
siempre son eficaces. Justamente, es de tener presente que la eficacia es una de las
dimensiones inherentes de toda norma juridica, debido a que esta se produce con la
intencion de tener reflejo aplicativo en la sociedad para que pueda cumplir realmente con
su razon esencial: establecer los fundamentos de la convivencia nacional y la construccién

de una sociedad mas justa (predmbulo de la Constitucion)?.

Si bien el proceso de inconstitucionalidad por omisidbn no se encuentra expresamente
previsto en la Constitucion o en la Ley de Procedimientos Constitucionales, ha sido
justificado reiteradamente por la Sala de lo Constitucional como un proceso que deriva
directamente de las funciones de la jurisdiccion constitucional y el caracter normativo de la

Constitucion, siendo respaldado en la fuerza normativa y supremacia de la Constitucion?.

Por tanto, una de las finalidades esenciales del proceso de inconstitucionalidad por omision
es reconocer la existencia de un estado de cosas inconstitucional —la omisiébn— e imponer
al obligado un deber de realizacion, a fin de alcanzar la eficacia de la Constitucién. Pese a
ello, en la practica a pesar de la existencia de una sentencia, en ocasiones la Asamblea
Legislativa difiere indefinidamente el cumplimiento de la misma, de tal manera que estas no

siempre son cumplidas sin que existan mecanismos de ejecucion forzosa de la sentencia.

En virtud de lo anterior, se resalta la relevancia de esta investigacion, la cual tiene por
objetivo demostrar si la ausencia de mecanismos de ejecucion forzosa en las sentencias
de inconstitucionalidad por omision total legislativa emitidas por la Sala de lo Constitucional
conduce a una posible ineficacia de la Constitucion. Para el logro de dicho objetivo, la

investigacion esta estructurada en las siguientes partes:

En el primer capitulo, denominado “Problema de investigacién”, se aborda la situacion

probleméatica, la delimitacion, el enunciado del problema, la justificacién, asi como el

1 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 53-2005/55-2005, de fecha
uno de febrero de dos mil trece.

2 Véase por ejemplo: SALA DE LO CONSTITUCIONAL, resolucion de la inconstitucionalidad 18-98,
de fecha cinco de noviembre de mil novecientos noventa y nueve; sentencia de inconstitucionalidad
2-95, de fecha veintiocho de abril de dos mil; y sentencia de inconstitucionalidad 53-2005/55-2005.
Ob. Cit.



objetivo general y especificos, a fin de dejar por establecido cuél es el fenédmeno observado

y las razones que justifican su investigacion.

En el segundo capitulo, denominado “Marco Tedrico”, se aborda el estado del arte respecto
del tema objeto de investigacion, estudiando los antecedentes historicos a la luz de la
evolucion del control constitucional en El Salvador, asi como los elementos tedricos donde
se estudia primeramente el proceso de inconstitucionalidad por omisién en El Salvador, con
el propésito de conocer el disefio y finalidades del mismo, asi como el papel del legislador

y del aplicador, teniendo presente la objecion contramayoritaria.

Posteriormente, se valora la sentencia de inconstitucionalidad por omisién, con el fin de
analizar su naturaleza, los efectos de la misma, la legitimidad del 6rgano constitucional para
exhortar al legislador y el estado de la cuestion en lo relativo al cumplimiento del legislador

de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omisién total legislativa dictadas.

Por otra parte, se analiza si la ejecucion forzosa de las sentencias de inconstitucionalidad
por omisién total legislativa es un mecanismo que puede garantizar la eficacia de la
Constitucién, donde se precisa el término “eficacia” y se analizan los mecanismos

existentes para el cumplimiento de las sentencias de inconstitucionalidad por omision.

Adicionalmente, y una vez finalizados los elementos tedricos, se realiza la definicion y
operacionalizaciéon de términos basicos y variables, donde se seleccionan algunos términos
clave para dotar de contenido a algunos términos relevantes para la investigacion y se

establece la hipétesis objeto de comprobacion en la misma.

En el capitulo tres se describe la metodologia de la investigacion, donde se encuentra el
tipo de estudio, el método, la poblacion y muestra, las técnicas e instrumentos, las etapas
de la investigacion y el procedimiento de analisis e interpretacion de resultados, lo que

llevara a determinar si la hipétesis planteada es comprobada o no es comprobada.

En al capitulo cuatro se establecen los hallazgos encontrados a partir de la presentacion y
discusion de los resultados obtenidos en las entrevistas realizadas a dos ex magistrados
de la Sala de lo Constitucional, dos colaboradores de la misma y un diputado de la

Asamblea Legislativa, estableciendo un analisis individual y conjunto de las respuestas.

Finalmente, en el capitulo cinco se establecen las conclusiones, recomendaciones vy la
propuesta correspondiente, disefiando un mecanismo de ejecucion forzosa de la sentencia

de inconstitucionalidad por omision total legislativa que llevaria a una posible reforma legal.



CAPITULO |: PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. SITUACION PROBLEMATICA

En El Salvador, uno de los procesos constitucionales que configuro el constituyente de 1983
es el proceso de inconstitucionalidad, al establecer en el articulo 183 de la Constitucion que
sera la Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional, el Gnico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en
su forma y contenido, de un modo general y obligatorio.

Pero este proceso no debe verse limitado a la verificacion de la constitucionalidad de
disposiciones de rango legal, decretos y reglamentos, pues también se ha abierto el camino
a considerar como objeto de control constitucional a los actos de aplicacion directa de la
Constitucién y a las omisiones legislativas, en los cuales no son disposiciones las que son
enjuiciadas, pues en el primero de ellos, se trata de un acto realizado por una autoridad
basado en un enunciado juridico practico que confiere poder, mientras que en el segundo,
no es un hacer lo que genera la confrontacién normativa, sino que precisamente es el no
hacer —o el hacer insuficiente— frente a un mandato constitucional de hacer lo que se ve

sometido a tal control constitucional.

Sobre este Ultimo punto, cabe destacar que la Ley de Procedimientos Constitucionales?®
establece ciertas disposiciones relevantes sobre el proceso de inconstitucionalidad. Entre
ellas se encuentra el articulo 2, que establece la facultad de cualquier ciudadano de pedir
a la Sala de lo Constitucional que declare la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos; el articulo 6 que refiere a los requisitos de la demanda de inconstitucionalidad;

y, por ultimo, los articulos 8 a 11 que configuran el procedimiento a seguir.

Como se advierte, dicha Ley no consigna otros motivos de iniciacion del proceso de
inconstitucionalidad mas que por la latente contradicciéon de una ley, decreto o reglamento
con la Constitucion —o incluso ahora, por ejercicio del control difuso de constitucionalidad
(art. 77-4 y sig., de la Ley de Procedimientos Constitucionales)—, omitiéndose la regulacion
del inicio de tal proceso por omisiones legislativas absolutas y sin la cual, probablemente

las normas constitucionales vean mermada su eficacia —cabe destacar que tampoco se

3 ASAMBLEA LEGISLATIVA. Ley de Procedimientos Constitucionales. Decreto Legislativo N° 2996
de fecha 15 de enero de 1960, publicada en el Diario Oficial N° 15, Tomo N° 186, de fecha 22 de
enero de 1960.
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encuentra un procedimiento de ejecucion forzosa de las sentencias dictadas bajo esta
modalidad—. Tal via de acceso ha sido construida a través de la jurisprudencia
constitucional, situacion que no ha sucedido con el mecanismo de ejecucién forzosa de la

sentencia.

Por lo anterior, es en este Gltimo punto que se centra esta investigacion, especificamente,
en el estudio del proceso de inconstitucionalidad por omision legislativa y su cumplimiento
real por parte de los actores correspondientes, a fin de potenciar la eficacia de la
Constitucién, pretendiendo responder a la pregunta: ¢La ausencia de mecanismos de
ejecucién forzosa en las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omisién total
legislativa emitidas por la Sala de lo Constitucional conduce a una posible ineficacia de la

Constitucion?.

Tal pregunta se ve respaldada en que al verificar las disposiciones procesales
constitucionales, no se advierte un procedimiento de ejecucién forzosa en caso de
incumplimiento voluntario de las sentencias de inconstitucionalidad por omisiéon, pues si
bien pueden existir sanciones de tipo civil, penal o electoral* para los funcionarios que se
abstengan en el cumplimiento, ello no hace que la sentencia finalmente se cumpla,
quedando al arbitrio temporal de los funcionarios en qué momento se procedera a

cumplirlas, lo que probablemente pueda afectar la eficacia de la Constitucion.

Lo anterior es sumamente relevante en nuestro Estado constitucional y democratico de
Derecho, en la medida que los mandatos constitucionales tienen una incidencia importante
en los derechos fundamentales. Al respecto, la Sala de lo Constitucional ha considerado en
la inconstitucionalidad 37-2004° que, en relacién con las omisiones legislativas, existe una
notable paradoja: si bien en principio suponen barreras al legislador, en algunos casos, su
plena eficacia requiere de colaboracion legislativa. Asi, la mera presencia de los derechos
fundamentales trae consigo que muchas leyes incidan sobre ellos, lo anterior porque los
mismos no se configuran Unicamente como derechos de defensa, sino que también
implican pretensiones de participacion o de prestacion, y la satisfaccion de todas estas

pretensiones comporta, en mayor o menor grado, una actuacion positiva del Estado, que

4SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de controversia 8-2020 de fecha diecinueve de agosto
de dos mil veinte.

5 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 37-2004 de fecha veintiséis
de enero de dos mil once.
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puede comprender, inter alia, en el cumplimiento de las sentencias constitucionales que le

impongan al legislador el deber de regular.

Se piensa, a manera Unicamente ilustrativa, en la inconstitucionalidad 8-2015/16-2015/89-
2016° en la cual se solicitaba de la Sala de lo Constitucional, que declarara la
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta en la que habia incurrido la Asamblea
Legislativa al no crear la normativa que desarrollara el mandato contenido en el articulo 42
inciso 2 de la Constitucion, este era, la instalacién y mantenimiento de salas cunay lugares
de custodia para los nifios de los trabajadores. Dicho proceso terminé con la declaratoria
de la referida inconstitucionalidad, debido a que la Asamblea Legislativa no habia emitido
la normativa que regulara todo lo concerniente a la obligacion de los patronos de instalar y

mantener salas cunas y lugares de custodia para los hijos de los trabajadores.

En consecuencia, la Sala de lo Constitucional ordené a la Asamblea Legislativa emitir la ley
en la que se fijaran los aspectos concernientes a dicho mandato constitucional a mas tardar
el dia 31 de mayo de 2018, fecha exacta en la cual la Asamblea Legislativa, emite el Decreto
Legislativo N° 20, de fecha 31 de mayo de 2018, publicado en el Diario Oficial n® 112, tomo
419, de 19 de junio de 2018, mediante el que crea la Ley Especial para la Regulacién e
Instalacion de Salas Cunas para los Hijos de los Trabajadores, a efecto de dar cumplimiento

al mandato regulado en el articulo 42 inciso 2° de la Constitucion.

A pesar de lo anterior, el articulo 14 de dicha Ley, estableci6 que la misma entraria en vigor
24 meses después de su publicacion en el Diario Oficial. Sin embargo, la Asamblea
Legislativa mediante Decreto Legislativo N° 652 del 04 de junio de 2020, publicado en el
Diario Oficial No. 123, Tomo 427 de fecha 16 de junio de 2020, prorrog6 su entrada en vigor
hasta el 01 de enero de 2021. Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 790,
publicado en el Diario Oficial No. 250, tomo No. 429 de fecha 16 de diciembre de 2020, se
prorrogd por segunda ocasién la entrada en vigor de la referida Ley hasta el 1 de enero de
2022. Consecutivamente, segln Decreto Legislativo N° 259 de fecha 22 de diciembre de
2021, publicado en el Diario Oficial N° 245 Tomo N° 433 de fecha 23 de diciembre de 2021,

se prorrog6 por tercera ocasion hasta el 01 de julio de 2022.

Teniendo eso presente, mediante Decreto Legislativo N° 431 de fecha 22 de junio de 2022,
publicado en el Diario Oficial N° 117 Tomo N° 435 de fecha 22 de junio de 2022, la

6 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 8-2015/16-2015/89-2016 de
fecha diez de noviembre de dos mil diecisiete.
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Asamblea Legislativa emite la Ley Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la Primera
Infancia, Nifiez y Adolescencia, la cual, en el articulo 308 derogé la Ley Especial para la
Regulacion e Instalacién de Salas Cunas para los Hijos de los Trabajadores —sin que ésta
lograra en algin momento entrar en vigor—. La nueva Ley entr6 en vigencia ocho dias
después de la publicacion en el Diario Oficial. Sin embargo, finalizando el afio 2022,
materialmente las obligaciones derivadas de la sentencia de inconstitucionalidad por

omision legislativa aun no han sido cumplidas.

Si bien la Sala de lo Constitucional no establecié un plazo para el cumplimiento de la
sentencia, lo cierto es que ello no justifica que el legislador prorrogue indefinidamente el
cumplimiento de la misma sin que exista un control a posteriori por parte de la Sala de lo
Constitucional, sino que hay que considerar que a pesar de la inexistencia de un plazo, los
mandatos se deben de cumplir dentro de un plazo razonable atendiendo a las
circunstancias facticas y juridicas que exige, en este caso, dicha produccion juridica. Por
tanto, la Sala puede controlar el cumplimiento o incumplimiento de la sentencia a partir de

la razonabilidad del plazo y las circunstancias particulares del caso’.

Asi, a pesar de que la sentencia de la Sala de lo Constitucional fue emitida el 10 de
noviembre de 2017, tras poco mas de cinco afos, esta no ha sido efectiva, advirtiéndose
que el inico mecanismo utilizado por la Sala de lo Constitucional, a efecto de verificar el
cumplimiento voluntario de la obligacion de regular por parte de la Asamblea Legislativa, es
a través de los seguimientos al cumplimiento de las sentencias, los cuales tienen por objeto
en estos casos gue la autoridad demandada haga saber los avances que ha tenido respecto
del mandato constitucional que posee y, en caso de que ya se haya cumplido en su
totalidad, la Sala de lo Constitucional tenga por cumplida la sentencia y ordene el archivo

definitivo del expediente.

Por tanto, se considera que esta investigacion es de suma relevancia, en la medida que
permitird demostrar si la ausencia de mecanismos de ejecucion forzosa en las sentencias

de inconstitucionalidad por omision legislativa emitidas por la Sala de lo Constitucional

7 Por ello, la inconstitucionalidad por omision ha sido definida por la jurisprudencia constitucional
como la falta, de cumplimiento, por parte de los 6érganos con potestades normativas, de los mandatos
constitucionales para el desarrollo obligatorio de ciertos temas 0 asuntos, en la medida en que ese
incumplimiento exceda un plazo razonable y obstaculice con ello la aplicacion eficaz de la
Constitucion. SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucion de inconstitucionalidad 123-2017 de
fecha uno de noviembre de dos mil diecisiete. Precisamente, en la citada inconstitucionalidad 8-
2015/16-2015/89-2016, si bien no existid un plazo establecido, la Sala de lo Constitucional, emitié
resoluciones de seguimiento a fin de determinar si se habia cumplido o no con el deber de regular.
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conduce a una posible ineficacia de la Constitucion, realizando un andlisis de lege ferenda,

y, en consecuencia, ofreciendo un aporte importante a la ciencia juridica®.

1.2. DELIMITACION

e Eneltiempo

La investigacion se centra en el lapso temporal de emision de sentencias estimativas de
inconstitucionalidad por omision total legislativa, por la Sala de lo Constitucional
salvadorefia, iniciando con la inconstitucionalidad 53-2005/55-2005 del 01-11-2013, hasta la
dltima dictada en el afio 2022, siendo esta la inconstitucionalidad 62-2018/50-2019 del 30-
IX-2022. En concreto, la investigacion encuentra su limite temporal en las sentencias
estimativas de inconstitucionalidad por omision total legislativa emitidas desde el mes de
febrero de 2013 hasta el mes de septiembre de 2022.

e En el espacio
La investigacion esta delimitada espacialmente a la jurisdiccién del Estado de El Salvador,
al considerar que el proceso de inconstitucionalidad representa el ejercicio de un control
abstracto de constitucionalidad que es de interés general, pues las sentencias dictadas en
dichos procesos tienen un efecto erga omnes y que, ademas, el principio de supremacia

constitucional hace que la eficacia de la Constitucién sea interés de todos.

e Enlatematica
La investigacion esta dirigida al proceso de inconstitucionalidad por omisién legislativa
absoluta en el cual se han dictado sentencias estimativas, por lo que se excluyen el resto
de los procesos constitucionales, otros motivos de iniciacion del proceso de

inconstitucionalidad y las sentencias desestimatorias.

8 Si bien se ha advertido la existencia de la investigacion denominada: “El mecanismo de ejecucion
de las sentencias de inconstitucionalidad por omision”, la cual es el resultado del trabajo de grado
para obtener el titulo de licenciados en Ciencias Juridicas, por estudiantes de la Universidad de El
Salvador, se advierte que el problema de investigacion, justificacion, asi como los objetivos y
métodos utilizados son distintos a los de esta investigacion, razon por la que la presente mantiene
la relevancia juridica.
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1.3. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢La ausencia de mecanismos de ejecucion forzosa en las sentencias de
inconstitucionalidad por omision total legislativa emitidas por la Sala de lo Constitucional

conduce a una posible ineficacia de la Constitucion?

1.4. JUSTIFICACION

La importancia de realizar esta investigacion radica en que la Constitucién, al ser la norma
suprema en el ordenamiento juridico, despliega sus efectos a todas las areas del Derecho,
las que necesariamente por regularidad juridica deberan estar en concordancia con esta
norma suprema, permitiendo que exista certeza del Derecho, o, en otras palabras, una

verdadera seguridad juridica, lo que se ve respaldado en la eficacia de la Constitucion.

En esa linea, una sentencia de inconstitucionalidad por omision legislativa que, por existir
un mandato constitucional de regular, establezca una obligacién de hacer, pero que no
tenga la posibilidad de hacerse efectiva, seria ilusoria y quedaria en una mera declaraciéon
a espera de la buena voluntad de los legisladores para que sea cumplida. Por ello, la
investigacion posibilita conocer cudl es el estado de la cuestion a nivel regulativo para
garantizar la eficacia de la Constitucion y realizar propuestas que permitiran llegar al

cumplimiento forzoso de las sentencias emitidas en estos procesos.

El interés para llevar a cabo esta investigacion es el resultado de la observacién de un
fendbmeno particular: la inexistencia de un mecanismo de ejecucion forzosa para las
sentencias de inconstitucionalidad por omisién legislativa, de tal manera que la misma
permitira que los integrantes de la comunidad juridica tengan herramientas para operativizar
con éxito las sentencias de inconstitucionalidad por omisién legislativa, y, en consecuencia,

se garantice la eficacia de la Constitucion.

Ademas, posee un interés socialmente importante, en la medida que la Constitucién como
norma suprema regula los derechos, procedimientos y 6rganos para mantener el Estado
de Derecho, por lo que, como tal, despliega sus efectos en la comunidad toda, recordando
gue las sentencias de inconstitucionalidad tienen un efecto erga omnes, de manera que

su disefio y su cumplimiento resulta socialmente relevante.
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Los beneficios esperados radican en que a través de la investigacion se propone un
mecanismo de ejecucién forzosa de las sentencias aducidas, lo que provocara que las
decisiones de la Sala sean efectivas en caso de incumplimiento voluntario, y, en

consecuencia, que se potencie la eficacia de la Constitucion.

1.5. OBJETIVOS

Objetivo general
e Demostrar si la ausencia de mecanismos de ejecucion forzosa en las sentencias de
inconstitucionalidad por omision total legislativa emitidas por la Sala de lo

Constitucional conduce a una posible ineficacia de la Constitucion.

Objetivos especificos
= Evaluar los mecanismos juridicos existentes para el cumplimiento de las sentencias

estimativas de inconstitucionalidad por omision total legislativa.

= Advertir el vacio legislativo respecto a los mecanismos de ejecucién forzosa en las

sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omision legislativa.

= Explicar el contenido de la eficacia de la Constitucién de cara al cumplimiento de

las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omision legislativa.

» Disefiar un mecanismo de ejecucibn forzosa de las sentencias de

inconstitucionalidad por omision absoluta legislativa.

CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS
2.1.1 Evolucién histérica del control constitucional en El Salvador

El control constitucional es un elemento inseparable del concepto de constitucion®; de

manera que el caracter normativo de esta solo puede ser entendido si dentro de ella se

9 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 30-2003, de fecha diez de
junio de dos mil cinco.
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contempla la idea de control'®. Cuando se hace alusién a este Gltimo concepto, se pueden
denotar al menos dos cosas: a) La existencia de mecanismos de defensa cuya finalidad es
mantener el orden constitucional; o b) El hecho de que toda constitucion debe servir para

la limitacion real del poder*t.

Desde esta perspectiva, para la concrecidbn de un Estado Constitucional de Derecho
necesariamente tendra que existir un vinculo indisoluble entre Constitucion y control
constitucional, pudiendo este Ultimo ser de tipo politico, juridico o social'?; y cuya existencia
y formulacién radica en el reconocimiento de la Constitucibn como norma superior del

sistema juridico.

Sin restarle valor ni importancia al control politico y social, en esta investigacion nos
enfocaremos Unicamente en el control juridico de constitucionalidad, es decir en el que se
cifie a parametros normativos proveidos por el derecho y compete a los 6rganos
jurisdiccionales?®; es decir, a los que modernamente conocemos en nuestro sistema juridico
salvadorefio como procesos de controversias constitucionales, suspension, pérdida vy
rehabilitacion de derechos de ciudadania, amparo, habeas corpus e inconstitucionalidad,
delimitando nuestro estudio en el analisis de este Ultimo mecanismo de control juridico

constitucional.

Al hacer una revisién de las constituciones que ha tenido El Salvador desde su formacion
como Republica, nos damos cuenta que este tipo de mecanismos de control que tenemos
actualmente no siempre han existido, a pesar que desde la primera constituciéon que se
promulgl en nuestro pais aparecia consagrado el principio de supremacia constitucional,
que tal como se ha afirmado constituye uno de los principales fundamentos sobre los que

descansa la idea de control constitucional y por tanto se convierte en su antecedente

10 ARAGON, Manuel. Constitucion, democracia y control. 12 edicién, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2002, p. 81.

11 VELA AVALOS, Marcos Antonio. Proceso de Inconstitucionalidad configuracion salvadorefia. 12
edicién, editorial Cuscatecla, San Salvador, El Salvador, 2021 p. 31.

12 |bidem, p. 32.

13 BIDART CAMPOS, German J., Manual de la constitucion reformada. Tomo I, 12 edicién, 52
reimpresion, Ediar, Argentina 2006, p. 356.

14 Art. 174.- La Corte Suprema de Justicia tendr4 una Sala de lo Constitucional, a la cual
correspondera conocer y resolverlas demandas de inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, los procesos de amparo, el habeas corpus, las controversias entre el Organo
Legislativo y el Organo Ejecutivo a que se refiere el Art. 138 y las causas mencionadas en la
atribucion 7a. del Art. 182 de esta Constitucion.
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necesario y mas inmediato; al punto de poder considerarse como una condicién sine quo

non para la concrecion de los mecanismos de control.

En ese sentido, debe sefalarse que el principio de supremacia constitucional aparece
recogido desde la primera constitucién que tuvo nuestro pais y se fue incorporando en las
subsiguientes constituciones que se fueron promulgando, tal como se detallan a
continuacién: aparece por primera vez en los articulos 78 y 81 de la primera constitucion
salvadorefia, decretada en 1824; articulos 53 y 93 de la Constitucion de 1841, articulo 101
de la Constitucién de 1864, posteriormente se incorpora en los articulos 89 y 126 de la
Constituciéon de 1871, articulos 47 y 125 de la Constitucion de 1872, articulos 43y 120 de
la Constitucion de 1880, articulos 9, 35 y 125 de la Constitucion de 1883, articulos 39y 138
de la Constitucion de 1886, articulos 22, 58, 128 y 129 de la Constitucion de 1939, articulo
221 en la Constitucion de 1950, articulo 220 en la Constitucion de 1962, y articulo 246 en
la Constitucion de 1983.

Ahora bien, respecto de los mecanismos de control juridico en sentido estricto, debe
sefalarse que el primero en aparecer fue el habeas corpus o exhibicién de la persona, que
se contempl6 por primera vez en el articulo 56 numeral 12 de la Constituciéon de 1871, al
establecer como competencia de la Corte Plena: “Decretar y hacer efectiva la garantia del

habeas corpus contra cualquier autoridad”.

Posteriormente, la figura del habeas corpus parece haber quedado absorbida en el
denominado recurso de amparo que se crea a partir de la constitucion de 1886,

especificamente en el articulo 37 que establecia lo siguiente:

Toda persona tiene derecho de pedir y obtener el amparo de la Suprema
Corte de Justicia o Camara de Segunda Instancia, cuando cualquiera
autoridad o individuo restrinja la libertad personal o el ejercicio de
cualquiera de los otros derechos individuales que garantiza la presente
Constituciéon. Una ley especial reglamentara la manera de hacer efectivo

este derecho.
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Luego, en la constitucion de 1939 se prevén como mecanismos de control constitucional,
el amparo®, la potestad judicial de inaplicabilidad?®, el control previo de inconstitucionalidad
en el marco de las controversias entre los Poderes Legislativo y Ejecutivo en el proceso de
formacion de la ley!’; y se introduce también el control constitucional de una ley, pero

concebido como amparo contra leyes?,

Ya para el afio de 1950, durante el periodo del Consejo de Gobierno Revolucionario, se
proclama una nueva constitucion que vendria a significar un hito de progreso en la vida
constitucional de nuestro pais!®, ya que en ella se reitera la potestad judicial de
inaplicabilidad en el articulo 95, se consagra el amparo, atribuyendo la competencia para
conocer del mismo a la Corte Suprema de Justicia (articulos 89 n°® 1 y 222) y el hadbeas
corpus?®, aunque dichos mecanismos de control, siguieron funcionando durante casi una

década, con las mismas normas legales que les regulaban previamente.

Como un elemento innovador que se introduce en dicha constitucion es la denominada
accion popular o ciudadana para el proceso de inconstitucionalidad?:, el cual al igual que el
amparo y habeas corpus, correspondia conocer y decidir a la Corte Suprema de Justicia.

Lo peculiar del proceso de inconstitucionalidad es que su desarrollo legislativo para su

15 Articulo 57.- Toda persona tiene derecho de pedir y obtener el amparo de la Corte Suprema de
Justicia o de las Camaras de Segunda Instancia en su caso, cuando cualquiera autoridad o individuo
restrinja la libertad personal o el ejercicio de los derechos que garantiza la presente Constitucion.
Una ley especial reglamentara la manera de hacer efectivo este derecho.

16 Articulo 128.- Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales declarar
la inaplicacion de cualquiera ley o disposicién de los otros Poderes, contraria a los preceptos
constitucionales, en los casos en que se tenga que pronunciar sentencia.

17 Articulo 82.- Cuando la devolucién sea porque el Poder Ejecutivo considere inconstitucional el
proyecto de ley, y el Poder Legislativo lo ratificare en la forma establecida en el Articulo que antecede,
inciso tercero, debera el Ejecutivo dirigirse a la Corte Suprema de Justicia, dentro de tercero dia, y
esta Ultima, oyendo las razones de ambos Poderes, decidira si es 0 no constitucional, a mas tardar
dentro de quince dias. Si la decision fuere por la constitucionalidad, el Poder Ejecutivo estara en la
obligacién de sancionarlo y publicarlo como ley

18 Articulo 129.- Podra también entablarse ante la Corte Suprema de Justicia el recurso de amparo,
fundado en la inconstitucionalidad de una ley que se refiere a asuntos no ventilables ante los
Tribunales, por su aplicacion en un caso concreto y por toda persona a quien se perjudique en sus
legitimos derechos.

19 TENORIO, Jorge Eduardo. Justicia y Constitucion en El Salvador, seccion de publicaciones, Corte
Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador, 2004, pp. 66-67.

20 Toda persona tiene derecho al habeas corpus ante la Corte Suprema de Justicia 0 Camaras de
Segunda Instancia que no residan en la capital, cuando cualquier autoridad o individuo restrinja
ilegalmente su libertad

21Articulo 96.-La Corte Suprema de Justicia sera el Unico tribunal competente para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo
general y obligatorio, y podra hacerlo a peticién de cualquier ciudadano.
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aplicacion se cre6 hasta diez afios después, cuando en 1960 se crea y entra en vigencia la

Ley de Procedimientos Constitucionales.

Previo a ello, en 1959, mediante reforma a la Ley Orgéanica Judicial, se crea la Sala de
Amparos, como ente especializado de la Corte Suprema de Justicia, para conocimiento y
decision de los procesos de amparo. Con la creacién de este tribunal se introdujo en nuestro
pais una figura de control compartido para conocer los procesos de inconstitucionalidad,
dado que tanto la Sala de Amparos como la Corte Suprema de Justicia podian conocer del
mismo, con la particularidad que la Sala de Amparos tenia competencia para conocer y
decidir en los procesos de amparo y tramitar los procesos de inconstitucionalidad, y la Corte
Suprema de Justicia en pleno era el tribunal competente para emitir sentencia en los

procesos de inconstitucionalidad®?.

Un afio después, en 1960, se promulga la Ley de Procedimientos Constitucionales, que
tuvo como antecedente inmediato el proyecto de Ley de Garantias Constitucionales
elaborado en 1959 por la Corte Suprema de Justicia. La normativa del 60 basicamente se
circunscribe a reunir en un solo cuerpo disposiciones dispersas, pero no sistematiza una

estructura comun aplicable a los procesos constitucionales??,

La constitucién promulgada en 1962 contenia el mismo texto que la de 1950 y no varia en
cuanto a los medios procedimentales especificos de la defensa de las garantias

constitucionales.

En la constitucién de 1983, vigente a la fecha, si se introdujeron cambios sustanciales que
vinieron a impulsar la jurisdiccion constitucional salvadorefia, destacando la creacion por
primera vez de una Sala de lo Constitucional adscrita a la Corte Suprema de Justicia como
ente especializado para el conocimiento y decision de procesos especializados para la
aplicacion directa de la Constitucion, estableciendo en el articulo 174 de dicho cuerpo

normativo que:

La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo Constitucional, a la

cual corresponderd conocer y resolver las demandas de

22 MONTECINO GIRALT, Manuel. El amparo en El Salvador. 12 edicién, seccién de publicaciones
de la Corte Suprema de Justicia, El Salvador, 2005, pp. 9-27.

23 ANAYA, Salvador Enrique. La Justicia Constitucional en El Salvador. En: VON BOGDANDY,
Armin, FERRER MACGREGOR, Eduardo y MORALES ANTONIAZZI, Mariela (coordinadores). La
justicia constitucional y su internacionalizacién. Tomo I, Universidad Autbnoma de México- Max-
Planck-Institut fir Ausléandisches Offentliches Recht und Vélkerrecht- Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, 2010, p. 305.
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inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de
amparo, el habeas corpus, las controversias entre el Organo Legislativo
y el Organo Ejecutivo a que se refiere el Art. 138 y las causas

mencionadas en la atribucion 72 del Art. 182 de esta Constitucion.

La creacion de una Sala especializada en materia constitucional se justificé en el Informe
Unico de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion de 1983%*, en donde se

hicieron las siguientes consideraciones:

En la legislacion salvadorefia, el conocimiento y fallo de los procesos
constitucionales corresponde a la Corte Suprema de Justicia, con la
variante de que una de las salas conoce y resuelve exclusivamente sobre
los recursos de amparo por violaciéon de los derechos constitucionales.
De acuerdo a estos precedentes y para no variar en mayor medida la
tradicion salvadorefia, pero al mismo tiempo facilitar y expeditar la
aplicacion de la justicia constitucional, la Comision estimé que un sistema
apropiado intermedio entre la creacion de un tribunal especial no
dependiente del Poder Judicial y, la atribucion a la Corte Suprema en
pleno de todos los procesos constitucionales, consistia en ampliar el
namero de los Magistrados de la Sala de Amparos, con el nombre de Sala
de lo Constitucional, otorgandole jurisdicciébn y competencia para el

conocimiento y solucién de todos los proceso de esta naturaleza.(...)

(...) Estim6é ademas la Comisiéon que debiese ser la propia Asamblea
Legislativa la que designara a los miembros de la Sala de lo
Constitucional, en atencion a que ellos ejercitan una funcién y administran
una justicia que reune caracteres de orden politicos, no de politica
partidista, sino de aquella que se refiere a la interpretacion de las normas
constitucionales que son normas politicas. Por eso es que en una especie

de pleonasmo se acostumbra a hablar de Constitucion Politica.

De esta manera, a partir de 1983, la Sala de lo Constitucional vino a sustituir a la Sala de

Amparos y su creacion implicé el surgimiento de un tribunal con caracteristicas muy

24 COMISION DE ESTUDIO DEL PROYECTO DE CONSTITUCION. Informe Unico, palacio
legislativo: San Salvador, 22 de julio de 1983. Disponible en:
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda%2FD%2F2%2F1980-
989%2F1983%2F07%2F8885C.PDF. Consultado por ultima vez: 15 de abril de 2023.
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particulares, tanto desde una perspectiva organica como competencial, que significé una
evolucion de la jurisdiccion constitucional salvadorefia, en tanto que, por primera vez en la
historia de nuestro pais, se contaba con un ente jurisdiccional con caracteristicas
estructurales propias y con unas competencias limitadas tanto materialmente como

funcionalmente?®; pero directamente enfocadas a la defensa de la constitucion?®.

A partir de entonces, el rol de defensor ultimo de la constitucién estaria encomendado a la
Sala de lo Constitucional, pues a ella se le otorga la competencia para conocer de todos los
procesos constitucionales orientados a ejercer un control previo y a posteriori de
constitucionalidad y la defensa y garantia efectiva de los derechos consagrados en ella a

favor de la persona humana.

Dichos procesos son los siguientes: 1) control previo en caso de controversias entre los
6rganos legislativo y ejecutivo en el proceso de formacion de la ley?’; 2) proceso de
inconstitucionalidad?®; 3) proceso de amparo?’; 4) proceso de habeas corpus o de exhibicion
de la persona, con relacion al cual tiene competencia concurrente con las Camaras de
Segunda Instancia que no residan en la capital®, y 5) proceso de suspension, pérdida y

rehabilitacion de derechos de ciudadania (articulos 174 y 182 N° 7 Cn.).

25 SOLANO RAMIREZ, Mario Antonio: Estado y Constitucion, Seccién de Publicaciones de la Corte
Suprema de Justicia, San Salvador, 2000, Pag. 128.

26 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de inconstitucionalidad 6-2020/7-2020/10-2020/11-
2020, de fecha veintitrés de octubre de dos mil veinte.

27 Art. 138 de la Constitucion de 1983: “Cuando la devoluciéon de un proyecto de ley se deba a que
el Presidente de la Republica lo considera inconstitucional y el Organo Legislativo lo ratifica en la
forma establecida en el articulo que antecede, debera el Presidente de la Republica dirigirse a la
Corte Suprema de Justicia dentro de tercero dia, para que ésta oyendo las razones de ambos, decida
si es 0 no constitucional, a mas tardar dentro de quince dias. Si la Corte decidiere que el proyecto
es constitucional, el Presidente de la Republica estara en la obligacién de sancionarlo y publicarlo
como ley”.

28 Art. 183 de la Constitucion de 1983: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo
Constitucional sera el Unico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio y podré hacerlo
a peticion de cualquier ciudadano”.

29 Art. 247 inciso primero de la Constitucion de 1983: “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”.

30 ElI Art. 11 inciso segundo de la Constitucion de 1983: “Toda persona tiene derecho al habeas
corpus cuando cualquier autoridad o individuo restrinja ilegalmente su libertad”; y el Art. 247 inciso
segundo de la Constitucion de 1983: “El habeas corpus puede pedirse ante la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia o ante las Camaras de Segunda Instancia que no
residan en la capital. La resolucion de la Camara que denegare la libertad del favorecido podra ser
objeto de revision, a solicitud del interesado, por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia”.
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Todos los procesos antes relacionados, vendrian a constituir auténticos mecanismos de
control constitucional y a la vez herramientas claves para el aseguramiento de la
supremacia y eficacia constitucional, que se enmarcan en un periodo de post guerra civil y
de transicion democratica que atraves6 nuestro pais y América Latina, caracterizada por

reformas constitucionales®!, como las que se han detallado.

Luego de entrar en vigencia la constitucion de 1983, con el paso de los afios se han
realizado algunas reformas que incidieron en los mecanismos juridicos de control
constitucional, por ejemplo, en 1996 si se hicieron reformas a la Constitucion que vinieron
a ampliar la disposicion referida al ambito de proteccion del Habeas Corpus®, estatuyendo

desde entonces en el articulo 11 que:

“La persona tiene derecho al habeas corpus cuando cualquier individuo o
autoridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También procedera
el habeas corpus cuando cualquier individuo atente contra la dignidad o

integridad fisica, psiquica o moral de las personas detenidas”.

Posteriormente, producto de una reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales
aprobada en el afio 2006%; se incorpor6 un titulo dedicado a la regulacién de la potestad
judicial de inaplicabilidad, y del cual se ha derivado la modalidad de iniciacion concreta de
un proceso de inconstitucionalidad, que se desprende del articulo 77-E del referido cuerpo

normativo que literalmente establece:

Una vez pronunciada sentencia interlocutoria o definitiva por la que se
declara la inaplicabilidad de una ley, disposicién o acto, el juzgado o
tribunal respectivo, debera remitir el mismo dia, certificacion de la misma,

a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Como podra evidenciarse en todo este recorrido histérico del control constitucional en El

Salvador, el Udltimo mecanismo de control juridico en aparecer es la accion de

31 ANAYA, Salvador Enrique. Breve resefia de la evolucion del sistema de control jurisdiccional de
constitucionalidad en el ordenamiento juridico salvadorefio, parrafo 57, pagina 34. Disponible en:
http://www?2.uca.edu.sv/deptos/ccjj/media/archivo/ca2ec9 04anayabreve+resena+de+latevolucion

+del+control+jurisdiccional+de+constitucionalidad.pdf. Consultado por Gltima vez: 15 de abril de
2023.

32 Reforma constitucional ratificada por Decreto Legislativo No. 747, del 27 de junio de 1996,
publicado en el Diario Oficial del 10 de julio de 1996.

33 Decreto Legislativo No. 45, del 6 de julio de 2006, publicado en el Diario Oficial No. 143, Tomo No.
372, del 7 de agosto de 2006.
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inconstitucionalidad ahora denominado proceso de inconstitucionalidad; que en nuestros
dias es consustancial con la idea del Estado de Derecho Constitucional, a tal punto que
este Ultimo no podria configurarse sin la existencia del primero, por lo que resulta de vital
importancia y trascendencia que ahora nos enfoquemos en el estudio del proceso de

inconstitucionalidad en El Salvador que a la vez constituye nuestro objeto de estudio.

2.2. ELEMENTOS TEORICOS
2.2.1. El proceso de inconstitucionalidad en El Salvador
2.2.1.1. El proceso de inconstitucionalidad y los elementos del control constitucional

En la jurisdiccion constitucional salvadorefia el proceso de inconstitucionalidad constituye
un mecanismo de control abstracto de constitucionalidad de conocimiento y decision
ejercido exclusivamente por la Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo
Constitucional, que fue creado con el propésito de “la defensa del orden constitucional
cuando se considera vulnerado por la emisién de una disposicién, un cuerpo normativo o
un especifico acto de aplicacién directa de la norma constitucional™*; en tanto el caracter
normativo de nuestra constitucion que se termina imponiendo frente a la ley mediante el

control constitucional®.

Ese imperio de la Constitucion se refleja a través de los limites formales y sustanciales que
establece al legislador en el proceso de creacién y produccion de la legislacién secundaria;
de manera que cuando estos limites se traspasan, se puede activar el proceso de
inconstitucionalidad con la finalidad de “la depuracion del ordenamiento juridico en el
sentido de expulsar de éste, aquellas disposiciones que sean incompatibles con la

Constitucidon”e,

34 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 9-2001, de fecha diecinueve
de marzo de dos mil uno.

35 JIMENEZ ASENSIO, Rafael. Los frenos del poder, Separacion de Poderes y control de las
instituciones. 12 edicion, Marcial Pons, Espafia, 2016, p 165.

36 |bidem.
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En ese sentido, lo que se busca con el proceso de inconstitucionalidad es “expurgar del
ordenamiento juridico la norma inconstitucional antes que se concretice®’, por lo que es un

medio de defensa objetiva de esta®, que se puede definir como:

Un mecanismo procesal de control constitucional que esta constituido por
un analisis juridico que tiene por fin verificar si el sentido, proceso de
formacion u omisién de emitir un acto o cuerpo normativo es conforme
con las normas directamente estatuidas o adscritas que derivan de las
disposiciones constitucionales propuestas como parametro de control o
de las normas internacionales que se aleguen por via refleja, y de no
serlo, decidir su invalidacién y expulsion del ordenamiento u ordenar su

emision®.

Por otra parte, resulta importante afirmar que el control constitucional esta constituido
basicamente por tres elementos: en primer lugar, de conformidad a lo previsto en el articulo
6 nimero 3 de la Ley de Procedimientos Constitucionales por el parametro de control; que
vendria a ser la norma o normas constitucionales potencialmente violadas por el acto objeto
de examen*’; entendiendo como norma constitucional al producto resultante de la actividad

interpretativa de las disposiciones constitucionales*..

Vale sefalar que si bien en la jurisprudencia constitucional se ha reconocido que los
tratados Internacionales también pueden ser invocados como parametros de control?,
estos se erigen como parametros no autbnomos, en tanto que siempre tendran que
conectarse con la Constitucion segun lo previsto en su articulo 144: por medio de una accién
refleja, lo que siempre vendria a situar a la constitucién como el parametro de validez y

control constitucional.

37 MARTINS, Leonardo. Derecho procesal constitucional aleman. 12 ed., PorrGa, México, 2012, p.
13.

38 BALAGUER CALLEJON, Francisco. Manual de Derecho Constitucional. Volumen |, 112 ed.,
Tecnos, Espaiia, 2016, p. 292

39 VELA AVALOS, Marcos Antonio. Proceso de Inconstitucionalidad configuracion salvadorefia. Ob.
Cit.,, p 61.

40 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucion de admisién en inconstitucionalidad 42-2020, de
fecha trece de mayo de dos mil veinte.

41 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 163-2013, de fecha
veinticinco de junio del afio dos mil catorce.

42 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 52-2003/56-2003/57-2003,
de fecha uno de abril de dos mil cuatro.

25



En segundo lugar, de conformidad a lo previsto en el articulo 6 numero 2 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, el objeto de control, que es el contenido de la disposicion
0 cuerpo normativo o el acto de aplicacién directa que se considera contrario a la
Constitucion.*® De acuerdo a lo establecido en nuestra Constitucion y lo desarrollado en la
jurisprudencia constitucional, el catdlogo de objetos de control seria el siguiente: a) leyes
decretos y reglamentos?*; b) los tratados internacionales*; ¢) toda disposicién normativa de
caracter general o con fuerza de ley, independientemente de cémo se llame en cada caso?;
d) actos de aplicacion directa de la constitucién®’; e) acuerdos de reforma constitucional?®;

y f) las omisiones inconstitucionales®.

En tercer lugar, de conformidad a lo previsto en el articulo 6 nimero 3 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, la confrontacion normativa, que es la argumentacion
tendente a evidenciar la incompatibilidad percibida por el actor entre el contenido de las

disposiciones impugnadas y el significado de las disposiciones constitucionales.%°

2.2.1.2. El proceso de inconstitucionalidad por omision en El Salvador

Teniendo en cuenta la variada lista de los elementos de control constitucional en la
jurisdiccién constitucional salvadorefia, y poniendo especial atencion a los denominados
“objetos de control de constitucionalidad”, estos pueden clasificarse al menos de dos
formas: de accidén y de omision, en tanto que la violacion a la Constitucién puede producirse

de esas dos formas. Los primeros son aquellos referidos a enjuiciar la inconstitucionalidad

43 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucién de inconstitucionalidad 132-2015, de fecha cuatro
de diciembre de dos mil quince.

44 Art. 183 de la Cn. La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional sera el
Unico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos,
en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticiéon de cualquier
ciudadano. Art 2 Inciso 1° de la LPC. Cualquier ciudadano puede pedir a la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, que declare la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio.

45 Art. 149 inciso 2° de la Cn. La declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado, de un modo
general y obligatorio, se hard en la misma forma prevista por esta Constitucion para las leyes,
decretos y reglamentos.

46 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 27-2020, de fecha veinte de
abril del dos mil veinte.

47 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 23-2012, de fecha cinco de
junio de dos mil doce.

48 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 7-2012, de fecha dieciséis de
diciembre de dos mil trece.

49 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucion de inconstitucionalidad 123-2017. Ob. Cit.

50 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucién de inconstitucionalidad 110-2015, de fecha treinta
de marzo de dos mil dieciséis.
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de acciones realizadas por ciertos sujetos que pueden desembocar en una violacién a la
Constitucion, ya que los derechos reconocidos en ella se convierten en auténticas barreras
que vendrian a figurar como limites a las actuaciones del Estado; y los segundos serian
aguellas omisiones en las que ha incurrido el Estado frente a un mandato constitucional en
especifico, teniendo en cuenta que ciertos derechos fundamentales requieren para su
materializacion no la abstencién del Estado, sino mas bien la adopcion y ejecucion de
medidas positivas orientadas a la eficacia del derecho reconocido a la persona humana.

En esa linea de ideas, cuando estemos en presencia de un desbordamiento de las
actuaciones o del ejercicio del poder del Estado que impliqguen una violacién al orden
constitucional establecido, cualquier ciudadano puede pedir a la Sala de lo Constitucional
que controle dichas actuaciones a través de una demanda de inconstitucionalidad; y cuando
se trate de la pasividad de los 6rganos del Estado frente al cumplimiento de un mandato
constitucional dirigido a uno de ellos, cualquier ciudadano también puede pedir a la sala

que controle dicha omisién mediante una demanda de inconstitucionalidad por omision.

Vale sefalar que los mandatos constitucionales pueden estar dirigidos a cualquiera de los
6rganos constitucionales; pero cuando se dirigen al Organo Legislativo, ellos reciben el
nombre de mandatos al legislador y se caracterizan porque obligan a emitir determinadas

normas generales y abstractas.

2.2.1.3. El papel del legislador en los mandatos constitucionales

Los mandatos constitucionales derivan de la variada tipologia de normas constitucionales
gue posee la constituciéon salvadorefia. Dichas normas pueden tener como destinatarios a
cualquier érgano o institucion del Estado, traduciéndose en obligaciones de hacer muy
especificas que pueden variar dependiendo de la autoridad de la que se trate. Sin embargo,
generalmente, la existencia de este tipo de disposiciones constitucionales que tipifican
mandatos se traduce en una serie de érdenes al legislador. Al respecto, la sala de lo

constitucional ha establecido que:

Tales prescripciones no son meras proposiciones declarativas de buenas
intenciones, sino verdaderas imposiciones juridicas que obligan al érgano
emisor a conectarlas con otras de desarrollo infraconstitucional para
alcanzar su plenitud aplicativa. Estos mandatos constitucionales dirigidos
al legislador constituyen cierto tipo de normas incompletas porque, en

linea de principio, invocan una remision hacia un cuerpo juridico diferente
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para ser completadas, con el fin de que la circunstancia a la que se refiere

el mandato pueda cobrar plena eficacia®.

En ese sentido, los mandatos constitucionales dirigidos al legislador obligan a emitir
determinadas normas generales y abstractas. De manera que las actuaciones que se
exigen realizar son tan necesarias que si no se llevan a cabo la Constitucién podria verse
vulnerada. Por tanto, el legislador o destinatario del mandato constitucional no actda mas
que como un sujeto obligado al cumplimiento de un mandato constitucional que debe de
ser satisfecho en los términos que manda la constitucion, deducido de manera expresa de
esta o de manera implicita mediante la jurisprudencia constitucional. Mandato cuyo
cumplimiento no queda a discrecion del érgano obligado, pues si asi fuera, se le estaria

colocando al mismo nivel del constituyente®.

En ese orden, para determinar si el legislador ha dado cumplimiento al mandato
constitucional, se deben de valorar los siguientes criterios: a) su existencia como mandato
explicito o implicito en la Constitucion —el asunto de "si existe" el mandato constitucional—

y b) la forma en que debe cumplirse —el "como cumplir" el mandato constitucional—>°2,

Ese juicio de constitucionalidad llevado a cabo a fin de determinar el cumplimiento de un
mandato constitucional lo lleva a cabo la Sala de lo Constitucional en el marco de los
procesos iniciados por demandas de inconstitucionalidad por omisiéon, por lo que a

continuacién nos ocupamos de dicho tema.

2.2.1.4. Lainconstitucionalidad por omision

Cuando no se hace lo que la Constitucibn manda a hacer, se configura una
inconstitucionalidad por omisién®*, que no es mas que una figura que tiene por objeto
controlar las omisiones normativas del legislador que vulneran uno o mas derechos

fundamentales reconocidos en la Constitucion.

La inconstitucionalidad por omisién es posible debido a que en la Constitucion no solo
existen normas principio entendidas como aquellas que reconocen principios o derechos

fundamentales, sino también normas programaticas caracterizadas por contener 6rdenes

51 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 53-2012, de fecha veintitrés
de enero de dos mil quince.

52 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucion de inconstitucionalidad 104-2015, de fecha
veinticinco de noviembre de dos mil quince.

53 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 2-95. Ob. Cit.

5 BIDAR CAMPQOS, German J. Manual de la Constitucion reformada. Ob. Cit., p.354.
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expresas que le exigen normalmente al legislador desarrollar una regulacién normativa para

proteger o ampliar los principios o derechos ahi mencionados.

Por lo tanto, cuando una corte o tribunal declara que la inercia del legislador es contraria a
la Constitucion y debe ser superada, no hace otra cosa que optimizar el programa normativo
de esta Ultima, y, en especial, de las normas constitucionales que reconocen derechos

sociales o de prestacion®.

Normalmente, cuando se hace alusion a la figura de la inconstitucionalidad por omision, se
tiende a asociar a dicha figura con el 6rgano legislativo, por ser dicho 6rgano quien
normalmente puede incurrir en dichas omisiones debido a que tiene el mandato de legislar,
no obstante, tanto el drgano ejecutivo®® como el érgano judicial®” también pueden estar
vinculados por un mandado constitucional, por lo que también pueden incurrir en la
comision de este tipo de inconstitucionalidades. En atencién a ello, las omisiones

inconstitucionales pueden clasificarse como: 1) legislativas, 2) ejecutivas y 3) judiciales.

Sumado a lo anterior, también debe sefialarse que:

En El Salvador, los precedentes constitucionales permiten distinguir dos
clases de inconstitucionalidad por omision: a) la total y b) la parcial. Segun
la Scnal, la primera “consiste en la total ausencia de cualquier normativa
que dote de eficacia a las normas constitucionales que lo requieren’,
mientras que en la segunda “la normativa de desarrollo existe, pero es

insuficiente”,%®

Siguiendo los precedentes de la Sala de lo Constitucional de nuestro pais, la
inconstitucionalidad por omision parcial se materializaria ante la concurrencia de dos
supuestos: 1) por la exclusion arbitraria de beneficio; o 2) por violacién del principio de

proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de proteccion deficiente.®® Y se estaria

5 ETO CRUZ, Gerardo. Inconstitucionalidad por omision e inconvencionalidad por omisién. Algunas
reflexiones y antidotos para enfrentar estos males contemporaneos. Justicia Electoral, num. 16,
Cuarta Epoca, vol. 1, julio-diciembre 2015, p. 314.

56 Por ejemplo, en la sentencia de inconstitucionalidad 143-2015, de fecha veintiocho de febrero de
dos mil veinte, en la que la Sala de lo Constitucional conocié de un proceso de inconstitucionalidad
porque el érgano ejecutivo no cumplio con su mandato de fijar alguna tabla de salario minimo.

57 Este 6rgano podria incurrir en una omision inconstitucional si por ejemplo no da cumplimiento a lo
previsto en el articulo 182 ordinal 13°, referido a la elaboracion y remision del presupuesto.

58 VELA AVALOS, Marcos Antonio. Proceso de Inconstitucionalidad configuracion salvadorefia. Ob.
Cit., p. 92.

59 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 8-2015/16-2015/89-2016. Ob.
Cit.
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configurando una inconstitucionalidad por omision total cuando un mandato constitucional

carece totalmente de cumplimiento.®®

En el caso de nuestra investigacion, nuestro interés gira en torno al estudio de las
inconstitucionales por omision total legislativas, por lo que resulta sumamente importante
mencionar que no cualquier omision legislativa desencadena per se un supuesto de
inconstitucionalidad por omisiéon. En realidad, para que esto suceda, son tres los requisitos
gue se deben de dar: a) la existencia de un mandato constitucional de regulacién normativa;
b) el transcurso de un periodo razonable y c) el efecto inconstitucional de la omision (o

resultado inconstitucional)®:.

2.2.1.5. Legitimidad democréatica de la Sala de lo Constitucional y la objecion

contramayoritaria.

En el caso de presentarse una demanda de inconstitucionalidad por omisién en nuestro
pais, sera la Sala de lo Constitucional la que determinara si existe o0 no la
inconstitucionalidad alegada, lo que ante un eventual fallo estimatorio se traduciria en la
emision de una sentencia que ordene y establezca pardmetros de cumplimiento de un
mandato constitucional previamente existente, lo cual podria interpretarse como que el
Organo Judicial por medio de la Sala estaria direccionando y condicionando el actuar del
Organo Legislativo, es decir, dicho en otras palabras, podria verse como que cinco o cuatro
magistrados no elegidos directamente por el pueblo, estarian mandando y enjuiciando la

accion u omision de 84 diputados elegidos por el voto directo del cuerpo electoral.

Lo anterior da la pauta para que aparezca como principal critica de las funciones de las
salas o tribunales constitucionales el argumento de la objecién contramayoritaria que
implica que unos pocos pueden remover el producto normativo de la voluntad popular
representada en el parlamento, si entra en contradiccion con la constitucion, lo que
desemboca en un conflicto entre la supremacia legislativa (objecién contramayoritaria) y la
supremacia judicial (cortes constitucionales con la ultima palabra), es decir en un conflicto

entre el poder politico y el poder judicial.

60 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 49-2015, de fecha ocho de
noviembre de dos mil diecisiete.

61 ETO CRUZ, Gerardo. Inconstitucionalidad por omisién e inconvencionalidad por omisién. Algunas
reflexiones y antidotos para enfrentar estos males contemporaneos. Ob. Cit., pp. 305-343.
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De esa manera, “el argumento contramayoritario es entonces aquella imputacion hecha
inicialmente al Judicial Review -y actualmente a la jurisdiccion constitucional- del caracter
antidemocratico de sus decisiones. Es una critica planteada en términos de principios

mayoritarios, democracia, legitimidad y carencia de representatividad”.5?

Como reaccion a esta critica contramayoritaria que busca restarle legitimidad a la actuacién
de los tribunales constitucionales, se han esbozado una serie de argumentos reivindicando
el caracter democratico del control de constitucionalidad ejercido por dicho tribunal. El
primero de dichos argumentos, es el referido a que la competencia atribuida a los tribunales
constitucionales viene dada directamente por la constitucion; y el segundo argumento es
gue, en una democracia no solo importa tomar decisiones por mayoria, sino también

proteger los derechos de las minorias.

Ademas, debe sefialarse que la distribucion equilibrada y arménica del ejercicio del poder
es un aspecto inherente al Estado Constitucional de Derecho, y para asegurar su eficacia,
tiene como elementos esenciales: (i) el gobierno limitado por normas, principalmente las
constitucionales; (ii) la presencia de controles interorganicos reciprocos; (iii) la efectividad
de un sistema de derechos fundamentales; (iv) el control judicial de legalidad; y (v) la
existencia de una Jurisdiccion constitucional que actualice los limites que se establecen

para los actos y potestades normativas del Estado.®®

En ese sentido, para la materializacion de un auténtico control juridico de constitucionalidad
debe existir entre otros aspectos un 6rgano de control independiente y con facultades
decisorias y el sometimiento de todo el aparato normativo estatal al control de
constitucionalidad, ya que si un sector del ordenamiento juridico en vigor o de la actividad
estatal no puede ser enjuiciado constitucionalmente, no se tipifica en el pais un régimen

completo de control.®*

De manera que la legitimidad de la justicia constitucional no reside en una sola razén, sino

en una complejidad funcional social que es Unica y necesaria, a decir: 1) protege (o debe

62 RIVERA LEON, Mauro Arturo. Jurisdicciéon constitucional: ecos del argumento contramayoritario.
En: Revista Scielo, Cuestiones Constitucionales, N° 22, Ciudad de México, ene/jun. 2010. Disponible
en: https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-91932010000100008.
Consultado por ultima vez: 15 de abril de 2023.

63 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 1-2010, de fecha veinticinco
de agosto del afio dos mil diez.

64 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 24-97, de fecha veintiséis de
septiembre del afio dos mil.
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proteger) derechos de las minorias al interpretar y aplicar preceptos constitucionales que
inclusive las mayorias han dejado fuera de la arena politica; 2) tutela derechos
procedimentales y sustantivos que conforman la esencia del régimen democrético, y 3)

porque la justicia constitucional da su significado verdadero a la palabra Constitucién.®®

2.2.2. La sentencia de inconstitucionalidad por omision
2.2.2.1. Naturaleza de la sentencia de inconstitucionalidad por omision

Hablar de las sentencias de inconstitucionalidad por omisién, es hablar en primer lugar de
la tipologia de sentencias constitucionales, esencialmente, las sentencias tipicas y atipicas.
Asi, por ejemplo, cuando de procesos hablamos, lo normal es que estos terminen con
sentencias que bien pueden ser sentencias declarativas, constitutivas o de condena®®,
entendiéndose por las primeras, aquellas en las cuales se reconoce un derecho o
determinada situacion juridica; las segundas, cuando se crea, modifica o extingue una
situacion juridica; y, finalmente, las sentencias de condena, en las cuales se impone una
obligacion de dar, de hacer o no hacer, precisando que las obligaciones de hacer pueden

ser personalisimas o no personalisimas®’.

Sin embargo, existen otras sentencias que se apartan de dicha clasificacién tradicional,
puesto que ellas lo que pretenden es hacer mas operativos los valores y principios
constitucionales, explicitando su fuerza normativa y garantizando la mayor adecuacién del

ordenamiento infraconstitucional a la Constitucion, especialmente cuando se vulneren

6 RIVERA LEON, Mauro Arturo. Jurisdiccién constitucional: ecos del argumento contramayoritario.
Ob. Cit., p.

66 Es por esa razén que el Cédigo Procesal Civil y Mercantil prevé en el articulo 90 que las partes
podran pretender de los tribunales de justicia la mera declaracién de la existencia o alcance de un
derecho, obligacién o cualquier otra situacion juridica; la declaraciéon de condena al cumplimiento de
una determinada prestacion; asi como la Constitucion, modificacién o extincién de actos o
situaciones juridicas.

67 Estas sentencias son consideradas como sentencias atipicas, siendo lo atipico definido por el
diccionario de la Real Academia Espafiola, como “lo que por sus caracteres se aparta de los modelos
representativos o de los tipos conocidos”. RAE. Atipico. Disponible en:
https://dle.rae.es/at%C3%ADpico. Consultado por Ultima vez: 15 de abril de 2023. De esta manera,
como sefiala Giovanni Figueroa, estas sentencias originan que los 6rganos jurisdiccionales de
control constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad de la ley recurran a diversos tipos
de pronunciamientos atipicos que introducen efectos y alcances especiales en la parte resolutiva o
en la motivacién de la sentencia. FIGUEROA, Giovanni. Sentencia Constitucional Atipica. En
Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Eduardo Ferrer Mc Gregor, 32 Ed.
1001 voces, In Memoriam Dr. Héctor Fix-Zamudio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Tomo Il, 2021, p. 1888,
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derechos fundamentales o para evitar situaciones de mayor inconstitucionalidad.® Estas
sentencias no tienen una base legal o constitucional, sino que mas bien son creaciones
jurisprudenciales que bien pueden incorporar criterios nuevos. Es decir, son atipicas porque

no se alinean con el tipo tradicional de expedicién formal y material de las mismas.

La pregunta surge cuando se estudian las sentencias estimativas de inconstitucionalidad
por omision total legislativa, en las cuales la Sala de lo Constitucional establece en el fallo
respectivo una declaracidon que contiene a su vez un deber dirigido al legislador,
estableciéndose, por ejemplo: “Declarase de un modo general y obligatorio que existe la
inconstitucionalidad por omision alegada por el demandante (...) en consecuencia, la
Asamblea Legislativa debe realizar (...)” determinada accion, la cual generalmente consiste
en el deber de regular®®, entonces, debe analizarse si estas sentencias entran dentro de la

categoria de sentencias tipicas o atipicas.

Prima facie y sin mayor andlisis, pareciera ser que por existir una declaracion, las
sentencias dictadas en los procesos de inconstitucionalidad por omisién, son sentencias
tipicas de tipo declarativas, en la medida que la Sala de lo Constitucional, en su fallo
“declara” en lugar de “condenar o decretar”, sin embargo, ello no debe tomarse a la ligera
pues precisa tener presente si tal clasificacion de sentencias es trasladable al proceso de
inconstitucionalidad por omisién, mas aun cuando aceptar lo anterior implicaria aceptar la
inejecutabilidad de la sentencia de tal proceso, de forma que no podria hablarse de un
mecanismo de ejecuciin forzosa, puesto que Unicamente reconoceria una situacion juridica
existente (que bien podria tener efectos ex tunc o ex nunc), pero no generaria obligaciones

para la Asamblea Legislativa’.

En virtud de lo anterior, es necesario analizar si la sentencia de inconstitucionalidad por

omision total legislativa encaja mas bien en la categoria de sentencias atipicas, es decir,

68 NOGUEIRA, Humberto. La sentencia del Tribunal Constitucional en Chile: andlisis y reflexiones
juridicas. En Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad
de Talca, afio 8, nim. 1, 2010, pp. 88.

69 Véase por ejemplo, la sentencia de inconstitucionalidad 8-2015 de fecha diez de noviembre de
dos mil diecisiete, en la que la Sala de lo Constitucional fallé declarar la inconstitucionalidad por
omisién del cumplimiento del mandato constitucional previsto en el articulo 42 inciso 2 de la
Constitucion, estableciendo que como consecuencia de ello, la Asamblea Legislativa deberia emitir
una ley en la que se fijaran los aspectos concernientes al mandato constitucional cuyo cumplimiento
se habia omitido, otorgandose un plazo para tales efectos.

70 Es por esa razon que el articulo 559 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, establece que no se
dara curso a ninguna solicitud de ejecucion forzosa respecto de las sentencias de mera declaracion
0 de las sentencias constitutivas y que Unicamente cuando las sentencias contuvieran
pronunciamientos de condena puede solicitarse la ejecucién forzosa de la misma.
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aguellas que salen de la esfera de las sentencias tradicionales —declarativas, constitutivas,
de condena (estimativas o desestimatorias)— para realizarse a través de otra tipologia de

sentencias que tienen su auge especificamente en la materia constitucional.

En este orden de ideas, Zagrebelsky es del criterio que las sentencias atipicas colocan a
los Tribunales Constitucionales a mitad del camino entre la creacién de la ley y su invalidez,
manipulando el orden legislativo ya sea sustituyendo una disposicion legislativa por una

nueva norma o afiadiendo una norma donde no existia ni disposicion ni norma previa’™.

Rubio Llorente, por su parte, es del criterio que las sentencias constitucionales pueden ser
de tres tipos’?: las de mera inconstitucionalidad, donde se reconoce la incompatibilidad de
la ley con la Constitucion pero no la invalidan sino que hace un llamado al érgano legislativo
a sustituirla; las interpretativas que emiten un criterio sobre la interpretacion de una
disposicion; y las manipulativas, las cuales son llamadas asi porque se manipula el
ordenamiento juridico, invalidando, modificando o adhiriendo una regulacién para llenar un
vacio previsto, por lo que el juez constitucional se transforma en una especie de legislador

positivo.

De esta manera, siguiendo a Néstor Pedro Saglies, las sentencias atipicas maniobran el
texto legal partiendo de la distincién sugerida por la doctrina italiana, entre disposicion legal
gue seria el texto legal y las normas o varias reglas que pueden derivar de ese texto. Para

dicho autor, existirian al menos cinco tipos de sentencias manipulativas’:

a) Las admisorias, que admiten como inconstitucional una interpretacion de la ley pero no
la ley misma puesto que pueden existir otras interpretaciones que sean conforme a la

Constitucion.

1 ZAGREBELSKY, Gustavo. Justicia Constitucional, Roma, Il Mulino, 1998, p. 533, citado por
CHACIN, Ronald de Jests. La legitimidad de las sentencias atipicas de los tribuntales
constitucionales: remedios para el horror vacui. En: Cuestiones Juridicas. Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta. Vol. Il N° 1 (Enero- Junio, 2008), p. 68.

72 RUBIO, Francisco. La jurisdiccion constitucional como forma de creacion del Derecho. En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N° 22. Disponible en:
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/24875redc022017.pdf. Consultado por Ultima
vez: 15 de abril de 2023, p. 9-51

73 SAGUES, Néstor. La interpretacion judicial de la Constitucion, Ed. Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1998, p. 239. Citado por: CHACIN, Ronald de JesUs. La legitimidad de las sentencias
atipicas de los tribuntales constitucionales: remedios para el horror vacui. En: Cuestiones Juridicas.
Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta. Vol. Il N° 1 (Enero- Junio, 2008),
p. 68.
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b) Las desestimatorias, que rechazan como inconstitucional algunas interpretaciones de la

ley, pudiendo no excluir otras interpretaciones inconstitucionales.
c) Las aditivas, que agregan algo al texto legal para que este sea constitucional.

d) Las sustitutivas, que reputan como inconstitucional un precepto legal, sefialando ademas

gue otra norma debe sustituirlo para que sea conforme a la Constituciéon

e) Las de delegacion, que califican como inconstitucional una norma o vacio e indican al
organo legislativo qué criterios debe tomar en cuenta para crear una nueva norma acorde

a la Constitucion.

Sobre estas Ultimas, conocidas también como sentencias monitorias o exhortativas de
delegacion, se destaca que en ellas es posible que se establezca en su parte dispositiva,
manifestaciones dirigidas al legislador para que realice “algo” ya sea para que ajuste la ley

a la Constitucion o evite una sobrevenida de inconstitucionalidad™.

En este sentido, Sanchez Gil y Ferrer Mac-Gregor sostienen que: “Este tipo de sentencias
se refieren a resoluciones estimatorias calificadas en que el tribunal constitucional declara
la invalidez total o parcial de la norma impugnada (o de una omisién constitucional
advertida), modulando temporalmente los efectos del fallo. En este supuesto, el érgano
jurisdiccional (...) prefiere “exhortar” expresa o tacitamente al érgano legislativo para que

sustituya la normatividad declarada inconstitucional, fijandole un plazo para ello.””

Cabe aclarar también que las sentencias monitorias o exhortativas pueden ser de tres
tipos’®: a) Las exhortativas de delegacion, las cuales declaran inconstitucional una normay
advierten al 6rgano legislativo qué pautas debe satisfacer una nueva ley compatible con la
Constitucion’’; b) las exhortativas de inconstitucionalidad simple, en las que la Sala de lo
Constitucional constata que una norma es inconstitucional, pero no la invalida solamente

establece al érgano legislativo la obligacion de suprimir la situacion de inconstitucionalidad

74 ESCOBAR, Ivan. Las sentencias constitucionales y sus efectos en Nicaragua. En: Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, num. 12, Madrid, 2008, p. 107.

5 MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ, Rubén. El control abstracto de inconstitucionalidad de
leyes en México. Tipologia de resoluciones. En: Panoramica del derecho procesal y convencional.
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo, 2017, p. 615.

76 SAGUES, Néstor. Las sentencias constitucionales exhortativas. En: Estudios Constitucionales,
Santiago de Chile, Afio 4, N.° 2, Universidad de Talca, 2006, pp. 194-195.

7 Aqui se encuentran las sentencias de inconstitucionalidad por omisién total, por ejemplo, la
sentencia de la inconstitucionalidad 8-2015/16-2015/89-2016 del 18 de febrero de 2022.
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incluso modificando el régimen legal vigente’®; y c) las exhortativas por constitucionalidad
precaria, en las que el tribunal constitucional especializado, estima que una norma todavia
es constitucional, pero que puede pronto dejar de serlo por no resultar del todo
satisfactoriamente constitucional, por lo que insta al legislador a producir una nueva

regulacion que sea plenamente constitucional ”.

A partir de lo anterior, es posible afirmar que las sentencias monitorias o exhortativas de

delegacion se caracterizan por lo siguiente:

e Son creacion de tipo jurisprudencial.
e Declaran la existencia de un estado de cosas inconstitucional.
e Establecen una obligacién de regular para el 6rgano legislativo.

e Su objetivo es garantizar la eficacia de la Constitucion.

Por tanto, en el caso de la inconstitucionalidad por omision total legislativa, se destaca que
se adopta la tipologia de sentencia monitoria o exhortativa de delegacién, en la medida que
en ella se declara la inconstitucionalidad de una omisién del 6rgano legislativo, se exhorta
al legislador a corregir el vacio que genera la inconstitucionalidad, es posible establecer
pautas que debe cumplir la ley para que sea compatible con la Constitucion y la fijacién de

un plazo para aprobarla.

2.2.2.2. Legitimidad de érgano constitucional para emitir sentencias exhortativas de

delegacion

Afirmar que el 6érgano constitucional especializado posee la facultad de establecer un deber
al 6rgano legislativo, consistente en regular seguin los parametros y plazos establecidos por
el tribunal constitucional, claramente podria generar un conflicto con el principio de

separacion organica de funciones®, considerando que es al érgano legislativo a quién le

8 En este caso, la sentencia no invalida la norma declarada inconstitucional defiriendo los efectos
de la sentencia hacia futuro, de tal manera que, aunque inconstitucional, la norma sigue siendo
aplicable hasta que la Asamblea Legislativa emita una nueva normativa compatible con la
Constitucion.

79 Como ejemplo de este tipo de sentencias, se pueden citar las sentencias de inconstitucionalidad
por omision parcial o proteccion deficiente, como la sentencia de la inconstitucionalidad 33-2016 del
18 de abril de 2018.

8 |La Sala de lo Constitucional, en la inconstitucionalidad 6-2020 AC., fue del criterio que la
separacion organica de funciones se caracteriza por tres propiedades: la asignacién de funciones —
competencias y atribuciones — propias a cada uno de los 6rganos, la ausencia de exclusividad en el
ejercicio de ellas y la nocién de control del poder —“solo el poder frena al poder’—. Esto supone
gue, ademas de sus funciones propias, los 6rganos ejercen otras que se asemejan a las del resto
de 6rganos.
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corresponde regular®® y al judicial le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®?, sin
que pueda atribuirse funciones de regulacion el érgano judicial. Por tanto, la primera tarea
del intérprete en las sentencias exhortativas de delegacién es la de exhortar con los limites
propios de la funcion que cumple como érgano y el destino que persigue el mismo, siendo
dificultoso actuar con sentencias que legislen porque no es esta la funcién prevista para el

control de constitucionalidad®:.

Hans Kelsen propone que la produccidon normativa se perciba como una ocupacion del
legislador positivo, contraria a la labor de anulabilidad que debe apropiarse el juez
constitucional como legislador negativo y aclara que, ineluctablemente, diferente es
declarar una ley nula de anularla, pues la decision de anulaciéon de quien tenga facultad
para hacerlo implica que sus efectos rijan hacia el futuro desde el momento de la publicacion
de la sentencia o bien como se determine la modulacion en el tiempo. Claro esta que, desde
este punto de vista, el Tribunal no podria dictar normas so pena de invadir una competencia

diferente a la suya, situacion frente a la cual sélo podria exhortar al Legislador®.

De este modo, Geovani Salguero ha ofrecido algunas razones que otorgan legitimidad al
tribunal constitucional, a fin de que justificar la emisiéon de sentencias manipulativas®®,
dentro de las que encontramos —como se ha dicho— las sentencias exhortativas de

delegacion:

1) Su funcionalidad y utilidad practica, la Constitucion en su caracter de norma normarum,
requiere ser aplicada sobre todas las demas normas que conforman el ordenamiento
juridico, de tal manera que en todos los casos se debe hacer prevalecer la Constitucion.

Asi, al ser la Sala de lo Constitucional el 6rgano a quien se le atribuye la defensa directa de

81 Art. 131 de la Constitucion de la Republica de El Salvador: “Corresponde a la Asamblea Legislativa:
(...) 5°- Decretar, interpretar auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias”.

82 E| articulo 172 inciso 1 de la Constitucion de la Republica de El Salvador destaca: “(...)
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
materias constitucionales, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo,
asi como en las otras que determine la ley.”

83 GOZANI, Osvaldo. Sentencias constitucionales, teoria y practica, Libreria & Editorial Barrios &
Barrios, Panama, 2014, p. 223

84 OJEDA, Juan y ZAMBRANO, Diego. Modulacion de los efectos de las sentencias. La Corte
Constitucional colombiana y los efectos temporales de sus sentencias. En Boletin 31 del Instituto de
Estudios Constitucionales. Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2012. p. 43

85 SALGUERO, Geovanni. Legitimidad de las sentencias atipicas dictadas por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en Planteamientos de Inconstitucionalidades Directas. Tesis para
la obtencién del grado de Doctor en Derecho, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 2019, p.
282y 283
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la Constitucién, requiere poseer mecanismos para el logro de la misma, los cuales

necesariamente salen del marco de las sentencias tipicas.

2) Fortalece el Estado constitucional de Derecho, pues permite que las disposiciones
constitucionales no se vean diferidas a la discrecionalidad temporal del legislador, en la
medida que al no haber regulacién al respecto, sea posible que el tribunal constitucional
intervenga ofreciendo parametros que habran de ser tomados en cuenta para entender que
la ley a emitirse es considerada constitucional. En este sentido, se resalta que lo que realiza
la Sala de lo Constitucional, no es crear la ley que se ha omitido crear por parte del 6rgano
legislativo, sino establecer las exigencias constitucionales que debe cumplir una ley para

ser considerada valida y eficaz desde el punto de vista constitucional.

3) Representa una oportunidad de procurar solucién a planteamientos que no se han sabido
afrontar, en la medida que, si bien el Tribunal Constitucional no es un legislador positivo,
permite que la eficacia de las disposiciones constituciones no se vea mermada y que el
aspecto material de la ley sea de acuerdo con la Constitucién, pues en tanto que el érgano
legislativo incurra en deficiencias de produccion, resulta inevitable que se acuda a los

tribunales constitucionales.

4) Los fallos atipicos constituyen instrumentos creativos para afrontar los algidos conflictos
constitucionales que han arribado a conocimiento y resolucion del mas alto tribunal, lo que
permite a los tribunales constitucionales asumir funciones protagénicas en la solucién de

problemas complejos.

5) Se permite llenar vacios normativos, pues a través de las exhortaciones se motiva la
produccién normativa, a fin de evitar lagunas que hagan ineficaz la Constitucion,

manteniendo la libertad de configuracion legislativa.

Por tanto, debe concluirse que las sentencias exhortativas de delegacion no afectan de
ninguna manera el principio de separacion organica de funciones, puesto que la Sala de lo
Constitucional no esté traspasando el limite de sus funciones, ni volviéndose un legislador
positivo, al limitarse Unicamente a establecer los parametros para que la ley —que sera
creacion del organo legislativo— cumpla con las exigencias constitucionales a fin de

garantizar la eficacia de la Ley primaria.
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2.2.2.3. Efectos de la sentencia de inconstitucionalidad por omision

Como se ha dicho, las sentencias estimatorias que admiten la concurrencia de una
inconstitucionalidad por omisién absoluta podria provocar la emision de un fallo exhortativo
de delegacién®, sin embargo, cabe preguntarse si toda exhortacion es vinculante y como

lograr que una sentencia exhortativa sea cumplida por su destinatario.

Entonces, es medular abordar el tema de la modulacién de los efectos en las sentencias de
inconstitucionalidad por omisién total legislativa, pronunciadas por la Sala de lo
Constitucional, la cual es consecuencia de la funcion del Tribunal Constitucional como
guardian de la integridad y supremacia de la Constitucion. Ademas, la necesidad de esa
modulaciéon de sentencias “resulta de las tensiones valorativas implicitas en todo texto
constitucional y de la dinamica misma del control judicial de la constitucionalidad de las

leyes™®.

Precisamente, esta modulaciéon no es una decisidn antojadiza por parte de la Sala de lo
Constitucional, sino una consecuencia del mantenimiento de un estado de eficacia en la
guarda de la Constitucién y la busqueda de la seguridad juridica. En este sentido, segun el
Profesor Hernan Alejandro Olano Garcia, cuando de modulacién se habla es posible
encontrar sentencias con: Modulacion tradicional, modulacion frente al contenido,

modulacién temporal, modulacién del Derecho de los jueces y modelos sin modulacién®.

Como ha sefalado la misma Sala de lo Constitucional salvadorefa: “La actividad
jurisdiccional desarrollada por esta sala en los procesos de inconstitucionalidad no puede
reducirse a la emisidon de una sentencia estimatoria, pues aunque su contenido pueda
representar un valioso aporte a la jurisprudencia, debe garantizar su ejecucion efectiva,
pues si no se cumple con lo ordenado en el fallo se convierte en letra muerta, y puede

generar una gravisima afectacion a los derechos que pretendia garantizar, asi como al

86 SALGUERO, Geovanni. Las sentencias atipicas de la Corte de Constitucionalidad. 22 Edicion,
Cuaderno de estudio 133, Universidad Rafael Landivar, Guatemala, 2017, p. 32-33

87 MARTINEZ, Alejandro. Tipos de sentencias en el control de constitucionalidad de las leyes: la
experiencia colombiana. En: Revista Estudios Socio-JURIDICOS, Conferencia dictada por el autor
dentro de la Ill Conferencia de Justicia Constitucional de Iberoamérica, Espafia y Portugal. Disponible
en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792000000100004.
Consultado por ultima vez: 15 de abril de 2023, p. 17

88 OLANO, Hernan Alejandro. Tipologia de nuestras sentencias constitucionales. En: Vniversitas,
2004. Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14750.
Consultado por ultima vez: 15 de abril de 2023, p. 576-591.
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derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales, como manifestacion del derecho a la

proteccion jurisdiccional™®®.

En este sentido, se advierte que la Sala de lo Constitucional tiene competencia para
modular los efectos de sus decisiones, por ser una funcion inherente a su actividad
jurisdiccional. Esto se debe a la obligacion impuesta por la Constitucion de brindar una
eficaz proteccion de los contenidos constitucionales, por lo cual puede utilizar los
mecanismos que desarrollan la doctrina y la jurisprudencia constitucional para reparar las

infracciones cometidas contra la ley suprema®.

Precisamente, para garantizar que las decisiones exhortativas surtan los efectos
requeridos, es imperioso analizar el tipo de obligacién que de ellas se desprende. Para
Gerardo Eto Cruz, son tres consecuencias juridicas: en primer lugar, el deber del Congreso
de la Republica de emitir la norma dentro del plazo concedido por la sentencia del Tribunal
Constitucional; en segundo término, el deber de no emitir una norma idéntica a la ya
declarada inconstitucional (en caso de existencia previa); y por ultimo, el deber de emitir la
norma, dentro del plazo, siguiendo las directrices fijadas por el Tribunal, cuando éstas

hayan sido incluidas en la propia sentencia de inconstitucionalidad®?.

Se aclara ademas que el sefialamiento de tiempos precisos en las sentencias exhortativas
—modulacion temporal- da lugar a algunas controversias. Sin embargo, lo cierto es que si
se deja abierto al tiempo el cumplimiento de las exhortaciones, se corre el riesgo de que no
se atienda el deber impuesto. Por ello, es adecuado referir que el llamado a actuar,

conforme a lo exhortado, se debe atender en un plazo razonable®2.

En virtud de ello, se entiende que aunque las exhortaciones parecieran ser que son meras
recomendaciones del tribunal constitucional, en realidad si tienen un caracter vinculante y
en tanto, le obliga al legislador a proceder a su cumplimiento segln los parametros y plazo

establecido por el juez constitucional.

89 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, resolucidon de inconstitucionalidad 156-2012 de fecha
veinticuatro de julio de dos mil doce.

9% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, sentencia de inconstitucionalidad 23-2012. Ob. Cit.

2°1 ETO, Gerardo. El incumplimiento de las sentencias exhortativas vinculantes del tribunal
constitucional como una modalidad de inconstitucionalidad por omisién de configuracion
jurisprudencial, en: Treinta afios de jurisdiccidn constitucional en el Peru”, tomo I, Lima, 2014, p. 519
92 SALGUERO, Geovanni. Las sentencias atipicas de la Corte de Constitucionalidad. Ob. Cit., p. 32-
33
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2.2.2.4. Andlisis de estado de cumplimiento voluntario de las sentencias estimativas

de inconstitucionalidad por omision total legislativa

Advertido que ha sido la obligacion del legislador de cumplir con la exhortacion delegativa
del Tribunal Constitucional, es necesario evaluar si las sentencias de inconstitucionalidad
estimativas por omision total legislativa, han sido cumplidas por el legislador, lo cual se

refleja de la siguiente forma:

N Referenci Fecha Exhortacion Plazo Estado de
a cumplimiento
1 Inc.53- 01 de Emitir la ley porla A mas La Asamblea Legislativa
2005/55-  febrero que se fije de tardar el 31 el dia 18 de diciembre de
2005 de manera precisa, de 2013 emiti6 el D.L N°
2013 organizada y diciembre 592, publicado en el D.O.
sistematica las de 2013. N° 12, tomo N° 402, del
condiciones de 21 de enero de 2014,
ejercicio del mediante el que emiti6 la
derecho a la Ley Reguladora de la
indemnizacion Prestacion Economica
por renuncia por Renuncia Voluntaria;
voluntaria de los y ese mismo dia, emitio
trabajadores el D.L. N°593, publicado
permanentes. en el D.O. N° 12, tomo
N° 402, del 21 de enero
de 2014, mediante el que
incorporé a la Ley del
Servicio Civil, el articulo
30-A, con lo cual se
cumple la exhortacion
realizada.
2 Inc. 43- 22 de Emitir las 2 meses En la resolucion de
2013 agosto  reformas seguimiento de la
de pertinentes que inconstitucionalidad 43-
2014 incluyan las 2013 del 08 de

consideraciones

septiembre de 2017, la
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dadas en la
sentencia sobre
el derecho de
acceso ala
informacion y
principios de
transparencia y
democracia
interna de los

partidos politicos.

Sala de lo Constitucional
tuvo por no cumplida la
sentencia dictada porque
a tres afos de haberse
pronunciado, la
Asamblea Legislativa
habia omitido realizar las
reformas legales
correspondientes, por lo
que se le fijé un plazo
improrrogable a mas
tardar hasta el dia 01 de
noviembre de 2017,
consignando el
tratamiento que se le
daria al vacio advertido
en caso de que al
finalizar el plazo, la
Asamblea Legislativa
continuara en el

incumplimiento.

Sin embargo, por Decreto
Legislativo n° 812 de
fecha 25 de octubre de
2017, la Asamblea
Legislativa reformé la Ley
de Partidos Politicos,
modificando el art. 24-A
literal “@” y el inciso
primero del articulo 26-C,
para dar cumplimiento a

la sentencia.
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3 Inc. 53- 23 de Emitir la ley porla A mas La Asamblea Legislativa,
2012 enero que se fijen las tardar el 31 mediante D.L. N° 216 de
de condiciones de de fecha 10 de diciembre de
2015 ejercicio del diciembre 2015, publicado en el D.
derecho a la de 2015 O. N° 5 Tomo N° 410 del
indemnizacioén 08 de enero de 2016,
por dafio moral. emitio la Ley de
Reparacion por dafio
moral, con la que dio
cumplimiento a la
sentencia.
4 Inc. 65- 29 de Emitir la A mas El dia 25 de enero de
2012AC junio de normativa en la tardar el 31 2016, se otorgé a la
2015 gue seregule de de Asamblea Legislativa una
manera clara, diciembre prérroga de 3 meses.
precisa, de 2015

organizada y
sistemética, los
mecanismos
alternativos para
la adjudicacién de
las concesiones
para la
explotacién del
espectro
radioeléctrico que
operaran de
forma adicional al
de la subasta
publica,
contenidos en los
arts. 81 inc. final,
82,83,84,85y

El dia 05 de mayo de
2016, la Asamblea
Legislativa emitio el D.L.
N° 372 publicado en el D.
0. N° 91 Tomo N° 411 de
fecha 18 de mayo de
2016, mediante el que

cumplié con la sentencia.
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100 de la Ley de

Telecomunicacio

nes.
5 Inc. 156- 26 de Regular los A mas La Asamblea Legislativa,
2012 diciemb procedimientos y tardar el 31 mediante Decreto
re de condiciones que de julio de Legislativo N° 156 de
2016 sean necesarias 2017 fecha 14 de septiembre
para que los de 2021, publicado en el
ciudadanos Diario Oficial No. 185,
salvadorefios con Tomo No. 432, de fecha
residencia en el 29 de septiembre de
exterior, que 2021, emiti6 la Ley
cumplan con los Especial para el Ejercicio
requisitos del Sufragio en el
constitucionales y Extranjero, la cual fue
legales, puedan derogada mediante
votar en Decreto Legislativo N°
elecciones 541 de fecha 26 de
legislativas y octubre de 2020,
municipales — publicado en el Diario
sufragio activo— Oficial No. 210, Tomo
y, ademas, para No. 437, de fecha 08 de
gue puedan noviembre de 2022,
postularse a mediante el que se cred
cargos publicos una nueva Ley Especial
de eleccion para el Ejercicio del
popular en Sufragio en el Extranjero,
elecciones regulando el sufragio
presidenciales, pasivo mas no activo,
legislativas y razén por la que se tiene
municipales — parcialmente cumplida.
sufragio pasivo—.
6 Inc. 39- 01 de Emitir la Inexistencia Pese a la sentencia de
2016 marzo  legislacion de plazo inconstitucionalidad, la
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de

electoral

Asamblea Legislativa, por

2017 pertinente para medio del Decreto
regular la Legislativo n° 737, de
prohibicion de fecha 18 de julio 2017,
transfuguismo publicado en el Diario
CoOmo supuesto Oficial n° 147, tomo 416,
de fraude al de fecha 11 de agosto de
elector dentro de 2017, reformd el Cadigo
los concejos Electoral para habilitar a
municipales en diputados y miembros de
los términos los Concejos
indicados, asi Municipales, calificados
como las como transfugas,
consecuencias en participar en las
gue incurriran los elecciones 2018. La
funcionarios en primera frase del inciso
caso de 2° del articulo 226-A del
transgredir dicha Cadigo Electoral, segun
prohibicién. reforma fue dejada sin
efecto, modulandose los
mismos por resolucion de
seguimiento a dicha
inconstitucionalidad de
fecha 18 de diciembre de
2017%.
Inc. 8- 08 de Emitir la ley porla A mas La Asamblea Legislativa
2015/16- noviem que se fijen los tardar el dia emiti6 el Decreto
2015/89- bre de  aspectos 31 de mayo Legislativo n® 20, de 31
2016 2017 concernientes al de 2018. de mayo de 2018,

mandato

constitucional

publicado en el Diario
Oficial n® 112, tomo 419,

98 FUNDAUNGO. Segundo reporte de monitoreo del proceso electoral (enero-febrero 2018), San
Salvador, 2018. Disponible en: https://www.fundaungo.org.sv/asset/documents/706. Consultado por
Ultima vez: 15 de abril de 2023, p. 14
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sobre la
instauracion de
Salas Cunas
debiendo
observar para tal
efecto lo prescrito
por la
Constitucién y lo
dicho por dicho
tribunal en su
jurisprudencia, en
especial la

contenida en esta

de 19 de junio de 2018,
que contenia la Ley
Especial para la
Regulacion e Instalacion
de Salas Cunas para los
Hijos de los
Trabajadores, para dar
cumplimiento al mandato
regulado en el articulo 42
inciso 2° de la
Constitucion. Sin
embargo, se destaca que

esa ley jamas entr6 en

decision. vigencia.

8 Inc. 62- 30 de Realizar las 6 meses La Asamblea Legislativa
2018/50-  septiem reformas que mediante D.L. N° 657 de
2019 bre de  sean necesarias fecha 08 de febrero de

2022 para colmar el 2023, publicado en el D.

vacio normativo
gue se genera al
no haber
regulado la
garantia
secundaria de
reinstalo de la
mujer
embarazada

despedida.

O. N° 50 Tomo N° 438 de
fecha 13 de marzo de
2023, aprobé reformar el
Cddigo de Trabajo, para
incorporar el articulo 113-
A. De acuerdo con esta
disposicién, cuando un
empleador despida a una
mujer trabajadora en
estado de embarazo el
juez competente deberé
pronunciarse, de oficio o
a peticion de parte, sobre
la medida cautelar de

reinstalo inmediato.
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Ademas, el juez podra
ordenar el reinstalo como

efecto de la sentencia.

Como se observa, la primera exigencia es la exhortacion al cumplimiento voluntario de la
sentencia y sin dilacién alguna (a veces incluso estableciendo plazos), por tratarse la
Asamblea Legislativa de un érgano constitucional fundamental, quien tiene como mandato
cumplir y hacer cumplir la Constitucion (articulo 235 de la Constitucién) sin embargo, ese
cumplimiento voluntario —aunque con menor intensidad pero no por ello menos importante-
no siempre ocurre, por existir sentencias con retardos injustificados en el cumplimiento, lo

que puede afectar la eficacia de la Constitucion..

2.2.3. La ejecucion forzosa de las sentencias de inconstitucionalidad por omision

total legislativa, como un mecanismo para garantizar la eficacia de la Constitucion
2.2.3.1. Alcances del término “eficacia” constitucional

A efectos de acotar el significado y alcance del vocablo eficacia en relacion a las sentencias
de inconstitucionalidad por omision, es necesario delimitar primeramente lo concerniente a
gue debe entenderse por derecho, particularmente, cuales son sus fuentes y las
dimensiones tedricas con las que tradicionalmente y aun en la actualidad se le viene

identificando.

El derecho es una practica social que encuentra génesis en el denominado sistema de
fuentes del ordenamiento juridico. Esas fuentes® pueden tener lugar en tres ambitos
distintos: las fuentes - actos, donde aparece la legislacibn como normas provenientes de

autoridades politicas; las fuentes — hechos, que se refieren a la costumbre como normas

% AGUILO REGLA. Josep. Capitulo 27, Las fuentes del derecho. En enciclopedia de Filosofia y
Teoria del Derecho, volumen dos. 12 ed., Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM). Meéxico, D. F., 2015, P. 1025. Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3796/7.pdf. Consultado por ultima vez: 09 de
abril de 2023. Para este autor las fuentes del derecho constituyen el origen de las normas juridicas
y tales fuentes son hechos y actos juridicos creadores o generadores de normas juridicas generales.
Las normas generales y abstractas que integran del derecho — afirma — son el resultado de ciertos
hechos y actos juridicos.
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provenientes de ciertas practicas sociales; y las normas provenientes de autoridades

jurisdiccionales.

En este ultimo &mbito sefialado — el derecho proveniente de autoridades jurisdiccionales —
se enquistan las sentencias de la Sala de lo Constitucional de la CSJ, en tanto que son
decisiones emitidas por un tribunal jurisdiccional®® independiente, imparcial, técnico,
permanente y especializado que, conforme a la Constitucion misma, tiene competencia
para realizar la interpretacién ultima de sus disposiciones de forma vinculante para todos

demés drganos y funcionarios que ejercen el poder publico y también para los particulares.

En esta linea de pensamiento, es justamente el art. 183 de la Constitucion de la Republica
el que estatuye expresamente que las decisiones de la Sala de lo Constitucional,
concernientes al proceso de inconstitucionalidad, son vinculantes. De dicha disposicion se
advierte con suma facilidad que las resoluciones del tribunal constitucional son de
obligatorio cumplimiento, pues no otro significado ha de atribuirsele al enunciado “de un
modo general y obligatorio” que aparece plasmada en la misma, con lo cual no existe duda
que las decisiones del maximo tribunal constitucional del pais son vinculantes para todos y

todas.

Que desde el punto normativo las decisiones jurisdiccionales de la Sala de lo Constitucional
sean de obligatorio cumplimiento, no se traduce automaticamente en que necesariamente
han de ser cumplidas en la realidad social. Esto significa que, aun siendo obligatorias desde
el plano normativo, las resoluciones de la Sala de lo Constitucional, en plano de los hechos,
pueden ser desobedecidas, por diversos motivos, por los sujetos destinarios de la
obligacion de hacer que impone la sentencia de inconstitucionalidad por omision,
particularmente, por el legislador democrético que, al entenderse plenamente legitimado
por el voto directo del pueblo, puede aducir que el incumplimiento viene justificado por
intereses superiores del pueblo mismo que superan a la decisiones emitidas por el tribunal

constitucional.

9 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Resolucion de inconstitucionalidad 16-2011, de fecha veintisiete
de abril de dos mil once. En este precedente, la Sala de lo Constitucional ha sostenido, respecto de
si misma, que se trata de es un auténtico Tribunal Constitucional, ya que en ella concurren
simultdneamente los siguientes aspectos definitorios de los Tribunales Constitucionales: 6rgano
constitucional y jurisdiccional, tribunal independiente, imparcialidad, permanente, especializado en
materia constitucional y la designacion exclusiva de sus magistrados por parte de la asamblea
legislativa.
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La posibilidad no poco frecuente de que el poder politico, particularmente el poder
legislativo, pretenda soslayar el pleno cumplimiento de las resoluciones de la Sala de lo
Constitucional, pone de manifiesto la necesidad de acudir a las herramientas teéricas que
sirven para entender como deberia funcionar el derecho en el terreno de los hechos, es
decir, como transitar de las normas como discurso de mandatos —cuando se trata de

sentencias de inconstitucionalidad por omision— a la realizacion efectiva de tales mandatos.

La teoria del derecho, desde antafio, ha postulado que el derecho se manifiesta en tres
dimensiones® a saber: como valor, norma juridica y como hecho social. Del estudio y
analisis de la primera se ocupa la axiologia juridica, cuyo estandarte es el valor justicia,;
para el tratamiento de la segunda, se tiene a la dogmaética juridica, que es la que mas ha
embelesado a la formacion juridica de los abogados y abogadas en el pasado reciente; y
en relacion a la tercera, es la sociologia juridica en la que se encuentran los postulados
tedricos referidos a la relacion entre el binomio “derecho — hecho”, en los que se analiza
con sentido critico el deber ser del derecho frente al ser de los hechos, destacando en

muchas ocasiones las disconformidades totales o parciales entre ambas realidades.

Para la investigacion a realizar resulta de importancia capital el tratamiento de la segunda
y tercera dimension sefialada, en tanto que, de un lado, la jurisprudencia constitucional,
incluidas las sentencias de inconstitucionalidad por omision, constituyen fuentes del
ordenamiento juridico y por ello son normas juridicas vinculantes (dogmatica juridica) ; y de
otro, los mandatos reconocidos y declarados en dicha jurisprudencia, deben ser cumplidos,
en el plano de la facticidad, por el legislador, lo cual abre el escenario de la eficacia o
ineficacia de tales mandatos, pero dicha eficacia considerada en un sentido muy peculiar:
la eficacia de las normas constitucionales®” que ordenan al legislador realizar la prestacion

referida a legislar sobre un determinado asunto sefialado por la propia Constitucion.

9% REALE, Miguel. Teoria Tridimensional del Derecho. 52 ed., editorial TECNOS S.A., Madrid,
Espana, 1997, P. 38. Segun este connotado autor, los tres hilos con que se teje la “validez del
derecho” son: la vigencia u obligatoriedad de los preceptos juridicos, lo cual hace relacién a la vision
normativa del derecho; la efectiva correspondencia social con el contenido de las normas juridicas,
que se refiere a la eficacia del derecho; y los fundamentos o valores capaces de legitimar las normas
juridicas en una sociedad libre, que es un asunto que cae en el &mbito valorativo del derecho.

97 BETEGON CARRILLO. Jer6nimo, GASCON ABELLAN, Marina, DE PARAMO ARGUELLES, Juan
Ramén, PRIETO SANCHIS Luis. Lecciones de teoria del derecho. 12 ed., McGraw — Hill., Madrid,
Espafia, 1997, Pp. 19 — 24. Este particular sentido de eficacia no es extrafio en la doctrina, pues es
asumido por los autores citados al sostener que: “las normas de un sistema juridico pueden
contemplarse como un entramado de fines y medios, en el sentido de que cada una de ellas
representa un instrumento para alcanzar el fin previsto en otra norma, pero encarna también ella
misma un objetivo que ha de ser satisfecho por otras normas”. Aplicado tal razonamiento a la
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Teniendo como premisa que, desde la propia norma constitucional, la sentencia de
inconstitucionalidad por omisién es vinculantes para el legislador democrético, se hace
necesario analizar la recepcion que de dichas sentencias hace el obligado a cumplirlas, en
el sentido de establecer qué debe entenderse por eficacia de las mismas v,
consecuentemente, eficacia de la Constitucion, lo cual supera el plano estrictamente
dogmaético y abre la puerta para introducirse en la dimension eficacia del derecho en el
sentido antes apuntado.

Como suele pasar con la utilizaciéon de muchas las palabras en el derecho, la “eficacia”®
es un término polisémico, razén por la que se hace necesario dejar establecido, desde ya,
el sentido en que dicho termino sera utilizada en la investigacion, pues tal delimitacion
condiciona el enfoque de la misma, en el sentido que la eficacia de las sentencias
estimativas de inconstitucionalidad por omisién, y la consecuente eficacia de la
Constitucion, han de ser considerada desde una perspectiva particular, de entre las varias
posibles, en las que es utilizada la palabra “eficacia” como parte del lenguaje instrumental

del derecho.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la eficacia es la
“capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera®”. Esta definicion aplicada en el
derecho implica que las normas juridicas produzcan, en la realidad, los fines para los cuales
han sido creadas, de tal manera que los sujetos destinatarios de las mismas acomoden sus
acciones u omisiones a las prescripciones estatuidas en los dispositivos normativos.

Equivale a que lo mandado, prohibido o permitido por las normas juridicas sea justamente

ejecucion forzosa de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omision, se tiene que la
sentencia de la Sala de lo Constitucional, es un medio para lograr el fin consistente en que el obligado
legisle sobre lo ordenado, y la legislacion que se emita es a su vez un medio para cumplir el fin
previsto en el o los mandatos establecidos por el constituyente en la ley primaria.

%, |Ibidem. En esta obra doctrinaria se asume que hablar de eficacia de las normas juridicas
comporta cierta indeterminacion y que la misma — la eficacia — tiene un caracter gradual. Asi, se
sostiene que la eficacia se suele entender como el cumplimiento efectivo de las normas. Por ello se
afirma que “una norma es eficaz cuando los destinatarios ajustan sus comportamientos a lo prescrito
en la misma o, al menos, en los casos en que esto no ocurre, cuando la norma tiene fuerza bastante
para imponer la consecuencia en ella prevista como reaccion al incumplimiento”. En tal sentido, y
asumiendo que el de eficacia es un concepto gradual, se propone los siguientes niveles de la misma:
(i) normas que se cumplen espontaneamente sin necesidad de recurrir a la sancién y sin que
necesariamente los destinatarios tengan conocimiento preciso de la prescripcion; (i) normas que
generalmente se obedecen mas por el temor a la sancién que por la espontanea asuncion de su
contenido de parte de sus destinatarios; (iii) normas que habitualmente se incumplen a pesar de
aplicarse sanciones; y (iv) normas que habitualmente se incumplen sin que ni siquiera el aparato
coactivo sea capaz o tenga interés en imponer las sanciones correspondientes.

9 RAE. Eficacia. Disponible en https://dle.rae.es/eficacia?m=form. Consultado por Gltima vez: 09 de
abril de 2023.
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lo que se hace en el mundo de la realidad social, politica, econémica, social y cultural en

las que tienen lugar dichas normas.

Para Hernandez Cruz, por eficacia de las normas debemos entender “la capacidad que
en la realidad tienen éstas para normar la conducta; en otras palabras, es la adecuacién de
la conducta de los destinatarios de la norma, en los hechos, al objeto directo que ésta
persigue, lo que a su vez significa que estas normas son efectivamente obedecidas y que

lo son porque ellas son vividas como socialmente obligatorias”.

El mismo autor'®?, al entender que las normas constitucionales que contienen mandatos al
legislador son normas programaticas que tienen su mayor aplicacion en el &mbito de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), sostiene que la eficacia
constitucional hace referencia a que: “sus normas implican el principio maximo del Estado
de Derecho, que es la supremacia constitucional. Ningun caso tendria la expedicion de una
norma o mandato constitucional que estuviera escrito como “letra muerta”. Una norma

constitucional vigente, pero ineficaz, es una norma inexistente”.

Teniendo apoyo en el realismo juridico se ha explicado “el derecho y las normas juridicas
a partir del problema de su eficacia. Toda norma juridica requiere de la eficacia en su
aplicacion; es decir, toda norma juridica se crea con la intencion de ser eficaz. El concepto
de eficacia de las normas juridicas implica la realizacion de la misma; la aplicacion practica
y efectiva de la disposicion normativa. La eficacia en el derecho implica la creacién de
normas juridicas que sean aplicadas por las autoridades y obedecidas por la colectividad

en el ambito del Estado??”.

De los aportes doctrinarios antes expuestos, se advierte facilmente que la eficacia de las
normas juridicas esta referida al plano de la facticidad del derecho, esto es, la realizacion
efectiva de los postulados normativos de parte de los sujetos destinatarios de los mandatos,
prohibiciones o permisos contenidos en dichas normas, de tal suerte que puede afirmarse
que la eficacia se refiere a esa relacion entre lo que expresa “el deber ser” de la prescripcion

y “el ser” de la conducta realizada por los sujetos normativos. La eficacia, en tal sentido

100 HERNANDEZ CRUZ, Armando. Eficacia Constitucional y Derechos Humanos, Coleccion sobre la
proteccidn constitucional de los derechos humanos Fasciculo 17. 12 ed., Comision Nacional de los
Derechos Humanos. México, D.F., 2015, Pp. 12 y 13.

101 |hidem, p. 20.

102 |pidem, p. 21.
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significa la coincidencia entre el contenido normativo y la conducta realizada en la realidad

social por los destinatarios de las normas.

Desde la teoria del derecho, a propésito de la existencia y funcionamiento de los sistemas
juridicos, se viene sosteniendo que cuando se utiliza la palabra eficacia, ésta puede

referirse a los supuestos siguientes®::
a) La eficacia como correspondencia.

Se presenta cuando una norma juridica prescribe un determinado estado de cosas o0 una
accion determinada y los sujetos normativos — los destinatarios de la misma — producen

dicho estado de cosas o realizan la accién ordenada.

En este escenario los destinatarios de la norma realizan la prescripcion en ella establecida
de modo que coinciden el contenido de la norma y la voluntad de los destinatarios de la
misma. Sucede que son convergentes el contenido normativo y el comportamiento de las

personas o instituciones en la realidad social.
b) Eficacia como acatamiento.

Este modo de entender la eficacia tiene lugar cuando una norma juridica prescribe un
determinado estado de cosas o una accion especifica, los sujetos normativos conocen la

existencia de la norma y realizan el mandato de la norma.

En este escenario, los sujetos normativos al conocer la existencia de norma juridica
voluntariamente sujetan o ajustan su proceder a las exigencias establecidas en ella, de tal
suerte que los sujetos obligados adoptan como adecuadas o correctas las conductas
mandadas, prohibidas o permitidas por la norma. Lo anterior implica que asumirian los
comportamientos establecidos aunque la norma no existiera, en tanto que los consideran
necesarios y adecuados para el logro de los fines y la realizacion de los valores compartidos

en una sociedad y época determinada.

c) Eficacia como cumplimiento®,

103 NAVARRO, Pablo Eugenio. La eficacia del derecho. 12 ed., Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, Espafia, 1990, p. 16.

104 Esta acepcion de la palabra eficacia es la que mejor refleja las exigencias establecidas los arts.
183 de la Constitucion, al estatuir que la declaratoria de inconstitucionalidad es obligatoria, y 10 de
la Ley de Procedimientos Constitucionales, segun el cual “La sentencia definitiva no admitira ningan
recurso y serd obligatoria, de un modo general, para los érganos del Estado, para sus funcionarios
y autoridades y para toda persona natural o juridica”. Tales enunciados normativos expresan con
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Esta forma de entender la eficacia, consiste en que una norma juridica prescribe un estado
de cosas determinadas o una accidén determinada, los sujetos normativos conocen la
existencia de la norma, y realizan el mandato en ella establecida en atencion de la

existencia de dicha norma.

En este supuesto el o los destinatarios de la norma juridica cumplen la prescripcion
establecida en ella, no necesariamente porque estén de acuerdo con su contenido, sino
porgue la entienden de obligatorio cumplimiento, de tal manera que adecuan su conducta
al contenido de la norma, justamente porgue la entienden vinculante, es decir, que deben
cumplirla porque de no hacerlo, por la caracteristica de coercién del derecho, el propio
ordenamiento juridico dispondrd de mecanismos forzosos para que la norma se haga

cumplir aun en contra de la voluntad de los sujetos obligados.

De los diversos significados que puede adoptar el vocablo “eficacia”, a efectos de esta
investigacion, se utilizaran los dos ultimos sefialados, es decir, eficacia como acatamiento
y cumplimiento de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por parte del legislador

democréatico.

De estos dos significados, el de mayor trascendencia en la investigacion, es la eficacia
como cumplimiento. Ello es asi, porque es justamente en este escenario donde cobra pleno
sentido la necesidad de acudir a mecanismos coactivos para hacer cumplir el o los
mandatos establecidos en la sentencia de inconstitucionalidad por omision a efecto de

lograr la eficacia de la Constitucién ante la actitud de incumplimiento del legislador.

Y es que al detenerse en los escenarios posibles donde tiene lugar la eficacia de la norma
juridica, se advierte con meridiana facilidad que cuando se le trata como correspondencia
existe una coincidencia entre la prescripcion de la norma y la conducta voluntariamente
realizada por los sujetos normativos, es decir, la eficacia se produce con independencia de
la norma misma, es decir, la eficacia es espontanea; que cuando se analiza la eficacia como
acatamiento, los sujetos normativos adoptan la conducta prescrita en la norma, pero lo
hacen voluntariamente en tanto que estiman necesario y valioso lo prescrito; y sélo en el

tercer escenario, la eficacia como cumplimiento, es que el destinatario de la norma, por si

claridad que el destinatario de la sentencia, al conocerla, ha de proceder a su cumplimiento. Ese es
el significado mas préximo y racional que debe atribuirsele al término “obligatorio” utilizados en las
disposiciones normativas citadas.
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mismo o a través de mecanismos coactivos!® realizados por terceros, termina cumpliendo
con ajustar su conducta al contenido normativo de manera forzosa, es decir, en contra de

su voluntad.

Al tratar la eficacia como cumplimiento, es necesario hacer énfasis que el cumplimiento de
norma, en este caso el cumplimiento de la sentencia de inconstitucionalidad por parte del
legislador demacratico, puede tener lugar de dos modos a saber: (i) el legislador cumple
por si mismo la sentencia aun en contra de su voluntad, por entender que no tiene otra
opcidén que no sea el cumplimiento; y (ii) que el legislador por cualquier motivo o incluso
razén, omita cumplir con el mandato establecido en la sentencia, en cuyo caso entran en
accion, aun en contra de la voluntad del legisferante, los mecanismos juridicos coactivos
realizadores de dicho mandato. Es justamente en este Ultimo escenario donde adquiere
pleno sentido hablar y requerir el disefio de instrumentos procesales para el cumplimiento

forzoso de las sentencias de inconstitucionalidad por omision.

Al revisar el ordenamiento procesal constitucional salvadorefio, se advierte la ausencia de
tales instrumentos procesales tendentes a conjurar el peligro que representa el
incumplimiento voluntario de parte del legislador de las sentencias estimativas de
inconstitucionalidad por omisién. Tal laguna normativa representa un verdadero menoscabo
a la eficacia de las normas constitucionales de mandato, en tanto que la supremacia que

se predica de las normas constitucionales, cuya autoria le corresponde al poder

105 RODRIGUEZ CHANDOQUI. Pedro, Tesis doctoral “La Controvertida Inconstitucionalidad por
Omisioén Legislativa”. Universidad Complutense de Madrid. Madrid, Espafia, 2017. Pp. 114 — 123. El
autor, pasando revista a la regulacién establecida en varios paises de América Latina, advierte que
son muchos los medios utilizados para lograr el cumplimiento de la sentencia, los cuales son
llamados medidas de reparacion o subsanaciéon de la omisién advertida en la sentencia de
inconstitucionalidad, de entre las cuales destacan: la denuncia ante 6rgano superior, la
recomendacion, el llamado de atencién, la intimacién o requerimiento, la cobertura o suplencia, el
resarcimiento y la compulsion constitucional. El primero consiste en que el tribunal que ejerce el
control de supremacia constitucional, informa a un poder estatal que es superior al legislador, para
que tome las medidas para subsanar la omisidn. El segundo hace referencia a que el tribunal
constitucional simplemente recomienda al legislador que cumpla con la sentencia. El tercero, como
su nombre lo indica, es un extrafiamiento o especie de regafio que el tribunal hace al legislador
omisivo. El cuarto se refiere a que el tribunal constitucional le sefiala un plazo al legislador para que
cumpla la sentencia, es decir, que colme el vacio legal. El quinto, que es el mas efectivo de cara a
la eficacia de la Constitucién, consiste en la facultad que tienen los tribunales constitucionales para
expedir la ley o las normas juridicas ausentes de forma definitiva o provisional; dichos tribunales son
auténticos legisladores suplentes. El sexto hace referencia a que el estado debe indemnizar o reparar
el dafio, perjuicio o agravio que cause la omision legislativa. Y el séptimo se refiere a que los jueces,
ante la omision legislativa, deben ingeniarselas para aplicar directamente las normas de mandato
establecidas en la Constitucion, para lo cual deben tener en cuenta que la norma constitucional, ante
la omision del legislador, tiene eficacia normativa y la cualidad de ser de aplicacidon inmediata y
directa, sin necesidad de mediacion legislativa.
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constituyente, queda practicamente condicionada a un poder constituido — el legislador
secundario -, en la medida que al no existir mecanismos de ejecucion forzosa, depende de
la buena voluntad de este Ultimo el cumplimiento de la sentencia y, en consecuencia, la

eficacia de las referidas normas constitucionales.

El vacio normativo advertido en la Ley de Procedimientos Constitucionales®®, que es el
estatuto procesal que rige el proceso de inconstitucionalidad, no puede ser colmado con las
normas procesales de derecho comun representado por las normas del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, debido a que, de un lado, este cuerpo normativo aunque disefia un proceso
de ejecucion forzosa de la sentencia, lo hace bajo el prisma de proteccién de derechos
patrimoniales, que dista mucho de un mandato constitucional de legislar; y de otro, cuando
se regula el procedimiento para ejecutar obligaciones de hacer personalisimas —que es
justamente lo que sucede con la funcién de legislar- , acude a una técnica de imposicion
de multas al incumplidor, con lo cual la prestacién impuesta en la sentencia sigue sin tener
realizacion en la realidad social, por mucho que el omisivo sufra afectaciones en su

patrimonio.

Ante tal estado de cosas, por exigencia de la eficacia de las normas constitucionales de
mandato, gravitando aun en el terreno de la dogmatica, resulta obligado, en primer lugar,

disefiar un mecanismo juridico que se erija como medio idéneo para hacer cumplir

106 E] art. 10 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, de aplicacion al proceso de
inconstitucionalidad, dispone que: “La sentencia definitiva no admitira ningun recurso y sera
obligatoria, de un modo general, para los 6rganos del Estado, para sus funcionarios y autoridades y
para toda persona natural o juridica”. Del contenido normativo del articulo citado se advierte que el
legislador se limita a determinar la obligatoriedad de la sentencia, mas no se disefia en esta ni en
ninguna otra disposicién normativa de la referida ley, mecanismo alguno que sirva para ejecutar una
sentencia de inconstitucionalidad por omision total, cuando el legislador esté renuente a cumplirla.
Debido a la peculiaridad que implica el mandato de legislar que, en obediencia a la Constitucién,
contiene la sentencia de inconstitucionalidad por omisién, no le resultan aplicables las normas
juridicas disefiadas para el cumplimiento de las sentencias de amparo. Tampoco, de cara al
cumplimiento de la sentencia, y, principalmente, para lograr la eficacia de la Constitucién, resulta
adecuado utilizar las normas juridicas prevista para los jueces que habiendo utilizado el control difuso
de constitucionalidad — inaplicabilidad — incumplen con la sentencia de la Sala de lo Constitucional,
pues en tales casos, se prevé el juzgamiento penal del juzgador omisivo, la suspension en el ejercicio
de la funcioén jurisdiccional y que la sala “adoptara las medidas necesarias y pertinentes para su
cumplimiento”. Véase el art. 77-G de la referida ley. Esta dltima clausula legislativa, dada su
indeterminacion, no puede trasladarse, bajo concepto alguno, a la sentencia de inconstitucionalidad
por omision total, para entender que la Sala de lo Constitucional, pueda suplir al legislador, disefiando
mediante sentencia las normas que realicen el mandato establecido en la Constitucion, pues
implicaria una violacion al principio de separacion organica de funciones, en tanto que actualmente
no existe regulacion expresa y detallada que le otorguen tal facultad, que es lo menos exigible, dado
la trascendencia del asunto en funcién del ejercicio del poder sin el riesgo de usurpacién o abuso.
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forzosamente las sentencias de inconstitucionalidad por omisiéon'®’; y, en segundo lugar,
mientras dicho mecanismo no exista, adoptar un postura jurisprudencial que sea capaz de
efectivizar las normas constitucionales y a la vez salvaguardar, en lo esencial, el principio
de separacion organica de funciones. Esto es, una tesis jurisprudencial capaz de delinear
— de modo supletorio — un instrumento donde se articulen ponderadamente la eficacia de
las normas constitucionales de prestacion y el principio de separacién organica de
funciones!®®, que es pieza medular en el estado constitucional, democratico y social de

derecho.

2.2.3.2. Mecanismos existentes para el cumplimiento de las sentencias de

inconstitucionalidad por omisién

Tal como antes se ha dicho, actualmente no existe en El Salvador un mecanismo legislativo
de ejecucion forzosa de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omisién. La
Ley de Procedimientos Constitucionales guarda silencio al respecto, y el Codigo Procesal
Civil y Mercantil, de aplicacién supletoria en el proceso de inconstitucionalidad, resulta
disfuncional frente a lo sui generis de la orden de legislar contenida en la sentencia que

concretiza el mandato establecido en una norma constitucional.

107 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 53-2005/55-2005. Ob. Cit.
En este precedente, la Sala de lo Constitucional, en una actitud sumamente cautelosa, a propésito
de la justiciabilidad de un derecho de contenido prestacional, ha sostenido que se “admite diversos
tipos de intervenciones jurisdiccionales: preventivas, sancionatorias o de control. Todas ellas tienen
un objeto comun: evitar que la vulneracion en cuestién quede impune y establecer algln mecanismo
que, al menos, obligue a los 6rganos legislativos o administrativos a justificar piblicamente las
razones de su incumplimiento”. En tal sentido la eficacia de las normas constitucionales de mandato,
al decir del tribunal constitucional, es una cuestién gradual, en el sentido que los obligados deben
cumplirlas de modo progresivo, en atencion al contexto y las posibilidades que las condicionan. Esta
consideracion del tribunal, es un asunto distinto al cumplimiento de una sentencia que ordena al
legislador a legislar para hacer efectivo un mandato constitucional, en tanto que el cumplimiento de
la sentencia sera la premisa para que en la legislacidon respectiva se estipulen las condiciones
juridicas que permitan el goce progresivo de los derechos conectados con la norma constitucional
de mandato de que se trate.

108 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 6-2020/7-2020/10-2020/11-
2020. Obh. Cit.. En esta sentencia, entre otras, se afirma que la Constitucion realiza la “distribucion
de funciones, competencias o atribuciones en su “parte organica”. El conjunto de disposiciones
constitucionales organicas define la estructura general del Estado mediante la previsién de los
organos que ejercen el poder publico, a los cuales singulariza y caracteriza con la identificacion de
las autoridades que los conforman, la asignacion de competencias y el disefio de los mecanismos
de interaccioén e incidencia entre ellos. Estos elementos, en conjunto, se rigen por el principio de
separacion organica de funciones, que constituye un pilar de la Constitucién y contribuye a la
configuracién de un sistema de controles que busca equilibrar la relacién entre los 6rganos del
Estado y evitar poderes omnimodos o sin control”.
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Ante tal omision legislativa y la posible renuencia del obligado, la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia ha intentado “presionar” para que se proceda al
cumplimiento de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omision, mediante
la enunciacion de posibles consecuencias juridicas que deben soportar las personas que

se han negado a acatar dichas sentencias.

Asi, la Sala de lo constitucional, al argumentar que sus sentencias son limites al poder de
veto conferido al presidente de la Republica, ha reconocido que “existe la posibilidad de
gue los sujetos normativos obligados puedan incurrir: (i) en una negativa expresa de acatar
lo resuelto en la sentencia; (ii) en la ejecucion de actos concluyentes de los que se deduce
la voluntad de no acatar lo juzgado; o (iii) en una negativa implicita de cumplir lo ordenado
por este tribunall®®”.

Se aprecia con facilidad que los supuestos acotados por la Sala de lo Constitucional son
todos ellos escenarios comprendidos en la antitesis de lo que antes se ha denominado
eficacia como cumplimiento, pues en todos los casos delineados aparece un incumplimiento

del obligado con voluntad manifiesta y expresa o con voluntad implicita.

El mismo tribunal constitucional salvadorefio ha sostenido que ante el incumplimiento de la
resolucion constitucional que impone obligaciones de hacer, los servidores publicos — de
entre los cuales esta el legislador— incurren en responsabilidades civiles, penales y

electorales!.

En esta linea de tratamiento a la rebeldia del obligado a realizar una prestacion, que en la
sentencia de inconstitucionalidad estimativa por omision legislativa vendria representada
por la imposicién de una obligacion de hacer — legislar -, la jurisprudencia constitucional ha

sostenido que las tres responsabilidades antes aludidas, implican lo siguiente*!:
a) Responsabilidad civil

En relacion a la responsabilidad civil como consecuencia personal que debe sufrir el
servidor publico omisivo, la Sala de lo Constitucional afirma que “si la obligacién positiva
impuesta por este tribunal consiste en emitir o sancionar una normativa de tutela de los

derechos fundamentales, puede catalogarse como un supuesto de responsabilidad

109 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de controversia constitucional 8-2020. Ob. Cit.
110 |bidem.
111 |bidem.
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patrimonial directa de los funcionarios publicos, ya que comporta un funcionamiento

anormal del orden juridico”2,

Se advierte que con este mecanismo lo Unico que se podria logar es afectar el patrimonio
personal del legislador que se niega injustificadamente a cumplir con la sentencia que le
impone la obligacion de legislar sobre un determinado asunto, mas no tiene idoneidad para

hacer cumplir efectivamente la sentencia que se pretende que cumpla.
b) Responsabilidad penal

En el orden penal, sostiene la Sala de lo Constitucional, “la omision a sabiendas, sistematica
e infundada de dictar una normativa que incumpla con lo dispuesto en la sentencia puede
ser considerada constitutiva, por ejemplo, del delito de desobediencia (art. 322 inc. 1° del
Cddigo Penal); y, en el caso de aquellos funcionarios que deliberada e injustificadamente
Se opongan a su emision, su actuar puede constituir el delito de incumplimiento de deberes
(art. 321 inc. 1° del Codigo Penal)”.

Al igual que sucede con la responsabilidad civil, con la penal lo Unico que puede obtenerse
es el enjuiciamiento y sancién del legislador que incurre en el incumplimiento, pero no es
mecanismo apto para hacer que la se emita la norma juridica secundaria ordenada en la

sentencia de inconstitucionalidad por omisién.
¢) Responsabilidad electoral

En el ambito electoral, para la Sala de lo Constitucional, “el incumplimiento de una sentencia
judicial puede considerarse como un hecho que vicia la honradez notoria, por lo que los
organismos electorales con competencia para aceptar o denegar las candidaturas para

cargos de eleccion popular directa o indirecta deben tomarlo en cuenta”

112 Cabe destacar que, aunque aqui se le denomina como “responsabilidad civil”, pareciera ser que
en realidad se estda en presencia de una responsabilidad patrimonial del orden del Derecho
Administrativo, segln la Ley de Procedimientos Administrativos, por tratarse de uno de los supuestos
previstos en el articulo 1.3 de dicha normativa, realizarse por uno de los 6rganos determinados en
el articulo 2 inciso 2 de la misma ley y caber en el supuesto regulado en el articulo 3 y 55 de la
referida ley. De este modo, con independencia de lo loable que resulta esta medida para presionar
al legislador al cumplimiento de la sentencia, lo cierto es que técnicamente no se trata de un supuesto
de responsabilidad civil, sino mas bien un escenario donde es admisible la responsabilidad
patrimonial de los funcionaros publicos — legisladores y legisladoras — en el gjercicio de su funciones,
es decir, una ambito del comportamiento del funcionariado publico que le puede generar
responsabilidad patrimonial administrativa, debido a la omision referida a darle cumplimiento a los
mandatos constitucionales, que implica un funcionamiento anormal al interior del Organo Legislativo,
de conformidad con las disposiciones referidas.
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Tampoco con este tipo de responsabilidad se logra que efectivamente se emita la norma
juridica ordenada en la sentencia que se incumple, pues lo maximo que se puede alcanzar
es que el legislador omisivo, en el futuro, no pueda acceder a cargos publicos que exijan

como requisito la honradez notoria.

Todos los mecanismos antes mencionados, y de los que echa mano la jurisprudencia
constitucional, si bien es cierto buscan incidir en el legislador omisivo, también lo es que
resultan totalmente inidéneos para hacer efectiva la sentencia que impone la obligacion de
legislar, en el sentido que aun en el supuesto que tales mecanismos resulten
satisfactoriamente aplicados, ello no conlleva a la emision de la legislacion ordenada en la
sentencia incumplida y, consecuentemente, tampoco abonan a la eficacia de las normas

constitucionales de mandato de las que se deriva la sentencia frustrada por el legislador.

2.2.3.3. La ejecucion forzosa como mecanismo idoneo para garantizar la eficacia de

la Constitucién

En atencién a la deficiencia de los mecanismos juridicos existentes y al deber que tienen
todos los jueces y tribunales, incluidos la Sala de lo Constitucional, de hacer ejecutar lo
juzgado, tal como viene establecido en el art. 172 de la Constitucion*?, resulta ineludible la
creacion de un instrumento procesal que permita la ejecucién de lo resuelto en las

sentencias de inconstitucionalidad por omisién. Ese mecanismo es la ejecucién forzosa.

El mecanismo de ejecucion forzosa de sentencia es de larga data en la jurisdiccion comun,
pero su disefio no puede extrapolarse automaticamente a la jurisdiccién constitucional
especializada, sino que su utilizacion en este ambito debe limitarse a los aspectos
procesales estrictamente necesarios e idéneos para efectivizar la sentencia estimativa de
inconstitucionalidad por omision. Lo anterior implica que el mecanismo de ejecucién de las
sentencias constitucionales no puede disefiarse bajo el paragua de la ejecucion de las
sentencias emitidas en la jurisdiccién ordinaria. A lo sumo, lo Unico que puede ser utilizado
son aquellos conceptos, definiciones e instituciones que, perteneciendo a la teoria general
del proceso, se acodan en idoneidad en la ruta del cumplimiento especial de las sentencias

constitucionales que imponen obligaciones de hacer al legislador.

113 Art. 172 inc. 1° de la Constitucion: “La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda
Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias integran el Organo Judicial.
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
materia constitucional...”
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Segln Moreno Catena'!#, “una efectividad real de la tutela que dispensan los tribunales
precisa con frecuencia de su intervencion tras la resolucion del conflicto, a fin de dar
adecuado cumplimiento a lo declarado en la sentencia, impidiendo que esta se convierta
en una mera declaracion de intenciones o en un ejercicio juridico mas o menos brillante; de

otro modo, los derechos reconocidos por los tribunales carecerian de virtualidad”.

En el ambito constitucional, por exigencia del principio de reserva de ley que rige en materia
procesal, el disefio de la ejecucion forzosa debe necesariamente crearse mediante normas
provenientes del legislador, de tal manera que, en principio, el mecanismo juridico por
medio del cual se hagan cumplir las sentencias estimativas de inconstitucionalidad por
omision, debe estar establecido en normas juridicas que provengan del legislador

democratico.

En ese disefio legislativo de cumplimiento de las sentencias constitucionales debe estar
claramente definido el proceder de la Sala de lo Constitucional cuando la asamblea
legislativa se niegue a cumplir con sus sentencias. El disefio ha de elaborarse con mucha
reflexién y cautela, a efecto de no invadir ilegitimamente las funciones constitucionales del

legislador.

De lo hasta ahora expuesto, se evidencia la necesidad de instaurar legislativamente un
mecanismo procesal idoneo para llevar a cabo la ejecucion forzosa de las sentencias
estimativas de inconstitucionalidad por omisién, en el que teniendo como finalidad la
eficacia de las normas constitucionales de mandato, se armonicen el derecho a la ejecucion
de la sentencial'® y el principio de reserva de ley que rige en materia de procesos

jurisdiccionales.

Y es que la supremacia constitucional impone la necesidad de crear un procedimiento legal
que viabilice la ejecucion de las sentencias constitucionales que ordenan la emision de

legislacion, de tal manera que esté asegurado que las normas constitucionales, por medio

114 MORENO CATENA, Victor. La ejecucion Forzosa, en La nueva ley de enjuiciamiento civil, tomo
IV. 12 ed., TECNOS (GRUPO ANAYA, S.A)). Madrid, Espafia, 2000, p. 27.

115 SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de inconstitucionalidad 40-2009/41-2009 de fecha
doce de noviembre de dos mil diez. Entre muchas otras, en esta sentencia, la Sala de lo
Constitucional, ha sostenido que la ejecucion de las sentencias es una manifestacion del derecho a
la proteccion jurisdiccional reconocido en el art. 2 inc. 1° de la Constitucion de la Republica. En la
sentencia citada, dicho tribunal expresamente establecié que: “proteccion jurisdiccional se manifiesta
a través de cuatro grandes rubros: a. el acceso a la jurisdiccion; b. el proceso constitucionalmente
configurado o debido proceso; c. el derecho a una resolucion de fondo motivada y congruente; y, d.
el derecho a la ejecucion de las resoluciones.
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de las sentencias de inconstitucionalidad por omision, se cumpliran aun en contra de la

voluntad legislativa.

2.3. DEFINICION Y OPERACIONALIZACION DE TERMINOS BASICOS Y
VARIABLES

En este apartado se han seleccionado algunos términos basicos importantes en el trabajo
de investigacion, que determinaran el sentido de los conceptos a utilizarse durante el

mismo.

Control juridico constitucional: Mecanismos juridicos que sirven para enjuiciar la
compatibilidad de las acciones u omisiones del legislador con la Constitucion a efecto de

determinar su validez juridica.
Eficacia: Efectivo cumplimiento de la sentencia que establece un mandato al legislador.

Ejecucion forzosa: Efectivo cumplimiento de la sentencia de inconstitucionalidad por

omision total legislativa ain en contra de la voluntad del legislador.

Inconstitucionalidad por omision total legislativa: Omision total del legislador de regular

cuando existe un mandato constitucional especifico.

Incumplimiento: Conducta omisiva del legislador para dar cumplimiento a la sentencia
estimativa de inconstitucionalidad por omisién total legislativa y, en consecuencia, al

mandato constitucional de regular.

Mandato al legislador: Orden constitucional al legislador de regular un asunto

determinado.

Mecanismos: Instrumentos 0 medios para lograr el cumplimiento de una sentencia de

inconstitucionalidad por omision y con ello la eficacia de la Constitucion.

Sentencia exhortativa: Decision que declara la omision total del legislador de regular sobre

un mandato constitucional especifico e impone la obligacion de legislar al respecto.
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2.4. SISTEMA DE HIPOTESIS

Hipotesis de la investigacion: La ausencia de mecanismos de ejecucion forzosa en las
sentencias estimativas de inconstitucionalidad por omision total legislativa emitidas por la

Sala de lo Constitucional conduce a una ineficacia de la Constitucion.

CAPITULO lll: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. TIPO DE ESTUDIO

Es un estudio tedrico descriptivo-propositivo, porque pretende detallar la situacién acerca
del estado actual del problema identificado, a partir de sus caracteristicas, alcances,
limitaciones y puntos criticos. Ademas, habiéndose realizado el diagnostico y evaluacion
del objeto de estudio, se realizard una propuesta con el fin de superar el problema y las

deficiencias encontradas, por tanto, también es propositiva.

Asimismo, es una investigacion dogmatica, en la medida que recae exclusivamente en el
Derecho, con el fin de conocerlo y mejorarlo.

3.2. METODO

Se utilizara el método inductivo-cualitativo, pues la investigacion pretende analizar el
fendmeno observado mas alla de verificarlo. De esta forma, se partira de casos especificos
cuyos resultados seran relevantes para extraer conclusiones de caracter general, esto es,
para determinar si la eficacia de la Constitucién se ve mermada ante la falta de mecanismos
de ejecucién forzosa de las sentencias de inconstitucionalidad por omision legislativa, sin

ser estadistico.

3.3. POBLACION Y MUESTRA

La poblacion recae en especialistas de la Sala de lo Constitucional, especificamente dos
letrados de la Sala de lo Constitucional, dos ex magistrados de la misma y un Diputado de

la Asamblea Legislativa.
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3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS

Se utilizara como técnica la entrevista en profundidad, pues permite interactuar con el
entrevistado, hacer preguntas de seguimiento y dotar de una libertad amplia al mismo para
gue exprese sus opiniones o preferencias sobre el objeto de estudio, a fin de obtener una
perspectiva mas profunda y resultados detallados. Por tanto, el instrumento sera una guia
de preguntas abiertas.

3.5. ETAPAS DE LA INVESTIGACION

Las etapas seran cuatro:
1. Formulacién: se explicara el objeto de estudio.
2. Disefio: se abordara la metodologia a utilizar.

3. Ejecucién: se desplegaran las estrategias para acceder a la recoleccién de datos,

obtenerlos, almacenarlos y analizarlos.
4. Cierre: se sistematizara el proceso y el resultado del trabajo investigativo realizado.

3.6. PROCEDIMIENTO DE ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Este procedimiento se realizara en tres pasos:
1. Preparacion y organizacion de datos: se transcribiran las entrevistas realizadas.

2. Resefiay exploracion de los datos: se examinaran las ideas comunes y distintas de

los entrevistados.

3. Representacion de datos: se presentaran los datos a través de matrices disefiadas
en Microsoft Word, estableciendo los hallazgos obtenidos y, por tanto, las

conclusiones que se desprenden.

CAPITULO IV: HALLAZGOS EN LA INVESTIGACION

4.1. PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS
Para la obtencién de datos se disefié un cuestionario que consta de diez preguntas abiertas

aplicadas a dos letrados de la Sala de lo Constitucional, dos ex magistrados de la misma y
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un Diputado de la Asamblea Legislativa, de las cuales se obtuvieron los siguientes

resultados:

Pregunta 1: ¢ Conoce el proceso de inconstitucionalidad por omision total legislativa?

sino que

justamente  ahi
cambia el objeto
del
de

inconstitucionali

de control

proceso

dad y de ser una

conducta  post
positiva que
implique el

la Constitucion lo
obliga a hacerlo,
a ese se refiere
la
inconstitucionali
dad por omision,
la violacién de la
Asamblea frente
al silencio de un

mandato del

inconstitucionali
dad por omisién
y luego ya en el
ambito
profesional he
tenido la
oportunidad de
elaborar algunos

proyectos sobre

dad

y de la misma
forma, la ley de
procedimientos
constitucionales
tampoco lo
preve.
Basicamente
consiste en un

proceso en el

Ex magistrados de la Sala de lo Colaboradores de la Sala de lo Diputado
Constitucional Constitucional de la
Asamblea
Legislativa
Msc. Rodolfo | Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr.  René
Ernesto Sidney Blanco Nathaly Flores | Xochilt ~ Flores | Portillo
Gonzéalez Bonilla Mejia Larios Cuadra
Si, Por  supuesto, | Si, lo conozcoy | Silo conozco. Es | Si, he
efectivamente, estoy he tenido la un proceso que | participado
ahora tenemos | convencido que | oportunidad de | existe desde | en algunos
otra modalidad | la Asamblea | conocerlo desde | larga data. Es | procesos
de la clasica | Legislativa 2 ambitos, uno una creacion | como
inconstitucionali | puede violar la | desde el &mbito | jurisprudencial. demandant
dad que ya no | constitucion no | de estudiante en | La Constitucién | es en
busca identificar | solo emitiendo | su momento, no prevé | algunos y
una disposicion | actos contrarios | cuando era directamente las | en otros
o] cuerpo | a la constitucién | estudiante omisiones como
normativo  que | sino también | universitaria, legislativas autoridad
contrarie con la | omitiendo planteamos una | como motivo de | demandad
Constitucion, emitirlos cuando | demanda de inconstitucionali | a.
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ejercicio de
potestades
normativas por

parte de un ente
investido por la
Constitucibn o

por o por ley de

la potestad
normativa. En
este caso, el

objeto de control
son

comportamiento
s comisivos del

legislador.

Constituyente.
Recordemos
que

Constitucién

la

esta llena de
mandatos al
legislador.

inconstitucionali

dad por omision.

que la
inconstitucionali
dad no proviene
de lo que la ley
dice, que es la
inconstitucionali
dad

sino de la falta

tradicional,

de desarrollo de
un precepto
constitucional.
Los
presupuestos de
este proceso son
3: en primer

lugar, que existe

en la
constitucion un
mandato de
desarrollo;  en
segundo lugar,
que haya
transcurrido  un
tiempo

razonable sin

gue el legislador
haya
desarrollado la
normativa
correspondiente;
y en tercer lugar,
gue esa falta de
desarrollo

legislativo
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provoque la
ineficacia,

ineficiencia 0
frustre
el o los fines
para los cuales
ha sido previsto
un precepto

constitucional.

Andlisis: Los entrevistados conocen el proceso de inconstitucionalidad por omisién y saben
que se trata de una creacion jurisprudencial porque la Constitucién y Ley de Procedimientos
Constitucionales no lo establecen, siendo un proceso que ha sido disefiado cuando existe
un mandato constitucional dirigido al legislador, la omision del legislador y la existencia de

un lapso de tiempo que excede la razonabilidad para darle cumplimiento.

Pregunta 2: ¢ Cuales son los efectos de una sentencia de inconstitucionalidad por omision
total legislativa?

Ex magistrados de la Sala Colaboradores de la Sala de lo Diputado de la

de lo Constitucional Constitucional Asamblea
Legislativa
Msc. Rodolfo | Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr. René Portillo
Ernesto Sidney Nathaly Flores | Xochilt Flores | Cuadra
Gonzélez Blanco Mejia Larios
Bonilla

El efecto de

la sentencia

es ordenar
que se
legisle, no
porque lo
esta

determinando

El efecto es
recordarle al
legislador su
obligacion de
legislar una
meteria que
el

constituyente

Los efectos de una
de

inconstitucionalidad

sentencia

por omision total
legislativa
practicamente  se

concentran en la

orden que emite el

El efecto es
precisamente
establecer el
incumplimiento

en el que ha

caido el
legislador. En
primer lugar,

Es una sentencia
gue tiene como
caracteristica

declarar la
existencia de un
derecho que se
ha

legislar, pero que

omitido

66




el tribunal,
sino que el
tribunal esta
constatando
gue existe un
mandato
establecido
por el
constituyente
al legislador
que esti
siendo
incumplido, lo
gue genera
ineficacia de
la  clausula
constitucional
que
establece el

mandato.

le ordena; y
por tanto a
través de la
sentencia se
le ordena al
legislador

que cumpla
un mandato
de la

constitucion.

tribunal a la
Asamblea
Legislativa para

gue legisle en torno
al tema del cual se
ha reconocido que
existe una omision
inconstitucional.

Claro antes que se
genere esa orden
de legislar pues el
efecto inmediato en
de

inconstitucionalidad

un proceso

por omisién de una

sentencia
estimativa es
reconocer la

existencia de la

omision.

determina que
existe el
mandato

constitucional,
porque de lo
contrario  no
podria llegar a
una sentencia
de

estimativa; en

fondo

segundo lugar,
declara que ha
habido

incumplimiento

un
no justificado
y le ordena al
legislador que

legisle, que
regule la
cuestion. La

sala no crea la
obligacion de

legislar, solo la

declara,
porque la
misma ya

existe en la
constitucion. El
tribunal solo la
hace patente,

la explicita.

existe un
precepto
constitucional del

cual se deriva y

del cual se
necesita un
desarrollo
legislativo
secundario que
permita darle
vigencia,

procedimiento, y
sobre todo
ejercicio, ya sea
al derecho o0 a la

garantia que se

ha omitido
legislar en la
legislacién
secundaria.

Analisis: Los entrevistados coinciden en manifestar que los efectos son declarar que existe
un mandato constitucional, constata la existencia de una omision y establece una

exhortacion a su cumplimiento.
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Pregunta 3: ¢ Cudles son los mecanismos existentes para hacer efectiva una sentencia de

inconstitucionalidad por omision total legislativa?

Ex magistrados de la Sala de lo Colaboradores de la Sala de lo Diputado de

Constitucional Constitucional la Asamblea
Legislativa

Msc. Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr. René

Rodolfo Sidney Blanco Nathaly Flores | Xochilt Flores | Portillo

Ernesto Mejia Larios Cuadra

Gonzalez

Bonilla

Bueno, el | No recuerdo un | Existen No tenemos | En realidad,

tema  que | caso en el que la | mecanismos, normativa, no | no hay ningun

ustedes han
escogido es
la ausencia
de
mecanismos
de ejecucion
forzosa, hay
que decirlo,
no los hay.
Recuerdo
gue estando
yo en la Sala
una vez
pidieron que
se les
descuente
salarios a los
diputados en
cada mes

que dejen

Asamblea

legislativa no haya
dado cumplimiento
a una sentencia de
Inconstitucionalida
d. Sin embargo,
debe reconocerse
gue en materia
legislativa no se ha
disefiado un
de

ejecucion forzosa.

mecanismo

Por lo que ha sido
mediante la
jurisprudencia en
el ejercicio de la
autonomia
procesal que
ostenta la Sala que

se han

tradicionalmente

la Sala en caso de
incumplimiento de
sus sentencias de

inconstitucionalid

ad toma dos
caminos. En el
primero, solicita
informes

frecuentes a la
Asamblea en los
gue se manifieste
sobre el
cumplimiento. El
segundo, cuando
no hay acciones
de
encaminadas a la
del

proyecto de ley, lo

ningan tipo

elaboracion

tenemos
pardmetros
constitucional

es al respecto

que sean
Claro, que
sean
especificos.

Es frustrante
no tener

mecanismo de
ejecucion,
porque se
genera
ineficacia de la
constitucion.
La Sala ha
intentado
mandar

certificacion a

mecanismo
gue permita
de manera

coactiva o]
coercitiva que
se legisle. Por
lo general en
las sentencias
estimativas se
establece un

plazo en el

cual el
legislador
tiene que
dictar la
legislacion
secundaria,

pero no hay
un

mecanismo
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transcurrir
sin  cumplir
ese fallo,
luego habian
ciudadanos
diciendo que
no, que los
destituyan,
en realidad
no existen
€s0s
mecanismos
pero en la
jurisprudenci
a
comparada
se han visto

casos.

implementado

mecanismos que
han orientado el
cumplimiento de la
sentencia, como
las

de

por ejemplo
resoluciones

seguimiento.

que corresponde
es certificar el
incumplimiento a
la Fiscalia
de la

Sin

General
Republica.
embargo,
carecemos de
herramientas
reales y efectivas
como para lograr
gue la asamblea
legislativa, en
tanto se opone a
crear esa
normativa, pueda
acceder a
hacerlo, teniendo
en cuenta que ya
se han tomado
acciones  como

certificar a la

fiscalia del
incumplimiento,
pero la ley no

establece en si un
mecanismo que
pueda forzar ese

cumplimiento.

la FGR porque
el legislador
esta en
desobediencia
, Yy realizado
audiencias vy
emitido
resoluciones
de

seguimiento
en las que
declara

cumplida la
sentencia o
dice que no se
ha cumplido,
pero no hay
mecanismos
para hacerlas
cumplir

realmente.

forzoso que
permita darle
cumplimiento
a la sentencia,
solamente el
establecimient

o de un plazo.

Analisis: Aunque algunos entrevistados coincidieron que como mecanismos se destacan el

seguimiento al cumplimiento de las sentencias o la intervencién a la Fiscalia General de la

Republica, todos coinciden en que no hay un verdadero mecanismo que permita alcanzar

el cumplimiento de la sentencia cuando el legislador se rehdse a cumplirla voluntariamente

en un plazo razonable.
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Pregunta 4: ¢ Cdémo entiende la eficacia de la Constitucién?

Ex magistrados de la Sala de lo

Colaboradores de la Sala de

Diputado de la

Constitucional lo Constitucional Asamblea
Legislativa

Msc.  Rodolfo | Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr. René Portillo
Ernesto Sidney Blanco Nathaly Flores | Xochilt Flores | Cuadra
Gonzalez Mejia Larios
Bonilla
Es entendida | Como la | LaSaladelo |No la veo | Deberia de existir
como la | posibilidad que | Constitucional | diferente dela | de manera clara

adecuacion de
la conducta de
los
destinatarios de
las
disposiciones
constitucionales
a lo ordenado
en estas

disposiciones.

la norma creada

por el legislador

satisfaga los
parametros de
los derechos

constitucionales.

ha sostenido
gue la eficacia
de la
Constitucién
deriva de la
fuerza
normativa de
sus
disposiciones,
por lo que
Constituciéon
goza de su
propia fuerza
normativa,
pero en efecto
existen
disposiciones
que carecen
de ese de esa
eficacia
inmediata y

gue requieren,

eficacia  de
cualquier
precepto
normativo. La
efectividad de
la
Constitucion
es hablar de
su
cumplimiento
como

cualquier otra

norma que
realmente
vincule.

Es el

cumplimiento
de la
Constitucion

a partir de lo
que la

jurisprudencia

la sancién o la
forma de cémo
hacer vinculante
lo dicho en una
sentencia de esta
naturaleza, por
una situacion muy
concreta por el
de

legalidad y para

principio

incurrir en
doble

violacibn a la

evitar

una

constitucion,
tanto por el
incumplimiento
como por la
de

sanciones que no

imposicion

estén previstas en

la ley.
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ya sea de un
desarrollo
legislativo
para para
tener o gozar
de una
eficaciay que
pueda ser

apreciada.

constitucional
y ella misma
dice, teniendo
como
fundamento
su caracter
normativo vy

supremo.

Andlisis: Los entrevistados concluyen en afirmar que la eficacia de la Constitucién es la

materializacién del cumplimiento de las normas constitucionales, por su supremacia

constitucional, rigidez y fuerza normativa, teniendo en cuenta que existen normas que no

requieren la intervencion del legislador para su eficacia, pero que hay otras que si lo

necesitan.

Pregunta 5: ¢Cudl debe ser el rol del 6rgano legislativo para garantizar la eficacia de la

Constitucién?

Ex magistrados de la Sala de lo

Colaboradores de la Sala de lo

Diputado de la

Asamblea esta en
una situacion de
inconstitucionalida
d por omision,
incumpliendo el

mandato que se

configuracion
del legislador,
histéricament
e se le ha
concedido a

dicho 6rgano

Estado estan
obligados a
de

las

dotar
eficacia
disposiciones

constitucionale

con cumplir la
Cn. Por ello su
debe

ser cumplir con

funcion

los mandatos

establecidos en

Constitucional Constitucional Asamblea
Legislativa
Msc. Rodolfo | Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc.  Maribel | Dr. René
Ernesto Gonzalez | Sidney Nathaly Flores | Xochilt Flores | Portillo Cuadra
Bonilla Blanco Mejia Larios
Cuando existe | En atencion al | Todos los | El legislador | Lo que debe de
una sentencia que | principio de | érganos  que | debe estar | existir es una
declara que la | libertad de | componen el | comprometido | reforma a la

Constitucion

que diga dos
cosas. Primero,
que haya un
precepto que le

de él margen
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deriva del articulo
X de la
Constitucion, hay
un rol de justicia
constitucional por
existir una
violacibn a la

Constitucion.

amplias
libertades
para crear la
norma como
ellos lo
consideren.

Sin embargo,

chasta qué
punto el
legislador
tiene esa
amplia

libertad?, la
sala de los 90
tenia un
respeto
excesivo a
esa libertad,;
sin embargo,
€so fue
evolucionand
0, y se dio un
paso mas
adelante,
hasta que se
le dijjo al
legislador
debia

de legislar y

como

que criterios
debia

en cuenta al

tomar

momento de

legislar.  En

s. Todos los

organos  que
conforman el
Estado deben
ser garantes y
de
de

disposiciones

la eficacia
las

constitucionale
S,
particularmente
, verdad de los
derechos
fundamentales,
la asamblea

legislativa, a

partir de su
funcion de
crear normas,

verdad de crear
disposiciones
relativas, y que
conforman todo
el
ordenamiento
juridico, es la
principal
llamada a crear
esa eficacia de
la Constitucion,
teniendo en
cuenta el

ordenamiento.

la Constitucion,
maxime
cuando haya
una sentencia
qgue se o
explicita. En tal
circunstancia,
debe

prioridad para

ser

legislador el
cumplir los
mandatos
constitucionale
S.

El legislador,
por el principio
de libertad de
configuracion,
tiene amplias
posibilidades
para
determinar el
de

las normas que

contenido
desarrollan los
mandatos
constitucionale
S, pero no tiene
posibilidad de
maniobra para
cumplir con
dichos
mandatos, es

decir, no puede

de actuacion a
de
Procedimiento

la Ley

S
Constitucionale
s y se traslade
el
procedimiento

de sanciones a

esta ley; vy
segundo, que
en la

Constitucién
existan
paradmetros
que permitan
que el juzgador
tenga esa linea
de

con

actuacion
limites
para imponer

sanciones.
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algun

momento por
eso0 se nos
acusé como
Sala de
legisladores.
Para algunos
hubo exceso
de parte de la
Sala al dar
detalles de
cdmo queria
la Ley; por
ejemplo, en la
sentencia del
voto por
rostro donde
la Sala
establecio al
legislador los
detalles de
como debia
ser la
papeleta. De
manera que,
la Asamblea
esta llamada
a cumplir la
Constitucién
en los
términos que
esta diga o

como la Sala

decidir si los
cumple o no.
Debe

cumplirlos.
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le indique que
debe hacerlo.

Analisis: Los entrevistados coinciden en manifestar que el rol del Organo Legislativo es ser
garante de la Constitucion, creando las disposiciones de desarrollo constitucional a la luz

de las atribuciones y limites conferidos en la misma Ley Suprema.

Pregunta 6: ¢Considera necesario que existan plazos para el cumplimiento de las
sentencias estimativas en el proceso de inconstitucionalidad por omision total

legislativa?

Ex magistrados de la Sala de lo Colaboradores de la Sala de lo | Diputado de la

Constitucional Constitucional Asamblea
Legislativa

Msc.  Rodolfo | Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr. René
Ernesto Sidney Blanco | Nathaly Xochilt Flores | Portillo Cuadra
Gonzéalez Flores Mejia | Larios
Bonilla
Si, la mejor | Claro que si, | Considero Si creo | Definitivament
manera en | eso es | que el plazo | necesarios los | e que si, yo
términos de | indispensable, | que concede | plazos que sean | creo que ese
seguridad de lo contrario | la sala de lo | razonables, es el principal
juridica es | la  Asamblea | constitucional | debido a que se | vacio que
sefalar un | pasaria es necesario, | esta ante un | existe, dado
plazo en vez de | indefinidament | es relevante y | legislador que al no existir

dejarlo a la

e violando Ia

esta apegado

injustificadament

plazo

discrecionalida | Constitucion. a la | e pasivo, por no | determinados

d legislativa. Dado que se | Constitucion, | llamarle el legislador
parte de la|esto porque | desobediente. practicamente
existencia de | permite que el | Deben sefialarse | no se siente

una violacion a
la Constitucién

y lo que se

legislador
ademas de ya

tener una

plazos
razonables para

cumplir las

comprometido
a legislar; por

ejemplo:
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pretende con la
sentencia  es
que esta ya no
se siga
cometiendo por
ello resulta
indispensable
la incorporacién
de plazos para
su

cumplimiento.

obligacion
derivada del
mandato
constitucional
, tenga una
obligacion
de

una decisién

derivada

judicial, esto
ademas

ejerce una
funcién de

controlar esas
acciones o]
ese trabajo
legislativo

necesario

para crear la
normativa que

corresponda.

sentencias, a
efecto de violar
derechos

fundamentales vy
la eficacia de la

constitucion.

Cuando se
discutio la ley
de
indemnizacién
universal, se
discutieron
varias
propuestas de
la ley pero
nunca se
aprobaron,
dado que no
habia un plazo
determinado;
otro ejemplo es

el de la Ley de

salas cunas,
gue no ha
entrado en

vigencia aun,
dado que la
dltima prérroga
gue se le ha
dado a esa ley
fue la semana
pasada, es
decir que se ha
venido
prorrogando.
Eso a causa
gue no hay un
plazo
determinado

en la ley; sin
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embargo,

tampoco veo
mal que el
juzgador en la
tutela judicial
efectiva de los
derechos y
garantias de la
persona

humana lo diga
en una

sentencia.

Analisis: Todos los entrevistados coinciden en que si es necesario el establecimiento de
plazos para el cumplimiento de la sentencia porque eso se traduce en una medida de
presion para el 6rgano legislativo y facilitaria la verificacion del estado de cumplimiento de

la sentencia.

Pregunta 7: ¢Como deberia proceder la Sala de lo Constitucional en caso de que la
Asamblea Legislativa no le dé cumplimiento a un mandato establecido en una sentencia de

inconstitucionalidad por omisién total?

Ex magistrados de la Sala de lo Colaboradores de la Sala de lo | Diputado de
Constitucional Constitucional la Asamblea
Legislativa

Msc. Lic. Edward Sidney | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr. René
Rodolfo Blanco Nathaly Xochilt Flores | Portillo
Ernesto Flores Mejia | Larios Cuadra
Gonzélez
Bonilla
Hay algunas | En materia de | En principio, | Algunas Volvemos al
decisiones inconstitucionalidade | los informes | cuestiones que | tema de las
casi con|s no hay | me parece | se han | sanciones, es

76



caracter de
derecho
transitorio,
como, por
ejemplo, en
Espafia en
los casos de
amparo que

determinaro

n la no
posibilidad
de ni
siquiera de
aplicar
arresto o]
detencion a

las personas
que
alegaran
objecion de
conciencia.
Los 6rganos
aplicadores,
los jueces
de la
materia
ambiental, a
falta de una
ley
especifica

debe regular

el tema. El
Tribunal no
esta

mecanismos para

hacer cumplir
obligatoriamente la
sentencia. Es decir,
hay una ausencia de
mecanismos legales
para forzar al
legislador el
cumplimiento de una

sentencia.

que es una
via a través
de la cual en
la mayoria de
los casos ha
dado

respuesta

una

positiva de la
Asamblea
Legislativa,
teniendo
como base el
término
dispuesto en
la sentencia.
Recordemos
esta potestad
de

hacer

juzgar y

ejecutar lo
juzgado que
es propia de
todo juez vy
tribunal y con
base en esta
funcién, pues
es obligacion
del

Constituciona

Tribunal

[, ejecutar ese
cumplimiento
de la
sentencia.

Luego de los

considerado,
es certificar
a la Fiscalia
General de la
Republica.

La Sala no tiene
mecanismos con

fuerza vinculante

para hacer
cumplir la
sentencia. Lo

mas que puede
hacer es
presionar con
resoluciones que
indiquen la
incursion en
responsabilidade
s civiles, penales
y hasta
electorales para
el legislador,
pero no existe
mecanismos
vinculantes para
que las
sentencias
efectivamente se

cumplan.

decir siendo la
Asamblea un
organo
colegiado,
dificilmente la

sancién
podria ir
contra la
asamblea
como

institucion, la
sancion
deberia de ir

contra los que

toman la
decisibn de
hacer o no

hacer lo que la
Cn establece,
y por eso es
que en el
mandato que
se dio de la
sala de lo Cn
anterior la
sociedad civil
se pronuncio
enérgicament
e Yy algunos
de

pensamiento

tanques

en que los
diputados

deberian ser
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legislando
sino que
esta
haciendo
algo propio
de su
potestad
jurisdicciona
I en el
sentido de
integrar
normativa
ya existente
o haciendo
aplicacion
analogica,
mientras no
exista una

ley
especifica.

informes,  si
no se tiene
una
respuesta
positiva la
opcibn  que
tiene la Sala
es certificar a
la Fiscalia
General de la
Republica vy
creo que
hasta ahi son
los
mecanismos
y tampoco la
Sala de lo
Constituciona
I tiene
potestades
legislativas
como  para
crear la
norma que
permita una
ejecucion
forzosa de
una

resolucion.

sancionados
al no haber
legislado en

tiempo
algunas
cosas.
Precisamente
porque la

Gnica manera
de establecer
una sancion
es no yéndose
contra la
asamblea
como
institucion
sino contra las
personas, es
que como la
figura de la
retardacion de
la justicia que
no es contra el
tribunal  sino
contra el juez
que no ha
diligenciado
oportunament
e el caso y
respetado los
plazos
judiciales.
Claro esto

conlleva una
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discusién més
profunda,
pues tal como
lo he dicho
antes, por el
principio de
legalidad las
sanciones
deben estar
escritas en las
normas y por
eso me
decanto que
deberia existir
en la
constitucion
un articulo
que se remita
a una ley

secundaria.

Andlisis: Los dos ex magistrados son del criterio que no hay regulacién para ejecutar
forzosamente la sentencia, pero uno de ellos considera que se deben establecer
mecanismos via jurisprudencia. El resto de entrevistados coincide en manifestar que por
ahora Unicamente se puede en certificar a Fiscalia o pedir informes, presionando con
responsabilidades civiles, penales o electorales, mismas que deberan dirigirse al

funcionario obligado en su caracter personal y no a la institucion como tal.
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Pregunta 8: ¢Considera necesario que exista una ley o regulacién Constitucional que

establezca un procedimiento de ejecucion forzosa de la sentencia de inconstitucionalidad

por omisién total legislativa?

posible se | mente algunas
puede regular, | cosas que pueden
no sé si sea | servir como
conveniente, criterios.

necesario o | Por ejemplo,
imprescindible | desde la misma
, como he | sentencia se
mencionado, pueden establecer
la autoridad | los efectos frente
del tribunal | al incumplimiento,
esta como fue el caso
debilitada, cuando se ordend
pero dentro de | el recuento de
lo posible se | votos en las
puede regular | elecciones de San
en la Ley de | Salvador,

Procedimiento | mediante unas
s sentencias de
Constitucional | amparo, en donde
es unas fases | establecimos que
especificas. sino se procedia a

dar cumplimiento

término de | Util, no lo sé, por
necesidad de | la falta de cultura
que puedan | constitucional del
suscitarse pais.

casos en que | En el supuesto
la Asamblea | que se respete la
no acceda al | constitucién, lo
cumplimiento, | ideal seria que en
a mi me|esta se haga
parece gue | mencién medular
podria crearse | de la ejecucion
una ley que | de las sentencias
establezca un | de
procedimiento | inconstitucionalid
de ejecucion | ad por omision, y
deestetipode |en la ley se
sentencia, regule al detalle
creo que seria | la misma.
importante
establecer ese
tipo de

procedimiento

Ex magistrados de la Sala de lo Colaboradores de la Sala de lo Diputado de
Constitucional Constitucional la Asamblea
Legislativa

Msc. Rodolfo | Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel | Dr. René
Ernesto Sidney Blanco Nathaly Flores | Xochilt Flores | Portillo
Gonzélez Mejia Larios Cuadra
Bonilla
Si, dentrode lo | Se me vienen a la | Pues en | Si es necesario. | Definitivamen

te que si,
sobre  todo
por la esencia
del fallo que
es juzgar y
hacer
ejecutar o
juzgado, es
decir el que
solo se
declare la
existencia de
un derecho
no es
suficiente, es
necesario
gue existan
mecanismos
de ejecucion
forzosa para

el

80




a la orden de
recontar los votos
los diputados por
San Salvador no
podian tomar
posesion de sus
cargos y si toman
posesion no
produciran efectos
juridicos los actos
gue emitan, y con
esa advertencia
se procedi6 a
cumplir con la
sentencia.
Recuerdo otro
caso, cuando se
declar6
inconstitucional la
eleccion de los
magistrados de la
Corte de Cuenta, y
se orden6 a la
Asamblea a elegir
nuevos
magistrados, pero
la Asamblea se
resisti6 a dar
cumplimiento,
entonces, en una
resolucion de
seguimiento  se
estableci6 que si

continuaban los

al efecto de
dotar de
contenido a
esos
mandatos
constitucional
es. Creo que
se podria
incluir a otras

instituciones

como la
Fiscalia, a
modo de

presionar en el

cumplimiento.

cumplimiento

de la misma.
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mismos
magistrados  sus
resoluciones no
iban a tener
efectos juridicos.
Lo que quiero
decir es que, en
algunos
supuestos, la Sala
encontré algunos
mecanismos para
forzar su
cumplimiento,
pero en otros
como legislar no
recuerdo que haya
existido algun
mecanismo,
porque no los hay.
Pero  considero
gue esta idea de
legislar no es mala
idea, donde se
establezca el
propio legislador
consecuencias
frente a su propia
negativa, creo que
esta seria una
autorresponsabilid
ad del propio
legislador y la auto
atribucion de

consecuencias
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para él

frente a

tanto

mecanismo

mismo
desobediencia de

un mandato de un

tribunal; seria por

conveniente.

la

un

Andlisis: Los entrevistados coinciden en manifestar que si es necesario la creacién de una

ley ya que podria permitir la existencia de una base legal.

Pregunta 9: ¢Considera que la existencia de un mecanismo de ejecucion forzosa de la

sentencia de inconstitucionalidad por omision total legislativa establecido Gnicamente en la

jurisprudencia podria atentar contra el principio de separacion organica de funciones?

Ex magistrados de la Sala Colaboradores de la Sala de lo Diputado de la

de lo Constitucional Constitucional Asamblea
Legislativa

Msc. Lic. Edward | Msc. Claudia | Msc. Maribel Xochilt | Dr. René Portillo

Rodolfo Sidney Blanco | Nathaly Flores Larios Cuadra

Ernesto Flores Mejia

Gonzalez

Bonilla

Puede Hay Creeria que | No. Que lo haga la

haber una | jurisprudencia | no, en tanto | En la actualidad, al | sala lo encuentro

infraccion, en la que la | que la propia | no existir ley al|un poco

aunque no | Sala se auto | Sala de lo | respecto, la | complicado

creo que al | atribuye Constitucional | ejecucion  forzosa | porque le

principio de | autonomia tiene puede crearse | estariamos

separacion | procesal con | potestades de | jurisprudencialmente | dando a la sala

organica de | el objetivo de | control por la Sala | una funcién que

funciones alcanzar la | constitucional | constitucional, a | le corresponde al

puede ser | proteccion de | que le | través de las | legislador.
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algo mucho
mas basico,
gque es la
seguridad
juridica
entre la
creacion
caso a
caso,
aunque
hecha por
el
legislativo
obviamente
es
preferible
esta

alternativa.

un derecho
constitucional

o] dar
cumplimiento

a un mandato
constitucional.
La salallegé al
punto de decir
que, si ho hay
procedimiento,
la Sala se auto

atribuye a la

autonomia
procesal.
Teniendo en
cuenta el
paraguas

amplisimo del
articulo 172 de
la Cn, juzgary
hacer cumplir
lo ejecutado.
Todo esto no
esta exento de
critica, estoy
consciente de
eso; pero ahi
nos
encontramos
frente al que

hacer ante el

silencio del
legislador,
teniendo en

habilitan
incluso a
generar
mecanismos

gue permitan

el pleno
ejercicio de
sus

potestades, y
en este caso
hablariamos

de ejecutar lo

juzgado.

sentencias
manipulativas.  Tal
actuacion  podria,
incluso  establecer
funciones
supletorias del
tribunal como
legislador  positivo

ante la renuencia del
legislador, lo cual no
es contrario a
division organica de
funciones, porque tal
actuacion se justifica
para lograr la
eficacia de la
constitucion, y se le
ha dado oportunidad
al legislador para

que ajuste su
conducta a la norma

constitucional.
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cuenta
hay
lagunas en la

Constitucion.

que

muchas

Andlisis: Cuatro de los entrevistados expresan que no, ya que la Sala de lo Constitucional

goza de la autonomia del mismo, de tal forma que puede establecerse via jurisprudencia,

sin embargo, un ex magistrado destaco que podria verse afectada la seguridad juridica. Por

su parte, el entrevistado de la Asamblea Legislativa manifiesta que si y que necesariamente

debe de estar regulado en la ley.

Pregunta 10: ¢Cudles deberian ser las etapas o fases del procedimiento de ejecucion

forzosa de la sentencia de inconstitucionalidad por omision total legislativa?

a eso. Claro
yo he

estado en otro

que

contexto,

pensando vy
abordando el
tema. Les
invitaria a que

revisen a

jurisprudenciales
0 principios
constitucionales,
por ejemplo, ese
mecanismo

deberia incluir
sanciones a los
funcionarios que

incumplen la

por la Sala de lo
Constitucional,

la verificacion
del

otorgado y las

tiempo

razones por las

que la
Asamblea
Legislativa ha

misma sentencia.
2. Vencido el
plazo, debe darse
audiencia al
legislador  para
que exprese  Si
ha cumplido o no

la sentencia.

Ex magistrados de la Sala de lo Colaboradores de la Sala de lo Diputado de
Constitucional Constitucional la Asamblea
Legislativa
Msc. Rodolfo | Lic. Edward | Msc.  Claudia | Msc. Maribel | Dr. René
Ernesto Sidney Blanco Nathaly Flores | Xochilt Flores | Portillo
Gonzélez Mejia Larios Cuadra
Bonilla
Sinceramente, | Si  se quiere | En principio la | 1. un plazo | Un plazo
nunca le he | construir desde | verificacion del | razonable de | razonable
dado los mismos | contenido de la | cumplimiento para discutir
pensamiento | criterios orden emitida | establecido en la | la ley. Hacer

las consultas
que se deban
hacer y
ponerla  en
vigencia, me
parece que
90 dias es un
plazo

razonable,
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jurisprudencia

comparada,
podria
pensarse en
poner un

plazo y hacer
una reforma

legal.

sentencia, desde
lo previsto en el
articulo 245 Cn,
que contiene las
obligaciones que
tienen los
funcionarios
publicos.

Por otro lado, en

aguellos casos
donde la
sentencia tiene

la capacidad
para llenar ese
vacio legislativo,
es fuerte esto,
pero que es un
paso mas que
debe

tribunal, que el

dar el

tribunal sea
capaz de
proponer una

alternativa que,
mientras el
legislador no

desarrolle la ley,

quienes deban
cumplir la
sentencia
cumplan el
mandato

directamente

derivado de la

incumplido con
el mandato.
Posteriormente,
una vez se ha
verificado que
no hay razones
gue justifiquen
la omision,
luego ya una
fase no forzosa
sino de

cumplimiento

obligado
derivado de la
sentencia con

la intervencion
de

investigacion

una

fiscal.
Finalmente,
debe existir la
normativa que
permita ese
cumplimiento
obligado,
inclusive
llamando a los
diputados

suplentes.

2. En caso de
incumplimiento
debe

concedérsele un

justificado,
nuevo plazo
razonable.

4. Si no cumple
injustificadamente
en el plazo
originalmente
otorgado o0 en el
nuevo plazo
concedido, la

Sala deber actuar

como en
legislaciones
extranjeras,
determinando
ciertos
pardmetros que
sirvan como
normas para
cumplir con los
mandatos

constitucionales.

Este rol  del
tribunal de
legislador

suplente, se

justifica por la
del

legislador y deben

inaccién

mantenerse

vigentes  dichos

para llamar a
la corte al
CNJ, a quien
sea, consultar
y luego
legislar y
poner en

vigencia la

ley.
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misma; que parametros

estaria respaldo mientras éste no
por lo previsto en regule la cuestion.
el principio

consagrado en
el articulo 172 de

la Cn.

Andlisis: A partir de lo manifestado por los entrevistados se establece que un mecanismo
de ejecucion forzosa de la sentencia de inconstitucionalidad por omisién total legislativa,
debe contener la verificacibn del estado de cumplimiento de la sentencia al haber
transcurrido el plazo otorgado, la verificacion de las razones por las cuales la Asamblea
Legislativa no ha cumplido, establecimiento de la responsabilidad del funcionario omisivo y

la creacion via jurisprudencia de la normativa exigida.
ANALISIS EN CONJUNTO.

Al analizar todas las respuestas a las preguntas de forma conjunta, es posible afirmar que,
en El Salvador, actualmente no existe un mecanismo procesal del que pueda echar mano
la Sala de lo Constitucional para hacer efectiva una sentencia de inconstitucionalidad por
omision total legislativa. Tal efectividad de la decision jurisdiccional, medio para la eficacia
constitucional, ha de entenderse como el cumplimiento real y efectivo por parte del
legislador del mandato constitucional referido a legislar en una determinada materia,
respecto del cual la sentencia constituye una resonante actualizacion, independientemente

de la existencia de incentivos y sanciones para motivar al obligado moroso.

En la operatividad normal de la jurisdiccidon constitucional habria de esperarse que el
legislador cumpla voluntariamente con una sentencia emitida por la Sala de lo
Constitucional. Sin embargo, pueden existir casos en los cuales exista negativa de
cumplimiento de parte del 6rgano legislativo, en cuyo caso devienen necesarias normas
juridicas que establezcan el modo de hacer eficaces las normas constitucionales aun en
contra de la voluntad legislativa, lo que no es mas que hacer prevalecer el poder
constituyente sobre el poder constituido, tal cual viene exigido por el propio de Estado

Constitucional de Derecho.
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En el @mbito del derecho comparado, son muchos y variados los escenarios normativos —
constitucionales y legales — que establecen mecanismos tendentes a lograr la eficacia de
las normas constitucionales de mandato frente a la renuencia legislativa. En la mayoria de
los mecanismos juridicos establecidos en tales escenarios, se advierte que se disefian
modos de proceder que resultan francamente insuficiente para lograr la eficacia de las
normas constitucionales de mandato, en tanto que se limitan a realizar exhortaciones, fijar
plazo sin consecuencias, imponer responsabilidades y sanciones, sin que la sentencia, y
consecuentemente la o las normas constitucionales de que se trate, se vea materializada
en la norma secundaria que el legislador esta obligado a emitir, con cual resulta claro que
la supremacia y la eficacia de las normas constitucionales —manifestacion del poder
constituyente— son groseramente mancilladas por el legislador —poder constituido-, lo que

resulta absolutamente inadmisible desde el prisma del Estado Constitucional de Derecho.

La dimensién de la eficacia defendida en este trabajo solo encuentra real cobertura en
aquellos disefios que, primariamente o como ultimo recurso, establecen la posibilidad legal
de que sea el propio tribunal constitucional el que, via jurisprudencial y ante la negativa
injustificada del legislador, establezcan siquiera provisionalmente las normas
indispensables para colmar la laguna normativa causada por la conducta legislativa omisiva

e inconstitucional.

Para viabilizar la eficacia de las normas constitucionales de mandato, hace falta el disefio
de un proceso |jurisdiccional que prevea una fase ulterior a la declaraciéon de
inconstitucionalidad por omisién, en la que se estatuyan las normas juridicas que regulen
el modo de lograr el cumplimiento de la sentencia aun en contra de la voluntad del

legislador.

En la formulacion legal de esta fase de ejecucion resulta indispensable tener en cuenta el
modelo constitucional que rige en El Salvador, lo cual implica que necesariamente debe
considerarse que todos los poderes constituidos —incluyendo al legislativo— estan
subordinados a la Constitucion, es decir, a todas sus normas, de tal suerte que la
construccién de dicho disefio de ejecucion debe estar guiada por criterios que hagan
prevalecer los mandatos constitucionales por sobre la conducta de menosprecio

constitucional manifestada por el legislador.
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El disefio de este mecanismo de ejecucion de las sentencias de inconstitucionalidad por
omision total legislativa, para que resulte juridicamente adecuado y admisible, pasa por

tener en cuenta y respetar tres presupuestos que resultan indispensables:
a) Legalidad del disefio de ejecucion forzosa

El principio de reserva de ley constitucionalmente establecido en materia de procesos
jurisdiccionales, exige que la ejecucién forzosa de las sentencias esté regulada en normas
proveniente del érgano legislativo. Esto implica, de un lado, que el disefio procesal de
ejecucion debe proceder de una ley creada por el legislador; y de otro, que no alcanza la
denominada autonomia procesal del tribunal constitucional para establecer normas

respecto del modo de hacer ejecutar sus propias sentencias.

Y es que el respeto al principio de separacion o distribucién organica de funciones exige
que sea el legislador — no el tribunal — el que establezca la regulaciéon atinente a la
articulacién de las actuaciones que resulten necesarias para lograr la eficacia de los

mandatos constitucionales que han sido desobedecidos por el propio legislador.

No debe causar extrafieza alguna que sea el legislador el que deba crear el procedimiento
para “forzarse” a si mismo a cumplir un mandato constitucional, pues no se trata de atender
a apreciaciones subjetivas, sino de obedecer institucional y objetivamente a las normas
constitucionales de mandato, para lo cual salen sobrando opiniones y caprichos personales.
Ademas, crear mecanismos legales para ser juridicamente controlado es algo que
ordinariamente debe hacer el legislador, tal cual sucede, por ejemplo, con la actual Ley de
Procedimiento Constitucionales, que regula el proceso inconstitucionalidad, cuya finalidad

es someter a control y fiscalizacion constitucional las actuaciones legislativas.

b) Gradualidad en la intensidad de los medios para alcanzar la eficacia de los mandatos

constitucionales.

El legislador merece un trato deferente al momento de hacerle cumplir mandatos o
prestaciones que le vienen impuestos desde las normas constitucionales. Por ello, en el
disefio de una ejecucioén forzosa donde el “ejecutado” sea el legislador, los medios coactivos

de cumplimiento deben aparecer gradualmente. Esto implica que primeramente debe
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darsele un tiempo razonable!!®, atendiendo las circunstancias particulares del caso, para el

cumplimiento voluntario.

La razonabilidad de este plazo pasa por considerar los diversos elementos de orden factico
y juridico que se prevé seran condicionantes para la emision de la normativa exigida por los
mandatos constitucionales y requerida en la sentencia. En tal sentido, sin desconocer que
en algunas ocasiones la casuistica termina superando las regulaciones juridicas abstractas,
para la fijacion de plazos razonables en el cumplimiento de las sentencias de
inconstitucionalidad por omisién total legislativa deben tenerse en cuenta integralmente los

siguientes aspectos:

1. La complejidad del caso. En el &mbito de las sentencias de inconstitucionalidad por
omision total legislativa, debe considerarse que gran parte de los mandatos establecidos
en la Constitucién de la Republica estan conectados con derechos prestaciones, en los que
el Estado debe asumir una determinada conducta que, en muchas ocasiones, requiere,
entre otros, de consultas sectoriales, estudios técnicos y sobre todo de presupuesto para
lograr la finalidad del mandato constitucional. Estos diversos elementos aconsejan
considerar y tratar, legislativamente, a los mandatos constitucionales como un caso de una
elevada complejidad, lo cual justifica otorgar un plazo mas o menos extenso para su

cumplimiento.

2. La conducta asumida por el obligado. Esto implica valorar, desde un punto de vista
institucional, la conducta asumida por el legislador frente a los mandatos establecidos en la
Constitucion de la Republica vigente desde el 20 de diciembre 1983. Desde aquella época
a la actualidad han transcurrido casi cuarenta afios, lo cual representa un tiempo mas que
suficiente — aun en los casos extremadamente complejos — para que el legislador se pusiera

al dia con los mandatos constitucionales, de tal manera que su morosidad actual evidencia

116 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de 27 de noviembre de 2008
(Fondo, Reparaciones y Costas), Caso Valle Jaramillo y otros vs Colombia, sostuvo que: “es preciso
tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo: a) la complejidad del
asunto, b) la actividad procesal del interesado, y c) la conducta de las autoridades judiciales. El
Tribunal considera pertinente precisar, ademas, que en dicho analisis de razonabilidad se debe tomar
en cuenta la afectacién generada por la duracidon del procedimiento en la situacion juridica de la
persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, la materia objeto de
controversia. Si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo,
resultard necesario que el procedimiento corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva
en un tiempo breve”. Si bien es cierto que las consideraciones de la Corte se exteriorizan en el
contexto de un caso particular con implicaciones penales, también lo es que tales consideraciones,
con las matizaciones efectuadas, son perfectamente aplicables a los supuestos de cumplimiento de
sentencias de inconstitucionalidad por omisidn total legislativa.
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la falta de diligencia media que le vendria, como minimo, exigida en el ejercicio de las

funciones publicas.

La situacién de morosidad actual pone en evidencia un comportamiento legislativo falto de
diligencia que debe ser contrarrestado con una exigencia de pronto cumplimiento de los
mandatos constitucionales. No es posible esperar mucho tiempo para que el legislador
cumpla con la Constitucion, debido a que, en primer lugar, ya han transcurrido casi 40 afios
para que cumpliera, es decir, se trata de una mora croénica; y, en segundo lugar, cada dia
de incumplimiento representa no solamente una violacion objetiva a las normas
constitucionales, sino — muy probablemente — una conculcaciéon a derechos fundamentales,
de tal manera que en adicion a ese plazo ya transcurrido, el plazo a otorgar para el
cumplimiento de la sentencia, debe encontrarse limitado por el tiempo estrictamente
necesario a la luz de una diligencia absoluta por el obligado, a fin de lograr que éste realice
esfuerzos continuos e ininterrumpidos, se organice de forma célere y tenga la firme

conviccién de dar cumplimiento en el menor tiempo posible.

3. La afectacién a derechos fundamentales (y en general a disposiciones Constitucionales).
Tal como se ha dicho anteriormente, la omision legislativa, en muchas ocasiones implica la
violacién de derechos fundamentales que termina por afectar la eficacia de la Constitucion,
considerando ademas que al tratarse de la norma primaria, todo funcionario al momento de
tomar posesion en el cargo jura cumplir y hacer cumplir la misma, ateniéndose a su texto
cualesquiera que fueren las leyes, decretos, 6rdenes o resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por
lo que hay un imperativo a dar cumplimiento a dichas clausulas, lo cual exige dar prioridad
en los asuntos a tratar al interior del Organo Legislativo, y, en tanto, la fijacion de un plazo

breve para el cumplimiento de los mandatos constitucionales.

Al tener en cuenta los tres aspectos antes tratados, se advierte que el primero aconseja un
plazo mas 0 menos extenso seguln sea el caso y los dos restantes un plazo breve para el
cumplimiento de las sentencias de inconstitucionalidad por omision total legislativa. Una
forma de conciliar en la ley todos estos elementos, es la fijacion de un plazo méximo de un
afio para cumplir el o los mandatos constitucionales a los que se refiere la sentencia
respectiva, y si el caso fuera de excepcional complejidad, debe ser la Asamblea Legislativa
quien acredite tal circunstancia, en cuyo caso la ley debe prever que el tribunal — la Sala de
lo constitucional — puede prorrogar por una sola vez el plazo hasta un maximo de seis

meses mas del tiempo concedido originalmente. Tal plazo, ademas, se ve respaldado a
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partir de los precedentes de la Sala de lo Constitucional, pues al verificar las sentencias
estimativas de inconstitucionalidad por omision total legislativa, se advierte que dicho
tribunal en ningun caso ha otorgado un plazo superior a un afo, existiendo la posibilidad —

segun justificaciones pertinentes — de prorrogar el plazo inicialmente otorgado.

De este modo, en caso de no haber cumplimiento de la sentencia, en el plazo otorgado
inicialmente por la Sala de lo Constitucional — o incluso a través de una prorroga —, se debe
proceder, en un segundo momento, a la imposicion de multas — puede ser el salario de un
mes por cada dia de retraso -. La finalidad de esta medida legislativa es claramente
disuasoria, en el sentido de que los legisladores y legisladoras conozcan de antemano que
su falta de cumplimiento de los mandatos constitucionales les traerd consecuencias
patrimoniales, a titulo de sancion, es decir, que sus omisiones impactaran en sus ingresos

econdmicos licitos.

Si tal sancion no funciona, en un tercer momento, debera certificarse a la Fiscalia General
de la Republica por los delitos a que hubiere lugar y asimismo, puede establecerse que tal
comportamiento podria hacer incurrir a las legisladoras y legisladores omisivos en la falta
de honradez notoria, lo que deja a salvo el derecho de cualquier ciudadano a promover el
proceso correspondiente a fin de solicitar su inhabilitacion a ser electo a un cargo publico.
Si con todos estos mecanismos que intentan presionar para que sea el propio legislador el
gue cumpla directamente con el mando establecido en la norma constitucional, tampoco se
logra tal finalidad, como ultimo recurso, debe establecerse la posibilidad de que sea la Sala
de lo Constitucional la que mediante resolucién emita la normativa que no ha querido
formular el legislador, con lo cual se logra la eficacia de las normas constitucionales, sin

gue la jurisdiccion haya invadido las funciones legislativas.
Tal invasion no existira por tres razones puntuales:

En primer lugar, el art. 172 inc. 1° de la Constitucion de la Republica, estable claramente
gue a los jueces y tribunales les corresponde hacer ejecutar sus decisiones, es decir, la
Sala Constitucional tiene cobertura normativa al mas alto nivel para hacer cumplir,

coactivamente si es necesario, sus propias resoluciones.

En segundo lugar, la ejecucion de la sentencia en su totalidad, y la funcién extraordinaria y
excepcionalisima de la Sala de lo Constitucional para adoptar medidas ante el
incumplimiento del obligado, debe estar regulada en la ley en sentido estricto, es decir, en

una norma procedente del 6rgano legislativo.
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En tercer lugar, esa funcién de legislador positivo que tendria el tribunal, solo y Gnicamente
puede activarse cuando se hayan agotado todos los mecanismos previos sin que el
legislador proceda a emitir la norma a que se refiere la sentencia, y durard mientras se
mantenga la conducta omisiva de este, de tal manera que tan pronto la asamblea legislativa

emita la ley pierde toda vigencia la norma creada por el tribunal constitucional.

Tomando prioritariamente en cuenta el modelo y la cultura constitucional de El Salvador,
bien puede aprovecharse la experiencia que proporciona el derecho comparado, de tal
manera que, con pleno respeto a la constitucionalidad, convencionalidad y legalidad
imperante en el pais, es plenamente admisible la creacién de un mecanismo legal de
ejecucion forzosa de sentencias de inconstitucional por omision total legislativa, que de
modo progresivo vaya estableciendo medidas que motiven o presionen al legislador a
cumplir con la sentencia, y solo que ello resulta insuficiente, sea el propio tribunal quien
desempefie provisionalmente funciones de legislador positivo, Gnicamente en tanto el

legislador permanezca en incumplimiento de la sentencia.

c) El despliegue estrictamente provisional de actuaciones de legislador positivo de parte de

la Sala de lo Constitucional como Ultimo recurso

En el escenario en el que Sala de lo Constitucional deba actuar como legislador suplente,
es decir, emitiendo la norma a la que injustificadamente se niega el legislador, debe
formularse normas que le atribuyan competencias restrictivas al tribunal, de tal suerte que
sélo se le permita actuar lo minimo indispensable para lograr la eficacia, mas que a su
propia sentencia, a las normas constitucionales de mandato que son la razén de todo el

proceso de inconstitucionalidad por omision.

En este ambito las actuaciones del tribunal constitucional deberan estar limitadas en los

siguientes aspectos:

a) Ante la renuencia legislativa, la Sala Constitucional debe emitir, via resolucion, las
normas estrictamente necesarias para viabilizar la operatividad practica de la norma

constitucional de mandato

b) Las normas emitidas por la Sala de lo Constitucional son de naturaleza interina. Esto
implica que solo estaran vigente mientras la asamblea no cumpla la sentencia. La
jurisdiccién solo mantiene las normas emitidas para evitar la violacion permanente de la

constitucion por parte del legislador.
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c) Supletoriedad de la Sala de Constitucional. Esto implica que las normas emitidas por el
tribunal solo producen efectos mientras la asamblea legislativa no cumpla con su funcién
de legislar, de manera tal que tan pronto esta se ajuste a la horma primaria, desaparece

esa funcidon normativa de la Sala de lo Constitucional.

CAPITULO V: CONCLUSIONES/RECOMENDACIONES Y/O
PROPUESTA
5.1. CONCLUSIONES

1. La ausencia de un procedimiento legal de ejecucién de las sentencias estimativas de
inconstitucionalidad por omision total legislativa genera ineficacia de las normas

constitucionales que imponen mandatos al legislador.

2. Para disefiar legislativamente un mecanismo de ejecucion forzosa de las sentencias
estimativas de inconstitucionalidad por omisién total legislativa, no hace falta realizar
reformas a la Constitucion de la Republica, en tanto que el art. 172 de dicho cuerpo juridico
es suficiente cobertura normativa para regular en la ley las actuaciones concretas que
permitan el cumplimiento de las referidas sentencias, y, consecuentemente, la eficacia de

las normas constitucionales de mandato.

3. La regulacibn de la ejecucibn forzosa de las sentencias estimativas de
inconstitucionalidad por omision total legislativa, por seguridad juridica y separacion
organica de funciones, debe erigirse en una ley en sentido estricto, es decir, proveniente

del érgano legislativo.

Lo anterior implica que, actualmente, al no existir mecanismo legal de ejecucion forzosa, la
Sala de lo Constitucional no puede hacer cumplir lo resuelto en sus sentencias frente a la
renuencia injustificada del legislador. Ello es asi, porque la creacién jurisprudencial referida
a la autonomia procesal asentada por el tribunal no alcanza para crear ese mecanismo,
pues de hacerlo invadiria de modo palmario las funciones del legislador, con lo cual al
intentar hacer prevalecer la Constitucién generaria — paraddjicamente — una violacion a la

misma.

4. El disefio legislativo de ejecucion forzosa de las sentencias estimativas de
inconstitucionalidad por omisién total legislativa, debe prever mecanismos juridicos que

gradualmente vayan constriiendo al legislador a cumplir con lo resuelto y sélo
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excepcionalmente y como ultimo recurso establecer funciones de legislador positivo a la

Sala de lo Constitucional.

5.2. RECOMENDACIONES - PROPUESTA

Para lograr la eficacia de las normas constitucionales de mandato, es necesario y obligado
reformar la actual Ley de Procedimientos Constitucionales, o, en caso de emitirse una
nueva Ley Procesal Constitucional -respecto de la cual ya existe un anteproyecto- en la que
se incorporen disposiciones atinentes a la ejecucion forzosa de la sentencia, ya que no
obstante que en este anteproyecto se regula la inconstitucionalidad por omision, no se

dispone de un mecanismo de ejecucién de las sentencias estimativas.

Tal regulacion de la ejecucion forzosa de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad
por omisién total legislativa, independiente de cuantos y como sea la redaccién de los
dispositivos normativos que se emitan, debe comprender gradualmente exigencias
tendentes a constreiiir al legislador para que cumpla con la sentencia y esencialmente con

las normas constitucionales de mandato.
A manera de ejemplo, una disposicion en tal direccidn, seria la siguiente:

“En la sentencia en la que la Sala declara la inconstitucionalidad por omision total legislativa,
le fijara un plazo no mayor a un afio al érgano legislativo para que proceda a emitir la norma
secundaria correspondiente. Para la fijacion de este plazo, el tribunal considerara las

circunstancias particulares del caso de que se trate.

De manera excepcional, la Asamblea Legislativa puede solicitar una prérroga del plazo
establecido en la sentencia. De estimar justificada la solicitud de prérroga, el tribunal la

concederda por una sola vez pero la misma no podra ser superior a seis meses.

De no haberse cumplido la sentencia en plazo original o en la prorroga otorgada, el tribunal
impondra a los legisladores omisivos una multa equivalente a un salario mensual
devengado por diputado por cada dia de retraso, el cual se hard efectivo por medio de
retencion y luego depositado a las arcas del Estado. En caso de ser necesario asegurar el
cumplimiento de estas multas, el tribunal podra adoptar medidas sobre el patrimonio del
obligado, procediendo en tal caso, conforme a las reglas de la ejecucién forzosa de las

obligaciones de dar dinerarias establecidas en la jurisdiccion comun.

Si transcurre un mes después de caer en las multas antes sefialadas, y el érgano legislativo

no emite la ley, el tribunal mediante resolucion motivada certificard lo conducente a la
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Fiscalia General de la Republica, dejando a salvo el derecho de quien estime conveniente
iniciar el proceso constitucional que corresponda por la probable pérdida de honradez

notoria del funcionario omisivo.

Asimismo, la Sala de lo Constitucional, procederd a emitir subsidiariamente y hasta el
cumplimiento del mandato por el legislador, la normativa estrictamente necesaria para
cumplir el mandato establecido en la Constitucion, teniendo en cuenta la finalidad
perseguida por el constituyente y la realidad actual en que dichas normas deban producir
sus efectos. Tales normas jurisdiccionales producen efectos vinculantes para todos los
organos de estado y los particulares y mantendran su vigencia Unicamente por el tiempo en

que permanezca inactivo el legislador.”

De este modo, se considera que a partir de un mecanismo como el expuesto se potenciaria
la eficacia de las normas constitucionales que establecen mandatos al legislador,
lograndose verificar el estado de cumplimiento de la sentencia, permitiendo que la
Asamblea Legislativa pueda dar las justificaciones necesarias e imponiendo sanciones que
terminaran por constrefiir a que el legislador de un real cumplimiento a lo ordenado por el

constituyente.

GLOSARIO

Inconstitucionalidad por omisién: Cuando no se hace lo que la constitucibn manda a

hacer.

Control juridico de constitucionalidad: Mecanismo de limitacion del poder y de defensa
del orden constitucional ceflido a parametros normativos proveidos por el derecho y que

compete a los 6rganos jurisdiccionales.

Proceso de inconstitucionalidad por omisién: Proceso que deriva directamente de las
funciones de la jurisdiccion constitucional y el caracter normativo de la Constitucion, que se

ve respaldado en la fuerza normativa de la Constitucion y su rango de supremacia.

Sentencia monitoria o exhortativa de delegacion: Sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una omisién del érgano legislativo y exhorta al legislador a corregir
el vacio que genera la inconstitucionalidad, pudiendo establecerle un plazo para aprobarla

y pautas que debe cumplir la ley para que sea compatible con la Constitucion.
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Supremacia constitucional: Principio que ubica a la Constitucién como la principal y mas
importante fuente del ordenamiento juridico de un pais, porque representa la maxima
expresion juridica de la soberania, de manera que, los diversos niveles normativos estan

subordinados a él, en su forma y en su contenido.

Libertad de configuracion legislativa: Es una competencia conferida al legislador que se
identifica con la facultad que este érgano tiene de escoger el contenido de las leyes entre
un amplio numero de alternativas de accién, mediante las cuales concreta los enunciados

constitucionales y regula la vida politica de una comunidad juridicamente organizada.

Objecion contramayoritaria: Es una de las principales criticas al control juridico de
constitucionalidad, por considerar que los jueces constitucionales adolecen de una falta o
de menor legitimacion democratica que los legisladores, y por tanto cuestiona la facultad

gue tienen los tribunales constitucionales para invalidar una ley.

Lege ferenda: Es una locucién latina que significa “para una futura reforma de la ley” o “con
motivo de proponer una ley”. En consecuencia, se trata de una recomendacion que debe

ser tenida en cuenta como conveniente en una proxima enmienda o reforma legislativa.
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